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Introduccioén

A.—Esquema de los trabajos de la Comision sobre la
responsabilidad de los Estados

1. EIl tema de la responsabilidad de los Estados fue
uno de los 14 temas seleccionados originalmente por la
Comision para su «codificacién y desarrollo progresi-
vo» en 19491, Los trabajos comenzaron en 1956 con el
Sr. Garcia Amador como Relator Especial. Los trabajos se
centraron en la responsabilidad de los Estados por dafios
a la persona y a los bienes de los extranjeros, es decir,
en el contenido de las normas sustantivas de derecho in-
ternacional en esa esfera. Aunque el Sr. Garcia Amador
presentd seis informes entre 1956 y 1961, la Comision
apenas los examind debido a las presiones que imponia
el examen de otros temas, entre ellos las inmunidades di-
plomaticas y el derecho de los tratados. Se opind que las
divergencias sobre el &mbito y el contenido de las normas
sustantivas relativas a la proteccion de la persona y los
bienes de los extranjeros eran de una magnitud tal que
pocos progresos cabia esperar.

2. Asi pues, la Comision reconsideré su enfoque del
tema. En 1962, un subcomité que se reunia entre periodos
de sesiones, presidido por el Sr. Roberto Ago, recomen-
do que la Comisidn se centrara en «la definicién de las
normas generales de la responsabilidad internacional del
Estado»?. Afiadio que

no debe descuidarse la experiencia y la documentacién que se han
podido obtener hasta el presente en determinados sectores concretos,
especialmente en el de la responsabilidad por dafios a la persona y a
los bienes de los extranjeros; y serd necesario seguir atentamente las
consecuencias eventuales que el desarrollo alcanzado por el derecho
internacional pueda tener sobre la responsabilidad®.

En 1963, la Comisién aprobo la definicion propuesta y
designo Relator Especial al Sr. Ago.

3. Entre 1969y 1980, el Sr. Ago elabord ocho informes,
ademas de una adicion importante al octavo informe, des-
pués de su eleccién a la C1J. Durante este periodo, la Co-
misién aprobd provisionalmente 35 articulos, que en su
conjunto representaban la primera parte del proyecto de
articulos propuesto (Origen de la responsabilidad inter-
nacional).

LYearbook of the International Law Commission 1949, pag. 281,
parr. 16.

2 Anuario... 1963, vol. 11, pag. 266, documento A/CN.4/152, parr. 5.
3 Ibid.

4. En 1979, a raiz de la eleccion del Sr. Ago a la ClJ,
el Sr. Willem Riphagen fue nombrado Relator Especial.
Entre 1980 y 1986 presentd siete informes, que contenian
un conjunto completo de proyectos de articulos sobre
la segunda parte (Contenido, formas y grados de la res-
ponsabilidad internacional) y la tercera parte (Solucion
de controversias) con comentarios. Sin embargo, debido
a la prioridad otorgada a otros temas, s6lo se aprobaron
provisionalmente durante este periodo cinco proyectos de
articulos de la segunda parte.

5. En 1987, no siendo ya miembro de la Comision el
Sr. Riphagen, el Sr. Gaetano Arangio-Ruiz fue designado
Relator Especial. En el periodo de 1988 a 1996 presen-
t6 ocho informes. ElI Comité de Redaccion trabajé con el
resto de la segunda parte y con la tercera parte en el quin-
quenio 1992-1996, y la Comision pudo aprobar el texto
con comentarios en primera lectura®. Sin embargo, no se
intentd reconsiderar ninguna de las cuestiones suscitadas
en relacion con la primera parte del proyecto de articulos.
Se decidid posponer hasta la segunda lectura la tarea de
coordinar los articulos en las distintas partes.

6. En el 49.° periodo de sesiones, celebrado en 1997 (el
Sr. Arangio-Ruiz ya no era miembro de la Comision), la
Comision aprob6 un calendario provisional en el que se
preveia un proceso de doble enfoque, con la finalidad de
completar la segunda lectura a finales del quinquenio, es
decir, para 2001. Este proceso incluiria, ademas de infor-
mes de un relator especial, la actuacion de una serie de
grupos de trabajo para examinar las principales cuestiones
que gquedaban por resolver. Se identifico provisionalmente
tres de dichas cuestiones que precisaban una considera-
cién especial: los crimenes y delitos internacionales, el ré-
gimen de contramedidas y la solucion de controversias®.

B.—Alcance del presente informe

7. El presente informe pasa revista primero, en la in-
troduccién, a un nimero de cuestiones preliminares y de
tipo general, como el ambito de aplicacion y la forma del
proyecto de articulos. En el capitulo | se examina una
cuestion que hasta el momento ha demostrado ser el as-
pecto mas controvertido de todo el proyecto de articulos:

4 Véase Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pags. 62 y ss.

5 Anuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), pag. 11, parr. 30, y
pag. 59, parr. 161.
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la distincion establecida en el articulo 19 entre crimenes
internacionales y delitos internacionales. Es este tal vez el
modo mas notable mediante el que el proyecto de articu-
los tratd de tener en cuenta «las consecuencias eventuales
que el desarrollo alcanzado por el derecho internacional
pueda tener sobre la responsabilidad» (parr. 2 supra). El
capitulo Il emprende la tarea de examinar y, en caso nece-
sario, revisar el proyecto de articulos de la primera parte
(a excepcion del articulo 19). Se hacen propuestas espe-
cificas, teniendo en cuenta las observaciones presentadas
por los Estados y la evolucion de la doctrina y la practica
desde la aprobacion de la primera parte.

C.—Observaciones recibidas hasta el momento sobre
el proyecto de articulos

8. Antes de entrar a examinar el fondo del asunto, de-
beria hacerse una referencia a las observaciones de los
gobiernos sobre el proyecto de articulos. Durante el pe-
riodo de 1980 a 1988 se recibieron algunas observacio-
nes por escrito sobre la primera parteS. Recientemente, la
Asamblea General pidié que se presentaran observacio-
nes sobre todo el proyecto de articulos. Hasta el momento
han respondido 18 gobiernos’. Muchos gobiernos tam-
bién han formulado observaciones sobre la evolucion de
proyectos de articulos especificos durante el debate en la
Sexta Comision de la Asamblea General acerca de la labor
de la CDI y estos comentarios, en la medida de lo posible,
también se tendran en cuenta. El Relator Especial aco-
geria con agrado recibir observaciones adicionales tanto
sobre el proyecto de articulos como sobre las propuestas
contenidas en el presente informe?.

9. Las observaciones recibidas hasta la fecha se agrupan
esencialmente en dos categorias. La primera consiste en
observaciones sobre el conjunto del proyecto de articulos,
con observaciones generales sobre el equilibrio del texto
o proponiendo la supresion de ciertos temas o cuestiones,
0, con menos frecuencia, la inclusion de nuevos temas.
Se plantean asi varias cuestiones generales, algunas de
las cuales se examinan mas adelante. El segundo grupo
incluye observaciones sobre cuestiones especificas, que
se abordaran segln proceda al examinar los proyectos de
articulos pertinentes.

D.—Algunas cuestiones generales

10. Envarias observaciones se examina el equilibrio en-
tre la codificacion y el desarrollo progresivo en el proyec-
to de articulos. Es esta una cuestion importante y perenne
para la Comisidn. No obstante, una de las dificultades que

6 Véase Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 92, documen-
to A/CN.4/328 y Add.1-4; Anuario... 1981, vol. Il (primera parte),
pag. 79, documento A/CN.4/342 y Add.1-4; Anuario... 1982, vol. Il
(primera parte), pag. 17, documento A/CN.4/351 y Add.1 a 3; Anuario...
1983, vol. Il (primera parte), pag. 1, documento A/CN.4/362, y Anua-
rio... 1988, vol. Il (primera parte), pag. 1, documento A/CN.4/414.

7Véase el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3, reproducido en el
presente volumen.

8 Ademas, varios organismos no gubernamentales contribuyen con
sus observaciones, incluidos la Asociacion de Derecho Internacional
(que va a establecer un grupo de trabajo), un grupo de académicos japo-
neses designados por el Gobierno del Japdn y un grupo de la Sociedad
Estadounidense de Derecho Internacional).

se plantean es que los debates en esos términos tienden a
ser mas bien subjetivos y se corre el peligro de centrar la
atencion en generalidades en vez de en disposiciones con-
cretas. En la etapa actual basta con tomar nota de la ob-
servacion (formulada, por ejemplo, por Francia, e implici-
tamente por los Estados Unidos y el Reino Unido) de que
el proyecto de articulos muestra unas carencias tales en
su aspecto de «desarrollo progresivo» que probablemente
resulte contraproducente e inaceptable para los Estados®.
Otras observaciones revisten un caracter mas positivo (por
ejemplo, de la Argentina, Italia, los paises nordicos, la Re-
publica Checa y Uzbekistan). Sin embargo, el equilibrio
general del proyecto de articulos s6lo podréa evaluarse una
vez que se haya avanzado mas en la segunda lectura.

11. Enla presente etapa se justifica el examen de ciertas
cuestiones generales. Dichas cuestiones son las siguien-
tes:

a) La distincién entre normas «primarias» y «secun-
darias» de la responsabilidad de los Estados;

b) Cuestiones excluidas del ambito del proyecto de ar-
ticulos o insuficientemente desarrolladas;

c) La relacion entre el proyecto de articulos y otras
normas de derecho internacional;

d) La inclusion de disposiciones detalladas sobre las
contramedidas y el arreglo de controversias;

e) La forma que debe adoptar el proyecto de articulos.

1. LA DISTINCION ENTRE NORMAS «PRIMARIAS» Y
«SECUNDARIAS)» DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

12.  Como se hizo notar anteriormente, la Comision en-
focé inicialmente el tema mediante el examen del derecho
sustantivo de la proteccion diplomatica (proteccion de las
personas y los bienes de los extranjeros). Sin embargo se
puso de manifiesto que este aspecto no habia alcanzado
un grado suficiente de madurez para la codificacion. No
se decidid volver a examinar algunos aspectos del tema,
bajo el epigrafe «Proteccion diplomatica», hasta 1997; al
mismo tiempo se decidié adoptar un enfoque basado en
gran medida en las normas secundarias aplicables a ese
temal®. La posible superposicion con el proyecto de articu-
los sobre la responsabilidad de los Estados tendra que
mantenerse bajo examen.

13. Al volver a examinar el tema en el periodo 1962-
1963, la Comision identificd el tema en relacion con «la
definicién de las normas qenerales de la responsabilidad
internacional del Estado»’!, es decir, la responsabilidad
por los hechos ilicitos. Se hizo hincapié en la palabra «ge-
nerales». El proyecto de articulos tenia que centrarse en el
marco de la responsabilidad de los Estados, independien-
temente del contenido de la norma sustantiva que se vio-
laba en cada caso. La distincion entre normas «primarias»

9 Véase el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el
presente volumen), observaciones de Francia, Observaciones generales,
parrs. 6y 7.

10 Apuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), pag. 11, parr. 30, y
pag. 59, parrs. 158 a 161.

11 Anuario... 1963, vol. 11, pag. 266, parr. 5.
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y «secundarias» la formul6 el Relator Especial, Sr. Ago,
de la manera siguiente:

La Comisién convino en reconocer la necesidad de centrar su estudio
en la determinacién de los principios que regian la responsabilidad
de los Estados por hechos ilicitos internacionales y en mantener una
rigurosa distincion entre esa labor y la de definir las normas que
imponian a los Estados obligaciones cuya violacion podia entrafiar res-
ponsabilidad. Al estimar la gravedad de un hecho internacionalmente
ilicito, y como criterio para determinar las consecuencias que debian
serle atribuidas, tal vez era preciso considerar las diversas clases de
obligaciones impuestas a los Estados en el derecho internacional y, en
particular, una graduacion de esas obligaciones segln su importancia
para la comunidad internacional. Con todo, ello no debia hacer que
se perdiera de vista el hecho esencial de que una cosa era definir una
norma y el contenido de la obligacién por ella impuesta, y otra muy
distinta determinar si se habia infringido esa obligacion y cuéles debian
ser las consecuencias de tal infraccion. Unicamente este segundo
aspecto entraba en el ambito de la responsabilidad; cualquier confu-
sion al respecto seria un obstaculo que podria frustrar una vez mas las
esperanzas de codificar la material2,

14. La distincion entre normas primarias y secundarias
ha tenido sus criticos. Se ha dicho, por ejemplo, que las
normas «secundarias» no son sino simples abstracciones,
de nulo valor practico; que la presuncion de normas se-
cundarias generalmente aplicables ignora la posibilidad
de que algunas normas sustantivas especificas, 0 normas
sustantivas dentro de una materia especifica de derecho
internacional, pueden generar sus propias normas secun-
darias, y que el proyecto de articulos en si no aplica la dis-
tincion de manera congruente, demostrando de este modo
su caracter artificial.

15. Por otra parte, abandonar la distincion en esta etapa
de los trabajos y buscar algun principio diferente de organi-
zacion para el proyecto de articulos seria en extremo dificil.
Equivaldria a volver al punto de salida, creando nuevas e
importantes demoras en los trabajos. Ademas, no esta claro
qué otro principio de organizacion podria adoptarse una vez
que se ha abandonado el enfoque de seleccionar ciertas es-
feras sustantivas para la codificacion (tales como los dafios
a los extranjeros). En realidad, las normas sustantivas de
derecho internacional cuya violacion puede dar lugar a la
responsabilidad de los Estados son innumerables. Incluyen
normas sustantivas contenidas en tratados, ademas de las
propias del derecho internacional general. Habida cuenta
de la rapida y continua evolucidn en el derecho internacio-
nal consuetudinario y convencional, el cuerpo de normas
primarias es de una magnitud tal que escapa a la codifica-
cion, incluso si ello fuera deseable en principio.

16. Hay que reconocer que la distincion ofrece varias
ventajas. Permite reformular algunas normas generales de
responsabilidad, que pueden desarrollarse sin tener que
solucionar un sinfin de cuestiones acerca del contenido o
aplicacion de ciertas normas cuya transgresion puede ge-
nerar responsabilidad. Por ejemplo, ha habido un amplio
debate sobre si la responsabilidad de los Estados puede
existir a falta de dafios o perjuicios a otro Estado o Es-
tados. Si por dafio o perjuicio se entiende un dafio que
pueda ser objeto de evaluacion econdmica, la respuesta
es, evidentemente, que ello no siempre es necesario. Por
otra parte, en algunas situaciones no existe perjuicio a
otro Estado a menos que el Estado lesionado cuya repa-

12 Anuario... 1970, vol. 1, pag. 331, documento A/CN.4/233,
parr. 66, apdo. c.

racion pueda exigirse legitimamente haya sufrido dafios
materiales!3. La posicion es distinta, dependiendo de la
norma sustantiva o primaria de que se trate. S6lo es preci-
so redactar el proyecto de articulos de manera tal que pre-
vea varias posibilidades en funcién de la norma primaria
aplicable. Cabria aplicar un andlisis similar a la cuestion
de si es preciso que concurra «algin elemento mental» o
culpa para generar la responsabilidad de un Estado, o si la
responsabilidad del Estado es «estricta» 0 aun «absoluta»,
o depende de un ejercicio de la «debida diligencia».

17.  Queda por dilucidar la cuestion de si el proyecto de ar-
ticulos responde de modo suficiente al impacto que pueden
surtir ciertas normas primarias. Después de todo, el régimen
de la responsabilidad de los Estados no solo es general sino
también residual. La cuestion se plantea especialmente en
relacion con el articulo 37 de la segunda parte («Lex specia-
lis»). La cuestion se examinard mas adelante.

18. Finalmente, cabe preguntarse si algunos de los ar-
ticulos no van mas alla del &mbito de las normas secun-
darias y constituyen de por si normas primarias concretas.
Ello es cierto, al menos aparentemente, por lo que hace a
la definicidn de «crimenes internacionales», en el articu-
lo 19, y especialmente en su parrafo 3. Sin embargo, el ar-
ticulo 19 plantea cuestiones mas amplias que se examinan
en el marco del capitulo | infra. Otro articulo del que se
ha dicho que infringe la distincidn entre normas primarias
y secundarias es el articulo 35, que trata de la indemni-
zacion en casos en que la responsabilidad de un Estado
determinado queda excluida merced a la concurrencia
de una de las circunstancias previstas en los articulos 29
a 331, Por otra parte, el articulo 35 viene a ser una clausu-
la de salvaguardia, y no especifica las circunstancias que
determinan el pago de dicha indemnizacion. Cabe alegar
que de ese modo califican las «circunstancias que exclu-
yen la ilicitud» de los articulos 29 a 33, aunque habra que
volver a examinar la cuestion de si es igualmente aplica-
ble a cada una de esas circunstancias.

2. CUESTIONES EXCLUIDAS
O INSUFICIENTEMENTE DESARROLLADAS

19. Muchas de las observaciones formuladas hasta la fe-
cha sobre el ambito del proyecto de articulos se refieren a
las cuestiones que debian ser excluidas (por ejemplo, los
crimenes internacionales, las contramedidas, el arreglo
de controversias). Pero también se han identificado varios
temas que requieren un grado mas avanzado de desarro-
llo. Por ejemplo, las disposiciones sobre indemnizacidn,
y especialmente la cuestion conexa del pago de intereses,
de las que se ha dicho que estan insuficientemente desa-
rrolladas?®.

13 véase, por ejemplo, el laudo Lac Lanoux, Naciones Unidas, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. XII (n.° de venta: 63.V.3), pag. 281.

14 véase, por ejemplo, el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (re-
producido en el presente volumen), observaciones de Francia sobre el
articulo 35.

15 Ibid., observaciones de los Estados Unidos sobre el articulo 42,
observaciones de Francia en Observaciones generales, parr. 5, y obser-
vaciones de Mongolia sobre el articulo 45.
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20. Otra de esas cuestiones son las obligaciones erga
omnes. Desde su decision bien conocida en el caso Barce-
lona Traction'®, la CIJ se ha referido repetidas veces a la
nocion de obligaciones erga omnes, Ultimamente sobre la
admisibilidad de la reconvencion de Yugoslavia en el caso
relativo a la Application de la convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocidel”. La cuestion
se examina actualmente en la definicion de «Estado lesio-
nado» en el articulo 40, en el que se vincula al concepto
de crimenes internacionales.

21. Las observaciones de los gobiernos sobre las obliga-
ciones erga omnes son muy variadas.

22. Francia, por lo general, se muestra critica de la no-
cién, aunque no niega que en circunstancias especiales un
Estado puede sufrir un perjuicio juridico simplemente por
la transgresion de una obligacién. Sin embargo, sefiala
que «si la obligacion emana de un tratado multilateral, 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 juridica»18. Esto pa-
rece negar la posibilidad de las obligaciones erga omnes,
cuyo efecto se supone que es establecer un interés juri-
dico de todos los Estados en el cumplimiento de ciertas
normas.

23. Por el contrario, Alemania ve en la aclaracion y ela-
boracion de los conceptos de obligaciones erga omnes y
de jus cogens en la esfera de la responsabilidad de los
Estados la solucion a los arduos problemas presentados
por el articulo 1919,

24. Los Estados Unidos adoptan una posicion interme-
dia, en apoyo de la aclaracidn y, en algunos aspectos, de
la restriccion de las categorias de «Estado lesionado» en
el articulo 40, especialmente en relacion con las transgre-
siones de tratados multilaterales, aunque acepta la nocion
de un interés general o comunitario en relacion con deter-
minadas categorias de tratados (por ejemplo, los tratados
de derechos humanos). No obstante, los Estados Unidos
niegan que los Estados lesionados que acttan en el con-
texto de obligaciones erga omnes (o de una actio popula-
ris) tengan derecho a exigir una indemnizacion distinta de
la cesacion®.

25. El Reino Unido plantea también cuestiones relativas
a la definicion de «Estado lesionado» en el contexto de
obligaciones en virtud de un tratado multilateral. En par-
ticular, pone en tela de juicio que el inciso ii) del aparta-
do e del parrafo 2 del articulo 40 esté en consonancia con
el apartado ¢ del parrafo 2 del articulo 60 de la Conven-

16 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 32; véase también Restimenes de
los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacio-
nal de Justicia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Unidas, n.° de
venta: $.92.V.5), pag. 104.

17 Reconvencién, ordenanza del 17 de diciembre de 1997, C.1.J.
Recueil 1997, pag. 32.

18 \/éase, por ejemplo, el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (re-
producido en el presente volumen), observaciones de Francia sobre el
articulo 40, parr. 3.

19 |bid., observaciones de Alemania, al capitulo IV de la segunda
parte.

20 |bid., observaciones de los Estados Unidos al articulo 19, parr. 2.

cién de Viena sobre el derecho de los tratados (en adelan-
te, Convencion de Viena de 1969), que solo faculta a las
partes en tratados multilaterales a suspender la aplicacion
del tratado en relacién con un Estado transgresor si el tra-
tado es de tal indole que una violacion grave de sus dispo-
siciones por una parte «modifica radicalmente la situacion
de cada parte con respecto a la ejecucion ulterior de sus
obligaciones en virtud del tratado»21.

26. En el capitulo | del presente informe se mencionara
esta cuestion, junto con otras conexas, en el contexto de
los crimenes internacionales y, dependiendo de las deci-
siones que haya de tomar la Comision respecto del exa-
men de los crimenes internacionales, se examinaran con
mas detalle en relacion con la segunda parte del proyecto
de articulos, especialmente en el contexto del articulo 40.

3. RELACION ENTRE EL PROYECTO DE ARTICULOS Y OTRAS
NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL

27. Esta cuestion ya ha sido mencionada en el contex-
to de la distincion entre normas primarias y normas se-
cundarias. Esté tratada en los articulos introductorios de
la segunda parte, en particular los articulos 37 a 39. De
particular importancia es el articulo 37 («Lex specialis»),
en que se reconoce que los Estados por lo general tienen
libertad para regular las cuestiones de responsabilidad
entre Estados mediante normas especiales, o incluso me-
diante «regimenes auténomos», independientemente de
la ley general de responsabilidad. Varios gobiernos han
sugerido que el principio de la lex specialis debe aplicarse
también a la primera parte?2. A juicio del Relator Espe-
cial, la sugerencia tiene bastante mérito, pero sigue en pie
la cuestion de si la reubicacion del articulo 37 seria su-
ficiente para tratar las consecuencias de las obligaciones
«leves», por ejemplo, las obligaciones de consultar o de
informar. Esta cuestion se examinara junto con los pro-
yectos de articulo 37 y 38.

4. INCLUSION DE DISPOSICIONES DETALLADAS SOBRE LAS
CONTRAMEDIDAS Y EL ARREGLO DE CONTROVERSIAS

28. Ademas de la cuestion de los crimenes internacio-
nales, se plantea una controversia acerca de la inclusion
de otros dos elementos importantes en el proyecto de ar-
ticulos, a saber, las contramedidas y el arreglo de contro-
versias.

29. \Varios gobiernos se muestran extraordinariamen-
te criticos de la inclusion de normas detalladas sobre las
contramedidas en el proyecto de articulos, aunque tam-
bién en este aspecto existe una variedad de opiniones.

30. Algunos gobiernos aceptan la necesidad de incluir
las contramedidas en las circunstancias que excluyen la
ilicitud, por lo menos en relacion con el Estado que ha
cometido el hecho ilicito (art. 30), pero niegan que la

21 |bid., observaciones del Reino Unido al articulo 40, parr. 2.

22 |bid., observaciones de Alemania al articulo 1, parr. 3, de los Esta-
dos Unidos al articulo 30, y de Francia al articulo 37.
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elaboracién detallada de un régimen de contramedidas en
la segunda parte sea una opcion adecuada?3,

31. Otros gobiernos aceptan que se incluyan las con-
tramedidas en el proyecto de articulos no so6lo en el ar-
ticulo 30, sino también en una manera mas elaborada en
la segunda parte. Sin embargo, en algunos casos suscitan
cuestiones sobre la formulacién de articulos pertinentes,
incluidas cuestiones de caracter fundamental?.

32. En contraste, unos pocos consideran que las con-
tramedidas quedan completamente fuera del dmbito de
aplicacion del proyecto de articulos, ya que no pueden
excusar la conducta ilicita y tienden a exacerbar en vez de
prevenir las controversias entre los Estados?®.

33. Se expres6 también una variedad de opiniones en
relacion con las cuestiones relativas a la solucién de
controversias suscitadas en la tercera parte. De especial
importancia es el hecho de que la mayoria de las contro-
versias entre los Estados (incluso algunas controversias
territoriales) pueden presentarse como controversias so-
bre responsabilidad de los Estados. Cualquier sistema
obligatorio de solucion de controversias en virtud del
proyecto de articulos se convierte potencialmente en un
mecanismo general de solucién de controversias entre
Estados. Indudablemente puede darse preferencia a cual-
quier otro mecanismo con intervencién de terceros que las
partes puedan haber elegido. Sin embargo, excepto en las
esferas especializadas, en la mayoria de los casos y para la
mayoria de los Estados no existe dicho mecanismo. Algu-
nos gobiernos (por ejemplo, Italia, México y Mongolia)
consideran esta circunstancia como una razon para apoyar
e incluso fortalecer la tercera parte. Otros (por ejemplo,
los Estados Unidos y Francia) lo interpretan como una
razén para suprimirla. Incluso otros acogen con agrado
algln tipo de disposicion para la solucion de controver-
sias pero encarecen cautela en su formulacion (por ejem-
plo, Alemania, la Argentina, Irlanda, los paises nordicos
y la Republica Checa)28. Debe hacerse observar que esta
cuestion esta estrechamente relacionada con la forma que
debe adoptar el proyecto de articulos, una cuestién que se
examina més adelante.

34. Una cuestion conexa es si el proyecto de articulos
debe incluir elementos de procedimiento, como referen-
cias a la carga de la prueba o a sus requisitos. En la prac-
tica normal de la Comision se ha tratado de evitar estas
cuestiones adjetivas, aunque ocasionalmente una norma
sustantiva se ha formulado en tales términos que impli-
can que ha de interpretarse estrictamente o con caracter
de excepcion: por ejemplo, la formulacion negativa en la

23 1bid., observaciones de Francia al capitulo 111 de la segunda parte
y del Reino Unido al articulo 30.

24 1bid., observaciones de los Estados Unidos al articulo 30y al capi-
tulo 111 de la segunda parte; de Alemania, Irlanda, Mongolia y los paises
nordicos al capitulo 111 de la segunda parte; de la Republica Checa al
capitulo 111 de la segunda parte y al articulo 48, y de Austria al capitu-
lo 111 de la segunda parte y al articulo 48, parr. 1. Véanse también las
sugerencias detalladas que figuran en la variante de Francia al capitu-
lo 11 de la segunda parte y al articulo 48.

25 Ibid., observaciones de México al articulo 30.

26 |bid., observaciones a la tercera parte de Alemania, los Estados
Unidos, Francia, México, Mongolia, los paises nérdicos, el Reino Uni-
do y la Republica Checa.

Convencidn de Viena de 1969 de ciertas causales para im-
pugnar la validez de un tratado o para terminarlo (véanse
los articulos 46, 56 y 62, parr. 1).

35. Francia, aunque se opone a la inclusion de dispo-
siciones separadas, y especialmente obligatorias, sobre
la solucion de controversias, se manifiesta a favor de la
inclusién de una gama de salvaguardias de procedimien-
to?’. A fortiori, dichas presunciones u otras salvaguardias
tendrian su lugar adecuado en un conjunto de articulos
que incluyera efectivamente un régimen de solucidn obli-
gatorio de controversias. Tendrian particular importancia
en relacion con los crimenes internacionales, si se retie-
ne esta nocion. El requisito normal de que debe probarse
exhaustivamente la conducta criminal de la entidad de que
se trate presumiblemente debe aplicarse a los Estados, al
igual que a cualquier otra personal natural o juridica.

36. El proyecto de articulos incluye en efecto algunas de
dichas disposiciones. Por ejemplo, el articulo 8 atribuye a
un Estado el comportamiento de personas que acttan de
hecho por cuenta del Estado si:

a) consta” que esa persona o ese grupo de personas actuaba de
hecho por cuenta de ese Estado.

37. El articulo 27 prohibe la ayuda o la asistencia a un
Estado transgresor «si consta” que [la ayuda o asistencia]
ha sido prestada para la perpetracion de un hecho inter-
nacionalmente ilicito, realizada por este Ultimo». No esta
claro por qué esta formula se utiliza en estos articulos y
no en otros. Por ejemplo, el articulo 16 (Existencia de una
violacién de una obligacion internacional), esté redactado
en términos neutros. Dispone simplemente que:

Hay violacién de una obligacion internacional por un Estado cuando
un hecho de ese Estado no esta en conformidad con lo que de él exige
esa obligacion.

38. Estaria justificado prestar una atencion mas sistema-
tica a esas cuestiones. El mejor modo de hacerlo seria en
el contexto de las cuestiones generales de la solucién de
controversias, que a su vez depende en gran medida de la
forma que deba adoptar el proyecto de articulos.

5. FORMA QUE HA DE ADOPTAR EL PROYECTO
DE ARTICULOS

39. Una cuestion de considerable importancia estratégi-
ca es determinar si el proyecto de articulos debe proponer-
se como una convencion abierta a la ratificacion, o si debe
adoptar alguna otra forma, por ejemplo una declaracion
de principios sobre la responsabilidad de los Estados para
su aprobacién por la Asamblea General. Este Ultimo enfo-
que tendria importantes consecuencias para el arreglo de
controversias: una resolucion de la Asamblea General no
podria establecer mas que un servicio para la solucién de
controversias, y probablemente ni siquiera llegaria a eso.

40. Las opiniones de los gobiernos hasta la fecha difie-
ren en gran medida. Algunos, por ejemplo, Italia, Méxi-
co y los paises nérdicos, de manera expresa o tacita se

27 |bid., observaciones de Francia a la tercera parte.
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pronuncian a favor de una convencion, ya que sin una con-
vencion es imposible disponer de disposiciones sustanti-
vas para el arreglo de controversias. Otros (por ejemplo,
Austria y el Reino Unido) propugnan un instrumento dis-
tinto a la convencion. Un argumento en el que se hace es-
pecial hincapié es que el proceso de debate subsiguiente y
la posible no adopcién o no ratificacion de una convencion
arrojaria dudas sobre los principios juridicos establecidos.
Algunos gobiernos (por ejemplo, Alemania, la Argentina,
los Estados Unidos, Francia y la Republica Checa) no se
pronuncian al respecto en la etapa actual?s.

41. El método normal de trabajo de la Comisién es pre-
parar sus propuestas en forma de proyecto de articulos, y
esperar que una vez que se complete el proceso se decida
la forma que debe adoptar el texto. El Relator Especial
cree que el método normal de trabajo tiene muchos aspec-
tos positivos y que en la etapa actual no hay ninguna ra-
z6n que justifique apartarse de la regla. El debate sobre la
forma que deberia adoptar el proyecto de articulos resulta
prematuro en un momento en que no se han determinado
de manera definitiva ni su @mbito ni el contenido. Los Es-

28 |bid., en Observaciones generales, observaciones de Austria,
parrs. 6 a 11; de los Estados Unidos, parr. 6; de Francia, parr. 4; de
Meéxico, parr. 3, y del Reino Unido, parrs. 6 a 8.

tados que no se muestran satisfechos con determinados as-
pectos del texto tenderan a preferir una forma no conven-
cional, pero la opcidn de una declaracién o una resolucion
no debe apartar de la vista la imperfeccién esencial del
texto. En otras palabras, aplazar el debate sobre la forma
que ha de adoptar el instrumento surtira el efecto conve-
niente de centrar la atencién en su contenido. El preceden-
te de la Convencion de Viena de 1969 resulta instructivo
al respecto. En una etapa se pensé que la codificacion y el
desarrollo progresivo del derecho de los tratados en forma
de tratado, en vez de una declaracion, no era aconsejable
e incluso que quedaba l6gicamente excluido. Sin embar-
go, la Convencion es uno de los logros mas importantes
de la Comision y parece plausible afirmar que ha surtido
efectos mas duraderos y beneficiosos como tratado multi-
lateral que los que pudiera haber tenido, por ejemplo, en
forma de resolucion o declaracion.

42. Por estas razones, el Relator Especial opina que la
cuestion de la posible forma que deberia adoptar el pro-
yecto de articulos deberia dejarse de lado por el momento.
Ya habré ocasion de volver a examinarla en el contexto
de las disposiciones sobre el arreglo de controversias, en
cuyo momento deberia estar mas claro el ambito de apli-
cacion del proyecto de articulos con respecto a cuestiones
tales como los crimenes y las contramedidas.

CaAriTuLO |

La distincion entre la responsabilidad «criminal»
y la responsabilidad «delictiva»

Introduccion

43. La cuestion mas polémica del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados es la distincion
entre los crimenes internacionales y los delitos internacio-
nales. Esta distincion se admiti6 por primera vez en 1976
cuando se aprobd provisionalmente el articulo 19, pero la
Comision no formuld definitivamente sus consecuencias
sustantivas hasta 1996, y no sin un arduo debate?°. Hay un
claro contraste entre la gravedad del crimen internacional
del Estado, definido en el articulo 19, por una parte, y, por
otra, las consecuencias limitadas que, segin los articu-
los 51 a 53, se derivan de ese crimen. También contrastan
las estrictas garantias procesales a que el articulo 48 y la
tercera parte someten a las contramedidas y la absoluta
falta de garantias procesales en relacién con los crimenes
internacionales.

29 En este periodo, como consecuencia de la decision de no reabrir
las cuestiones suscitadas por la primera parte del proyecto de articulos,
la Comision no volvié a examinar el articulo 19 como tal. Véase la
nota del articulo 40, que se cita en el parrafo 51 infra. Los principales
informes de la Comisién que se ocupan de los crimenes internaciona-
les son: Anuario... 1976, vol. Il (primera parte), pag. 3, documento A/
CN.4/291 y Add.1y 2; Anuario... 1982, vol. Il (primera parte), pag. 25,
documento A/CN.4/354 y Add.1y 2; Anuario... 1983, vol. Il (prime-
ra parte), pag. 3, documento A/CN.4/366 y Add.1; Anuario... 1995,
vol. Il (primera parte), pag. 3, documento A/CN.4/469 y Add.2, y
Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/475
y Add.1.

44, Cuando se aprobd el articulo 19, muchos gobier-
nos prefirieron reservar sus observaciones escritas hasta
que se definiera definitivamente el crimen internacional
mediante el establecimiento de consecuencias y procedi-
mientos especificos. En los debates celebrados en la Sexta
Comision la mayoria de los Estados que manifestaron su
opinién en el periodo de 1976 a 1980 apoyaron la distin-
cidn entre crimen y delito, y una mayoria ain mas amplia
era partidaria de que se distinguiera de alguna manera en-
tre los hechos ilicitos mas graves y menos graves®.

45. Después de la aprobacion de las partes segunda y
tercera, todos los gobiernos que hasta el momento han
formulado observaciones han hecho referencia a la cues-
tion de los delitos internacionales. Sus observaciones po-
nen de manifiesto multiples puntos de vista y comprenden
muchas criticas y sugerencias. Estas observaciones se re-
sumen a continuacién. En las muchas obras publicadas
sobre el tema los puntos de vista son igualmente diver-
sos®L. Es hora de analizarlos.

30 £l examen detallado de los puntos de vista de los 80 gobiernos
que manifestaron su opinion entonces puede verse en Spinedi, «Inter-
national crimes of State: the legislative history», pags. 45 a 79.

31 \/gase la bibliograffa que se adjunta al presente informe. Destaca
por su importancia la obra de Weiler, Cassese y Spinedi (eds.), Interna-
tional Crimes of State: A Critical Analysis of the ILC’s Draft Article 19
on State Responsibility. La defensa més convincente del articulo 19
figura en Pellet, «Vive le crime ! Remarques sur les degrés de I’illicite
en droit international», pag. 287. Opiniones contrarias expresadas por
miembros o ex miembros de la Comision figuran en Rosenstock, «An
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A.—Regulacion de los crimenes de los Estados en el
proyecto de articulos

46. El parrafo 1 del articulo 19 dice lo siguiente:

El hecho de un Estado que constituye una violacion de una obligacion
internacional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual fuere el
objeto de la obligacion internacional violada.

Esto es afirmar lo obvio. Se ha sostenido a veces que no
pueden asumirse obligaciones internacionales respecto de
determinados asuntos (por ejemplo, por su caracter nacio-
nal o interno)32. Sin embargo, no hay ningtn caso en que
un Estado haya afirmado estar exento de responsabilidad
respecto de una obligacion internacional reconocida por
la sola razon del objeto de esa obligacion. Tampoco se
conoce ningln caso en que un tribunal internacional haya
sostenido esa afirmacion. En el comentario no se cita
ninguna opinién o autoridad en contra. El parrafo 1 del
articulo 19 se limita expresar lo que esta implicito en los
articulos 1y 3 y puede perfectamente sustituirse por una
aclaracion en los comentarios a estos articulos.

47. El péarrafo 4 del articulo 19 establece la distincién
entre los crimenes internacionales y los delitos interna-
cionales:

Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen internacio-
nal conforme al parrafo 2 constituye un delito internacional.

El «delito» internacional se define pues de manera
meramente negativa respecto de los «crimenes inter-
nacionales».

48. La definicion de éstos figura en el parrafo 2 del ar-
ticulo 19, segun el cual constituye un crimen internacional:

El hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacion por un
Estado de una obligacion internacional tan esencial para la salvaguardia
de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su viola-
cion estéa reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto.

A menudo se ha puesto de manifiesto el caracter tautold-
gico de esta definicion, que, por otra parte, no lo es mas
que la definicion de las normas imperativas de derecho
internacional general (jus cogens) que ofrece el articulo 53
de la Convencion de Viena de 1969, y que en la actualidad
se acepta comunmente. Es posible, no obstante, definir la
categoria de «crimenes» de otra manera, por ejemplo,
remitiendo a su distinto tratamiento procesal. Los «crime-
nes» podrian distinguirse de los «delitos» por referencia
a un régimen especifico de investigacion y cumplimiento
de la ley. También podria establecerse la distincion por
referencia a las consecuencias sustantivas respectivas.
Asi, los «delitos» podrian definirse como las infracciones
de una obligacion que sélo originan un derecho de indem-

international criminal responsibility of States?», pdg. 265; Bowett,
«Crimes of State and the 1996 report of the International Law Com-
mission on State responsibility», pag. 163; Brownlie, System of the Law
of Nations: State Responsibility, pags. 32 y 33, y Simma, «From bilat-
eralism to community interest in international law», pags. 301 a 321.

32 En un antiguo dictamen, la CPJI afirmé que, en principio, los Es-
tados podian asumir obligaciones internacionales en cualquier materia:
véase Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, opi-
nién consultiva, 1923, C.PJ.I. série B n.° 4, pags. 23 a 27. La evolucién
del derecho internacional confirma esta afirmacion. VVéase Activités mi-
litaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fondo, fallo,
C.1.J. Recueil 1986, pag. 131; véase también Resimenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia, 1948-1991, pag. 210.

nizacion o restitucion y no multas u otras sanciones. En
el parrafo 2 del articulo 19 no se adopta ninguna de estas
soluciones y, como se vera, ninguna norma del proyecto
de articulos establece expresamente una consecuencia
exclusiva de los «crimenes internacionales». El proyecto
de articulos tampoco establece un procedimiento para
determinar que se ha cometido un crimen.

49. Consciente de las dificultades de aplicar la defini-
cién contenida en el parrafo 2 del articulo 19, la Comision
trato de aclarar la definicidn en el parrafo 3, que dice asi:

Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con
las normas de derecho internacional en vigor, un crimen internacional
puede resultar, en particular:

a) de una violacion grave de una obligacion internacional de impor-
tancia esencial para el mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales, como la que prohibe la agresion;

b) de una violacion grave de una obligacion internacional de impor-
tancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre determinacion
de los pueblos, como la que prohibe el establecimiento o el manteni-
miento por la fuerza de una dominacién colonial;

¢) de una violacién grave y en gran escala de una obligacion inter-
nacional de importancia esencial para la salvaguardia del ser humano,
como las que prohiben la esclavitud, el genocidio y el apartheid,;

d) de una violacién grave de una obligacion internacional de impor-
tancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano,
como las que prohiben la contaminacién masiva de la atmésfera o de
los mares.

Incluso quienes defienden el principio en que se basa
el articulo 19 censuran resueltamente, y con razon, el
parrafo 333, En primer lugar, es una definicion engafiosa.
Se dice simplemente que un crimen internacional «puede
resultar» de alguno de los actos que se enumeran. En
segundo lugar, es absolutamente vaga, pues esa posibili-
dad se supedita a las disposiciones del parrafo 2 y a las
«normas de derecho internacional en vigor». El problema
no es que el parrafo 3 haga una enumeracion abierta;
dificilmente podria hacer otra cosa. El problema es que
no garantiza en absoluto que incluso las infracciones enu-
meradas constituyan, una vez probadas, crimenes. Esto
dependera, entre otras cosas, de las «normas de derecho
internacional en vigor». Sin duda no era el objetivo del
proyecto de articulos, incluido el parrafo 3 del articulo 19,
cambiar las normas primarias, pero eso no justifica que se
dé la impresién de hacerlo. En tercer lugar, los apartados
del parrafo 3 son dispares en cuanto a su contenido y su
relacion con el derecho internacional vigente3*. Habida
cuenta de su funcion meramente ilustrativa y de su falta
de contenido normativo independiente, el parrafo 3 debe-
ria sustituirse por un comentario mas detallado, si es que

33 \gase, por ejemplo, Pellet, loc. cit., pags. 298 a 301.

34 \/gase, por ejemplo, el parrafo 3, apdo. d. Su encabezamiento no
se refiere obviamente a una sola «obligacién [...] para la salvaguardia y
la proteccion del medio humano», pues el derecho internacional con-
tiene muchas normas ambientales que no pueden reducirse a una sola
obligacion. Dependiendo de las circunstancias, puede decirse de mu-
chas normas que salvaguardan y protegen el «medio humano», expre-
sion que también plantea dudas en cuanto a su relacion con el «medio
natural» o con el medio ambiente en general. La oracion subordinada
(«como las que») suscita otros problemas: i) la expresion «como» cons-
tituye una segunda clausula abierta; ii) la expresion «las que» no puede
gramaticalmente tener como antecedente el singular «obligacion», y
iii) ninguna norma del derecho internacional general prohibe la con-
taminacion «masiva»: dondequiera que se establezca el umbral de la
prohibicion (que puede variar segun el contexto) es desde luego mucho
antes de que la contaminacion sea «masiva».
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la distincién entre crimenes y delitos se mantiene en el
proyecto de articulos®.

50. El andlisis del parrafo 3 nos devuelve directamente
al parrafo 2, pero los ejemplos contenidos en el parrafo 3
suscitan otro problema. El parrafo 2 pone de relieve nor-
mas que son tan esenciales para la salvaguardia de intere-
ses fundamentales de la comunidad internacional que ésta
considera su infraccién como un «crimen». En cambio, el
parrafo 3 no atiende principalmente a la importancia de
las normas sino a la gravedad de su infraccion: s6lo son
crimenes las infracciones graves, y algunas son objeto de
una segunda calificacién mediante expresiones como «en
gran escala» o «masiva». Sin embargo, el derecho inter-
nacional no contiene una norma que prohiba, por ejem-
plo, el genocidio «en gran escala»: simplemente prohibe
el genocidio. Dicho de otro modo, en el parrafo 3 se afiade
como nuevo elemento la gravedad de la infraccion, que es
independiente del concepto juridico del propio crimen. No
es infrecuente que las normas penales tipifiquen en parte
las conductas prohibidas por referencia a la gravedad de
éstas, pero el parrafo 3 parece afiadir otro componente de
gravedad indeterminado. Puede interpretarse que los dos
parrafos combinados dicen que si (por ejemplo) un acto
de agresién o de genocidio es tan grave que la comunidad
internacional en su conjunto lo califica de criminal, dicho
acto debe considerarse un crimen. Debe objetarse a esta
formulacion que no es en absoluto una definicion de cri-
men internacional®.

51. Las consecuencias de los crimenes internacionales
se regulan en la segunda parte:

a) Segun el parrafo 3 del articulo 40, todos los demas
Estados del mundo son Estados lesionados cuando un
Estado comete un crimen internacional. Consecuente-
mente, todos los demds Estados podran obtener repara-
cion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 42 a 46 y
adoptar contramedidas con arreglo a los articulos 47 y 48.
Esta es tal vez la Gnica consecuencia importante de un cri-
men internacional. Sin embargo, no es una consecuencia
exclusiva de ese crimen, puesto que de conformidad con
los apartados e o f del parrafo 2 del articulo 40, muchos
o todos los Estados pueden considerarse lesionados por
un delito, por ejemplo, por la infraccion de una obliga-
cién establecida en un tratado multilateral o en el derecho
internacional general para la proteccién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. El inciso iii) del
apartado e del parrafo 2 del articulo 40 no requiere que la

35 Obsérvese que el articulo correspondiente propuesto inicialmen-
te por el Relator Especial, Sr. Ago, era muy distinto: véase su quinto
informe, Anuario... 1976, vol. Il (primera parte), pag. 59, documento
AJCN.4/291 y Add.1y 2, parr. 155. Era mucho méas amplio en cuanto a
su ambito (por ejemplo, toda infraccion del parrafo 4 del Articulo 2 de
la Carta de las Naciones Unidas se consideraba «crimen internacional»)
y mas concreto en su contenido. El tenor incierto y condicional del
parrafo 3 del articulo 19 es obra del Comité de Redaccion. El proyecto
original es mas bien un intento de expresar el concepto de obligaciones
erga omnes, y de hecho los términos «crimen internacional» aparecen
entre comillas. Evidentemente, en ese momento no se habia pretendido
determinar cuales eran los Estados afectados o lesionados por la infrac-
cién de una obligacion.

36 \/éase Compatibilité de certains décrets-lois dantzikois avec la
constitution de la ville libre, opinidn consultiva, 1935 C.PJ.I. séries A/B
n.% 65, pags. 52 y 53.

infraccidn sea grave ni que la obligacién sea de importan-
cia esencial;

b) Con arreglo al articulo 52, algunas limitaciones
excesivas que condicionan el derecho de restitucién o
satisfaccion no se aplican a los crimenes. Por lo tanto, si
se ha cometido un crimen internacional, el Estado lesio-
nado tiene derecho a reclamar la restitucion aunque ésta
comprometa grave e inGtilmente la independencia politica
o la estabilidad econémica del Estado «criminal»;

c) De conformidad con el articulo 53, los crimenes
originan una obligacién de solidaridad limitada. Por
ejemplo, los Estados estan obligados a «no reconocer la
legalidad de la situacién creada» por un crimen (art. 53,
apdo. a). Puede interpretarse, a contrario, que los Esta-
dos tienen derecho a reconocer la legalidad de la situacion
creada por un delito, por grave que éste sea.

No se establece en cambio en el proyecto de articulos la
figura de dafios «punitivos» en el caso de los crimenes, y
menos aun multas u otro tipo de sanciones. Tampoco se
establece un procedimiento especial para determinar si se
ha cometido un crimen y cuales deben ser sus consecuen-
cias: esta determinacion se deja a cada Estado en calidad
de «Estado lesionado». En 1995 primero y en 1996 des-
pués la Comisién rechaz6 propuestas detalladas en las que
se establecia ese procedimiento®’, y no aceptd los intentos
de elaborar un procedimiento alternativo menos ambicio-
s038, Puede afirmarse en general que las consecuencias
especificas atribuidas a los crimenes internacionales en la
segunda y tercera partes son minimas, al menos si el con-
cepto de «crimenes» que se desprende del articulo 19 debe
interpretarse al pie de la letra. Esto es lo que da a entender
la nota de pie de pagina del articulo 40, que dice asi:

Se ha empleado el término «crimen» para mantener la coherencia con
el articulo 19 de la primera parte. Se observd, sin embargo, que podrian
usarse expresiones como «un hecho ilicito internacional de caracter
grave» 0 «un hecho ilicito excepcionalmente grave» en sustitucion de
la palabra «crimen», a fin de evitar, entre otras cosas, la connotacién
penal de este término.

Esta posibilidad se examinara en los parrafos 81 y 82
infra.

B.—Observaciones de los gobiernos sobre los
crimenes de los Estados

52.  Algunos de los gobiernos que han formulado obser-
vaciones, en la presente etapa, sobre el proyecto de articu-
los han desaprobado la inclusion del concepto de crimen
de Estado en el proyecto de articulos:

a) Los Estados Unidos se oponen enérgicamente a las
disposiciones relativas al concepto de crimen de Estado
que, en su opinion, carece de fundamento en el derecho

37 éanse dichas propuestas en Anuario... 1995, vol. Il (primera par-
te), pags. 18 a 27, y 31 a 33, documento A/CN.4/469 y Add.2, parrs. 70
a 119, y 140 a 146, respectivamente, y Anuario... 1996, vol. Il (prime-
ra parte), documento A/CN.4/476 y Add.1. El resumen de los debates
puede verse en Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pags. 56 a 62,
parrs. 304 a 339, y Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 63,
parr. 61y pag. 78, comentario al articulo 51.

38 Estas propuestas se describen sucintamente en Anuario... 1996,
vol. 1l (segunda parte), pags. 78 y 79, parrs. 7 a 14 del comentario al
articulo 51.
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internacional consuetudinario y reduce la eficacia del
régimen de la responsabilidad de los Estados en su con-
junto. En esa opinion se tienen en cuenta los elementos
siguientes: la «redundancia institucional» que existe con
respecto a la nocion de crimenes internacionales, debido
al papel que desempefian actualmente el Consejo de Segu-
ridad y sus 6rganos subsidiarios y la Corte Penal Interna-
cional propuesta; la utilizacién de términos «abstractos e
imprecisos» en el parrafo 2 del articulo 19; la tendencia
del articulo 19 a restar importancia a otras violaciones de
la responsabilidad de los Estados y a la atencidon que se
les presta; su contradiccion con el «principio de respon-
sabilidad individual», y la confusidn de limites que tiende
a producir, por ejemplo, entre el interés de los Estados en
que se cumplan las leyes en general y su «legitimacion»
para denunciar una determinada violacion3?;

b) Francia sefala que el articulo 19 «da la impresion,
sin duda falsa, de que se intenta conferir caracter penal al
derecho internacional publico», a diferencia del derecho
internacional existente, que pone énfasis en la reparacion
y la indemnizacion. Francia considera que «la responsa-
bilidad de los Estados no es ni penal ni civil, sino una res-
ponsabilidad sui géneris». Si bien algunos hechos ilicitos
son mas graves que otros, la dicotomia entre «crimenes»
y «delitos» es «vaga e inoperante»; ademas, «rompe con
la tradicion de unidad del derecho de la responsabilidad
internacional». Francia subraya que no existe en el plano
internacional legislador, juez o policia que atribuya res-
ponsabilidad penal a los Estados o que vele por el cum-
plimiento de cualquier legislacion penal que les sea apli-
cable, y que

[n]o se acierta a entender cdmo, en una sociedad de mas de 180 Estados
soberanos que tienen el derecho de imponer sanciones, pueda sancio-
narse penalmente a los titulares de la soberania.

Sin embargo, las medidas adoptadas por el Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas no tienen intencion «punitiva»; éstas ad-
quieren caracter coercitivo cuando se requiere su eficacia
para el restablecimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales®?;

c) Alemania se muestra muy escéptica con respecto a
la utilidad del concepto de crimenes internacionales que,
en su opinion, no tiene respaldo en la practica internacio-
nal y podria menoscabar el principio de la responsabilidad
penal individual; ademas, considera que es incompatible
con el principio de la igualdad de los Estados. En su opi-
nion, actualmente la comunidad de Estados dispone de
mecanismos institucionales juridicos y politicos adecua-
dos para reaccionar ante actos condenados mundialmente,
particularmente el Capitulo VII de la Carta. A diferencia
de la nocién de crimenes internacionales, «los conceptos
de obligacion erga omnes y, todavia mas estricta, de obli-
gacion derivada del jus cogens, tienen una sélida base en
el derecho internacional». Alemania insta a la Comision a
que estudie aun mas las repercusiones de esas ideas en el
ambito de la responsabilidad de los Estados*!;

39 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de los Estados Unidos en las Observaciones
generales y sobre los articulos 19 y 40, parr. 3.

40 |bid., observaciones de Francia sobre el articulo 19.

41 Ibid., observaciones de Alemania sobre el capitulo IV de la se-
gunda parte.

d) El Reino Unido considera que no existe fundamen-
to alguno en el derecho internacional consuetudinario
para el concepto de crimen internacional, ni tampoco una
necesidad clara al respecto. Sin embargo, sefiala que exis-
te el grave peligro de que la categoria 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 delitos en tanto que
otros de la misma gravedad no lo sean. Ademas, las con-
secuencias reales que se atribuyen a los crimenes inter-
nacionales parecen tener poca relevancia practica y, en la
medida en que si tienen relevancia, son inviables. Desde
el punto de vista técnico, se ha criticado el articulo 19
porque no expone de manera coherente la forma en que
la comunidad internacional en su conjunto puede «reco-
nocer» los crimenes internacionales, y porque confunde
la cuestion de la gravedad de una norma (art. 19, parr. 2) y
la gravedad de la violacion de ésta (art. 19, parr. 3)*2;

e) Austria propone que se supriman los articulos 19 y
51 a 53. En su opinidn, «las relaciones entre los Estados
no cuentan con el tipo de autoridad central necesaria para
determinar los aspectos subjetivos del comportamien-
to ilicito de un Estado». Deben adoptarse medidas en el
marco del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Uni-
das o contra las personas (incluidos los funcionarios del
Estado) mediante la creacion de érganos que velen por
la aplicacidon del derecho penal internacional; esos meca-
nismos «puede[n] ser un instrumento maés eficaz contra
las violaciones graves de las normas basicas del derecho
internacional como los derechos humanos y las normas
humanitarias que la criminalizacion de la conducta de un
Estado como tal. Por otra parte, la Comisién deberia cen-
trarse en la regulacion de las consecuencias juridicas de
las violaciones particularmente graves del derecho inter-
nacional»*3;

f) Irlanda abriga dudas de que el derecho internacio-
nal vigente reconozca una responsabilidad penal de los
Estados distinta de la responsabilidad del Estado por los
actos delictivos que cometen las personas. Sefiala que el
conocido fallo de la CIJ en el caso Barcelona Traction
reafirma el concepto de la obligacion erga omnes**, pero
que se requiere otro «salto cuantitativo» para llegar a la
imputacion de responsabilidad penal a un Estado. Irlan-
da tampoco esta de acuerdo con el concepto de crimenes
internacionales en el marco del desarrollo progresivo del
derecho internacional. Considera que no seria posible ni
justo imponer sanciones penales a un Estado porque en
muchos casos la principal victima de los crimenes seria la
poblacion de ese Estado®®;

g) Suiza también duda que exista 0 que sea util la
distincion entre delitos y crimenes; ademas, considera
que la comunidad internacional pretende, mediante esa
distincién, «ocultar tras una actitud ideoldgica la ineficacia
de las normas tradicionales sobre responsabilidad de los
Estados»*6.

42 1hid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 19.
43 |bid., observaciones de Austria sobre el articulo 19.
44 Véase la nota 16 supra.

45 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Irlanda sobre el articulo 19.

46 1hid., observaciones de Suiza sobre el articulo 19.
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53. Sin embargo, no todos los paises comparten esos
criterios:

a) Por ejemplo, la Republica Checa considera que la
distincidon entre los hechos ilicitos de menor o mayor gra-
vedad «se halla también, aunque [...] en forma bastante
fragmentaria, poco sistematica, indirecta [...] en el dere-
cho positivo y en la préctica de los Estados». Al respecto,
se refiere al concepto de obligaciones erga omnes, a las
decisiones del Consejo de Seguridad en relacion con el
Capitulo VII de la Carta y al concepto de jus cogens. Si
bien apoya la distincion entre crimenes y delitos, afirma
que «en derecho internacional la responsabilidad no es ni
‘civil’ni “penal’, sino puray simplemente “internacional’»,
y sefiala, ademas, que en algunos regimenes juridicos la
palabra «delitos» tiene una connotacién exclusivamente
penal. Por lo tanto, propone que se adopte una termino-
logia mas neutra, o incluso que se haga la distincién por
otros medios, por ejemplo, estableciendo con mayor cla-
ridad las consecuencias de los hechos ilicitos que afectan
a determinados Estados y las que afectan a los intereses
de la comunidad internacional en su conjunto. «Asi pues,
el proyecto mantendria la neutralidad terminoldgica, con
lo cual los Estados, en su practica y la doctrina, tendrian
toda la libertad para elaborar mas adelante una termino-
logia que gozara de aceptacion general». Por otra parte,
la Republica Checa sefiala la dificultad de atribuir con-
secuencias especificas a los crimenes internacionales de
los Estados, ya que esas consecuencias estan intimamente
relacionadas con las normas primarias pertinentes*’;

b) Mongolia apoya la distincion entre crimenes y deli-
tos siempre y cuando la determinacion de la responsabili-
dad penal de un Estado no se deje librada a la decision de
un solo Estado, sino que «se atribuya a la competencia de
los 6rganos judiciales internacionales»8, lo que no suce-
de en el actual proyecto de articulos;

c) Uzbekistan propone una nueva version del parrafo 2
del articulo 19, segun la cual «[s]on crimenes internacio-
nales aquellos hechos ilicitos internacionales graves que
imponen una amenaza a la paz y la seguridad internacio-
nales, al igual que a otros elementos vitales de Iafaz y el
libre desarrollo de los Estados y de las naciones»*?;

d) Dinamarca, en nombre de los paises nordicos, dice
que esos paises siguen apoyando «el rasgo mas notable de
la primera parte», es decir, la distincion entre delitos y cri-
menes internacionales. En su opinion, la responsabilidad
general de un Estado por la comision de crimenes tales
como la agresion y el genocidio, debe exigirse al propio
Estado «en algun foro, sea imponiéndole el pago de una
indemnizacién punitiva o sanciones que afecten a su dig-
nidad». Por otra parte, podria considerarse la posibilidad
de utilizar otras expresiones menos «espinosas», como
«infraccién» o «infraccion grave», siempre y cuando se
atribuya a esas infracciones consecuencias mas graves y
se establezca con claridad la distincidn entre ambas cate-
gorias®?;

47 Ibid., observaciones de la Republica Checa sobre el articulo 19.
48 1bid., observaciones de Mongolia sobre el articulo 19.

49 Ibid., observaciones de Uzbekistan sobre el articulo 19.

50 |bid., observaciones de los paises nérdicos sobre el articulo 19.

e) México considera «inadecuada la inclusion en el
proyecto de articulos de la diferenciacion entre los térmi-
nos ‘crimen’ y “delito’». Al parecer, ello se refiere tanto
a las consecuencias de los crimenes internacionales, que
se describen en la segunda parte, como a las cuestiones
relacionadas con las definiciones a que se refiere el ar-
ticulo 195%;

f) La Argentina afirma que «las consecuencias de un
acto ilicito internacional no pueden ser las mismas cuan-
do ese acto lesiona intereses generales de la comunidad
internacional que cuando afecta Unicamente intereses
particulares de un Estado». Por otra parte, ahora que el
«orden juridico internacional tiende a establecer una clara
distincion entre responsabilidad internacional del Estado
y responsabilidad penal internacional de los individuos,
no pareceria aconsejable para la primera una terminolo-
gia propia de la segunda». Ademas, la Argentina insta a la
Comision a que «elabore con la mayor precision posible el
diferente tratamiento y consecuencias que correspondan a
unas u otras infracciones»°?;

g) Italia también esta de acuerdo en que se mantenga
la distincidn entre los hechos internacionalmente ilicitos
mas graves, de interés para la comunidad internacional
en su conjunto, y otros hechos ilicitos, pero insta a que
se determinen mejor las consecuencias sustantivas y con
respecto a los procedimientos que implica esa distincion,
en el marco de las partes segunda y tercera del proyecto de
articulos. En su opinion, una vez que se acepte la existen-
cia de esa categoria, deberan abordarse en el proyecto de
articulos las consecuencias de esa distincion, ya que «pre-
cisamente en ese ambito es necesario realizar una labor
de aclaracion y, en su caso, de integracion de las normas».
Por otra parte, ese régimen especial de responsabilidad de
los Estados no tiene elementos en comudn con las sancio-
nes penales que se aplican con arreglo al derecho penal
nacional, y quizas podria contemplarse la posibilidad de
emplear otra expresion que no fuera la de «crimenes inter-
nacionales»®3.

54. Las observaciones formuladas se han resumido con
cierto detalle, ya que recogen en forma completa y clara
las deliberaciones actuales sobre la cuestién de los cri-
menes internacionales atribuibles a los Estados. Si bien
esto es cierto, las observaciones recibidas hasta ahora
no pueden considerarse, necesariamente, representativas
de los criterios de la comunidad internacional en su con-
junto. Es evidente que no se puede obtener de ellas una
conclusion sencilla. Sin embargo, se ha manifestado un
apoyo considerable a algunas propuestas, las cuales se
resumen a continuacion:

a) El articulo 19 en general se percibe como un pro-
ceso de desarrollo y no de codificacion. Se han expresa-
do distintos criterios con el proposito de determinar si se
trata de desarrollo «progresivo», pero pocos gobiernos
consideran que el concepto de crimenes internacionales
tiene un fundamento sélido en la practica y en el derecho
vigentes;

51 |bid., observaciones de México sobre el articulo 19.
52 |bid., observaciones de la Argentina sobre el articulo 19.
53 bid., observaciones de ltalia sobre el articulo 19.
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b) Debe formularse con mas claridad la definicion del
concepto de «crimenes internacionales» en los parrafos 2
y 3 del articulo 19;

c) Las consecuencias que resultan de la distincion
crean dificultades en la medida en que permiten que un
Estado reaccione sin tener debidamente en cuenta la posi-
cién de la comunidad internacional en su conjunto;

d) No existe practicamente desacuerdo con respecto al
criterio de que en derecho internacional la responsabilidad
no es ni civil ni penal, sino pura y simplemente interna-
cional®*. Como corolario, incluso los gobiernos que estan
a favor de que se conserve el articulo 19 en esta forma no
apoyan la creacién de un régimen sobre responsabilidad
penal de los Estados, es decir, una verdadera «penaliza-
cién» de los hechos ilicitos mas graves;

e) De conformidad con ese criterio, se considera en
general que el empleo de la expresion «crimenes» de
Estado puede dar lugar a confusion. En varias observacio-
nes se admiti6 que debia establecerse una distincion entre
los hechos ilicitos mas graves, de interés para la comuni-
dad internacional en su conjunto, y los hechos ilicitos que
son de interés Gnicamente para los Estados directamente
afectados, segEL]n los criterios del fallo en el caso Barce-
lona Traction®®. Sin embargo, no son necesarias 0 qui-
zas no deberian utilizarse las expresiones «crimenes» y
«delitos» para establecer esa distincién. Podria recurrirse,
en su lugar, a una terminologia distinta; o podrian formu-
larse de manera mas sistematica, en la segunda parte del
proyecto de articulos, las distintas caracteristicas de los
hechos ilicitos, en el marco de una concepcion genérica
de la responsabilidad de los Estados.

C.—Derecho internacional vigente en materia de
responsabilidad criminal de los Estados

55. La posicion tradicional del derecho internacional en
relacion con la cuestion de los crimenes internacionales
de los Estados fue puesta de manifiesto por el Tribunal de
Nuremberg, que expreso lo siguiente:

Los crimenes 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®®.

Se adopta la misma posicidn en los tratados en que se reco-
nocen o tipifican determinados crimenes internacionales.
Si bien Alemania y el Japdn no fueron considerados «Es-
tados criminales» en los instrumentos de la posguerra por
los que se crearon los tribunales encargados de entender
sobre crimenes de guerra, en el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg se preveia concretamente la posibilidad de que
un «grupo u organizacion» fuese declarado «criminal»®’.

54 Es la opinion de Francia (parr. 52, apdo. b supra) y de la Republica
Checa (parr. 53, apdo. a supra), aunque sus enfoques y conclusiones
sean distintos.

55 \gase la nota 16 supra.

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

57 Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexo al Acuerdo de
Londres en relacion con el procesamiento y castigo de los grandes cri-
minales de guerra de las Potencias europeas del Eje, de 8 de agosto de
1945 (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 82, pag. 279), arts. 9
y 10, péag. 290. Esa declaracion solo se podia hacer después de proce-
sar a un miembro de la organizacion «sobre un acto de cuya comision

En el articulo 1X del primero de los convenios de derecho
penal de la posguerra, a saber, la Convencion para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio, se consi-
deraba concretamente la posibilidad de que se atribuyera
responsabilidad a un Estado por la comision del delito de
genocidio, delito éste tradicionalmente relacionado con la
actuacion de los poderes del Estado. Con todo se aclar6 a
la sazén que en el articulo 1X no se preveia ninguna forma
de responsabilidad criminal de los Estados®®.

56. Cuando se propuso y aprob¢ el texto del articulo 19,
no se habia dictado ningun fallo afirmando que los
Estados podrian ser criminalmente responsables. En el
comentario al proyecto de articulo 19 se observa que no
hay ninguna autoridad judicial o arbitral internacional
que haya establecido una distincion entre crimenes y deli-
tos®®. En el comentario se recurre como apoyo indirecto
para establecer esa distincion a algunos asuntos sobre
represalias o contramedidas®® y se hace especial hinca-
pié en la «distincion basica» que hizo la CIJ en el caso
Barcelona Traction5l. Segln el comentario, ese pasaje
constituye «un elemento importante en apoyo de la tesis
que aboga por la distincion de dos regimenes separados
de responsabilidad internacional segun el objeto de la
obligacidn internacional violada y, por consiguiente, basa
en esa distincion la existencia de dos categorias diferentes
de hechos internacionalmente ilicitos del Estado»%2.

57. Los fallos judiciales dictados desde 1976 respaldan
ciertamente la idea de que el derecho internacional con-
tiene diferentes tipos de normas y no se limita a la idea
«clasica» de las normas bilaterales. Por otra parte, no puede
recurrirse a esos fallos para establecer una categoria indivi-
dualizada de crimenes internacionales de los Estados.

a) En el caso Velasquez Rodriguez, se pidi6 a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que determinase
que se pagaran dafios punitivos por la «desaparicion» de

haya sido declarado culpable el individuo», al tiempo que se establecian
salvaguardias para los demas miembros. En el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional en relacion con el procesamiento de los grandes
criminales de guerra del Lejano Oriente, Tokio, 19 de enero de 1946
(Documents on American Foreign Relations, vol. VIII, Princeton Uni-
versity Press, 1948, pags. 354 y ss.), no figuraban disposiciones de esa
indole. VVéase también el asunto Touvier (ILR, vol. 100, 1995, pag. 337,
y La Semaine Juridique : jurisclasseur périodique, 1993, n.° 1, 21977,
pags. 4 a 6).

58 Sir Gerald Fitzmaurice, copatrocinador del texto del articulo IX,
manifestd que «la responsabilidad prevista en la enmienda conjunta de
Bélgica y del Reino Unido se referia a la responsabilidad internacional
de los Estados de resultas de la violacion de la Convencién. Esa respon-
sabilidad era civil y no criminal» (Documents officiels de la troisieme
session de I’Assemblée générale, premiére partie, Sixieme Commission,
103.2 sesidn, pag. 440).

59 Anuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pag. 96, parr. 8 del co-
mentario al articulo 19.

60 Especificamente los asuntos Responsabilité de I’Allemagne a
raison des dommages causés dans les colonies portugaises du sud
de I’Afrique (Naulilaa), Naciones Unidas, Recueil des sentences ar-
bitrales, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1025, y Responsabilité
de I’Allemagne a raison des actes commis postérieurement au
31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participat a la guerre (Cys-
ne), ibid., pag. 1052. Véase Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte),
pags. 96 y 97, parr. 9 del comentario al articulo 19. En ninguno de esos
asuntos se ventilaban «crimenes» segln la definicion del articulo 19.

61 Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 97, parr. 10 del co-
mentario al articulo 19.

62 |bid., pag. 98, parr. 11 del comentario al articulo 19.
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un ciudadano de entre los muchos que habian sido secues-
trados, posiblemente torturados y casi con seguridad
ejecutados sin juicio. Aungue la violacion era extrema-
damente grave, la Corte desestimd la demanda de dafios
punitivos. Basandose en parte en la «justa indemnizacion»
del parrafo 1 del articulo 63 de la Convencion americana
sobre derechos humanos, la Corte manifest6 que:

Aunque algunos tribunales internos, en particular los angloamericanos,
fijan indemnizaciones cuyos valores tienen propositos ejemplarizantes
o disuasivos, esteﬁprincipio no es aplicable en el estado actual del dere-
cho internacional®3.

b) En el Différend concernant la responsabilité des
déces de Letelier et de Moffitt, se encargd a una comision
internacional conjunta de Chile y de los Estados Unidos
que determinara el monto de indemnizacién que habia
de pagarse a los Estados Unidos de resultas del asesinato
por agentes chilenos, que actuaban en Washington D.C.,
de un ex ministro de Chile, Orlando Letelier, y de otra
persona®. El pago era discrecional, pero habia de fijarse
de conformidad con los principios aplicables del derecho
internacional, como si se hubiera determinado la exis-
tencia de responsabilidad. La comision evaluo los dafios
de conformidad con principios ordinarios, teniendo en
cuenta los dafios morales, pero no los dafios punitivos: de
hecho, no se presentd ninguna demanda en concepto de
dafios punitivos®®.

¢) En el asunto relativo a la Application de la conven-
tion pour la prévention et la répression du crime de géno-
cide, la ClJ afirmd su competencia para entender de una
demanda relativa a la responsabilidad de un Estado por
genocidio, en virtud del articulo 1X de la Convencion®.
El nucleo de la demanda se basaba en el hecho de que,
por conducto de altos funcionarios suyos, el propio Esta-
do demandado habia participado directamente en actos de
genocidio, si bien se aducian asimismo otros argumentos.
En respuesta a la afirmacion de que la responsabilidad del

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso \elasquez
Rodriguez, indemnizacién compensatoria, sentencia de 21 de julio
de 1989 (art. 63.1 Convencién americana sobre derechos humanos),
Serie C n.% 7 (1989), parr. 38.

64 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXV (pu-
blicacién de las Naciones Unidas, n.° de venta : E/F.05.V.5), pag. 1;
véase también, «Decision de la Comision para la Solucion de Contro-
versias entre Chile y Estados Unidos sobre el caso Letelier Moffit, 11
de enero de 1992», en Estudios Internacionales (Santiago de Chile),
n.% 97, enero-marzo de 1992, pag. 136. Sobre el incidente, los tribuna-
les estadounidenses ya habian fijado un monto de 5 millones de dolares,
que incluian 2 millones de ddlares en concepto de dafios punitivos, en
un fallo dictado en rebeldia que no se habia ejecutado: Letelier v. Re-
public of Chile, 502 F Supp. 259 (1980); ILR, vol. 63, pag. 378. La
comision fijé alrededor de 2,6 millones de ddlares como monto integro
y definitivo.

65 En una opinion separada concurrente, el comisionado Orrego Vi-
cufia manifest6 que «el derecho internacional no ha aceptado como uno
de sus principios la cuestion de los dafios punitivos» y que el hecho
de fijar un monto que produjese un efecto punitivo por ser excesivo o
desproporcionado se consideraria también injustificado y contrario al
derecho internacional (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XXV, pag. 11; véase también, «Opinidn separada concu-
rrente del profesor Francisco Orrego Vicufia», en Estudios Internacio-
nales (Santiago de Chile), n.° 97, enero-marzo de 1992, pag. 145, en la
pag. 149).

66 Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, excepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1996,
pag. 595; véase también Resiimenes de los fallos, opiniones consultivas
y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996 (publi-
cacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.97.\.7), pag. 123.

Estado con arreglo al articulo IX se limitaba a la respon-
sabilidad por el hecho de no impedir o castigar el geno-
cidio (lo que diferia de la imputacion directa), la Corte
manifestd que

la referencia que se hace en el articulo IX a la responsabilidad de un
Estado por genocidio o por otro de los actos enumerados en el articu-
lo 111 no excluye ninguna forma de responsabilidad del Estado.

La responsabilidad de un Estado por actos de sus 6rganos tampo-
co queda excluida en el articulo 1V de la Convencidn, en la que se
contempla la comisién de un acto de genocidio por «gobernantes» o
«funcionarios»%7.

La referencia de la Corte a «ninguna forma de responsa-
bilidad del Estado» no ha de considerarse una referencia
a la responsabilidad criminal del Estado, sino a la impu-
tacion directa del genocidio a un Estado como tal®8. Cabe
destacar que ninguna de las partes en ese asunto sostu-
vo que la responsabilidad en cuestion tenia caracter cri-
minal®.

d) En el asunto Prosecutor c. Tihomir Blaskic, la Sala
de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia tuvo que considerar, entre otras cosas, si el
Tribunal, de conformidad con su Estatuto y su Reglamen-
to, podia dictar mandamientos requiriendo directamente
de los Estados que presentaran méas instrumentos de prue-
ba. Las pruebas en cuestién guardaban relacion con la
presunta comision por agentes de un Estado, entre los que
figuraba el acusado, de crimenes que entraban dentro de
la competencia del Tribunal. En otras palabras, guardaban
relacion con presuntos crimenes imputables al Estado. La
Sala de Apelaciones considerd que no existia un derecho
a dirigir esos mandamientos de requerimiento a ningun
Estado. Entre otras cosas, manifesto lo siguiente:

El Tribunal Internacional no estd facultado para adoptar medidas
coactivas contra los Estados. Si los redactores del Estatuto hubiesen
tenido el proposito de conferir esa facultad al Tribunal Internacional,
lo habrian manifestado expresamente. En el caso de un érgano judicial
jurisdiccional, no se trata de una facultad que pueda considerarse
propia de sus funciones. Con arreglo al derecho internacional vigen-
te, los Estados Unicamente pueden ser objeto de la adopcion de las
contramedidas que adopten otros Estados o de las sanciones que les
imponga la comunidad internacional como organizacion, es decir, las
Naciones Unidas u otras organizaciones intergubernamentales. Con

67 Ibid., pag. 616.

68 \/gase, por el contrario, la declaracion conjunta de los magistrados
Shiy Vereshchetin (ibid., pags. 631y 632).

69 En su orden de 17 de diciembre de 1997, relativa a la admisibili-
dad de la reconvencion que habia presentado Yugoslavia en el marco de
ese caso, la Corte reiter¢ el caracter erga omnes de la prohibicion del
genocidio, pero sostuvo que el argumento basado en la falta de recipro-
cidad del régimen de la Convencion no era determinante para conside-
rar si existia una vinculacion juridica entre la demanda principal y la
reconvencion, en la medida en que ambas partes perseguian el mismo
objetivo juridico en sus respectivas demandas, a saber, la atribucion de
responsabilidad por la violacién de la Convencion contra el genocidio
(parr. 35). En una opinion separada, el magistrado Lauterpacht mani-
festd que:

«Cuanto mas de cerca se abordan los problemas que dimanan de
la aplicacion del procedimiento de solucién de controversias previs-
to en el articulo IX de la Convencidn contra el genocidio, méas obli-
gacion hay de reconocer que esos problemas son totalmente dife-
rentes de los problemas a que normalmente tienen que hacer frente
los tribunales internacionales dotados basicamente de competencia
para entender en asuntos civiles, contrariamente a lo que ocurre en
el caso de los tribunales penales. Las dificultades afectan a todo el
sistema y no pueden solucionarse con prontitud.»

(Ibid., pags. 285y 286, parr. 23.)
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arreglo al derecho internacional actual, no cabe duda de que los Estados,
por definicién, no pueden ser objeto de sanciones penales similares a las
que se prevén en los ordenamientos penales nacionales’®,

Es de destacar la especificacion que se hace en la tltima
oracion («similares a las que se prevén en los ordenamien-
tos penales nacionales»). No obstante, la Corte considerd
que el Tribunal no estaba autorizado a dictar mandamien-
tos requiriendo la presentacion de instrumentos de prueba
a los Estados, si bien, en virtud del parrafo 2 del articu-
lo 29 de su Estatuto, podia claramente dictar mandamien-
tos que habian de cumplir los Estados’!. Cabe citar otros
asuntos semejantes, incluido el asunto Rainbow Warrior
en sus distintas etapas’?.

58. En 1976 la practica de los Estados al respecto era
mas compleja. De vez en cuando se utilizaba la palabra
«crimenes» en relacion con la conducta de los Estados en
ambitos como los de la agresion, el genocidio, el apart-
heid y el mantenimiento de la dominacion colonial, al
tiempo que se procedia a condenar conjuntamente por lo
menos algunos casos de recurso ilicito al uso de la fuerza,
de discriminacion sistematica por motivos de raza o de
mantenimiento de la dominacion colonial por la fuerza’.
La Comisién, a la vista de las medidas adoptadas en el
marco de las Naciones Unidas, llegé a la conclusion de
que:

en opinion general, algunos de esos hechos constituyen verdaderamen-
te «crimenes internacionales», es decir”, hechos ilicitos internacionales
mas graves que otros y que, como tales, deben acarrear consecuencias
juridicas mas severas. No hay que olvidar, sin embargo, que no por eso
todos esos crimenes son iguales, es decir, alcanzan el mismo grado de
gravedad e implican necesariamente todas las reacciones de maxima
severidad que entrafia, por ejemplo, el crimen internacional por anto-
nomasia, a saber, la guerra de agresion’4.

59. En su séptimo informe, el Sr. Arangio-Ruiz exa-
mind la practica de los Estados en el periodo de 1976 a
19957°; no es preciso repetir en estas paginas el examen
que realiz6. Con todo, cabe sefialar ciertas caracteristicas
de la practica de ese periodo, a saber:

a) El «resurgimiento» de la actividad del Consejo de
Seguridad con arreglo al Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, como muestran las firmes medidas
adoptadas contra el Irag en relacion con Kuwait y con-
tra la Jamahiriya Arabe Libia en relacion con su presunta
participacion en un atentado terrorista con bombas’®;

70 Fallo de 29 de octubre de 1997, ILR, vol. 110, parr. 25, pags. 697
y 698.

"L En ese asunto, no se defendia la tesis de que el propio Tribunal
podia hacer cumplir los mandamientos dirigidos a los Estados, ya que
ello correspondia al Consejo de Seguridad.

72 Para la decision de 6 de julio de 1986 del Secretario General, véase
Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (n.° de venta E/F.90.
V.7), vol. XIX, pags. 197 y ss. Para el laudo del Tribunal de Arbitraje
véase ibid. (n.° de venta E/F.93.V.3), vol. XX, pag. 217.

73 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pags. 98 a 108, parrs. 12
a 32 del comentario al articulo 19.

74 |bid., pag. 108, parr. 33 del comentario al articulo 19. El anali-
sis de la doctrina por parte de la Comisién puede consultarse en ibid.,
pags. 109 a 115, parrs. 35 a 49.

75 Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pags. 19 a 21, documento
AJCN.4/469 y Add.1y 2, parrs. 78 a 84.

76 Sobre las medidas adoptadas contra este Gltimo pais, véase Ques-
tions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal

b) El desarrollo progresivo de sistemas de responsa-
bilidad individual por la comision de ciertos delitos tipi-
ficados en el derecho internacional, por conducto de los
tribunales especiales para la ex Yugoslavia 7\7/ Rwanday, en
el futuro, por la Corte Penal Internacional ’/;

c) El desarrollo de un derecho penal internacional
sustantivo que abarca una serie de cuestiones, entre las
que han pasado a figurar recientemente las relativas a la
proteccién de las fuerzas de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas y las medidas contra los atentados
terroristas con bombas’®;

d) El constante establecimiento de restricciones juridi-
cas a la utilizacion de armas quimicas, bioldgicas y bacte-
rioldgicas y a la proliferacion de las armas nucleares.

Por otra parte, ese periodo se caracteriza por sus incohe-
rencias. Asi, no se adoptaron medidas internacionales en
respuesta al genocidio de Camboya’® o a la agresion que
dio lugar a la guerra que entablaron el Irdn y el Iraq de
1980 a 198880, Tal vez lo méas importante sea el hecho de
que las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad
desde 1990 no han entrafiado la «criminalizacion» de
Estados, ni siquiera en casos de graves violaciones de
normas basicas. Asi, los dos tribunales especiales cons-
tituidos por el Consejo de Seguridad tienen Unicamente
competencia respecto de personas fisicas por la comision
de crimenes tipificados en el derecho internacional y no
respecto de los Estados que se vieron involucrados, prima
facie, en esos crimenes8l. A todos los efectos, el Iraq ha
sido considerado un «Estado criminal» desde su invasion
de Kuwait, si bien en las resoluciones del Consejo de
Seguridad relativas al Irag no se ha utilizado la terminolo-
gia del articulo 19. En las resoluciones adoptadas a partir

de 1971 résultant de Iincident aérien de Lockerbie (Jamahiriya Ara-
be Libia c. Reino Unido), medidas provisionales, providencia de 14 de
abril de 1992, C.1.J. Recueil 1992, p4g. 114, e ibid., excepciones preli-
minares, fallo, C.1.J. Recueil 1998, pag. 9. Para el caso citado en primer
lugar, véase también Resiimenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 1.

7 En el proyecto de estatuto de una corte penal internacional, la com-
petencia de la Corte se limita a los crimenes cometidos por personas
individualmente consideradas. Véase Anuario... 1994, vol. Il (segunda
parte), pags. 19 a 72. En los debates celebrados posteriormente no se
propuso que se modificara ese aspecto del proyecto de estatuto.

78 Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Uni-
das y el Personal Asociado y Convenio Internacional para la represion
de los atentados terroristas cometidos con bombas.

79 Veéase la resolucion 3238 (XXIX) de la Asamblea General, de
29 de noviembre de 1974, sobre restitucion de los legitimos derechos
del Gobierno Real de Unién Nacional de Camboya en las Naciones
Unidas, y la resolucién 44/22 de la Asamblea General, de 16 de no-
viembre de 1998, sobre la situacion en Kampuchea, en la que, entre
otras cosas, se pedia que se evitara «el retorno a las politicas y practicas
universalmente condenadas del pasado reciente».

80 \éase también el nuevo informe del Secretario General sobre
la aplicacion de la resoluciéon 598 (1987) del Consejo de Seguridad
(S/23273), de 9 de diciembre de 1991, en cuyo parrafo 7 se hace refe-
rencia a «la agresion del Iraq contra el Iran—ni la constante ocupacion
por el Iraq de territorio irani que se produjo durante el conflicto—en
violacidn de la prohibicion del uso de la fuerza, que se considera una de
las normas del jus cogens».

81 Del mismo modo, en el proyecto de codigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad, cuya preparacion concluy¢ la
Comision en 1996, se prevé exclusivamente una responsabilidad indivi-
dual. Véase Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 21, comenta-
rio al articulo 2. Ello se entiende que «no prejuzga ninguna cuestion de
la responsabilidad de los Estados en virtud del derecho internacional»
(art. 4, ibid., pags. 25y 26).
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de 1990 en virtud del Capitulo VII se ha utilizado siste-
maticamente la expresion «amenaza a la paz o quebranta-
miento de la paz» y no las palabras «acto de agresién». El
concepto de «amenaza a la paz o quebrantamiento de la
paz» se ha ido ampliando de manera gradual hasta abar-
car situaciones de caracter esencialmente humanitario
(distintas de las relaciones entre Estados). No obstante,
esas resoluciones no se basan en el concepto de «crimen
internacional» en el sentido del articulo 19, a pesar de las
numerosas referencias que se hacen a la interposicién de
acciones penales por la comision de delitos tipificados en
el derecho internacional e interno.

D.—Relacion entre la responsabilidad penal
internacional de los Estados y ciertos conceptos afines

60. Al mismo tiempo, se han consolidado algunos con-
ceptos basicos de derecho internacional surgidos en el pe-
riodo de 1945 a 1970.

1. LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

61. Los principios de Nuremberg®2, conforme a los cua-
les los individuos responden de los crimenes cometidos
contra el derecho internacional cualquiera que fuere el
cargo oficial que ocuparen, se han afianzado al aprobarse
nuevas normas convencionales y, lo que tal vez sea mas
importante, al crearse nuevas instituciones. Se crearon dos
tribunales especiales de conformidad con el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas. Su creacion y su fun-
cionamiento han estimulado el proceso de creacion de una
Corte Penal Internacional permanente, como el Secretario
General resumi6 en 1996 con las palabras siguientes:

[L]as medidas del Consejo de Seguridad por las que se han estable-
cido tribunales internacionales sobre los delitos de guerra cometidos
en la ex Yugoslavia y Rwanda constituyen importantes pasos hacia
el Estado de derecho en los asuntos internacionales. EI proximo paso
debe consistir en ampliar méas la jurisdiccion internacional. En 1994,
la Asamblea General cre6 un comité especial para examinar el estable-
cimiento de una Corte Penal Internacional permanente, sobre la base
de un informe y un proyecto de estatuto preparado por la Comision de
Derecho Internacional. Posteriormente, la Asamblea ha establecido un
comité preparatorio para preparar un proyecto de convencion para esa
Corte, para que pueda considerarse en una conferencia internacional
de plenipotenciarios. No debe perderse el impetu ya tomado. El esta-
blecimiento de una Corte Penal Internacional constituiria un adelanto
monumental, que permitiria, por fin, una proteccién jurisdiccional
internacional verdadera de algunos de los principales logros juridicos
mundiales. Las ventajas serian maltiples, ya que se impondria el respe-
to de los derechos humanos fundamentales y, mediante la perspectiva
de imponer la responsabilidad penal individual por crimenes interna-
cionales graves, se disuadiria de cometerlos®,

Por otra parte, en el Ultimo decenio se han incoado pro-
cesos e investigaciones respecto de crimenes contra el
derecho internacional en diversos Estados®.

82Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. I,
pags. 374 a 378, documento A/1316, parrs. 95 a 127. Texto reproducido
en Anuario... 1985, vol. Il (segunda parte), pags. 12 y 13, parr. 45.

83 Apoyo del sistema de las Naciones Unidas a los esfuerzos de los
gobiernos para la promocidn y consolidacion de las democracias nue-
vas o restauradas: Suplemento de los informes sobre la democratiza-
cién, A/51/761, anexo, pag. 36, parr. 114,

84 \/éase, por ejemplo, Polyukhovich c. Commonwealth of Australia
and another, ILR, vol. 91 (1991), pag. 1 (Tribunal Superior de Austra-

2. LAS NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO
INTERNACIONAL (JUS COGENS)

62. La Convencion de Viena de 1969 (que entr6 en vigor
en 1980) se reconoce comuinmente como un instrumento
de peso a la hora de determinar el derecho aplicable a los
tratados y en particular a su validez y terminacion®®. Aun-
que uno o dos Estados siguen oponiéndose al concepto de
jus cogens tal como se define en los articulos 53 y 64 de
la Convencion®®, no se han confirmado las predicciones
de que el concepto seria un factor de desestabilizacion®’.
Como el apartado a del articulo 66 de la Convencién nun-
ca se ha invocado ante la ClJ, ésta no ha tenido que pro-
nunciarse directamente sobre el concepto de jus cogens,
aunque ha hecho referencia a éI8. En su opinion consul-
tiva sobre la Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes
nucléaires, la Corte afirmé que era indudable que el hecho
de que un gran nimero de normas del derecho humanita-
rio aplicable en caso de conflicto armado fueran tan fun-
damentales para el respeto de la persona y constituyeran
«principios elementales de humanidad» habia sido la cau-
sa de la amplia ratificacion de los Convenios de La Haya
y Ginebra, y que esas normas eran principios intransgre-
dibles del derecho internacional consuetudinario®®.

3. OBLIGACIONES ERGA OMNES

63. Mas importante a los efectos de este informe es el
concepto de obligaciones erga omnes, introducido y san-
cionado por la Corte en el caso de la Barcelona Traction,
y muy tenido en cuenta por la Comisién en su comentario
al articulo 19. En su fallo, la Corte aludié a la distincion
esencial entre las obligaciones de un Estado frente a la co-
munidad internacional en su conjunto y sus obligaciones
frente a los demas Estados en el ambito de la proteccion

lia); Regina v. Finta, ibid., vol. 82 (1989), pag. 424 (Tribunal Superior
del Canadd); en apelacion, ibid., vol. 98, pag. 520 (Tribunal de Ape-
laciones de Ontario), en posterior apelacion, ibid., vol. 94, pag. 284
(Corte Suprema); Barbie, ibid., vol. 78 (1988) (Corte de Casacion de
Francia), pags. 125 y 136; e ibid., vol. 100 (1995), pag. 330; Touvier,
ibid., pag. 337 (Francia, Corte de Apelaciones y Corte de Casacion).
Véase también el asunto relativo a los guardias fronterizos, ibid.,
pag. 364 (Alemania, Corte Suprema Federal).

85 \/gase el fallo del 25 de septiembre de 1997 en el caso Projet
Gab ikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, pags. 57 a 68, parrs. 89
alld.

86 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones formuladas por Francia sobre el articulo 19,
parr. 2.

87 La CIJ ha insistido mucho en la estabilidad de las relaciones con-
vencionales: véase, por ejemplo, el caso Différend territorial (Jamahi-
riya Arabe Libyenne c. Tchad) C.1.J. Recueil 1994, pag. 6 (véase tam-
bién Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de
la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 72), y el caso Projet
Gab ikovo-Nagymaros (nota 85 supra), pag. 68, parr. 114.

88 \éase, por ejemplo, Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (nota 32 supra), pags. 100 y 101.

89 C.1.J. Recueil 1996, pag. 257. Pese a hablar de «principios intrans-
gredibles», la Corte sostuvo que no era necesario que se pronunciara
sobre la cuestion del jus cogens. La cuestion planteada a la Corte no era
la del «caracter del derecho humanitario que se aplicaria al empleo de
las armas nucleares», sino la de «la aplicabilidad de los principios y las
normas del derecho humanitario en los casos en que se utilicen armas
nucleares y las consecuencias de que se apliquen esos principios y nor-
mas para la legalidad del empleo de esas armas» (ibid., pag. 258).
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diplomatica®, y cit6 como ejemplo de obligaciones erga
omnes la prohibicion de los actos de agresion y genocidio
y la proteccion de los derechos fundamentales de la perso-
na, en particular frente a la esclavitud y la discriminacion
racial. Cierto es que en otro pasaje menos citado de su
fallo la Corte afirmé que, a nivel universal, los instrumen-
tos que consagran los derechos humanos no confieren a
los Estados la facultad de proteger a las victimas de la
violacion de esos derechos con independencia del criterio
de la nacionalidad®®. De esta afirmacion puede deducirse
que el ambito de las obligaciones erga omnes no coincide
con el de los derechos humanos, aunque también puede
interpretarse como la mera constatacién del tenor de los
tratados generales de derechos humanos.

64. En posteriores ocasiones la Corte ha confirmado el
concepto de obligaciones erga omnes, si bien lo ha apli-
cado con cautela. Asi, en el caso Timor Oriental la Corte
afirmo lo siguiente:

La afirmacion de Portugal de que el derecho de los pueblos a la libre
determinacion [...] es oponible erga omnes [...] es irreprochable. El
principio de la libre determinacion [...] es uno de los principios fun-
damentales del derecho internacional contemporaneo. No obstante, la
Corte considera que el caracter erga omnes de una normay el principio
del consentimiento de la jurisdiccion son dos cosas distintas. Sea cual
sea la naturaleza de las obligaciones invocadas, la Corte no puede pro-
nunciarse sobre la licitud de la conducta de un Estado si ello implica
juzgar la licitud de la conducta de otro Estado que no es parte en la
causa. En tal caso, la Corte no puede actuar aun cuando el derecho en
cuestion sea un derecho erga omnes®2,

En el caso de la Application de la convention pour la pré-
vention et la répression du crime de génocide, la Corte,
tras mencionar un pasaje del fallo que habia dictado en
el caso Réserves a la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, afirmoé que «los dere-
chos y las obligaciones consagradas en la Convencion
eran derechos y obligaciones erga omnes»%. Con arreglo
a esta afirmacion, concluyé que su competencia temporal
respecto de la causa no se limitaba a la fecha a partir de
la cual las partes estaban vinculadas inter se por la Con-
vencion,

65. A los presentes efectos, no es necesario analizar esos
fallos ni cuestiones como la relacidon entre las «obligacio-
nes» y los «derechos» de caracter erga omnes®. Si puede
decirse que lo que antecede confirma que en el derecho
internacional general hay cierta jerarquia normativa y que
se admite que la importancia de al menos unas cuantas
normas sustantivas basicas origina una diferencia no so-

90 C.1.J. Recueil 1970 (véase la nota 16 supra).

9 Ibid., pag. 47, parr. 91.

92 Affaire relative au Timor Oriental (Portugal c. Australie), fallo,
C.1.J. Recueil 1995, pag. 102; véase también Resiimenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia, 1992-1996, pag. 90.

93 Excepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1996 (véase la
nota 66 supra), pag. 616.

9 Ibid., pag. 617.

95 En el derecho internacional siempre se ha reconocido el concepto
de «derechos erga omnes», aunque la expresion rara vez se emplea.
Asi, por ejemplo, los Estados riberefios han tenido siempre un derecho
erga omnes a una cierta extension de mar territorial, y todos los Estados
tienen un derecho erga omnes a que los buques de su pabellon nave-
guen en alta mar. Sin embargo, esos derechos dan origen a obligaciones
puramente bilaterales cuando otro Estado los vulnera. En cambio, el
concepto de obligaciones erga omnes tiene otras consecuencias mas
amplias.

lamente de grado sino de clase. Cabe esperar que esta di-
ferencia tenga consecuencias en el &mbito de la responsa-
bilidad de los Estados. Ello no significa que la naturaleza
diferente de ciertas normas dé origen a dos regimenes de
responsabilidad distintos, y menos aln que deba estable-
cerse en la distincidn entre «crimenes internacionales» y
«delitos internacionales».

66. Conviene recordar aqui el caracter provisional, in-
cluso experimental, con que la Comisién adopt6 esa dis-
tincion y esa terminologia en 1976.

67. En relacion con la distincion entre hechos ilicitos
mas y menos graves, en primer lugar, la Comision fue
inflexible en cuanto a «resistir a la intencion de dar [...]
ciertas ideas generales acerca del régimen de responsa-
bilidad que, a su juicio, debe aplicarse a los hechos ili-
citos internacionales mas graves»“. Esta cuestion quedo
absolutamente abierta. En segundo lugar, parece que la
Comision rechazo que todos los «crimenes internaciona-
les» 0 todos los «delitos internacionales» estuvieran suje-
tos a un régimen uniforme. En suma, no sélo no habia un
Unico régimen para todos los hechos internacionalmente
ilicitos, sino que se dudaba de que hubiera dos regimenes
distintos: «La realidad de las infracciones internacionales
es multiforme, y las consecuencias que deben tener des-
de el punto de vista de la responsabilidad internacional
no pueden quedar estereotipadas en el esquema de una
o0 dos previsiones nada mas»?’. Siempre es posible, sin
duda, que una norma establezca las consecuencias de su
infraccion o se sujete a un régimen especial: asi sucede
con un crimen internacional paradigmatico como es el de
agresion®. Por otra parte, si la categoria de crimen in-
ternacional se fragmentara de ese modo (habida cuenta
de que estos crimenes son relativamente escasos), cabria
preguntarse: a) qué queda de la propia categoria, b) como
puede decidirse de antemano que la categoria existe sin
determinar las consecuencias que llevan aparejadas los
crimenes concretos que la integran, y ¢) cémo concluir
esa investigacion sin codificar efectivamente las normas
primarias correspondientes. En tercer lugar, la Comision
rechazd que la manera de proceder para establecer el ré-
gimen de responsabilidad por crimenes fuera crear «un
solo régimen basico aplicable a todos los hechos inter-
nacionalmente ilicitos [...] al cual se agregarian simple-
mente consecuencias suplementarias en casos de hechos
ilicitos que constituyan crimenes internacionales»®°. Este
planteamiento del «minimo denominador comun» del ré-
gimen de la responsabilidad internacional, basado en lo
que se podria llamar «delitos calificados», se descart6 de

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

97 Ibid.

98 De conformidad con el parrafo 1 del Articulo 12, el parrafo 1 del
Articulo 24 y el Articulo 39 de la Carta, el Consejo de Seguridad tiene
cierta preferencia respecto de la determinacion, entre otras cosas, de
la comisién de un acto de agresion y de sus consecuencias. VVéanse los
comentarios de la Comision a los articulos 20 b y 23 ¢ del proyecto
de estatuto de una corte penal internacional (Anuario... 1994, vol. Il
(segunda parte), pags. 40y 41y 46 a 48), y el articulo 16 del proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
(Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 46 y 47).

9 Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 116, parr. 54 del
comentario al articulo 19.
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planol®. Sin embargo, fue basicamente el planteamiento
adoptado mas adelante por la Comisién para determinar
las consecuencias de los crimenes internacionales.

68. En cuanto a la terminologia de «crimenes» y «deli-
tos», influyd decisivamente en la Comision el empleo del
término «crimen» en relacion con la agresionl®l, No se
sabe claramente qué otras opciones se examinaron. En el
comentario solo se dice que:

al adoptar la denominacion de «crimen internacional», la Comisién
entiende UGnicamente referirse a «crimenes» de Estado, a hechos atri-
buibles al Estado como tal. Nuevamente la Comision desea poner en
guardia contra toda confusion entre la expresion «crimen internacio-
nal» empleada en este articulo y expresiones similares («crimen de
derecho internacional», «crimen de guerra», «crimen contra la paz»,
«crimen contra la humanidad», etc.) utilizadas en una serie de con-
venciones e instrumentos internacionales para designar determinadas
fechorias individuales!©2,

Esto plantea, aunque sin resolverla, la cuestion de por qué
se adopt6 un término cuyo sentido era necesario distin-
guir inmediatamente del que de ordinario tiene en dere-
cho internacional. Obsérvese que desde 1976 la expresion
«crimen internacional» se ha generalizado alin més para
designar a los crimenes cometidos por individuos siempre
que afectan a la comunidad internacional, incluidos, en-
tre otros, los crimenes contra el derecho internacionalt®,
con lo que se ha agravado el riesgo de confusion termino-
l6gica.

69. Ahora que dispone de un proyecto de articulos com-
pleto, la Comisién debe decidir si las cuestiones que que-
daron pendientes en 1976 se han resuelto, o pueden resol-
verse, satisfactoriamente.

E.—Posibles planteamientos de la cuestion de los
crimenes internacionales de los Estados

70. La cuestion de la responsabilidad penal de los
Estados, prevista en el articulo 19 y disposiciones cone-
xas, puede admitir cinco planteamientos diferentes.

a) El planteamiento del actual proyecto de articulos.
Como se ha sefialado, el proyecto de articulos adopta el
planteamiento del «delito calificado»1%4. El texto y, en
particular, la segunda parte, establece una serie de conse-
cuencias que se derivan de todas las violaciones de obliga-
ciones internacionales y, luego, modifica esas consecuen-
cias en determinados aspectos en los casos de crimenes
internacionales;

100 Ipig,

101 por gjemplo, en la Definicion de la agresion, parrafo 2 del articu-
lo 5, anexo a la resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General, de
14 de diciembre de 1974.

102 Apuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pag. 117, parr. 59 del
comentario al articulo 19.

103 E] gxamen de la base de datos documental de las Naciones Uni-
das (1994-1998) muestra que la expresion «crimen [o delincuencia in-
ternacional]» aparece 174 veces, normalmente en frases como «el
terrorismo, la delincuencia internacional y las transferencias ilicitas
de armas, asi como la produccién, el consumo y el tréfico ilicitos de
estupefacientes, que ponen en peligro las relaciones de amistad entre
los Estados»; véase el parrafo 8 de la resolucion 52/43 de la Asamblea
General, de 19 de diciembre de 1997, sobre Fortalecimiento de la segu-
ridad y la cooperacion en la region del Mediterraneo.

104 \/gase el parrafo 67 supra.

b) Sustitucién por el concepto de «hecho ilicito
excepcionalmente grave». Una segunda posibilidad, que
se eshoza en la nota del articulo 40195, consiste en susti-
tuir la palabra «crimen» por alguna otra expresion como
la de «hecho ilicito excepcionalmente grave» y pasar
luego, en la segunda parte, a distinguir entre el régimen
aplicable a esos hechos y el aplicable a los hechos ilicitos
«comunes»;

c) Elaboracion de un completo régimen sobre la res-
ponsabilidad penal de los Estados en el proyecto de ar-
ticulos. Una tercera posibilidad, que al parecer se tuvo en
cuenta cuando se aprobd el articulo 19, seria la de crear un
completo régimen sobre la responsabilidad penal de los
Estados respecto de crimenes como la agresion, el geno-
cidio, el apartheid y otros crimenes internacionales de los
Estados;

d) Rechazo del concepto de responsabilidad penal de
los Estados. En el otro extremo se encuentra la opinion de
que el derecho internacional no reconoce ni deberia reco-
nocer una categoria separada de responsabilidad penal
de los Estados y que, en consecuencia, no corresponde
incluir el concepto de crimenes internacionales en el pro-
yecto de articulos;

e) Exclusion del concepto del proyecto de articulos.
Otra posibilidad seria excluir el concepto de responsabi-
lidad penal de los Estados del proyecto de articulos pero
por una razén muy diferente, a saber, que la elaboracion
de un régimen adecuado de responsabilidad penal, aunque
se considere deseable en principio, no es una cuestion que
resulte conveniente o necesario encarar en esta etapa y en
este texto.

71. Antes de pasar a examinar estas cinco posibilida-
des, cabe sefalar que las discrepancias en la materia se
plantean a distintos niveles y respecto de diversos tipos de
cuestiones1%, Por ejemplo, no hay acuerdo en cuanto a si
el derecho internacional reconoce actualmente la crimina-
lidad de los Estados, ni en cuanto a si deberia reconocerla.
También hay discrepancia en cuanto a si es correcto ubi-
car, dentro del &mbito general de la responsabilidad de los
Estados, un régimen sobre la criminalidad de los Estados,
que exista o pueda existir. La mayoria de los sistemas juri-
dicos dan a los crimenes un tratamiento diferente del que
dispensan a las obligaciones del derecho general, tanto en
lo procesal como en lo sustantivo. Cabe preguntarse tam-
bién qué consecuencias podria entrafiar para el proyecto
de articulos en su conjunto el intento de elaborar el con-
cepto de crimenes internacionales de los Estados, que se
aplicaria probablemente a una minima parte de todos los
casos de comportamiento ilicito de los Estados. En sin-
tesis, existen discrepancias en cuanto al derecho vigente
y en cuanto a la politica apropiada; hay divergencias en
materia de clasificacién y hay problemas pragmaticos y
empiricos en cuanto al alcance que deberia tener la labor
de la Comisién. Es indudable que estas cuestiones estan
interrelacionadas pero son distintas. Podria sostenerse, por
ejemplo, que, si bien el derecho internacional no recono-
ce actualmente el concepto de crimen de Estado, deberia
hacerlo, pero podria afirmarse al mismo tiempo que todo

105 \/gase el parrafo 51 supra.

106 para una bibliografia exhaustiva sobre los crimenes internaciona-
les y sus consecuencias, véase el anexo al presente informe.
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régimen de criminalidad de los Estados debe ser tan dife-
rente de la responsabilidad general de los Estados como
lo es la responsabilidad penal de la civil en la mayoria de
los sistemas juridicos nacionales.

1. DOS CUESTIONES PRELIMINARES

72. Antes de examinar los diversos planteamientos po-
sibles, es preciso mencionar dos cuestiones preliminares:
en primer lugar, si es o0 no pertinente el CapituloVII de la
Carta de las Naciones Unidas y, en segundo lugar, si son
0 no pertinentes las concepciones comunes de «crimen»
y «delito» que se derivan de otros antecedentes juridicos
internacionales y nacionales.

73. Cuando se aprobo por primera vez el articulo 19,
el Consejo de Seguridad desempefiaba solamente una
funcién limitada en el contexto del Capitulo VII y no se
preveia que ese Capitulo pudiera transformarse en un
mecanismo fundamental de reaccién en caso de crimen
internacional de un Estado. En el comentario al articu-
lo 19 se sefialaba simplemente que, aunque adoptara la
forma de convencion, el proyecto de articulos no podria
calificar ni derogar las disposiciones de la Carta relativas
al mantenimiento de la paz y la seguridad internaciona-
les1O7, Esta cuestion fue objeto de un examen mas deta-
Ilado en el contexto de la segunda parte, antes y después
de la aprobacion del articulo 39198, En las observaciones
presentadas hasta el momento por los gobiernos se ha ex-
presado apoyo al principio subyacente en el articulo 39,
pero se han planteado también algunas dudas en cuanto a
su redacciont0®,

74. El proyecto de articulos no puede modificar ni con-
dicionar las disposiciones de la Carta ni las medidas de-
bidamente adoptadas con arreglo a ella. Sin embargo, no
hay duda de que es posible adoptar ese tipo de medidas en
caso de crimen internacional, segln la definicién que se
encuentra en el articulo 19, y no solamente en el caso de la
agresion, previsto especificamente en la Carta. Ello como
minimo, hace aln mas dificil regular eficazmente y en su
totalidad la cuestion de los crimenes internacionales en
el proyecto de articulos. En un &mbito en que las normas
pertinentes del derecho internacional son imperativas,
el proyecto de articulos quedaria relegado a un segundo
plano, y cumpliendo una funcion residual. Este contraste
indica que la elaboracién del concepto de crimenes inter-
nacionales en el proyecto de articulos debera estar muy
limitada.

75. Una segunda cuestion preliminar se refiere a la lla-
mada «analogia interna». Al aprobar el articulo 19, la Co-
mision advirtié que la expresion «crimen internacional»
no debia originar confusion con el sentido que se daba a

107 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pags. 116 y 117, parr. 55
del comentario al articulo 19.

108 Anuario... 1992, vol. Il (segunda parte), pags. 41y 42, parrs. 260
a 266. Como resultado, pese a los recelos expresados por los miem-
bros, incluido el entonces Relator Especial, no se realizaron cambios
al articulo 39.

109 \/¢ase el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el
presente volumen), observaciones de los gobiernos a los articulos 37
a39.

ese término en otros instrumentos internacionales o en los
regimenes juridicos nacionales10. Sin embargo, es dificil
descartar tan rapidamente la amplia experiencia interna-
cional en materia de crimenes y sus respectivas penas. Es
verdad que, al proponer la categoria de crimenes de Esta-
do, la Comision se internaba en un campo que en su ma-
yor parte no estaba regulado. Sin embargo, el atractivo del
concepto de «crimen internacional», especialmente en el
caso de los hechos ilicitos mas graves, como el genocidio,
no puede disociarse de la experiencia humana general. El
concepto subyacente en una infraccion grave contra la co-
munidad per se, que justifica una condena y una sancion
morales y juridicas, debe ser, en cierto sentido y hasta
cierto punto, comun a los crimenes internacionales de los
Estados y a otras formas de actividad criminal!ll. De lo
contrario, habria que evitarse el empleo del concepto y
la palabra «crimen». Ademas, al considerar la forma de
reaccionar ante los delitos cometidos contra la comuni-
dad de Estados en su conjunto, se plantean muchos de los
problemas que existen también en el contexto del derecho
penal general. Imponer a la comunidad de Estados las du-
ras consecuencias de la condena y el castigo de un crimen
grave sin las debidas garantias procesales no es menos
injusto que descargar esas consecuencias sobre una per-
sona. Sean cuales sean los problemas de transicion que
puedan presentarse para crear instituciones de justicia pe-
nal a nivel internacional, es indudable que la comunidad
internacional no puede regirse a si misma por normas me-
nos estrictas que las que impone a cada uno de los Esta-
dos. Se debe obrar siempre con gran cautela al establecer
analogias entre el derecho nacional y el derecho interna-
cionall!2, No obstante, si se ha de adoptar un concepto y
una terminologia a los que se asocian vastos antecedentes
juridicos nacionales e internacionales, mal cabe oponerse
a que esos antecedentes, y las normas juridicas derivadas
de ellos, puedan considerarse también pertinentes.

2. EXAMEN DE LAS DISTINTAS POSIBILIDADES

a) El statu quo

76. Cuando la Comision decidié por primera vez distin-
guir entre delitos y crimenes internacionales, propuso que
se elaboraran dos regimenes diferentes!13. Sin embargo,
el proyecto de articulos fue preparado finalmente sobre la
base de un concepto Unico de «hecho internacionalmente
ilicito», hasta que llegé el momento de preguntarse cua-
les serian las consecuencias adicionales y ulteriores que
deberian atribuirse a los crimenes internacionales. Fue
entonces cuando se esboz6 un concepto bastante ambi-
cioso de crimenes internacionales en el articulo 19 que,
sin embargo, practicamente no se encuentra en el resto
del texto. Esto queda de manifiesto si se consideran tres

110 \/gase el parrafo 68 supra.

111 A este propdsito, no se establece ninguna diferencia en si se con-
cibe a la «comunidad internacional» como una comunidad de Estados o
en un sentido més amplio e inclusivo; los crimenes de que se trata son
una ofensa para ambas.

112 \/gase, por ejemplo, el caso Statut international du Sud-Ouest
africain, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1950, pag. 132, y la opinién
separada de Sir Arnold McNair, ibid., pag. 148; véase también ResU-
menes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991, péag. 17.

113 \/gase el parrafo 67 supra.
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aspectos del actual proyecto de articulos, correspondien-
tes a sus tres partes.

77. Con excepcién del propio articulo 19, las normas
relativas al «origen de la responsabilidad internacional»
previstas en la primera parte no distinguen entre crimenes
y delitos internacionales. Por lo tanto, las normas de atri-
bucion son las mismas para ambas categorias. Sin embar-
go, cabria esperar que, para poder atribuir responsabilidad
penal a un Estado, se exigiera la existencia de un vinculo
mas estrecho entre ese Estado y la persona o las perso-
nas fisicas cuyo comportamiento dio origen al crimen. En
cambio, las normas relativas a la implicacién de un Esta-
do en el hecho internacionalmente ilicito de otro Estado
bien podrian ser mas estrictas respecto de los crimenes
internacionales que de los delitos internacionales. Sean
cuales sean las circunstancias que rodeen a un delito, en
ningun caso se deberia prestar ayuda o asistencia para la
perpetracion de un crimen. Sin embargo, el articulo 27
no hace tal distincién. La definicion de las circunstancias
que excluyen la ilicitud, previstas en los articulos 29 a 34,
es, desde el punto de vista formal, igual para los crimenes
internacionales que para los delitos internacionales4.
No obstante, no resulta obvio que las condiciones aplica-
bles, por ejemplo, a la fuerza mayor o al estado de nece-
sidad, deban ser las mismas para ambas circunstancias,
y la nocién de «consentimiento» para la perpetracion de
un crimen pareceria estar excluida. Fundamentalmente, el
concepto de responsabilidad «objetiva», que es un aspecto
clave del proyecto de articulos, es mas discutible en rela-
cién con los crimenes internacionales que con los delitos
internacionales y las razones para exigir expresamente
y con caracter general un cierto grado de culpabilidad
(dolo, culpa) son mas fuertes en el caso de los crimenes
internacionales. Cabria decir que son las normas prima-
rias las que deberan resolver estas cuestiones (por ejem-
plo, mediante la definicion de la agresion o el genocidio)
y algunas normas primarias en la materia contienen efec-
tivamente esos elementos. Sin embargo, la categoria de
«crimen internacional», si existe, no puede ser una cate-
goria estanca, y cabria esperar que incluyera por lo menos
algunas normas comunes relativas al requisito de la culpa
en la comision de un crimen. El proyecto de articulos no
contiene normas en tal sentido.

78. En la segunda parte del proyecto de articulos, titu-
lada «Contenido, formas y grados de la responsabilidad
internacional», se distingue, como ya se sefiald, entre cri-
menes y delitos internacionales en determinados aspectos.
En todo caso, las diferencias no son muy significativas:

a) En cuanto a la definicion de «Estado lesionado»
(art. 40), si bien es cierto que todos los Estados resultan
lesionados cuando se comete un crimen internacional,
el perjuicio también afecta a todos los Estados defini-
dos como «lesionados», por ejemplo, por la violacion de
cualquier norma establecida «para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales», y

114 Es cierto que las condiciones establecidas en los articulos 29 a 34
a menudo podrian impedir su aplicacion a los crimenes, en concreto, en
relacion con el consentimiento (art. 29), el requisito de que el consenti-
miento sea «validamente prestado». Esto demuestra que resulta posible
la redaccion de disposiciones clave de forma que sean aplicables a he-
chos ilicitos muy diferentes.

el proyecto de articulos no hace ninguna otra distincion
entre las diversas categorias de «Estados lesionados»;

b) Con respecto a los derechos del Estado lesionado
en lo que se refiere a la cesacion y la reparacion, las dife-
rencias se indican en el articulo 52. Se puede insistir en
la restitucion aunque ésta beneficie en forma despropor-
cionada al Estado lesionado, a diferencia de lo que ocurre
con la indemnizacién (art. 52, apdo. a). En el caso de los
crimenes, la restitucion puede comprometer gravemente
la independencia politica o la estabilidad econémica del
Estado criminalmente responsable (ibid.). También es
posible formular demandas de satisfaccién que menosca-
ben la dignidad de ese Estado (art. 52, apdo. b). En cam-
bio, nada se dice en el articulo 52 acerca de la indemni-
zacion punitiva, y menos aun de multas u otras formas
futuras de accién ante el gobierno del Estado perpetrador
que puedan restablecer el Estado de derecho’®. Ademas,
las consecuencias establecidas en el articulo 52 se conci-
ben en el ambito de las solicitudes de restitucion formula-
das por uno o mas Estados lesionados. No se prevé expre-
samente la coordinacion de esas consecuencias. Si bien
las consecuencias adicionales establecidas en el articu-
lo 52 no son intrascendentes, hay que concluir que no son
ni fundamentales para el concepto de «crimen internacio-
nal», tal como se define en el articulo 19, ni suficientes
para justificar por si solas la inclusion de ese concepto;

¢) En cuanto a la posibilidad de adoptar contramedi-
das, prevista en los articulos 47 a 50, no se hace distin-
cién alguna entre los Estados lesionados por los crimenes
y otros Estados lesionados. Dentro de las categorias de
«Estado lesionado», tal como se define en el articulo 40,
no se distingue entre los Estados «directamente» afecta-
dos por la violacién y otros Estados. Tampoco se prevé la
coordinacion de las contramedidas adoptadas por todos
los Estados lesionados cuando se ha cometido un cri-
menZ16:

d) Las obligaciones derivadas de los crimenes interna-
cionales para todos los Estados, por su parte, se definen
en el articulo 53. Tres de ellas son obligaciones negativas:
i) no reconocer la legalidad de la situacion creada por el
crimen; ii) no prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya
cometido el crimen para mantener esa situacion ilegal; y
iii) cooperar con otros Estados en el desempefio de esas
obligaciones (negativas). No obstante, en lo que respecta
al articulo 53, apdo. a, el derecho internacional no limita a
los crimenes internacionales la obligacion de no reconocer
la legalidad de situaciones ilicitas. Por ejemplo, ningln

15 En el caso de muchos de los crimenes mas graves (es decir, el
genocidio y los crimenes contra la humanidad), la pérdida o la lesion
no pueden restituirse; también esto resulta cierto para muchos de los
efectos indirectos de una guerra de agresion. Ademas de la cesacion,
que el derecho internacional requiere en todo caso, la principal conse-
cuencia de estos crimenes residira en las esferas de la compensacion y
la satisfaccion. Algunos de los elementos de la «satisfaccion», de acuer-
do al articulo 45 (es decir, el enjuiciamiento y castigo de las personas
responsables) son muy importantes, pero no se aplican Gnicamente a los
crimenes internacionales. La Unica consecuencia distintiva concierne a
las medidas de satisfaccion que afecten a la «dignidad» del Estado pe-
nalmente responsable. La nocidn intangible y abstracta de «dignidad»
es un sutil elemento en que fundamentar la diferencia entre crimenes y
delitos internacionales.

116 | articulo 49 establece que las contramedidas no deberan ser
«desproporcionadas en relacion con [...] los efectos [...] sobre el Es-
tado lesionado». Este requisito puede, indirectamente, constituir una
limitacion.
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Estado deberia reconocer la legalidad de una adquisicion
de territorio por la fuerza o en virtud de una amenaza de
la fuerza, con independencia de que el uso de la fuerza en
ese caso constituya o no un crimen o siquiera un hecho ili-
cito!1’. Tampoco podria un tercer Estado reconocer vali-
damente la legalidad de, por ejemplo, la detencidn ilicita
o el asesinato de un diplomatico. Con respecto al articu-
lo 53, apdo. b, cabe preguntarse si un tercer Estado tendria
derecho a prestar ayuda o asistencia a un Estado infractor
para mantener la situacion ilegal creada por un hecho que
no constituya un crimen. Segun el proyecto de articulo 27,
por lo menos, no lo tendria; el articulo 27 obliga a los
Estados a no prestar ayuda o asistencia a otro Estado para
que cometa o continde cometiendo un hecho ilicito, se
trate 0 no de un crimen. En este aspecto existe una posi-
ble incoherencia dentro del propio proyecto de articulos.
Mas alla de esas obligaciones negativas, el articulo 53,
apdo. d, establece que los Estados estan obligados a
«cooperar con otros Estados en la aplicacion de medi-
das destinadas a eliminar las consecuencias del crimens.
Esta es una modesta obligacion de solidaridad, aunque no
impone una obligacion de adoptar iniciativa alguna. No
obstante, también aqui cabe formularse la pregunta a con-
trario: ¢puede deducirse del articulo 53, apdo. d que los
Estados no tienen la obligacion de cooperar para elimi-
nar las consecuencias ilicitas de, por ejemplo, una grave
violacion de los derechos humanos que no configure un
crimen, o de alguna otra obligacion erga omnes?

79. Las disposiciones relativas a la solucién de contro-
versias que figuran en la tercera parte del proyecto de ar-
ticulos no prevén especialmente el caso de los crimenes.
Esto marca un claro contraste con las disposiciones espe-
ciales previstas respecto de la solucién de controversias
en el caso de las contramedidas.

80. Por los motivos expuestos se advierte que las conse-
cuencias que se atribuyen a los crimenes internacionales
en el actual proyecto de articulos son limitadas y, en su
mayoria, no exclusivas, y que los aspectos procesales del
concepto no se han desarrollado en lo mas minimo. Podria
aducirse que, en el estado actual del derecho internacio-
nal, esta posicion «intermedia» es todo lo que puede lo-
grarse y que, por lo menos, constituye un punto de partida
para el desarrollo ulterior del derecho y la préctica. En
opinidn del Relator Especial, es dificil aceptar este argu-
mento. El proyecto de articulos, en su redaccion actual,
no cumple el objetivo que se fijé la Comision en 1976
y que era elaborar un régimen diferenciado y especifico
para los crimenes internacionales!®. Por el contrario, al
minimizar las consecuencias de los crimenes, el proyecto
tiende a quitar trascendencia también a los delitos, aunque
éstos pueden abarcar violaciones muy graves del derecho
internacional general®1®,

117 v¢ase, por ejemplo, la Declaracion sobre los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coope-
racion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, anexo a la resoluciéon de la Asamblea General 2625 (XXV), de
24 de octubre de 1970, parr. 1.

118 \/gase el parrafo 67 supra.

119 Debe notarse que ni quienes estaban a favor o en contra del
articulo 19 dentro de la Comision estan satisfechos con las disposi-
ciones del proyecto de articulos; véanse, por ejemplo, los trabajos cita-
dos en el parrafo 45, nota 31 supra.

b) Sustituir la expresién «crimenes internacionales»
por el concepto de «hechos ilicitos
excepcionalmente graves»

81. Unasegunda posibilidad, a que se hace referencia en
la nota al articulo 40 en su redaccion aprobada en prime-
ra lectura, consiste en utilizar la expresion «hecho ilicito
excepcionalmente grave», a fin de «evitar la connotacion
penal del término» crimenes internacionales!?, Esta idea,
si bien ha encontrado cierto apoyo en las observaciones de
los gobiernos (como sucede a menudo con las soluciones
de avenencia), a juicio del Relator Especial adolece de una
dificultad fundamental. Es preciso determinar si la expre-
sion «hecho ilicito excepcionalmente grave» (o cualquier
otro término semejante que se proponga) se refiere o no a
una categoria separada de hechos ilicitos, vinculada a una
categoria separada de obligaciones:

a) Si no se refiere a una categoria separada sino sim-
plemente a las violaciones méas graves del derecho inter-
nacional en un sentido general, no hay razén para creer
que se esté ante un régimen separado de hechos ilicitos,
0 que un régimen convenientemente graduado de repara-
cién y contramedidas no seria apropiado para las violacio-
nes mas graves. Las violaciones del derecho internacio-
nal abarcan desde las méas graves hasta las relativamente
menos importantes y en la segunda parte ya se trata de
reflejar esa graduacion, independientemente de la cues-
tion de los crimenes;

b) Si el nuevo término propuesto, en cambio, se refie-
re a una categoria separada, no la nombra. De acuerdo
con el derecho internacional vigente, hay dos categorias
posibles: las obligaciones erga omnes y las normas de jus
cogens!?L, Sin embargo, aunque éstas son, por definicion,
normas y principios de trascendencia para toda la comu-
nidad internacional, dichas categorias no se corresponden
con el concepto de «violaciones méas graves». Puede haber
violaciones muy graves de obligaciones que no son erga
omnes, como por ejemplo las de la inmunidad diplomati-
ca, y violaciones menores de obligaciones que si son erga
omnes. Es indudable que en la segunda parte del proyecto
de articulos puede hacerse una descripcién mas sistema-
tica de las consecuencias concretas que podrian derivarse
de la violacion de normas de jus cogens o de obligaciones
erga omnes, dentro del marco de las normas secundarias
sobre la responsabilidad de los Estados. Esa descripcion
ya se encuentra en el proyecto de articulos, aunque sélo
en forma limitada'?2. Sin embargo, no hay motivos para
pensar que una exposicién mas sistematica de esas conse-
cuencias dentro del proyecto de articulos daria lugar a dos
(o tres) regimenes separados de responsabilidad.

Por consiguiente, la propuesta de cambiar de nombre a
los crimenes internacionales plantea un dilema. Por una
parte, el cambio de nombre podria reflejar las grandes
diferencias que puede haber en la gravedad de los hechos
internacionalmente ilicitos o bien podria referirse a la
existencia de algunas normas que afectan a la comunidad
internacional en su conjunto (jus cogens, obligaciones
erga omnes). Por otra parte, podria ser simplemente una

120 \/gase el parrafo 51 supra.
121 \/ganse los pérrafos 62 a 65 supra.

122 En particular, la nocion de obligaciones erga omnes no se refleja
en la definicion del articulo 40 de «Estado lesionado».



24 Documentos del 50.° periodo de sesiones

referencia encubierta al concepto de crimen, el crimen
que no se atreve a pronunciar su nombre. En el primer
caso, nada indica que exista un régimen separado de
responsabilidad para las violaciones mas graves, o para
la violacién de obligaciones erga omnes o de normas de
jus cogens, a diferencia de las variaciones que existen en
cuanto a las consecuencias que se atribuyen a los hechos
especificos del caso. En el segundo caso, no se justifica
hacer un cambio meramente cosmético.

82. Por estas razones, a juicio del Relator Especial, es
necesario pasar de los dos planteamientos posibles que se
recogen en el proyecto de articulos a otras opciones mas
fundamentales.

c) Penalizacion de la responsabilidad de los Estados

83. Tal vez el planteamiento mas basico consista en to-
mar seriamente la premisa del articulo 19 y proponer un
régimen para los crimenes internacionales de los Estados
que atribuyan precisamente a esos crimenes las conse-
cuencias juridicas que deberian derivarse de las conductas
moralmente inicuas. Ello es atractivo por dos motivos:

a) En primer lugar, no es ajeno a la realidad que las
estructuras estatales estén involucradas en actividades
criminales en gran escala, como el genocidio o los inten-
tos de extinguir Estados y de expulsar o esclavizar a sus
pueblos. Es verdad, como sefial6 el Tribunal de Nurem-
berg, que esos intentos son dirigidos necesariamente por
individuos y que, en algdn nivel de la jerarquia guberna-
mental, hay necesariamente personas que estan perpetran-
do actos criminales. Sin embargo, puede ser dificil encon-
trar o aprehender a esas personas, y cuando la situacion
estd en manos de unos pocos en casos de violaciones en
masa, se requiere la cooperacién de muchos otros. Los
peores crimenes cometidos desde 1930 hasta la fecha se
han caracterizado por haberse perpetrado dentro de las
estructuras del Estado y con la ayuda de éstas;

b) En segundo lugar, ello es coherente con el imperio
de la ley. El derecho internacional no califica de criminal a
un determinado comportamiento cuando es cometido por
personas, incluso en calidad de jefes de Estado o de altos
funcionarios de gobierno, y los exonera de responsabilidad
por haber actuado en cumplimiento de 6rdenes de superio-
res de su Estado. Sin embargo, seria absurdo que el pro-
pio Estado se mantuviera inmune a la culpa. Seria absurdo
que la persona paradigmatica del derecho internacional, el
Estado, se considerara inmune en caso de que cometiera
los mismos crimenes que el derecho internacional tipifica
actualmente como crimenes en todos los casos.

84. Si los crimenes internacionales a que se hace re-
ferencia en el articulo 19 son crimenes verdaderos y no
simplemente una forma peyorativa de describir violacio-
nes graves de determinadas normas (como la hipétesis del
parrafo anterior) es necesario preguntarse qué clase de
régimen se necesitaria para contrarrestarlos. ;Qué cabria
esperar del proyecto de articulos si tuviera que establecer
un régimen aplicable a los crimenes internacionales de
los Estados en el sentido estricto del término? Hay que
sefialar aqui que el derecho internacional hace algunas
referencias al tramite que debe darse a las denuncias de
crimenes. Hay un concepto de las debidas garantias pro-

cesales que esta en evolucion?3 y érganos tales como la
Comision Europea de Derechos Humanos y el Tribunal
de justicia europeo!?* lo han aplicado a su vez por analo-
gia a delitos a nivel internacional cometidos por personas
juridicas. Quizas sea cierto que no todos los elementos de
las debidas garantias procesales aplicables en virtud del
derecho internacional a los procedimientos penales na-
cionales sean igualmente aplicables a los procedimientos
penales internacionales!?®. Sin embargo, no seria logico
que hubiera en el derecho internacional un concepto de
las debidas garantias procesales relativas a los crimenes
internacionales de los Estados totalmente distinto al de
los aplicables a otros crimenes internacionales.

85. Habria cinco elementos necesarios para un régi-
men de responsabilidad penal de los Estados, en el sen-
tido estricto del término. En primer lugar, los crimenes
internacionales de los Estados deben estar debidamente
tipificados: nullum crimen sine lege. En segundo lugar,
deberia haber un procedimiento adecuado para investigar
esos crimenes en nombre de la comunidad internacional
en su conjunto. En tercer lugar, tendria que haber las de-
bidas garantias procesales para las acusaciones de crime-
nes que se formularan contra Estados. En cuarto lugar,
deberian existir sanciones apropiadas que pudieran im-
ponerse una vez que se hubiese determinado, en nombre
de la comunidad, que se ha cometido un crimen, y esas
sanciones deberian estar debidamente establecidas: nulla
poena sine lege. Dichas sanciones serian independientes
de la responsabilidad que pudiera derivarse de esos actos
como hechos ilicitos cometidos contra determinadas per-
sonas o entidades. En quinto lugar, deberia haber algun
sistema que permitiera al Estado criminal purgar su culpa,
es decir, redimirse de su condena de criminalidad. De lo
contrario, el estigma de criminalidad pesaria sobre las ge-
neraciones subsiguientes.

86. No hay duda de que se requeriria mucha imagina-
cion para poner en vigor requisitos como éstos en rela-
cién con los crimenes internacionales de los Estados. Sin
embargo, la tarea no es imposible a priori. Solia decirse
que societas delinquere non potest, pero a nivel nacional
estan surgiendo rapidamente algunas formas de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas que cumplen una
funcion Gtil*28, En todo caso, lo que resulta fundamental a
los efectos de este informe es sefialar que de los cinco ele-
mentos que debe contener un régimen de crimenes inter-
nacionales de los Estados propiamente dicho, sefialados
en el parrafo anterior, ninguno esta presente en el proyecto
de articulos. Es verdad que la tipificacion de los crimenes
es una labor que corresponde principalmente a las normas
primarias. No obstante, ya se ha sefialado que el articu-
lo 19 es muy impreciso y, ademas, es totalmente desacer-
tado que en la primera parte del proyecto se establezcan

123 \/¢éase, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 14, y sus equivalentes en otros instrumentos.

124 \/éase, por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
caso Sociéte Stenuit c. France, sentencia de 27 de febrero de 1992,
Série A n.° 232 comentado por Stessens, «Corporate criminal liability:
a comparative perspective», pags. 505 y 506.

125 Como la Camara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia lo establecié en su fallo en el caso Prosecutor

v. Dusko Tadi¢, ILR, vol. 105 (1997), pags. 472 a 476, parrs. 42 a 46.

126 \/gase, por ejemplo, Fisse y Braithwaite, Corporations, Crime
and Accountability.
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para los crimenes las mismas condiciones que para los
delitos (imputabilidad, complicidad o atenuantes)!?’. Los
otros cuatro elementos son en cambio un tema del que
debe ocuparse necesariamente el proyecto de articulos, si
su propdsito es establecer un régimen satisfactorio respec-
to de los crimenes internacionales de los Estados. Como
surge del analisis precedente, el proyecto de articulos no
prevé ninguno de esos elementos. Los articulos 51 a 53 no
atribuyen a los crimenes consecuencias especiales, menos
aln severas, debidamente designadas como penas'?. En
cuanto a los otros tres elementos, no hay disposicion algu-
na al respecto. La solucién de estas cuestiones entrafiara
una tarea de gran envergadura.

d) Excluir la posibilidad de que existan
crimenes de Estado

87. De acuerdo con otra opinion, ampliamente sostenida
en la doctrina, el concepto de crimenes internacionales de
Estado no tiene respaldo suficiente en el derecho interna-
cional vigente y no hay razones de peso que justifiquen su
elaboracion. Tampoco hay ejemplos claros de Estados que
hayan sido declarados culpables, en virtud de una decision
autorizada, de haber cometido un crimen. No existe tam-
poco una necesidad clara de ese concepto, dada la genera-
lidad del régimen comun de la responsabilidad de los Esta-
dos y la amplitud de las atribuciones que tiene el Consejo
de Seguridad en virtud de la Carta para actuar en casos de
quebrantamiento o amenaza de quebrantamiento de la paz
y la seguridad internacionales, atribuciones que hoy en dia
se estan ejerciendo intensamente y a las que el proyecto de
articulos no puede afectar en modo alguno. Muchos cri-
menes de Estado afectan primariamente a la poblacion del
propio «Estado criminal»; castigar al Estado en esos casos
equivale, indirectamente, a castigar a las victimas.

88. Las observaciones de los gobiernos que se oponen
al articulo 19 ya se resumieron anteriormente; en ellas se
exponen otros argumentos mas en contra del concepto de
crimenes internacionales de los Estados!?. La necesidad
de ese concepto puede verse reducida también por la crea-
cién de instituciones destinadas a procesar y enjuiciar a
las personas acusadas de cometer crimenes internaciona-
les, como por ejemplo la Corte Penal Internacional que se
ha propuesto.

89. Sin embargo, la opinion de que el proyecto de ar-
ticulos deberia excluir por completo la posibilidad de la
existencia de los crimenes de Estado plantea algunas di-
ficultades. En primer lugar, el concepto de crimenes in-
ternacionales de los Estados encuentra cierto apoyo en la
practica de los Estados, por lo menos en el caso de algu-
nos crimenes como el de agresion. Unicamente los Esta-
dos pueden perpetrar una agresion y la agresion se des-
cribe generalmente como un criment3. Ademas, aunque
son muy pocos los casos en que el comportamiento de un
Estado ha sido asimilado efectivamente a un crimen, ha
habido Estados que han sido tratados practicamente como
criminales y, por ello, se requiere un procedimiento mas
estructurado que no dependa tanto de las atribuciones ex-
traordinarias del Consejo de Seguridad. Como cuestion

127 v/ganse los pérrafos 49, 50 y 76 supra.
128 v7éanse los parrafos 51y 77 supra.

129 \/gase el parrafo 52 supra.

130 \/¢ase la nota 117 supra.

de politica, cabria aducir que, al parecer, los sistemas ju-
ridicos, a medida que evolucionan, necesitan incorporar
el concepto de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas a diversos efectos; no resulta claro que la Comision
pueda o deba excluir esa posibilidad para el futuro en re-
lacion con el Estado como persona juridica.

90. Por estas y otras razones, algunos gobiernos conti-
nlan apoyando la distincién entre crimenes y delitos que
se formula en el articulo 19. Tampoco deberia olvidarse
que en las primeras etapas del analisis de la primera parte
la distincion cont6 con una aceptacion bastante amplia®3L,

e) Despenalizacion de la responsabilidad
de los Estados

91. A juicio del Relator Especial, no es necesario ni po-
sible resolver para el futuro la cuestion de los crimenes de
Estado. Hay cierta practica que apoya el concepto pero,
con excepcion quizas del crimen de agresion, especial-
mente previsto en la Carta, esa practica es embrionaria.
No existe actualmente un sistema coherente que pueda
aplicarse al comportamiento criminal de los Estados, tan-
to desde el punto de vista procesal como sustantivo, as-
pectos ambos que revisten idéntica importancia. No hay
perspectivas de que el proyecto de articulos pueda llenar
ese vacio, si se tiene en cuenta, entre otras cosas, que tiene
que resolver muchas otras cuestiones y que es preciso no
recargarlo, para no aumentar el riesgo de que culmine en
un completo fracaso.

92. Por otra parte, ya existe un concepto de obligaciones
erga omnes, obligaciones que incumben a la comunidad
internacional en su conjunto, y existe también el concepto
de normas no derogables (jus cogens). Es necesario reco-
ger debidamente esos conceptos en el proyecto de articu-
los. Con ello no se estaria introduciendo nuevamente, con
otro nombre, el concepto de «crimenes internacionales».
Hasta el presente, el régimen general de la responsabi-
lidad de los Estados se ha aplicado a todas las clases de
violaciones del derecho internacional, incluidas las mas
graves. La accion en el caso de las violaciones mas gra-
ves no es exclusivamente una prerrogativa de las organi-
zaciones internacionales, del Consejo de Seguridad, en
particular. Los Estados, actuando solidariamente con los
perjudicados mas directos, tienen también un papel que
desempefiar en tal sentido.

93. Es perfectamente coherente que el derecho inter-
nacional, como cualquier otro sistema juridico, separe
la cuestion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas de las cuestiones que se plantean en el &mbito
del derecho general de las obligaciones. Pueden estable-
cerse determinados vinculos entre ambas categorias. Por
ejemplo, las victimas pueden tratar de obtener reparacion
mediante una sentencia en que se ordene el pago de una
indemnizacion, una vez decretada la culpabilidad. No obs-
tante, las categorias siguen siendo diferentes, y se entien-
de que el derecho general de las obligaciones se aplica sin
perjuicio de las cuestiones relativas a la administracion de
justicia penal. En virtud de ese sistema, el derecho de las
obligaciones sigue teniendo un alcance bastante general
y abarca los hechos ilicitos més graves que configuren un

131 \/ganse los pérrafos 44 y 53 supra.
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incumplimiento de obligaciones, a pesar de que esos he-
chos ilicitos puedan también tipificarse como crimenes.
Esa seria la solucién mas apropiada y coherente para el
problema de los crimenes internacionales que plantea
el articulo 19. Con ello no se descarta la posibilidad de
elaborar en el futuro el concepto de crimenes interna-
cionales de los Estados, de conformidad con las normas
correspondientes de las debidas garantias procesales que
son aplicables a cualquier acusacion penal. Esta solucién
tampoco resta trascendencia a otras violaciones graves del
derecho internacional, como lo haria casi seguramente la
coexistencia dentro del proyecto de articulos de una cate-
goria de crimenes internacionales y otra de delitos inter-
nacionales.

3. RECOMENDACION

94. Por las razones que anteceden, el reconocimiento
del concepto de «crimenes internacionales» constituiria
una importante etapa en el desarrollo del derecho inter-
nacional. El proyecto de articulos, en su forma actual, no

da el debido tratamiento al concepto ni a sus consecuen-
cias para el ordenamiento juridico internacional y no cabe
esperar que lo haga. El tema debe ser objeto de un trata-
miento separado, a cargo de la CDI, si la Sexta Comision
decide encomendarle esa tarea, o de otro érgano.

95. Se recomienda suprimir el articulo 19 del proyecto
de articulos y, por consiguiente, también los articulos 51 a
53. En la segunda lectura de la segunda parte, habria que
reconsiderar el parrafo 3 del articulo 40, entre otras cosas
para abordar la cuestion del incumplimiento de obligacio-
nes erga omnes. La exclusién del proyecto de articulos del
concepto de «crimenes internacionales» de los Estados
deberia entenderse sin perjuicio a) del alcance del proyec-
to de articulos, que seguiria abarcando todas las violacio-
nes de obligaciones internacionales, cualquiera fuese su
origen, y b) del concepto de «crimenes internacionales de
los Estados» y su posible elaboracidn futura, ya sea como
un tema separado para la Comision, o en virtud de la prac-
tica de los Estados y de las organizaciones internacionales
competentes.

Caprituro 11

Examen del proyecto de articulos de la primera parte
(excepto el articulo 19)

A.—Cuestiones preliminares

96. A continuacidn figura el examen preliminar de los
proyectos de articulos de la primera parte (excepto el ar-
ticulo 19). Varios motivos hacen que sélo pueda tratarse de
un examen preliminar: en primer lugar, hasta ahora rela-
tivamente pocos gobiernos han presentado observaciones
detalladas sobre los proyectos de articulos, y a medida que
vayan presentdndose nuevas observaciones habré que exa-
minarlas. En segundo lugar, hasta el momento no se han
coordinado sistematicamente los proyectos de articulos de
la primera parte con los de las partes segunda y tercera,
y no es conveniente finalizar la primera parte hasta tanto
no se hayan examinado estos Ultimos. En tercer lugar, la
practica normal de la Comision en la segunda lectura es
mantener formalmente todos los articulos bajo examen
del Comité de Redaccion hasta que se hayan completado
el texto y los comentarios. Hay toda clase de razones para
atenerse a ese procedimiento en el caso de la responsabili-
dad de los Estados. Por ello, en la segunda lectura se pro-
cederd a un examen sucesivo de los proyectos de articulos,
hasta que no quede ninguno por considerar32,

1. CUESTIONES DE TERMINOLOGIA

97. A diferencia de otros muchos textos elaborados por
la Comision, el proyecto de articulos no contiene ninguna

132 Otro problema es que no podra llegarse a una decision final sobre
los articulos de la primera parte hasta que no se decida si se mantendra
la distincion entre crimenes y delitos. Por las razones indicadas en el
parrafo 77, si se mantuviera la distincion habria que introducir cam-
bios importantes en la primera parte (arts. 1, 3 y 10, entre otros). El
examen de esta parte del informe asume el principio de que las reco-
mendaciones del parrafo 95 se aprobaran de un modo u otro, incluso
provisionalmente.

clausula dedicada a las definiciones, sino que los térmi-
nos se explican a medida que se van empleando (véanse,
por ejemplo, el articulo 3, el parrafo 3 del articulo 19, los
articulos 40, 43, el parrafo 2 del articulo 44 y el parrafo 1
del articulo 47). En general, es una técnica satisfactoria
e incluso elegante, que deberia mantenerse. No obstante,
habria que reconsiderar los distintos términos empleados
en todo el texto para describir la relacion de responsabili-
dad. Los mas importantes figuran en el cuadro 1 infra. En
general, esos términos se utilizan de manera uniforme en
el proyecto de articulos y no plantean ningln problema en
inglés ni, por lo que parece, en los demas idiomas oficia-
les. La nocion de las «circunstancias que excluyen la ili-
citud» plantea una cuestion de fondo que se examinara en
el contexto de los articulos correspondientes. Con todo,
varios de esos términos merecen ser examinados con mas
detenimiento.

98. EIl «Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito». Esta expresion, que se emplea fre-
cuentemente en el proyecto de articulos'33, plantea una
cuestion de fondo y otra de terminologia.

a) La cuestion de fondo es que la expresion podria
dar la impresion de que, en un caso determinado, queda-
ra claro que el Estado interesado ha cometido un hecho
internacionalmente ilicito. En muchos litigios ambas par-
tes niegan su responsabilidad y la hacen recaer en la otra
parte. Puede ocurrir que ambas partes hayan cometido un

133 por ejemplo, en los articulos 28, parr. 3; 36; 42, parrs. 1y 4;
43 (en dos ocasiones); 44, parr. 1; 45, parrs. 1y 3; 46; 47, parrs. 1y 3;
48, parrs. 2 a 4; 50, y 53 (Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte),
pags. 67 y ss.).
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hecho ilicito, seguin varios fallos de la C1J%34. Pero en el
momento de la controversia la responsabilidad del hecho
puede no estar clara y el uso de la expresion «el Estado
que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito»
tenderia a desvirtuar esa realidad. Por otra parte, se trata
de un problema general de derecho internacional que sélo
podra resolverse mediante los procedimientos adecua-
dos de solucién de controversias y que, ciertamente, no
se podra solucionar con ninguna otra descripcion de los
Estados cuya responsabilidad se invoque;

b) Desde el punto de vista terminolégico, la expresion
«el Estado que haya cometido un hecho internacional-
mente ilicito» es engorrosa y el uso del pretérito puede
hacer creer erroneamente que se refiere sélo a los hechos
que ya han tenido lugar y no a los continuados. En el caso
Projet Gab ikovo-Nagymaros, la CI1J empled el término
maés corto y conveniente «Estado infractor», que es pre-
ferible por muchas razones!®. En el cuadro 2 infra figura
ese término en los distintos idiomas oficiales. EI Comité
de Redaccion deberia examinar la conveniencia de susti-
tuir la expresién mas larga por esta Ultima.

99. Lesiény dafio. Dos términos que deben mencionar-
se preliminarmente son «lesién» y «dafio». En el proyec-
to de articulos no se emplea el término «lesion», pero el
articulo 40 define al «Estado lesionado» y ese término se
emplea después repetidamente. El término «dafio» se em-
plea para hacer referencia al dafio real sufrido36; en los
articulos 44 y 45 se establece otra distincién entre «dafio
econdémicamente valorable» y «dafio moral». EI término
«dafio» se utiliza en dos ocasiones para hacer referencia a
la cuantia de la indemnizacion pecuniaria que debe otor-
garse (art. 45, parr. 2, apdos. b y c). Las cuestiones méas
detalladas de terminologia se pueden examinar en la se-
gunda parte, que es donde se plantea la mayoria de ellas.
En cuanto a la distincion bésica entre «lesion» y «dafio,
esta claro que el concepto de «lesion» en el término «Es-
tado lesionado» esta relacionado con el concepto de «le-
sion juridica» o injuria, mientras que el término «dafio»
se refiere a la pérdida material o de otro tipo sufrida por
el Estado lesionado. La cuestion de fondo sobre si los da-
fios son un elemento necesario de la lesion se examina en
el contexto del articulo 1137, Cualquiera que sea la con-
clusion al respecto, la distincion terminologica es Util y
deberia mantenerse.

134 por ejemplo, el caso Détroit de Corfou, fondo, fallo, C.I.J. Re-
cueil 1949, pag. 4 (véase también Resimenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991, pag. 7) (donde se consideré que Albania era responsable inter-
nacionalmente por los dafios causados a buques britanicos, pero que el
Reino Unido habia actuado ilegalmente en las posteriores operaciones
unilaterales de barrido de minas en las aguas de Albania); y el caso
Projet Gab ikovo-Nagymaros (véase la nota 85 supra), pag. 3 (en el
que se consider6 que Hungria no tenfa justificacion para suspender y
dar por finalizados los trabajos del proyecto, pero que Eslovaquia habia
actuado ilegalmente al continuar unilateralmente el proyecto de desvio
de aguas, variante C).

135 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 85 supra), pag. 56, parr. 87.

136 | término se emplea en los articulos 35; 42; 44, parr. 1, y 45,
parr. 1.

137 \ganse los pérrafos 108 a 116 infra.

2. CLAUSULAS GENERALES Y DE SALVAGUARDIA

100. EIl proyecto de articulos no contiene la serie de
clausulas generales y de salvaguardia que a menudo fi-
gura en los textos preparados por la Comision. No hay
equivalentes a los articulos siguientes de la Convencion
de Viena de 1969: 1 (Alcance de la presente Convencion);
2 (Términos empleados); 3 (Acuerdos internacionales no
comprendidos en el ambito de la presente Convencién), y
4 (Irretroactividad de la presente Convencion).

101. Por otra parte, algunas de las disposiciones del ca-
pitulo | de la segunda parte podrian ser adecuadas para
el proyecto de articulos en general y, en consecuencia, se
podrian incluir en un grupo de articulos introductorios.
Se trata de los siguientes articulos: 37 (Lex specialis),
38 (Derecho internacional consuetudinario) y 39 (Rela-
cién con la Carta de las Naciones Unidas).

102. Varios gobiernos han sefialado que el articulo 37,
en particular, deberia ser aplicable al proyecto de articu-
los!38. Ello parece ciertamente correcto en principio. No
obstante, conviene examinar la redaccion y el lugar que
ocupan esos articulos en el contexto del examen de la se-
gunda parte. Al mismo tiempo, serd necesario considerar
si convendria incluir otras clausulas preliminares y de sal-
vaguardial3,

103. La primera parte se titula «Origen de la respon-
sabilidad internacional»49 y consta de cinco capitulos:
capitulo I: Principios generales (arts. 1 a 4); capitulo II:
El «hecho del Estado» en el derecho internacional
(arts. 5 a 15); capitulo HlI: Violacion de una obligacion
internacional (arts. 16 a 26); capitulo IV: Implicacion de
un Estado en el hecho internacionalmente ilicito de otro
Estado (arts. 27 y 28), y capitulo V: Circunstancias que
excluyen la ilicitud (arts. 29 a 35).

B.—Primera parte, capitulo 1.
Principios generales (arts. 1 a 4)

104. Segun el comentario, el propdsito del capitulo | es
designar «las normas de caracter muy general que valen
para la totalidad del proyecto»41. Quizés seria mas exacto
decir que en el capitulo | se exponen algunas propuestas
generales para la definicion de las condiciones basicas de
la responsabilidad del Estado, mientras que en la segunda
parte se abordan los principios generales que determinan
las consecuencias de la responsabilidad.

138 \/éase el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en
el presente volumen), observaciones de Alemania, Francia y el Reino
Unido.

139 1bid. Por ejemplo, Francia sugiere que en el articulo 1 deberia
figurar una clausula segln la cual «[l]os presentes articulos se enten-
derén sin perjuicio de las cuestiones que puedan plantearse con res-
pecto a las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
derecho internacional».

140 £ yso del término «origen» ha sido criticado. Francia propone
emplear en cambio el término «fundamento», que tiene la ventaja de
centrarse en el fundamento juridico de la responsabilidad mas que, por
ejemplo, en los origenes histdricos o incluso psicoldgicos.

141 Anuario... 1973, vol. 11, pag. 176.
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1. ARTiCULO 1: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
SUS HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS

a) Observaciones generales

105. La primera de esas propuestas, que figura en el
articulo 1, dice lo siguiente: «Todo hecho internacional-
mente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad
internacional de éste». A primera vista diriase que el ar-
ticulo 1 se limita a afirmar lo obvio. Pero hay varias cosas
que no dice, y su importancia radica en esas omisiones.
En primer lugar, no establece ninguna condicion previa
general de la responsabilidad en el derecho internacional,
como la «culpa» del Estado autor del hecho ilicito ni los
«dafios» sufridos por un Estado lesionado#2. En segun-
do lugar, no identifica al Estado o Estados, o a las otras
personas juridicas internacionales, frente a los cuales se
es responsable internacionalmente. En consecuencia, no
sigue la tradicion de tratar la responsabilidad internacio-
nal como una relacion juridica secundaria de naturaleza
esencialmente bilateral (una relacion del Estado autor del
hecho ilicito con el Estado lesionado o, si hubiera méas de
uno, con cada uno de ellos por separado), sino que mas
bien parece presentar la situacion de la responsabilidad
como un «correlato objetivo» de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito.

106. Antes de examinar esos dos aspectos, pueden ha-
cerse algunas observaciones menos conflictivas acerca del
articulo 1, varias de las cuales han aparecido ya en los
comentarios:

a) El término «hecho internacionalmente ilicito» esta
concebido de modo que abarque todas las conductas ilici-
tas de un Estado, por accion u omisionl43, Esto se expresa
mas claramente en espafiol y en francés que en inglés,
pero la cuestion también queda clara en el articulo 3, que
hace referencia a «un comportamiento consistente en una
accion u omision;

b) La conducta «internacionalmente ilicita» entrafia
responsabilidad internacional. En los proyectos de articu-
los 29 a 34 se abordan las circunstancias que excluyen la
ilicitud y, en consecuencia, la responsabilidad internacio-
nal en sentido lato. El articulo 35 reserva la posibilidad de
que pueda pagarse una indemnizacion por dafios causados
por hechos que serian ilicitos salvo por lo dispuesto en
alguno de esos articulos. El comentario del articulo 1 va
mas allg, y deja abierta la posibilidad de una «responsa-
bilidad internacional —en la medida en que este término
sea a la sazén el mas adecuado— por las consecuencias
perjudiciales de determinadas actividades que el dere-
cho internacional no prohibe, al menos por ahora»#4. La
Comisidn viene debatiendo desde 1976 la cuestion de la
«responsabilidad» por las consecuencias perjudiciales de
los hechos no prohibidos por el derecho internacional.
La relativa falta de éxito de este empefio se debe, por lo
menos en parte, a que no se ha elaborado una terminolo-
gia en idiomas que no sean el inglés, para distinguir por

142 Esas omisiones corresponden tanto o mas al articulo 3 que al
articulo 1, ya que se refieren a la cuestion de si se ha producido un
incumplimiento de una obligacién internacional. Para mayor comodidad
esas cuestiones se examinan en esta parte.

143 1bid., pag. 179, parr. 14 del comentario al articulo 1.

144 |pbid., parr. 13 del comentario al articulo 1.

una parte la «responsabilidad» por una conducta licita que
causa un dafio y, por la otra, la responsabilidad dimanante
de una conducta ilicita. La experiencia hace pensar que
la expresion «responsabilidad del Estado» en el derecho
internacional se limita a la responsabilidad por la con-
ducta ilicita, aunque la intencion del articulo 1 era dejar
abierta esa cuestion. La obligacion de indemnizar por
dafios no resultantes de una conducta ilicita se ve mejor
como una condicién de la licitud de la conducta de que
se trate, 0 como una obligacion primaria de indemnizar
por los dafios causados realmente. En todo caso, salvo en
el contexto concreto y limitado del articulo 35, ese tipo
de obligaciones esta totalmente al margen del proyecto de
articulos'#;

c) Al declarar que todo hecho ilicito de un Estado da
lugar a la responsabilidad internacional de ese Estado, el
articulo 1 afirma el principio béasico de que cada Estado es
responsable de su propia conducta ilicita. En el comenta-
rio se observa que esto no es dbice para que otro Estado
pueda ser responsable por la misma conducta ilicita, por
ejemplo, si ha ocurrido bajo el control o la autoridad de
ese Gltimo Estado#®. Algunos aspectos de la cuestion de
la participacion o implicacion de un Estado en la conducta
ilicita de otro se tratan en los articulos 12, 27 y 28. En
cambio otros aspectos, como la llamada «responsabilidad
conjunta» y sus posibles consecuencias para la reparacion
y las contramedidas, no se tienen en cuental4’. Cabe pre-
guntarse si se deberian incluir en el capitulo 1V de la pri-
mera parte o0 en la segunda parte; pero no plantean dudas
sobre la redaccion propiamente dicha del articulo 1.

107. En cuanto a las dos cuestiones (sefialadas en el pa-
rrafo 105 supra) a las que el articulo 1 no hace referencia,
la primera es la de saber si en el proyecto de articulos se de-
beria especificar un requisito general de culpa o dolo, o de
dafio a otro Estado, como condicion de la responsabilidad.

b) ¢Debe incluirse un requisito general de
culpa o dafio?

108. Varios gobiernos preguntan si no se deberia incluir
un requisito concreto de «dafio» en los articulos 1 o 3:

a) La Argentina pide que se reconsidere el articulo 3.
En su opinidn:

en el caso de un acto ilicito perpetrado por un Estado contra otro [...]
la presentacién de una reclamacion sélo tendra 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.

En el mismo orden de ideas, se ha indicado que aun en los con-
venios de proteccion de derechos humanos [...] no puede negarse el
requisito del dafio. En efecto, éste seria un dafio moral sufrido por los
demas Estados partes [...].

145 vgase la nota 139 supra, en que figura la sugerencia de Francia
sobre la clausula de aplicacion sin perjuicio de las consecuencias dafio-
sas de una conducta licita.

146 |pid., pags. 178 y 179, pérrs. 7'y 11 del comentario al articulo 1,
respectivamente.

147 Cuestiones de esa naturaleza se plantearon, por ejemplo, en el
caso Certaines terres a phosphates & Nauru (Nauru c. Australia), ex-
cepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1992, pag. 240. VVéase tam-
bién Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de
la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 13.
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[E]l requisito del dafio es, en realidad, una expresion del principio
juridico fundamental que prescribe que nadie emprende una accion sin
un interés de carécter juridicols.

b) Francia afirma categ6ricamente que s6lo puede ha-
ber responsabilidad frente a otro Estado lesionado, que ha
de haber sufrido un dafio moral o material. En su opinién:

la existencia del dafio es un elemento definitorio indispensable de la
responsabilidad del Estado [...].

Para que haya responsabilidad internacional se requiere no sélo
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 alguno
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.

Por ello, Francia propone que se agregue al articulo 1 la
expresion «con respecto a los Estados lesionados» y que
se modifique ampliamente la redaccion del articulo 40 a
fin de incorporar el requisito del «dafio material o moral»
en todos los casos, salvo la violacion de derechos huma-
nos fundamentales4®,

109. En cambio, varios gobiernos (Alemania, Austria,
Italia, Mongolia, los paises ndrdicos y el Reino Unido)
aprueban los principios en que se basan los articulos 1y 3.
Por ejemplo, Alemania considera que el articulo 1 expresa
un «principio general cominmente admitido»1%0,

110. Ningun gobierno ha presentado argumentos en fa-
vor de la especificacion de un requisito general de cul-
pa. No obstante, la cuestion de la «culpa» ocupa un lugar
destacado en la doctrina y reviste la misma importancia
que la cuestion del «dafio» como requisito previo de la
responsabilidad. Es necesario debatir ambas cuestiones,
sobre todo si se considera la sugerencia de que las dos
tienen la misma respuesta.

111. La primera consideracion es que, si se aceptara la
recomendacion de la primera parte del informe (parr. 95),
el proyecto de articulo ya no se ocuparia directamente de
la cuestion de los crimenes internacionales y, si lo hiciera,
habria buenos motivos para establecer un requisito de cul-
pa: un Estado no podria en modo alguno ser considerado
responsable de un crimen sin culpa de su parte. Igualmen-
te, habria razones de peso para no afadir un requisito es-
pecifico de dafio o lesion a otros Estados. La conducta de
los Estados no se consideraria criminal en razén del dafio
causado a otros Estados sino por la naturaleza misma de
la conducta. Habra que reconsiderar esas cuestiones Si
la Comision decide examinar los «crimenes internacio-
nales» en todas sus consecuencias, en el marco de este
proyecto de articulos.

112. Eldafio como requisito previo general. Ni el articu-
lo 1 ni el 3 prevén un requisito general de «dafio» a un Es-

148 vvéase el documento A/CN.4/488/Add.1 a 3 (reproducido en el
presente volumen), observaciones de la Argentina sobre el articulo 3.

149 |hid., observaciones de Francia sobre los articulos 1y 40, parr. 3.

150 |bid., observaciones de Alemania, Austria, Dinamarca (en nom-
bre de los paises nordicos), Italia, Mongolia y el Reino Unido.

tado o a otra persona juridica como condicién previa del
hecho ilicito, y menos aln un requisito de dafio material.
Esta posicion ha sido aceptada en general en la doctrina
sobre esos articulos, desde su aprobacion en 19731, En
cuanto a la jurisprudencia subsiguiente, la decision mas
pertinente es la del arbitraje relativo al Rainbow Warrior,
que se refiere al incumplimiento por parte de Francia del
acuerdo con Nueva Zelandia segun el cual la primera de-
bia mantener confinados a dos agentes suyos en la isla de
Hao®2, Francia adujo que el hecho de no haber devuelto
a los agentes a la isla no daba derecho a reparacion alguna
a Nueva Zelandia. Como no habia indicacién de que «se
hubiera sufrido el menor dafio posible, ni siquiera dafio
moral» no habia fundamento para exigir responsabilidad
internacional. Nueva Zelandia se refirid, entre otros, a los
proyectos de articulos 1y 3, y neg6 que existiera un requi-
sito de «dafio» para el incumplimiento de una obligacion
convencional. En su alegato verbal, Francia aceptd que
ademas de dafios materiales 0 econdmicos pudiera haber
dafios «morales e incluso dafios de caracter juridico». El
Tribunal sostuvo que el hecho de no haber devuelto a los
dos agentes a la isla habia «causado un nuevo dafio inma-
terial [...] de caracter moral, politico y juridico»1%3,

113. Si bien el Tribunal evité de ese modo pronunciar-
se directamente sobre los articulos 1 y 3, la amplitud de
su formulacién («dafios [...] de caracter moral, politico y
juridico») no indica que exista un punto intermedio 16-
gico entre, por una parte, el concepto tradicional y rela-
tivamente restringido de «dafio moral» y, por la otra, el
concepto mas amplio de dafio juridico derivado de la vio-
lacién del derecho de un Estado a que otro cumpla una
obligacién. Desde hace mucho tiempo se acepta que los
Estados pueden contraer obligaciones internacionales so-
bre cualquier asunto, practicamente y, en principio, con
cualquier contenido'®*. Teniendo en cuenta esos amplios
criterios, ¢como es posible afirmar que un Estado no pue-
de obligarse, categéricamente, a no hacer algo? ;Con qué
criterio debe reinterpretarse esa obligacion como una
obligacion de no hacer algo sélo si uno o més Estados
pueden verse perjudicados por ello? Es posible que los
otros Estados partes en el acuerdo, o sujetos a la obliga-
cién, quieran obtener garantias, y no sélo indemnizacio-
nes. Pero en cuanto se admite esa posibilidad, la cuestion
de si el dafio es requisito previo para que haya violacion
debe determinarse mediante la norma primaria pertinente.
Puede ocurrir que muchas normas primarias prevean un
requisito de dafo, independientemente de como se defina.
Algunas desde luego lo prevén. Pero no hay fundamento
para sugerir que ese sea necesariamente el caso, es decir,
que se trate de un requisito a priori.

151 \/gase, por ejemplo, Reuter, «Le dommage comme condition de
la responsabilité internationale», y Tanzi, «Is damage a distinct con-
dition for the existence of an internationally wrongful act?».

152 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 problémes découlant
de I’affaire du Rainbow Warrior (Naciones Unidas, Recueil des senten-
ces arbitrales, vol. XX (n.° de venta: E/F.93.V.3), pag. 217).

153 bid., pags. 266 y 267.

154 \/éase el parrafo 46 supra. Esto se entiende con sujecion a las
limitaciones que puedan imponer las normas imperativas de derecho
internacional general.



32 Documentos del 50.° periodo de sesiones

114. En el comentario al articulo 3 se expone, aunque
brevemente, un razonamiento similar'®. Ello indica que
se contrae todo tipo de obligaciones y compromisos in-
ternacionales en muchos ambitos distintos en los que el
dafio que se pueda causar a otros Estados no es previsible,
resultaria dificil de probar o no constituye lo esencial de la
obligacién. Ello no s6lo sucede en el caso de los derechos
humanos internacionales (excepcién que Francia admitio
en sus observaciones) o de otras obligaciones contraidas
por los Estados respecto de sus propios ciudadanos (otro
ejemplo presentado por la Comision en su comentario al
articulo 3), sino también en toda una serie de esferas de
accion, como la proteccion del medio ambiente, el des-
arme, y otras obligaciones «preventivas» en materia de
paz y seguridad, asi como en la elaboracion de normas
y reglas uniformes en disciplinas tales como el derecho
internacional privado. Por ejemplo, si un Estado acce-
de a utilizar sélo una cantidad determinada de agua de
un rio internacional, o a aplicar una determinada norma
uniforme, incumplira su obligacién si utiliza mas agua
de la convenida o si no aplica la norma uniforme, inde-
pendientemente de que se demuestre que otros Estados
0 sus nacionales han sufrido o no dafios concretos como
consecuencia. En la practica, ninguna descarga individual
de clorofluorocarbonos u otras sustancias que agotan la
capa de 0zono causa dafios identificables; el problema lo
causan las descargas difusas y generalizadas, y esto es lo
que tratan de resolver los tratados correspondientes. En
resumen, el sentido de esas obligaciones es que constitu-
yen, de por si, normas de conducta para las partes, y no
se limitan a asignar el riesgo en caso de que se produzcan
dafos posteriores.

115. Hay un corolario que no se sefiala en el comenta-
rio al articulo 3. Si se estableciera el dafio como requisito
previo indispensable para determinar la responsabilidad
del Estado, la carga de la prueba corresponderia al Esta-
do lesionado, aunque ello podia ser dificil con respecto a
muchas obligaciones. El «Estado infractor» podria actuar
de un modo incompatible con el compromiso contraido,
en la esperanza de que el dafio no se produjera 0 no pu-
diera probarse. Esto tenderia a socavar y a hacer inseguras
las obligaciones internacionales que establecen normas
minimas de conducta. También se plantea la cuestion del
criterio por el que debe medirse el «dafio». ¢Es suficiente
cualquier dafo, o es necesario que el dafio sea «aprecia-
ble» o «significativo»? Ese debate ya se ha planteado en
determinados contextos!®®; el establecimiento del dafio
como requisito general implicaria introducirlo en todo el
ambito de la responsabilidad de los Estados.

155 Anuario... 1973, vol. 11, pag. 179, parr. 12 del comentario al ar-
ticulo 3. Aunque resulta un tanto desconcertante, el parrafo 3 del co-
mentario al articulo 1 cita con aprobacion la siguiente resolucion de la
Conferencia para la codificacion del derecho internacional, celebrada
en La Haya en 1930:

«Todo incumplimiento de las obligaciones internacionales de un Es-
tado por parte de sus érganos que cause dafio a la persona o a los bienes
de un extranjero dentro del territorio de este Estado, entrafia la respon-
sabilidad internacional de éste.»

Mas adelante, el comentario identifica la resolucion con el «principio
fundamental» enunciado en el parrafo 4 (ibid.).

156 \/gase, por ejemplo, el articulo 5 de la Convencion sobre el de-
recho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacion.

116. Puede afirmarse que el incumplimiento de las obli-
gaciones internacionales causa «un dafio moral» a los Es-
tados en favor de los cuales se asumio la obligacion!®’,
con lo que se cumple facilmente el requisito de dafio. Pero
la interpretacion tradicional de «dafio moral» era mucho
mas restringida, como se sefiala en el comentario al arti-
culo 3. La razén de que las violaciones de los derechos
humanos fundamentales conciernan a toda la comunidad
internacional (por poner un solo ejemplo) no es porque se
considere que esas violaciones atentan contra la dignidad
de otros Estados, sino porque atentan contra la dignidad hu-
mana en formas que estan prohibidas concretamente por
los tratados internacionales o por el derecho internacional
general.

117. Por todo ello, parece muy apropiado, en principio,
no enunciar en los articulos 1 y 3 el «dafio» como requisi-
to previo de la existencia de un hecho internacionalmente
ilicito. Pero no deben sacarse demasiadas conclusiones de
esa decision, por las razones siguientes:

a) En primer lugar, como ya se sefial6 antes, algunas
normas de derecho internacional pueden exigir que se
produzca efectivamente un dafio antes de plantear cual-
quier cuestion relativa a la responsabilidad. Un famoso
ejemplo es el principio 21 de la Declaracion de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Declaracion de Estocolmo), que se refiere a la obliga-
cion de asegurar que ciertas actividades «no perjudiquen
al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de los
limites de toda jurisdiccion nacional»1%8;

157 \éase la respuesta de Francia en el arbitraje sobre el asunto del
Rainbow Warrior (parr. 115 supra). En el parrafo 3 de sus observacio-
nes sobre el articulo 40 (documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reprodu-
cido en el presente volumen)), Francia sefiala que:

«no descarta la idea de que un Estado pueda sufrir un perjuicio
juridico por el mero hecho de que se haya incumplido una obligacion
contraida con él. Sin embargo, para que sea asf, el perjuicio deberia
tener caracter especial, como ocurre necesariamente en el caso de
incumplimiento de una obligacion contraida en virtud de un tratado
bilateral o de un tratado multilateral limitado. A la inversa, si la obli-
gacion emana de un tratado multilateral, 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 de-
recho. Ningln Estado estara legitimado para exigir que se certifique
la existencia de una violacion que no lo afecte directamente ni que se
haga la consiguiente reparacion.»

Pero no corresponde al proyecto de articulos determinar respecto de
cuales tratados o categorias de tratados puede existir el requisito es-
pecial de dafio. Se puede contraer exactamente el mismo compromiso
en un tratado bilateral o multilateral (por ejemplo, la indemnizacién en
casos de expropiacion o la proteccion de una minoria lingiistica). Si
se admite que un Estado puede sufrir dafio juridico como resultado de
un compromiso contraido, para determinar si ha habido este dafio debe
recurrirse a la interpretacion y la aplicacion del compromiso particular,
es decir, a las normas primarias.

158 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de
las Naciones Unidas, n.° de venta: S.73.11.A.14), primera parte, cap. I.
En el principio 2 de la Declaracion de Rio se utiliza una formulacion
similar (Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de
1992 (publicacion de las Naciones Unidas, n.o de venta: S.93.1.8 y
correccion), vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia, reso-
lucion 1, anexo I). Cf., no obstante, con la formulacion del principio
por la CIJ en Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires,
opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1996, pag. 242, parr. 29. El texto se
reproduce en el documento Opinion consultiva de la Corte Internacio-
nal de Justicia sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, Nota del Secretario General (A/51/218, anexo).
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b) En segundo lugar, los articulos 1 y 3 no se pronun-
cian en cuanto a si existe una obligacion respecto a los
«Estados no lesionados directamente», 0 a los Estados en
general, o al conjunto de la comunidad internacional v,
de ser asi, cuando existe esa obligacion. Esa cuestion se
aborda actualmente en los articulos 19 y 40. El requisito
del dafio como condicion previa de una violacion podria
darse también en un contexto estrictamente bilateral,
como sucedio en el arbitraje sobre el Rainbow Warrior®?;

c¢) En tercer lugar, las disposiciones de los articulos 1
y 3 no niegan, desde luego, la pertinencia del dafio, moral
y material, para los diversos efectos de la responsabili-
dad?0, Lo que se niega simplemente es que exista un
requisito categorico de dafio moral o material para poder
exigir responsabilidad por la violacion de una norma
internacional.

118. La «culpa» como requisito general. Argumentos
analogos se aplican a la idea de que el derecho interna-
cional impone cualquier requisito general de culpa o dolo
como condicion de la responsabilidad de los Estados. Una
vez mas, la respuesta es que el &mbito de las obligaciones
de los Estados es extraordinariamente amplio y que a las
diversas obligaciones en ese dmbito se aplican elemen-
tos y grados de diligencia muy distintos. Por lo tanto, no
existe un requisito a priori de conocimiento o intencion
especial por parte de los drganos del Estado que se apli-
que a todas las obligaciones y que pueda considerarse un
requisito previo en el contexto de los articulos 1 o 3. Esa
observacion la hizo, por ejemplo, Dinamarca en nombre
de los paises nordicos:

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 internacional6l,

Actualmente la doctrina ha llegado a una conclusion simi-
lar, aunque al principio habia tendencia a opinar lo con-
trariol62,

c) Relacion entre el comportamiento
internacionalmente ilicito y los dafios causados
a otros Estados o personas

119. El segundo aspecto que se sefiala en el parrafo 105
supra con respecto al articulo 1 es la falta de toda indi-
cacion en cuanto a los Estados o entidades frente a los
cuales se es responsable. Como se sefial6 anteriormente,
Francia critica el proyecto de articulos por no aclarar que
«el Estado lesionado es titular de un derecho subjetivo
que entrafia, como contrapartida, obligaciones respecto de
unos Estados claramente definidos», y propone modificar
los articulos 1 y 40 para resolver este problema. La Ar-
gentina sugiere que la cuestion de la responsabilidad del
Estado infractor respecto del Estado lesionado es la ratio
legis del proyecto de articulos'®3.

159 véase la nota 152 supra.

160 En |a segunda parte, el dafio es pertinente, entre otros, en los
articulos 43, apdo. c, 44 y 49.

161 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Dinamarca sobre la primera parte del pro-
yecto de articulos.

162 \/gase Brownlie, op. cit., p4gs. 38 a 48, y los autores alli citados.

163 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre el articulo 40 y la Argentina

120. Un primer aspecto que es necesario destacar es que
el proyecto de articulos no se limita a la responsabilidad
de los Estados en virtud de obligaciones primarias de ca-
racter bilateral, o de obligaciones contraidas por un Esta-
do frente a otro en cualquier esfera definida de las «rela-
ciones interestatales» (incluso suponiendo que esa esfera
pudiera definirse a priori). Esta idea parece haber sido
aceptada por todos los gobiernos en las observaciones re-
cibidas hasta el momento, asi como por los comentaristas.

121. Una cuestion diferente es si el proyecto de articu-
los se limita a las relaciones de responsabilidad secunda-
ria entre los Estados (aunque esas relaciones se deriven de
normas primarias de alcance general, como por ejemplo
las contenidas en tratados multilaterales o las normas del
derecho internacional general en relacion con los derechos
humanos). En el comentario al articulo 1 se sefiala que:

al emplear en el articulo 1 la expresién «responsabilidad internacio-
nal», la Comision se propone designar globalmente las relaciones
nuevas de todo tipo que pueden nacer, en derecho internacional, del
hecho internacionalmente ilicito de un Estado, tanto si esas relaciones
se limitan a una relacion entre el Estado autor del hecho ilicito y el
Estado directamente lesionado como si se extienden también a otros
sujetos de derecho internacional e independientemente de que giren en
torno a la obligacion del Estado culpable de restaurar al Estado lesio-
nado en su derecho y de reparar el perjuicio causado, o de que versen
también sobre la facultad del propio Estado lesionado o de otros sujetos
de derecho internacional de imponer al Estado culpable una sancion
admitida por el derecho internacional. En otras palabras, la formula
global utilizada en el articulo 1 ha de prever cualquier evolucion que se
estime necesaria para el capitulo dedicado al contenido y las formas de
la responsabilidad internacional64,

Esto debe leerse teniendo en cuenta el siguiente pasaje
del comentario al articulo 3:

en derecho internacional la idea de violacion de una obligacion puede
considerarse como enteramente equivalente a la de lesién del derecho
subjetivo ajeno. [...] La correlacion entre obligacion juridica por una
parte y derecho subjetivo por otra no tolera excepciones6®,

122. Cabe sefalar que en la primera parte no se utiliza
el término «Estado lesionado». En cambio, es un término
fundamental en la segunda parte, en la que la mayoria de
las obligaciones de restitucion y reparacion se define en
funcién de los derechos del «Estado lesionados. La defi-
nicion de «Estado lesionado» que figura en el articulo 40
es por lo tanto fundamental para el proyecto de articulos,
por lo que oportunamente esa definicion debera conside-
rarse con sumo cuidado.

123. En cuanto a la cuestion del alcance que plantea
el articulo 1, el proyecto versa sobre la responsabilidad
de los Estados y no de otras personas juridicas como las
organizaciones internacionales. La segunda parte trata de
los derechos y las acciones que pueden ejercer los Estados
lesionados como consecuencia de la responsabilidad de
un Estado autor de un hecho ilicito. No obstante, el que la
primera parte se centre en el Estado infractor no significa
que la responsabilidad de los Estados pueda existir, por
asi decirlo, en el vacio. En su comentario al parrafo 3,
la Comisidn acepto expresamente que la responsabilidad

sobre el articulo 3.

164 Anuario... 1973, vol. II, pags. 178 y 179, parr. 10 del comentario
al articulo 1.

165 bid., pag. 185, parr. 9 del comentario al articulo 3.
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de los Estados tiene como correlato, en todos los casos,
la vulneracion de los derechos de otra persona. La razon
de que esto no se indicara expresamente en el articulo 1
fue que «la formula global utilizada en el articulo 1 ha de
prever cualquier evolucidn que se estime necesaria para el
capitulo dedicado al contenido y las formas de la respon-
sabilidad internacional»1%6. Finalmente, en ese capitulo
(que se convirtié en la segunda parte) no se aprovecho
plenamente la formula global del articulo 1.

124. En consecuencia, vuelven a plantearse dos proble-
mas: uno de fondo y otro de forma. En cuanto al fondo, el
problema consiste en determinar si hay que afiadir algo en
la primera parte para tener en cuenta las materias relacio-
nadas con el articulo 1y, en particular, la cuestién de la
responsabilidad de los Estados frente a otras personas. En
lo que respecta a la forma, el problema es saber si las per-
sonas frente a las cuales se es responsable deben definirse
en la primera parte, concretamente en el articulo 1.

125. EIl Relator Especial opina en principio que no es
necesario introducir cambios por ninguno de los dos con-
ceptos. En cuanto al fondo, seria muy dificil prever en
la segunda parte los derechos y las acciones que podrian
ejercer las personas lesionadas que no fuesen Estados, y
con ello se ampliaria, ademas, considerablemente el alcan-
ce del proyecto de articulos. En lo que respecta a la forma,
en los comentarios ya se aclara que la responsabilidad de
los Estados entrafia una relacion entre el Estado infrac-
tor y otro Estado, entidad o persona cuyos derechos han
sido vulnerados. Es evidente pues que no se trata de una
forma de responsabilidad meramente abstracta, ya que la
responsabilidad siempre existe respecto de alguien. Por
otra parte, si se limitara la primera parte a las obligaciones
exclusivas respecto de los Estados, se estaria limitando
indebidamente el alcance del proyecto, precisamente en
un periodo en que el derecho internacional esta cambian-
do rapidamente en cuanto al alcance y la indole de las
obligaciones contraidas y el tipo de personas y entidades
obligadas a cumplirlas o interesadas en su cumplimiento.
No se han sefialado dificultades concretas con respecto a
la actual formulacion abierta del articulo 1. Sin embargo,
podria ser necesario abordar nuevamente esta cuestion en
el contexto del articulo 40.

d) Recomendacién

126. Por estas razones, se recomienda aprobar el articu-
lo 1 sin modificaciones. No obstante, la cuestion se de-
beria seguir examinando en relacién con el concepto de
«Estado lesionado», como se define en el articulo 40 y se
aplica en la segunda parte.

2. ARTICULO 2: POSIBILIDAD DE QUE A TODO ESTADO
SE LE CONSIDERE INCURSO EN LA COMISION DE
UN HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO

a) Observaciones

127. El articulo 2 establece lo siguiente:

166 |bid., pags. 178 y 179, parr. 10 del comentario al articulo 1; véase
también el parrafo 121 supra.

Todo Estado esta sujeto a la posibilidad de que se considere que ha
cometido un hecho internacionalmente ilicito que da lugar a su respon-
sabilidad internacional.

Tal como esta redactado, el articulo 2 expresa una obvie-
dad. Ningln Estado es inmune al principio de la respon-
sabilidad internacional. Tal proposicion estd implicita
en los articulos 1 y 3, que se aplican a todos los hechos
internacionalmente ilicitos de los Estados. Se afirma asi
en los comentarios a esos articulos, que podrian refor-
zarse. Es por lo tanto muy dudoso que el articulo 2 sea
necesario®’.

128. En los comentarios'® no se cita a ningdn autor o
decision que apoye la opinion contraria a la del articulo 2,
lo que no es sorprendente. La tesis de que un determi-
nado Estado es en principio inmune a la responsabilidad
internacional seria contraria al derecho internacional y al
principio de la igualdad de los Estados, y carece de todo
apoyo. En los comentarios se analizan en cambio algunas
cuestiones diferentes, entre ellas el problema de la «capa-
cidad delictiva» en el derecho interno (como en el caso
de los menores); la cuestion de la responsabilidad de los
Estados miembros de una union federal; la responsabili-
dad de un Estado en cuyo territorio actdan otros sujetos
de derecho internacional, y la cuestion de las circuns-
tancias que excluyen la ilicitud. La conclusién a que se
llega es que ninguna de esas situaciones constituye una
excepcion al principio de la responsabilidad internacional
de un Estado por el comportamiento internacionalmente
ilicito que le sea atribuible. Obviamente, esta conclusion
es correcta.

129. La mayoria de las cuestiones que se sefialan en los
comentarios se tratan en otras partes del prog/ecto de ar-
ticulos y no es necesario examinarlas aquit®®. En lo que
respecta a la cuestion de la «capacidad delictiva», en 1973
la Comisidn decidid no redactar el articulo 2 en esos tér-
minos, ya que era absurdo establecer que el ordenamiento
juridico podia conferir la «capacidad» de incumplir las
propias obligaciones!’®. Otra dificultad que plantea el
concepto de «capacidad delictiva» es el énfasis indebido
que pone en el aspecto del incumplimiento. En el caso
de las entidades que no son Estados, en realidad se plan-
tean muchas dudas acerca de su personalidad juridica, la
medida en que se les aplica el derecho internacional y su
responsabilidad internacional por las posibles violacio-
nes. Sin embargo, en lo que se refiere a los Estados la po-
sicion es clara: todos los Estados son responsables de las
violaciones del derecho internacional que cometen, con
sujecion a las circunstancias atenuantes o de exoneracion
generalmente aplicables que establece el propio derecho
internacional y que se examinan en el capitulo V de la
primera parte. El proyecto de articulos versa Unicamente
sobre la responsabilidad internacional de los Estados v,

167 En sus observaciones al articulo 2 el Reino Unido propuso su
supresion (documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3, reproducido en el pre-
sente volumen).

168 Anuario... 1973, vol. 11, pags. 180 a 182.

169 En |o que respecta a las partes constituyentes de un Estado fede-
ral, véase el articulo 7. En cuanto a la responsabilidad de los Estados
en cuyo territorio actan otros sujetos de derecho internacional, véanse
los articulos 12 y 13. Para las circunstancias que excluyen la ilicitud,
véanse los articulos 29 a 35.

170 Anuario... 1973, vol. II, pags. 185 y 186, parr. 10 del comentario
al articulo 3.
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en consecuencia, NO es necesario examinar esa gama mas
amplia de cuestiones.

b) Recomendacion

130. El articulo 2 se refiere Gnicamente a la posibilidad
de que exista la responsabilidad, lo cual, en el contexto de
un proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados, es un concepto innecesariamente abstracto. La
tesis que se afirma en el articulo 2 no ha sido cuestionada
y es incuestionable. Bastaria con reafirmarla en los co-
mentarios a los articulos 1 y 3. El articulo 2 es innecesario
y podria suprimirse.

3. ARTICULO 3: ELEMENTOS DEL HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO DEL ESTADO

a) Observaciones

131. De acuerdo con el articulo 3:

Hay hecho internacionalmente ilicito de un Estado cuando:

a) un comportamiento consistente en una accioén u omision es atri-
buible segun el derecho internacional al Estado; y

b) ese comportamiento constituye una violacion de una obligacién
internacional del Estado.

132. Si bien en cierto sentido es axiomatica, se trata de
una simple enumeracion de las condiciones que dan ori-
gen a la responsabilidad de los Estados. Los problemas
que plantea ya se han examinado en relacién con el ar-
ticulo 1. En realidad, hay argumentos plausibles a favor de
que el articulo 3 preceda al articulo 1, ya que el articulo 3
define los requisitos generales previos de la responsabili-
dad que proclama el articulo 1.

133. Ya se ha examinado la cuestion relativa a la in-
clusién tanto de los hechos como de las omisiones en la
expresion «hecho internacionalmente ilicito». Ademas,
Francia propone que se aclare que la frase incluye tanto
los «actos juridicos como los hechos materiales»; por «ac-
tos juridicos» se entiende «actos de derecho» (por ejem-
plo, el acto juridico de promulgar una Ie¥ 0 de desnatura-
lizar a una persona), y no «actos licitos»'"1, Es cierto que
la intencion es abarcar también los actos de derecho, pero
bastaria con aclararlo en los comentarios.

134. El articulo 3 cumple otra funcion importante, la de
estructurar los articulos siguientes del proyecto. El capi-
tulo 11 se refiere al requisito de la atribucion al Estado
del comportamiento en cuestion con arreglo al derecho
internacional. El capitulo Il se refiere a la violacion de
una obligacion internacional, en la medida en que las nor-
mas secundarias puedan referirse a ella. Los capitulos 1V
y V versan sobre aspectos mas concretos, a los que no
es necesario hacer referencia en el texto del articulo 3;
su relacidn con el principio basico puede aclararse en los
comentarios.

b) Recomendacion

171 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre el articulo 3.

135. En lo esencial, por las razones ya expuestas en re-
lacién con el articulo 1, y en atencion a las mismas con-
sideraciones, se recomienda aprobar el articulo 3 sin mo-
dificaciones.

4. ARTicULO 4: CALIFICACION DE UN HECHO DEL
ESTADO DE INTERNACIONALMENTE IL{CITO

a) Observaciones
136. El articulo 4 establece:

El hecho de un Estado sélo podra calificarse de internacionalmente ili-
cito segun el derecho internacional. En tal calificacion no influira que
el mismo hecho esté calificado de licito segun el derecho interno.

137. Esta proposicion elemental pero importante no pa-
rece haber suscitado objeciones o dificultades. La segun-
da oracion no significa desde luego que las cuestiones re-
lacionadas con el derecho «interno» sean necesariamente
ajenas al derecho internacional: por ejemplo, las normas
del derecho interno pueden ser pertinentes como circuns-
tancias de hecho ante un tribunal internacional’’2. No
obstante, la calificacion de un comportamiento de licito o
ilicito es una funcion auténoma del derecho internacional.
En los comentarios se pasa revista a la larga lista de auto-
ridades que respaldan esta tesis’3.

138. Hasta el momento, en ninguna de las observacio-
nes hechas por los gobiernos se plantean dudas respecto
al articulo 4 ni se proponen modificaciones a su redac-
cionl?4,

b) Recomendacidon

139. Se recomienda aprobar el articulo 4 sin modifica-
ciones.

C.—Primera parte, capitulo I1: El «<hecho del
Estado» en el derecho internacional (arts. 5 a 15)

1. Introduccién

140. En esta parte del informe se examina el capitulo |1
(arts. 5 a 15) del proyecto de articulos y se hacen algunas
propuestas al respecto. En primer término, se tratan cues-
tiones de terminologia, se resefian las observaciones gene-
rales de los gobiernos sobre el capitulo Il en su totalidad
y se identifican algunos principios generales (véanse los
parrafos 141 a 155 infra). A continuacion se examina cada
uno de los articulos, teniendo en cuenta, en particular, las
observaciones de los gobiernos, y se propone un articulo

172 como, por ejemplo, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.1.J.
Recueil 1989, pag. 15. Véase también Restimenes de los fallos, opinio-
nes consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 252.

173 Anuario... 1973, vol. 11, pags. 188 a 191, parrs. 3 a 13 del comen-
tario al articulo 4. En los comentarios se explica de manera convincente
la razén por la cual los términos utilizados en el articulo 27 de la Con-
vencion de Viena de 1969 («Una parte no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado») no se reflejaron mas detalladamente en el articulo 4 (véase
ibid., pag. 192, parrs. 15 a 17).

174 /gase el documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el
presente volumen), observaciones sobre el articulo 4.
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adicional (parrs. 156 a 283). Por Gltimo, se reproducen los
articulos propuestos, junto con breves notas explicativas
(pérr. 284).

141. En el capitulo Il se definen las condiciones en las
cuales el comportamiento (acciones u omisiones de per-
sonas o de otras entidades) puede atribuirse al Estado se-
gun el derecho internacional; esto ha sido ya especificado
como requisito esencial para que un hecho del Estado sea
internacionalmente ilicito con arreglo al apartado a del
articulo 3, y obviamente es crucial para la definicion de la
responsabilidad del Estado.

142. El capitulo Il contiene 11 articulos divididos en
tres grupos. En cinco de estos articulos se especifican las
circunstancias en que el comportamiento es atribuible al
Estado (arts. 5, 7 a 9 y 15). Estos articulos se aplican de
manera alternativa, es decir, el comportamiento es atribui-
ble al Estado si se satisfacen las condiciones estipuladas
en cualquiera de ellos. Con respecto al primer grupo de
articulos se hacen algunas aclaraciones, consignadas en
los articulos 6 y 10. Por Gltimo, hay cuatro articulos en
que se describen las circunstancias en que el comporta-
miento no es atribuible al Estado (arts. 11 a 14). Ahora
bien, con arreglo al apartado a del articulo 3, para que
haya responsabilidad del Estado es necesario que el com-
portamiento sea realmente atribuible a éste. En términos
estrictos, no es preciso decir cuando el comportamiento
no es atribuible al Estado, salvo para crear una excepcion
a una de las clausulas relativas a la atribucion. En ninguno
de los articulos «negativos» se crea esa excepcion.

143. Hay un cierto grado de duplicacion. EI comporta-
miento de los 6rganos de otros Estados se trata en los arti-
culos 9y 12 (también se podria decir que el parrafo 1 del
articulo 28 es una norma de atribucién). Los articulos 9
y 13 se refieren al comportamiento de las organizaciones
internacionales. En los articulos 14 y 15 se considera el
comportamiento de los movimientos insurreccionales. Es
preciso examinar la relacion entre estas disposiciones.

144. Algunos de estos articulos han sido mencionados
con frecuencia en decisiones judiciales y en diversas pu-
blicaciones. Ademas, se han hecho avances importantes
en el derecho relativo a la atribucion en las decisiones de
la C1J y de otros tribunales internacionales, incluido el
Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos!’® y los
diversos tribunales y comités de derechos humanost’é.
Estos avances deben tenerse debidamente en cuental’”.

145.  Antes de pasar a los distintos articulos, es preciso
mencionar varias cuestiones relacionadas con el capitu-
lo Il en su conjunto.

175 véase una relacion pormenorizada de las cuestiones de atribucion
ante el Tribunal de Reclamaciones en Caron, «The basis of responsi-
bility: attribution and other trans-substantive rules». VVéase también
Brower y Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal, pags. 442
a 456; Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims
Tribunal, pags. 174 a 215; y Avanessian, Iran-United States Claims
Tribunal in Action, pags. 209 a 233.

176 Examinados de manera (til por Dipla, La responsabilité de I’Etat
pour violation des droits de I"'homme: problemes d’imputation.

177 véase una lista de las numerosas publicaciones sobre la atribu-
cion en la bibliografia anexa al presente informe.

a) Cuestiones de terminologia

146. Cuando propuso por primera vez este grupo de ar-
ticulos, el Relator Especial, Sr. Ago, empled el término
«imputabilidad»178, que es también corriente en la doc-
trina. La C1J ha utilizado el mismo término en casos pos-
teriores!’®. Sin embargo, la propia Comision prefirio el
término «atribucion» para evitar toda sugerencia de que
el procedimiento juridico por el cual se establece una
conexion entre el comportamiento y el Estado era una
«ficcion»180, El Estado sdlo puede actuar a través de las
personas, ya sea que esas personas sean 6rganos o agentes
0 actlen de alguna otra manera por cuenta del Estado.
Segun las palabras de un autor: «La imputabilidad implica
una ficcion cuando no hay ninguna, y evoca la idea de una
responsabilidad delegada cuando no puede haberla»18L,
Por estas razones, se sugiere que se mantenga el término
«atribucion».

147. Enel titulo del capitulo 11 se ha encerrado entre co-
millas, sin mucho acierto, la frase «hecho del Estado»; esto
también trae a la memoria el concepto de «acto del Esta-
do», corriente en algunos sistemas juridicos. Posiblemen-
te habria sido preferible un titulo méas informativo, como
por ejemplo «Atribucion del comportamiento al Estado
en el derecho internacional»; esto habria tenido también
la ventaja de corresponder exactamente a la redaccion del
apartado a del articulo 3. Evidentemente, con arreglo al
articulo 3, las normas de atribucidn se establecen para los
fines del derecho de la responsabilidad del Estado; existen
reglas de atribucion diferentes, por ejemplo, en el marco
del derecho de los tratados!82. Esto se indica con la frase
«Para los fines de los presentes articulos» contenida en el
articulo 5, y se refuerza en el comentario®®3,

b) Observaciones de los gobiernos sobre
el capitulo Il en su conjunto

148. Hay varias observaciones formuladas por los go-
biernos que se refieren al equilibrio y la estructura del ca-
pitulo I en su conjunto.

149. Alemania expresa dudas acerca de si este capitulo

178 \/gase su segundo informe, Anuario... 1970, vol. 11, pags. 200
a 203, documento A/CN.4/233, parrs. 31 a 38.

179 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran,
fallo, C.1.J. Recueil 1980, pag. 3, por ejemplo, en la pag. 29 (véase
también Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 145), y Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (véase la
nota 32 supra), pag. 51, parr. 86. El Sr. Ago fue miembro de la mayoria
en ambas oportunidades.

180 \/gase Anuario... 1971, vol. Il (primera parte), pag. 228, docu-
mento A/CN.4/246 y Add.1 a 3, parr. 50.

181 Brownlie, op. cit., pag. 36.

182 \/gase la Convencion de Viena de 1969, arts. 7, 8, 46, 47, 50 y 51.
De la misma manera, la identificacion de los 6rganos o instituciones del
Estado para los fines de la responsabilidad del Estado no es necesaria-
mente idéntica en el marco de la inmunidad de los Estados extranjeros.
Para esto Ultimo, véase el proyecto de articulos de la Comision sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (1991),
apartado b del parrafo 1 del articulo 2, y el comentario: Anuario... 1991,
vol. Il (segunda parte), pags. 15 a 20.

183 Anuario... 1973, vol. 11, pag. 193, parr. 5 del comentario al capi-
tulo 11.
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abarca debidamente los actos de las personas fisicas y juridicas que, en
el momento en que cometen una violacién del derecho internacional,
no actdan en calidad de 6rgano del Estado, sino bajo la autoridad y el
control de éste [...] [ya que] es cada vez mas frecuente que los Estados
confien a personas ajenas a los érganos del Estado actividades normal-
mente atribuibles a éstel8,

Sefala, no obstante, que el parrafo 2 del articulo 7 y el
articulo 8 aportan cierta flexibilidad.

150. Es posible que Francia exprese una preocupacion si-
milar en su observacion relativa al articulo 5, en el sentido
de que «[l]a expresion ‘6rgano del Estado’ es demasiado
restrictiva. Seria mas conveniente utilizar la expresion ‘todo
6rgano o agente del Estado’. La misma observacion es vali-
da en relacion con los articulos 6, 7, 9, 10, 12 y 13»185,

151. Mongolia manifiesta también

ciertas dudas en cuanto a la inclusion de los hechos de las personas
fisicas que, al momento de cometer una violacién del derecho inter-
nacional, no actian como representantes del Estado pero que, no
obstante, acttian bajo la autoridad y el control del Estado. Al respecto,
se deberfa mencionar la tendencia en pro de [una] mayor comprension
de que, en el derecho internacional consuetudinario, segin se aplica
a la proteccion ambiental, el Estado es responsable 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 Estado88,

152. El Reino Unido propone «que la Comision exami-
ne la posibilidad de elaborar un criterio efectivo de las
funciones ‘gubernamentales’ para su incorporacions» en
este capitulo. Sefiala, en particular, el caso de los 6rganos
religiosos que pueden ejercer cierto grado de autoridad
estatal (por ejemplo, para castigar a las personas por vio-
laciones de las leyes religiosas), aunque no formen parte
de la estructura gubernamental mismal87.

153. Como cuestion de redaccion, los Estados Unidos
y Suiza cuestionan la conveniencia de una técnica en que
se especifican en primer término los hechos atribuibles
(arts. 5 a 10) y a continuacion los hechos que no lo son
(arts. 11 a 14): en su opinidn, esto crea una complejidad
excesival®, En sus observaciones de 1981, la Republica
Federal de Alemania habia propuesto asimismo la conso-
lidacion de los elementos Gtiles de los articulos 11 a 14 en
las disposiciones positivas del capitulo 11189,

c¢) Principios basicos del concepto de atribucién

154. Antes de examinar los distintos articulos del capi-
tulo 11, cabe recordar los principios en que se basa el con-
cepto de atribucion:

a) Responsabilidad limitada del Estado. En el dere-
cho internacional, el que ocurra un hecho en el territorio
de un Estado, o en algln otro sitio bajo su jurisdiccion,

184 Documento A/CN.4/448 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen).

185 |pid.

186 hid., observaciones de Mongolia sobre el articulo 8.

187 1hid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 5.

188 hid., observaciones de los Estados Unidos sobre el articulo 4 y
de Suiza sobre el articulo 5.

189 Anuario... 1981, vol. 1l (primera parte), pag. 80, documento A/
CN.4/342 y Add.1-4.

no constituye base suficiente para atribuir ese hecho al
Estado o para hacerle responsable del dafio causadol®.
Un Estado no es un asegurador respecto de los perjuicios
ocurridos en su territorio; s6lo es responsable si el com-
portamiento en cuestion i) es atribuible a él, y ii) entrafia
un quebrantamiento de una obligacién internacional del
Estado para con otras personas o entidades perjudicadas
por ese comportamiento (véase el articulo 3).

b) Distincién entre los sectores estatal y no estatal.
Por lo tanto, las normas de atribucion tienen importan-
cia crucial para establecer una distincion entre el «sec-
tor estatal» y el «sector no estatal» para los fines de la
responsabilidad. Sin embargo, se plantea inmediatamen-
te una dificultad: el derecho internacional no determi-
na las estructuras especificas de gobierno dentro de los
Estados®l. Muchas actividades llevadas a cabo por los
gobiernos podrian encomendarse al sector privado, y la
demarcacion entre los sectores publico y privado varia
continuamente a lo largo del tiempo y de un pais a otro. A
falta de una formula establecida para las prerrogativas del
poder publico, el derecho internacional tiene que acep-
tar, en general, los sistemas adoptados efectivamente por
los Estados, y el concepto de atribucion consiste asi fun-
damentalmente en una remisién a las instituciones o los
6rganos estatales existentes en los diferentes Estados!92.

c) La «unidad del Estado». Por otra parte, el derecho
internacional no hace ninguna distincion entre los distin-
tos componentes del Estado para los fines del derecho de
la responsabilidad, aunque el propio Estado la haga, por
ejemplo, al tratar a los diferentes 6rganos como personas
juridicas diferentes con arreglo a su propio derecho. El
principio internacional pertinente es el de la «unidad del
Estado»193. A este respecto, el proceso de atribucion es un
proceso auténomo en el derecho internacional, conforme
se estipula en el articulo 4194,

d) Lex specialis. Los principios de atribucion en el
derecho internacional no son, con todo, supremos. Los
Estados pueden establecer de comun acuerdo principios
diferentes para regir sus relaciones, y el principio de la
lex specialis se aplica en consecuencia al capitulo Il en su
totalidad®®®.

180 Como sefial6 la C1J en el caso Détroit de Corfou (nota 134 supra),
pag. 18 (véase el parrafo 250 infra).

191 | a principal excepcion a esta generalizacion se encuentra en la
esfera de la administracion de justicia, especialmente la justicia penal.
Tanto en las normas internacionales sobre derechos humanos como en
la institucién méas antigua de la proteccion diplomatica se exige que
haya tribunales independientes establecidos por ley y que actlen de
acuerdo con ciertas normas minimas.

192 Sin embargo, esto no limita el alcance de las obligaciones que
puede asumir el Estado, incluidas las obligaciones relacionadas con el
«sector no estatal». VVéase, por ejemplo, X et Y c. Pays-Bas, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, série A n.° 91, fallo del 26 de marzo
de 1985.

193 Conforme lo sefialado por Chile en sus observaciones del 9 de
octubre de 1979 (Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 100, do-
cumento A/CN.4/328 y Add.1-4).

194 \/gase Anuario... 1973, vol. II, pag. 194, parr. 10 del comentario
al capitulo 11 («La autonomia de la atribucion de un hecho al Estado en
el plano del derecho internacional respecto de la atribucion en el plano
del derecho interno es absoluta»).

195 \/gase el parrafo 27 supra, donde se sugiere que el articulo 37

(Lex specialis) se haga aplicable a la totalidad del proyecto de ar-
ticulos.
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e) Distincion entre la atribuciény el quebrantamiento
de una obligacion. Segun el articulo 3, para que haya res-
ponsabilidad del Estado es preciso que el comportamiento
sea atribuible al Estado y constituya una violacion de una
obligacion internacional del Estado. EI hecho de que el
comportamiento sea atribuible al Estado nada dice acerca
de la legalidad o ilegalidad de ese comportamiento, y las
normas de atribucién no deben formularse en términos
que den a entender otra cosa. Pero el efecto acumulativo
de los principios de atribucion hace esencial que se espe-
cifique en cada caso el fundamento preciso de toda recla-
macion. Por ejemplo, un Estado puede no ser responsable
de los actos de los particulares que se apoderan de una
embajada, pero si es ciertamente responsable si no adopta
todas las medidas necesarias para proteger a la embajada
de ese apoderamiento o para retomar el control de ella. A
ese respecto, puede haber un vinculo estrecho entre los
fundamentos de la atribucion y la norma primaria parti-
cular que se dice que ha sido violada, aunque los dos ele-
mentos sean analiticamente diferentes.

155. En resumen, la atribucion es una condicion nece-
saria para la responsabilidad del Estado. Un Estado no es
responsable del comportamiento de que se trate a menos
que ese comportamiento sea atribuible a él con arreglo
por lo menos a uno de los principios de «atribucion positi-
vay». Estos principios son acumulativos, pero son también
limitantes. A falta de un compromiso o garantia especifico
(que seria lex specialis), un Estado no es responsable del
comportamiento de personas o entidades en ninguna de
las circunstancias no previstas en los articulos 5, 7, 8, 9
0 15. En muchos casos, serd evidente desde un principio
que el Estado esta implicado, por ejemplo, cuando el per-
juicio se desprende directamente de una ley, una decision
del gobierno o una determinacién judicial. Pero cuando
hay dudas, correspondera al demandante demostrar la
atribucion, de conformidad con la norma aplicable para
las pruebas, de la misma manera que debera demostrar
que ha habido incumplimiento de una obligacion%. Esto
se desprende ya de las disposiciones del articulo 3.

2. EXAMEN DE LOS ARTICULOS

a) Articulo 5: Atribucion al Estado
del comportamiento de sus 6rganos

156. Elarticulo 5 contiene lo que cabria Ilamar la norma
«primaria» de la atribucion:

Para los fines de los presentes articulos se considerara hecho del Estado
segun el derecho internacional el comportamiento de todo érgano del
Estado que tenga la condicién de tal segin el derecho interno de ese
Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya actuado en esa
calidad.

157. El articulo 5 debe leerse de manera sistematica,
en el contexto de la totalidad de los articulos del capitu-
lo I1. El articulo 6 estipula claramente que los 6rganos del
Estado pueden pertenecer al poder constituyente, legisla-

19 Esto ha sido reafirmado repetidamente. Véase, por ejemplo,
Yeager v. The Islamic Republic of Iran (1987), Caso no.° 10199 Iran-
United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1988), vol.
17, pags. 101 y 102: «a fin de atribuir un hecho al Estado, es necesario
identificar con certeza razonable los protagonistas y su vinculacion con
el Estado».

tivo, ejecutivo, judicial o a otro poder, que sus funciones
pueden tener carécter internacional o puramente interno y
que pueden estar situados en cualquier nivel del gobierno,
es decir, se trate de los 6rganos mas altos del Estado o de
los mas subordinados. En el articulo 10 se indica que un
organo puede actuar en su calidad de tal aunque «se haya
excedido en su competencia con arreglo al derecho inter-
no o haya contravenido las instrucciones concernientes a
su actividad».

158. En el comentario al articulo 5 no se hace ningin
intento de definir «drgano», aunque es evidente que el
término se usa en su sentido mas amplio para referirse a
una persona o una entidad que forma parte del gobierno
y desempefia funciones oficiales de cualquier tipo que sea
y a cualquier nivel. La amplitud del concepto se destaca
aun més en el articulo 6. Sin embargo, en el comentario se
distingue entre «Organos» y «agentes», en razén de que

se ha convenido en no emplear en la redaccion del articulo méas que el
término «drgano» y no el término doble «drgano y agente». El término
«agente» parece designar en inglés sobre todo a una persona que actia
por cuenta del Estado mas bien que a una persona que tiene una ver-
dadera condicién de 6rgano. En otro articulo del presente capitulo se
tratara de las acciones u omisiones de esas personas'®’,

El articulo 8 trata de los «agentes», aunque en él no se
emplea ese término.

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 5

159. Como se ha sefialado, Francia sugiere que se uti-
lice en el articulo 5 y en todas partes la expresion «todo
6rgano o agente del Estado»1%8,

160. EI Reino Unido opina que en este articulo apa-
rentemente se da un peso excesivo al derecho interno del
Estado:

Si ese propio derecho designa al érgano como 6rgano del Estado, con-
vendria que el derecho internacional adoptara una posicion analoga.
Sin embargo, si el derecho interno de un Estado no considera que un
organo forma parte del Estado, ello no significa necesariamente que los
hechos del érgano no sean atribuibles al Estado. EI derecho interno no
puede tener efecto determinativo en este contexto: la atribucion es una
cuestion del derecho internacionall%,

161. Los Estados Unidos expresan firmemente la mis-
ma opinidn. Sefialan un posible conflicto a este respecto
entre los articulos 4 y 5, y opinan que:

la laguna del derecho interno que existe en el articulo 5 crea efectiva-
mente la posibilidad de que un Estado que haya cometido un hecho
ilicito invoque como defensa el derecho interno.

Segun esa norma, es posible que conforme al derecho de un Estado
el comportamiento de los 6rganos del Estado sea atribuible al Estado,
mientras que en otros Estados el comportamiento de entidades idénti-
cas no lo sea. La determinacion de si una entidad dada es un érgano del
Estado debe resultar de una investigacion objetiva2%,

187 Anuario... 1973, vol. 11, pag. 198, parr. 13 del comentario al ar-
ticulo 5.

198 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre el articulo 5.

199 1hid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 5.
200 |hid., observaciones de los Estados Unidos sobre el articulo 4.
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Los Estados Unidos sefialan también que:

la condicion de que el 6rgano del Estado «en el caso de que se trate,
haya actuado en esa calidad*» no esta debidamente definida. La refe-
rencia a la «calidad» puede interpretarse en el sentido de que permite
a un Estado infractor discutir su responsabilidad alegando que aunque
el érgano del Estado haya cometido el hecho ilicito, actud fuera de su
ambito de competencia. Esta lectura socavaria el principio de que la
responsabilidad de los hechos de los 6rganos del Estado se rige por el
derecho internacional?0l,

El significado de la expresion «haya actuado en esa cali-
dad» se examina en el contexto del articulo 10292,

El término «érgano»

162. En el caso de una entidad «corporativa» como el
Estado, es Util distinguir entre los 6rganos del Estado
(personas o entidades que forman parte de la estructura
del Estado y cuyo comportamiento es asi atribuible al Es-
tado) y los agentes. Como se explica en el comentario, los
«agentes» se definen para este fin como las personas o en-
tidades que acttan de hecho por cuenta del Estado en ra-
z6n de un mandato o directriz dados por un érgano estatal
o (posiblemente) que se considera que actlian por cuenta
del Estado en razdn del control que ejerce sobre ellas ese
o6rgano. El articulo 8 se ocupa de esta Gltima categoria2%3,
Hay diferencias de fondo entre los dos casos. Por ejemplo,
los hechos no autorizados de los 6rganos deben atribuirse
al Estado para los fines de la responsabilidad?%4, en tanto
que es posible que se apliquen otras consideraciones a los
hechos no autorizados de los agentes: esta distincion se
hace en el articulo 10. Asi pues, aunque esta de acuerdo
con la observacién de Francia en el sentido de que el pro-
yecto de articulos debe incluir tanto la situaciéon de los
«Organos» como la de los «agentes», el Relator Especial
cree que debe mantenerse la distincion entre las dos cate-
gorias hecha en los articulos 5y 8.

La referencia al «derecho interno»

163. Como han sefialado varios gobiernos, la remision
que se hace en el articulo 5 al derecho interno del Estado
para determinar si una persona o entidad debe clasificarse
como 6rgano plantea un problema. El articulo 5 se refiere
a «todo drgano del Estado que tenga la condicion de tal
segun el derecho interno de ese Estado». No cabe duda
de que el derecho interno puede ser muy pertinente para
la cuestion de determinar si una persona o entidad es un
«Organo», pero se plantean varias dificultades si se con-
sidera que el derecho interno por si solo es determinante
a este respecto. En primer lugar, el estatuto de las enti-
dades gubernamentales en muchos sistemas esta determi-
nado no solo por la ley sino también por la practica y el
uso establecido; referirse a la ley Unicamente puede ser
muy problematico?®®. En segundo lugar, es posible que
en el derecho interno no se clasifiquen exhaustivamente,
0 en modo alguno, las entidades que tienen la condicion

201 |pjid,

202 \/éanse los parrafos 235 a 240 infra.

203 \/ganse los parrafos 195 a 213 infra.

204 \/¢ase la cuestion de los actos ultra vires de personas que acttian
en virtud de sus funciones oficiales en los parrafos 235 a 240 infra.

205 \v/éase Brownlie, op. cit., pag. 136 (en que se cita el caso de la
policia metropolitana del Reino Unido).

de «Organo». En esos casos, si bien las facultades de una
entidad y su relacién con otras instituciones con arreglo
al derecho interno son pertinentes para su clasificacion
como «drgano», el derecho interno no lleva a cabo por si
mismo la tarea de clasificacion. En tercer lugar, incluso si
lo hace, lo hara para sus propios fines, y no hay ninguna
seguridad de que el término «drgano» utilizado en el de-
recho interno tenga el significado amplio que tiene en el
articulo 5. Por ejemplo, en algunos sistemas juridicos el
término «gobierno» tiene un significado preciso; se refie-
re solamente a los drganos del nivel més alto, como el jefe
de Estado y el gabinete ministerial. En otros sistemas, la
policia tiene un estatuto especial, independiente del ejecu-
tivo. Esto no puede significar que para los fines del dere-
cho internacional no sean 6rganos del Estado®%. En el co-
mentario al articulo 5 se acepta este punto y se sefiala que
la referencia al derecho interno se hace «a reserva de los
distintos significados que puede tener el término ‘6rgano’,
especialmente en el marco del derecho publico interno de
los distintos sistemas juridicos»2%7. En la mayoria de los
sistemas juridicos, la Unica clasificacion de los érganos es
para los fines del «derecho publico interno».

El requisito de que el érgano «en el caso de que se trate,
haya actuado en esa calidad»

164. El articulo 5 termina con la frase «siempre que,
en el caso de que se trate, haya actuado en esa calidad».
La frase «haya actuado en esa calidad» se examina en el
contexto del articulo 10298, Con sujecion a ese punto, no
hay ninguna dificultad con el concepto de que una perso-
na o entidad pueda actuar en varias calidades, de las que
no todas entrafian el comportamiento de un «6rgano» del
Estado. Un caso evidente, por ejemplo, es el del jefe de
Estado que puede actuar en su calidad de particular?%?;
también puede hacerlo un agente diplomatico210. Pero la
redaccion de la disposicidn parece sugerir que el deman-
dante tiene la obligacién especial de demostrar, ademas
del hecho de que el comportamiento era el de un érgano,
que éste actuaba en calidad oficial. Habria sido preferible
una frase mas neutra.

165. Antes de llegar a una conclusion sobre el articulo 5,
es preciso examinar el articulo 6, con el cual esté estre-
chamente vinculado.

b) Articulo 6: No pertinencia de la posicidn del érgano
en el marco de la organizacion del Estado

206 \/¢ase, por ejemplo, caso n.° VI ZR 267/76 (Church of Scien-
tology Case) (Republica Federal de Alemania, Corte Constitucional
Federal), Neue Juristische Wochenschrift, 1979, pag. 1101, e ILR,
vol. 65 (1984), pag. 193; Propend Finance Pty Ltd. and others v. Sing
and others (Inglaterra, Corte Suprema, Queen’s Bench Division, 14 de
marzo de 1996 y Tribunal de Apelaciones, 17 de abril de 1997), ILR,
vol. 111 (1998), pag. 611. Estos eran casos de inmunidad del Estado,
pero el mismo principio debe aplicarse también en el ambito de la res-
ponsabilidad del Estado.

207 \/éase la nota 197 supra.
208 \/ganse los parrafos 232 a 240 infra.

209 Como reconoci6 la Comision en el proyecto de articulos sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, art. 2,
parr. 1, apdo. b, v) y péarrs. 17 a 19 del comentario (Anuario... 1991,
vol. Il (segunda parte), pags. 18 y 19.

210 v¢ase la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
art. 39, parr. 2.
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166. El articulo 6 dice:

El comportamiento de un 6rgano del Estado se considerara un hecho
de ese Estado segun el derecho internacional, tanto si ese 6rgano per-
tenece al poder constituyente, legislativo, ejecutivo, judicial o a otro
poder, como si sus funciones tienen un caracter internacional o interno
y cualquiera que sea su posicion, superior o subordinada, en el marco
de la organizacion del Estado.

167. Estano es tanto una norma de atribucién como una
explicacion del alcance del articulo 5. Como se sefialaen el
comentario, en el siglo X1X habia incertidumbre respecto
de cada una de las cuestiones que se abordan en el articu-
lo 6, pero ello se resolvié de manera concluyente a traves
de la practica de los Estados y las opiniones judiciales.
El articulo 6 es en cierto sentido un recordatorio de esas
controversias de antafio pero, como podra verse, han sur-
gido en su lugar varias cuestiones nuevas?11,

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 6

168. La Unica observacion formulada hasta el momento
es la de Francia, que acepta plenamente el principio en
que se basa el articulo 6, pero sefiala que:

la distincion que establece entre las funciones de caracter internacional
y las de caracter interno resulta ambigua. Por otra parte, seria preferible
sustituir la expresion «al poder constituyente, legislativo, ejecutivo,
judicial o a otro poder» por «funciones constituyentes, legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otra indole?2,

Cuestiones sustantivas planteadas por el articulo 6

169. El articulo 6 tiene tres elementos, que es preciso
considerar uno por uno.

i) «si ese 6rgano pertenece al poder constituyente,
legislativo, ejecutivo, judicial o a otro poder»

170. Tal como sugiere Francia, pareceria mejor no refe-
rirse al poder legislativo, judicial, etc., del gobierno sino
a esas funciones, que se distribuyen de manera muy dife-
rente en los distintos sistemas nacionales. Sin embargo,
esa observacion plantea una cuestion de fondo. ¢ Tiene esa
frase la intencion de establecer una limitacidn, es decir,
limitar la responsabilidad del Estado a los casos en que se
ejercen las prerrogativas del poder publico? Por lo menos
un comentarista ha opinado que el texto y el comentario
existentes, como minimo, dejan en duda la cuestion?13. Es
evidente que es preciso aclarar las dudas sobre una cues-
tion tan fundamental como ésta.

171. En cuanto a la interpretacion del texto existente,
el Relator Especial considera que la posicién es clara.
Siempre que un 6rgano del Estado actle en esta cali-
dad (y no en una calidad ajena puramente privada), todo
su comportamiento es atribuible al Estado. Esto es lo
que dice a primera vista el articulo 5, y la referencia a
los distintos «poderes» del gobierno en el articulo 6 no
tiene de ninguna manera por fin limitar el alcance del ar-
ticulo 5.

211 véase Anuario... 1973, vol. I, pag. 202, parr. 16 del comentario
al articulo 6.

212 pocumento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre el articulo 6.

213 Condorelli, «L’imputation & I’Etat d’un fait internationalement
illicite : solutions classiques et nouvelles tendances», pags. 66 a 76.

172. En lo que respecta a la cuestion de si debe limi-
tarse asi el articulo 5, la posicion también parece clara.
Es verdad que en los ultimos 20 afios se han estableci-
do distinciones entre las diferentes categorizaciones del
comportamiento del Estado, mediante una referencia a
términos como acta iure gestionis y acta iure imperii, en
el contexto de la inmunidad de los Estados de la juris-
diccion de los tribunales nacionales?!*. Pero esto es to-
talmente diferente de la cuestion de la responsabilidad de
los Estados, y no hay fundamento alguno para el concepto
de que un Estado puede evadir la responsabilidad por uno
de sus propios actos aduciendo no que el acto fue cometi-
do por un particular sino que habria podido ser cometido
por un particular, es decir, que fue un acto iure gestio-
nis. Asi pues, por ejemplo, un Estado no podria negarse
a emplear personas de una raza o religién determinada, o
negarse a emplear mujeres, en desafio de sus obligaciones
internacionales con respecto a la no discriminacién. Tam-
poco podria negarse a comprar bienes de nacionales de
un Estado determinado ni a pagar deudas contraidas con
esos nacionales, en violacion de un tratado bilateral de
comercio o de inversion o de un compromiso comercial
multilateral. El hecho de que en cada uno de estos casos el
comportamiento en cuestion pueda clasificarse como acta
iure gestionis no tiene pertinencia.

173. Esta es la posicion adoptada en la mayor parte de la
doctrina moderna?l® y por los tribunales que han examina-
do la cuestion. Por ejemplo, el Alcalde de Palermo confiscd
y traté de administrar una planta industrial a fin de mante-
ner el empleo local; se acepto sin cuestionamiento que ese
hecho era atribuible al Estado de Italia, cualquiera fuera su
clasificacion?1®. La jurisprudencia de los érganos de dere-
chos humanos es igualmente clara y se refleja en el siguien-
te pasaje del asunto Swedish Engine-Drivers’ Union:

En ninguna parte se hace en la Convencion una distincion expresa
entre las funciones de un Estado contratante como detentador del poder
pablico y sus responsabilidades como empleador. El articulo 1l no es
una excepcion a este respecto. Es mas, al final del parrafo 2 se indica
claramente que el Estado esta obligado a respetar la libertad de reunién
y asociacion de sus empleados, con sujecion a la posible imposicion
de «restricciones legitimas» en el caso de los miembros de sus fuerzas
armadas, su fuerza de policia o su administracion.

En consecuencia, el articulo Il es obligatorio para el «Estado como
empleador», ya sea que la relacion de este Gltimo con sus empleados
se rija por el derecho publico o privado. En consecuencia, el Tribunal
no se siente obligado a tener en cuenta la circunstancia de que por lo
menos algunas de las reclamaciones del demandante parecen estar
dirigidas a la vez contra la Oficina y el Estado sueco como detentador
del poder publico. Tampoco considera que deba pronunciarse sobre la
aplicabilidad del articulo Il, ya sea directa o indirecta, a las relaciones
entre particulares stricto sensu2l’.

174. Ahorabien,cabehacervariasaclaraciones.Enprimer
lugar, el caracter de un hecho puede ser pertinente, entre
otras cosas, para decidir si un 6rgano o un funcionario

214 Se ha sefialado con frecuencia que los distintos sistemas juridi-
cos interpretan y aplican esas distinciones en forma diferente, y que
el consenso internacional tiene un alcance limitado. VVéase, por ejemplo,
Cosnard, La soumission des Etats aux tribunaux internes face a la
théorie des immunités des Etats.

215 \/gase, en particular, Condorelli, loc. cit. Véase ademas Dipla, op.
cit., pags. 40 a 45, y los autores citados.

216 \/¢ase la nota 172 supra.

217 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, série A n., 20, fallo del
6 de febrero de 1976, pag. 14. En el mismo sentido, véase Schmidt et
Dahlstrom, ibid., vol. 21, pag. 15.
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del Estado ha actuado en su calidad de tal o como per-
sona o entidad particular?!8. En segundo lugar, debe te-
nerse siempre presente la distincion entre atribucién y
quebrantamiento. La razén por la cual un Estado por lo
general no es responsable internacionalmente de las ac-
ciones de «derecho privado» de sus 6rganos (por ejemplo,
el incumplimiento de un contrato comercial formalizado
por el Estado) no tiene nada que ver con la atribucion;
ocurre simplemente que el incumplimiento de un contrato
no es una violacion del derecho internacional sino de la
legislacion nacional aplicable. En tercer lugar, este debate
se refiere solamente al comportamiento de los 6rganos del
Estado en el sentido del articulo 5. La posicién de enti-
dades separadas o de empresas estatales es diferente y se
examina més adelante.

ii) «si sus funciones tienen un caracter internacional
0 interno»

175. Estasalvedad es innecesaria. No cabe ninguna duda
de que la responsabilidad del Estado queda comprome-
tida, ya sea que los hechos sean de «caracter internacional
o0 interno». Ademas, la frase parece sugerir una distincion
demasiado categdrica entre el &mbito «internacional» e
«interno». Bastara con indicar esto en el comentario.

iii) «cualquiera que sea su posicidn, superior o subordi-
nada, en el marco de la organizacion del Estado»

176. Es fundamental para la idea de la responsabilidad
del Estado que el comportamiento de cualquier 6rgano del
sistema de gobierno, desde el jefe de Estado para abajo,
sea atribuible al Estado, siempre que el 6rgano actue en su
calidad de tal. Como se indica en el comentario:

Después de la segunda guerra mundial, las Comisiones de Conciliacion
Italia/Estados Unidos de América, Italia/Francia e Italia/Reino Unido,
instituidas en virtud del articulo 83 del Tratado de Paz del 10 de febre-
ro de 1947, tuvieron que examinar con frecuencia el comportamiento
de 6rganos subalternos del Estado (por ejemplo, depositarios de bienes
embargados, sindicos y agentes de policia) y siempre estuvieron de
acuerdo en tratar los actos culpables de esas personas como hechos
atribuibles al Estado?19.

Asi pues, la situacién no deja lugar a dudas y ha sido
confirmada en decisiones mas recientes. Por ejemplo, en
el caso ELSI no se puso en tela de juicio que los actos de
un funcionario local, el Alcalde de Palermo, fueran atri-
buibles al Estado italiano22°.

177. En cuanto a la frase, «cualquiera que sea su po-
sicién, superior o subordinada», esto pareceria excluir a
los érganos «intermedios» y los 6rganos que a causa de
su independencia no cabria calificar de subalternos (por
ejemplo, los tribunales penales). Seria preferible la expre-
sion «cualquiera que sea la posicion que tenga en la orga-
nizacion del Estado».

Ubicacion del articulo 6

178. Es evidente que debe conservarse la parte sustan-
tiva del articulo 6. Dado que constituye una aclaracién

218 \/¢éase el parrafo 164 supra.

219 Apuario... 1973, vol. I, pag. 202, parr. 14 del comentario al
articulo 6, y las decisiones citadas en la nota 206 supra.

220 C.1.J. Recueil 1989 (véase la nota 172 supra), pag. 52, parr. 75.

del término «drgano» utilizado en el articulo 5y no una
norma de atribucion separada, podria incluirse en la re-
daccién del propio articulo 5. Esto tendria la ventaja de
permitir que se presentaran las tres normas principales de
atribucion en los articulos 5, 7 y 8, sin interrupcion.

Conclusiones sobre los articulos 5y 6

179. Por estas razones, los articulos 5y 6 deberian com-
binarse en un solo articulo, con las distintas enmiendas
de menor alcance indicadas. Ademas, para aumentar la
coherencia de esta disposicion con el articulo 4, deberia
eliminarse la referencia al derecho interno. EI comentario
deberia explicar la pertinencia del derecho interno para
determinar si una persona o entidad es un «drgano» para
los fines de proyecto de articulos, y la falta de pertinencia
de la clasificacion de sus funciones una vez que se ha de-
terminado que un 6rgano acttia como tal?2L,

c) Articulo 7: Atribucidn al Estado del
comportamiento de otras entidades facultadas para
ejercer prerrogativas del poder pablico

180. Como indica su titulo, el articulo 7 se ocupa de
«otras entidades», a saber, entidades que no son 6rganos
en el sentido del articulo 5, pero que no obstante ejercen
prerrogativas del poder pablico. Dispone que:

1. Se considerara también hecho del Estado segun el derecho in-
ternacional el comportamiento de un 6rgano de una entidad publica
territorial de ese Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya
actuado en esa calidad.

2. Se considerara igualmente hecho del Estado segln el derecho
internacional el comportamiento de un 6rgano de una entidad que no
forme parte de la estructura misma del Estado o de una entidad publica
territorial pero que esté facultada por el derecho interno de ese Estado
para ejercer prerrogativas del poder publico, siempre que, en el caso de
que se trate, ese érgano haya actuado en esa calidad.

181. Enel comentario al articulo 7 se sefiala que el prin-
cipio de atribucion debe aplicarse a todas las entidades
que ejercen prerrogativas del poder publico «tanto cuan-
do el fundamento de su existencia separada es el medio
local o territorial en que actGan (como ocurre en el caso
de los municipios, provincias, regiones, cantones, Estados
miembros de un Estado federal, etc.), como cuando ese
fundamento es mas bien la especialidad de las funciones
que ejercen (como puede ocurrir en el supuesto de un ban-
co de emision, una empresa de transporte facultada para
el ejercicio de poderes de policia, etc.)»222. La intencion
del articulo 7 es incluir ambas categorias.

182. En cuanto al parrafo 1, el comentario se centra en
las unidades que integran los Estados federales. Se afir-
ma «el principio de la responsabilidad internacional del
Estado federal por el comportamiento de los 6rganos de
los Estados miembros que violan una obligacion inter-
nacional del Estado federal, incluso cuando se trata de
situaciones en que el derecho interno no ofrece al Esta-
do federal el medio de obligar a los érganos de los Es-
tados miembros a que respeten sus propias obligaciones

221 \/gase el texto de la disposicion propuesta en el parrafo 284 infra.

222 Apuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 282, documento
A/9610/Rev.1, parr. 2 del comentario al articulo 7.



42 Documentos del 50.° periodo de sesiones

internacionales»Z23, Solo cuando la obligacion de que se
trate recae en la unidad integrante, a diferencia del Estado
federal, se plantea la cuestion de la atribucién a esa uni-
dad por separado?24,

183. En relacion con el parrafo 2, en el comentario se
sefiala que tiene su origen en los trabajos de la Confe-
rencia para la codificacion del derecho internacional, ce-
lebrada en La Haya en 1930, donde se hacia referencia a
las «instituciones autdnomas, siempre que éstas ejerzan
funciones publicas de caracter legislativo o administrati-
vo»2%5, Se sefiala también la proliferacion de esas institu-
ciones y la dificultad de definirlas de manera que no sea
por referencia a la delegacion por ley de las prerrogativas
del poder publico:

El hecho de que la entidad pueda definirse como publica o privada
[...], el hecho de que haya una participacion mas o menos amplia del
Estado en su capital o, de manera méas general, en la propiedad de sus
bienes, de que esté sujeta o no al control del Estado o de que lo esté en
mayor o menor grado [...] no parecen criterios decisivos a los efectos
de atribuir o no al Estado un comportamiento de sus 6rganos. [...] [L]a
solucién méas apropiada es la de referirse al auténtico rasgo comun de
esas entidades, que es el estar facultadas, aunque sea sélo con caracter
excepcional y limitado, para ejercer determinadas funciones que se
relacionan con las que normalmente ejercen los érganos del Estado.
[...] Asi, por ejemplo, el comportamiento de un 6rgano de una empresa
de ferrocarriles al que se le han otorgado ciertas facultades de policia se
considerara como un hecho del Estado segun el derecho internacional
si entra en el marco del ejercicio de esas facultades?2®,

El término «entidad» se eligié por tener «una acepcion
suficientemente amplia para englobar realidades tan
diferentes como las entidades publicas territoriales, los
establecimientos publicos, las entidades ‘paraestatales’,
las diversas instituciones publicas e incluso, en casos
especiales, las sociedades de derecho privado»??’.

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 7

184. Francia cuestiona el concepto de «entidad puablica
territorial» y opina que se deberia mencionar expresa-
mente el caso del Estado federado?28,

185. El Reino Unido pide una orientacion mas clara so-
bre el fendmeno cada vez méas comun de las entidades
paraestatales (por ejemplo, las empresas privadas de segu-
ridad que actian como agentes de policia de ferrocarriles
0 como guardianes de carceles). Otro ejemplo es el de
las antiguas empresas estatales que han sido privatizadas
pero que pueden conservar algunas funciones publicas
o regulatorias?®®. El Reino Unido pide que se aclare el
concepto de «poder publico». De manera analoga, Alema-
nia opina que es posible que el capitulo 11 «no tenga en

223 |hid., pag. 283, parr. 5 del comentario al articulo 7; véanse tam-
bién los autores citados en las paginas 283 y 284, parrs. 5a 9.

224 |hid., pag. 285, parr. 10 del comentario al articulo 7.

225 |hid., pag. 286, parr. 15 del comentario al articulo 7, y pag. 284,
nota 578 («Base de discusion n.° 23 del Comité Preparatorio de la Con-
ferencia de La Haya» (Anuario... 1956, vol. II, pag. 219, documento
AJ/CN.4/96, apéndice 2)).

226 Apuario... 1974, vol. Il (primera parte), pag. 287, parr. 18 del
comentario al articulo 7.

227 1bid., parr. 19 del comentario al articulo 7.

228 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre el articulo 7.

229 |bid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 10.

cuenta suficientemente el hecho de que es cada vez mas
frecuente que los Estados confien a personas ajenas a los
organos del Estado actividades normalmente atribuibles
a éste»?30,

«Entidades publicas territoriales»

186. La primera cuestiéon que plantea el articulo 7 es la
referencia especifica que en él se hace a las «entidades
publicas territoriales», que abarca una amplia gama de
unidades administrativas territoriales. La dificultad fun-
damental fue analizada por Checoslovaquia en sus obser-
vaciones del 24 de julio de 1981, como sigue:

La organizacion interna de un Estado no est4 sometida al derecho
internacional, sino que se rige por su derecho nacional. [...] Este hecho
se refleja como es debido en los articulos 5 y 6. Por lo que respecta
a los hechos de drganos de entidades de la division territorial de los
Estados, debe considerarse que esos 6rganos forman parte de la estruc-
tura del Estado. En consecuencia, los hechos de los 6rganos de ese tipo
deben estar ya comprendidos en las disposiciones de los articulos 5
y 6. Teniendo esto en cuenta, la disposicion del parrafo 1 del articu-
lo 7 parece ser superflua, por lo menos en lo que respecta a las enti-
dades de la division territorial de un Estado carentes de personalidad
internacional?3!,

187. El actual Relator Especial esta de acuerdo con este
analisis. Como se indica claramente en los comentarios a
los articulos 5y 6, esas disposiciones tenian por fin abar-
car los 6rganos gubernamentales, superiores, autbnomos
0 subordinados, ya sea que estuvieran ubicados en la ca-
pital o en otras partes, y cualquiera fuera el alcance de su
jurisdiccion dentro del Estado. Sobre esa base, es evidente
que las unidades gubernamentales locales y regionales ya
estan incluidas en esos articulos, cualquiera sea su desig-
nacién o condicién con arreglo al derecho constitucional
del Estado de que se trate. Es erréneo tratarlas como «en-
tidades separadas de la estructura estatal propiamente
dicha»232, El Estado en su conjunto no debe equipararse
al gobierno central. Ademas, las unidades gubernamen-
tales locales o regionales son como los 6rganos del go-
bierno central y no como las «entidades» a que alude el
parrafo 2 del articulo 7, en el sentido de que todo su com-
portamiento en calidad de tales es atribuible al Estado, y
no sélo el que entrafia el ejercicio de las «prerrogativas del
poder plblico» en un sentido més estrecho?33, En el co-
mentario al articulo 7 se acepta expresamente el principio
establecido de que el Estado federal es en su estructura
un Estado como cualquier otro, y que no puede basarse
en el carécter federal o descentralizado de su constitucion
para limitar el alcance de sus responsabilidades interna-
cionales?3. La identificacion separada de las «entidades
publicas territoriales» es incompatible con ese principio.

188. Esta conclusién no se ve afectada por el hecho de
que las unidades federales u otras unidades territoriales de
un Estado tienen una personalidad juridica separada con
arreglo al derecho de ese Estado. Esto se aplica en el caso

230 |bid., observaciones de Alemania sobre el capitulo II.

231 Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag. 84, documento
AJ/CN.4/342 y Add.1-4, parr. 5.

232 Anuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 287, documento
A/9610/Rev.1, parr. 17 del comentario al articulo 7.

233 \/éanse los parrafos 164 y 170 a 174 supra.

234 \/éase Anuario... 1974, vol. 1l (primera parte), pag. 283, docu-
mento A/9610/Rev.1, parr. 5 del comentario al articulo 7, y pérr. 182
supra.
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de muchos de los 6rganos mencionados en el articulo 5:
por ejemplo, es corriente que los departamentos centrales
del gobierno tengan una personalidad juridica separada,
pero ello no afecta al principio de la «unidad del Estado»
para los fines del derecho internacional, como sefial6 el
arbitro Dupuy en su laudo preliminar en el asunto Texa-
c0%35, No cabe duda de que esta posicion puede ser dife-
rente en los casos excepcionales en que las unidades que
componen un Estado federal ejercen ciertas competencias
internacionales limitadas, por ejemplo, para los fines de
formalizar tratados sobre cuestiones locales. En la medi-
da en que esos tratados no comprometen a la federacion
como tal sino s6lo a las unidades locales, no puede plan-
tearse ninguna cuestion de responsabilidad estatal en el
sentido del proyecto de articulos. En la medida en que
comprometen a la federacion, deben aplicarse las normas
de atribucion corrientes enunciadas en el articulo 5. En
consecuencia, se recomienda que se eliminen el parrafo 1
del articulo 7'y la referencia a las entidades publicas terri-
toriales en el parrafo 2 del articulo 7236, En el comentario
al articulo 5 debe indicarse claramente que se consideran
organos del Estado los 6rganos de las unidades guberna-
mentales locales y regionales del Estado, cualquiera sea
su designacion.

Entidades «paraestatales» que ejercen funciones publicas

189. La posicion es diferente en lo que respecta al pa-
rrafo 2. El nimero de entidades «paraestatales» que de-
sempefian funciones gubernamentales estd aumentando, y
es preciso abordar la cuestion en el proyecto de articulos.
Por las razones indicadas en el comentario y afirmadas en
varias observaciones de gobiernos, es preciso conservar
este aspecto del articulo 7. Se desprende claramente del
comentario que el articulo 7 pretende abarcar a personas
tales como los guardias de seguridad privados que actGan
como guardianes de carceles, en la medida en que ejercen
funciones publicas, como la facultad de detener y de dis-
ciplinar en cumplimiento de una sentencia judicial o de
reglamentaciones penitenciarias?®’. Asi se tienen en cuen-
ta las preocupaciones del Reino Unido antes menciona-
das?38, aunque no cabe duda de que el comentario podria
proporcionar mas y mas recientes ejemplos23,

190. Es muy diferente tratar de determinar con precision
el alcance de las «prerrogativas del poder publico» para

235 Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil
Company v. The Government of the Lybian Arab Republic, ILR, vol. 53
(1979), pag. 415, parr. 23. Véase el parrafo 154 supra.

236 Esto es coherente con la posicion adoptada en la Convencion
de Viena de 1969, y con los textos sobre Estados federales en el de-
recho internacional: véanse, por ejemplo, Wildhaber, Treaty-Making
Power and Constitution: An International and Comparative Study;
Bernier, International Legal Aspects of Federalism; Michelmann y
Soldatos (eds.), Federalism and International Relations: The Role
of Subnational Units; y Opeskin y Rothwell, International Law and
Australian Federalism.

237 \/éase también el caso Barthold, fallo de 25 de marzo de 1985,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, série A n.° 90, pag. 21 (nor-
mas de asociaciones profesionales a las que se atribuye fuerza de ley).

238 \/éase el parrafo 185 supra.

239 Un ejemplo mas reciente de una entidad perteneciente a la cate-
goria de «entidades separadas» con arreglo al parrafo 2 del articulo 7,
es la Foundation for the Oppressed. Véase Hyatt International Corpo-
ration v. Government of the Islamic Republic of Iran, caso n.° 134, Iran-
United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1987),
vol. 9, pag. 72.

este fin, y es muy cuestionable que se deba intentar esto en
el articulo 7. Més alla de cierto limite, lo que se considera
«poder publico» depende de la sociedad de que se trate, su
historia y sus tradiciones. Es particularmente importante
no s6lo el contenido de las facultades sino la forma en que
se confieren a una entidad, los propdsitos para los cuales
han de ejercerse y la medida en que la entidad debe rendir
cuenta de su ejercicio al gobierno. EI comentario podria
proporcionar orientacion sobre esas cuestiones, pero éstas
son béasicamente cuestiones de aplicacion de una norma
general a circunstancias particulares y muy diversas. Co-
rresponde al demandante demostrar que el perjuicio efec-
tivamente emana del ejercicio de esas facultades: la redac-
cién de la disposicion pertinente contenida en el parrafo 2
deberia conservarse, contrariamente a lo gue ocurre con la
redaccion ya propuesta para el articulo 5249,

Conclusion sobre el articulo 7

191. Por estas razones, se recomienda que se eliminen
las referencias a las «entidades publicas territoriales» en
el articulo 7 y en otros lugares, pero que se conserve la
parte sustantiva del parrafo 2 del articulo 7241,

d) Articulo 8: Atribucién al Estado del comportamiento
de personas que acttian de hecho por cuenta del Estado

192. Adiferenciade los articulos 5y 7, que tratan de los
Organos estatales o de otras entidades que ejercen prerro-
gativas del poder publico, el articulo 8 se ocupa de otros
casos en que personas 0 grupos han actuado de hecho
«por cuenta» del Estado. El articulo dice:

Se considerara también hecho del Estado segun el derecho internacio-
nal el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si:

a) consta que esa persona o ese grupo de personas actuaba de hecho
por cuenta de ese Estado; o

b) esa persona o ese grupo de personas ejercia de hecho prerro-
gativas del poder plblico en defecto de las autoridades oficiales y en
circunstancias que justificaban el ejercicio de esas prerrogativas.

Comentarios de los gobiernos sobre el articulo 8

193. Aunque son pocos los gobiernos que formularon
observaciones sobre el articulo 8 propiamente dicho, va-
rias observaciones generales se referian al problema de la
responsabilidad del Estado por los hechos de personas o
entidades que no estadn formalmente dentro de la estructu-
ra estatal. Alemania, Mongolia y el Reino Unido opinaron
que en el proyecto de articulos se debia adoptar un criterio
mas amplio con respecto a esta categoria?*2. Por su parte,
los Estados Unidos estuvieron «de acuerdo en el elemen-
to basico de esta disposicion [el articulo 8] segun el cual
puede existir de facto una relacion entre una personay un
Estado, incluso si es dificil determinar la existencia de
una relacion juridica precisa»243.

194. Aligual que el articulo 7, el articulo 8 se ocupa de
dos casos diferentes. En primer lugar, el apartado a del

240 \/¢ase el parrafo 164 supra.

241 Se proponen algunas enmiendas menores a la redaccion del pa-
rrafo 2: véase el parrafo 284 infra para el texto propuesto y las notas.

242 \/¢anse los parrafos 149, 151 y 152 supra.

243 Documento A/CN.4/448 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de los Estados Unidos sobre el articulo 8.
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articulo 8 alude a las personas o los grupos de personas
que actuaban de hecho por cuenta del Estado. El aparta-
do b del articulo 8 trata del caso mucho mas infrecuente
de las personas o los grupos de personas no autorizadas
de hecho por el Estado pero que actuaban «justificadamen-
te» en ausencia de las autoridades. Es preciso examinar
los dos casos por separado.

i) Personas que actuaban de hecho por cuenta del
Estado

195. Como se sefiala en el comentario, la atribucién al
Estado de un comportamiento ordenado o autorizado de
hecho por €l es «practicamente incontestable»244, En esos
casos, no importa si la persona o personas en cuestion son
particulares, ni tampoco si el comportamiento entrafia o
no una actividad «del poder publico». También se sefiala
claramente que el término «personas» se aplica a las enti-
dades, tengan o no personeria juridica separada4°.

196. En la redaccion del apartado a del articulo 8 se
afiadieron las palabras «consta que». Segun el comenta-
rio, esto se hizo porque:

en cada caso concreto en que se trata de establecer una responsabilidad
internacional del Estado, debe efectivamente probarse que la persona o
el grupo de personas han sido verdaderamente encargados por 6rganos
del Estado de desempefiar una determinada funcion o de ejecutar una
determinada tarea, que han realizado un trabajo por instigacion de esos
6rganos?6,

Ahora bien, el demandante tiene que demostrar siempre
que se han cumplido las condiciones para que haya res-
ponsabilidad del Estado?*’. ¢Por qué, en los casos en que
la responsabilidad esta basada en una autorizacién o ins-
truccion efectiva, deberia esta carga ser mas onerosa que
en otros? Se sugiere que se elimine esa frase.

La pertinencia del control del Estado

197. En el pasaje que acaba de citarse, las frases «ver-
daderamente encargados» y «por instigacion de esos
organos» implican conjuntamente que el apartado a del
articulo 8 se limita a los casos de una orden o una ins-
truccion efectiva, es decir, a casos de verdadera actuacion
como agentes. En otras partes, el comentario es mas equi-
voco. Por ejemplo, el comentario al articulo 11 dice lo
siguiente:

Cuando se comprueba que ese gobierno alienta e incluso procura
promover la organizacion de esos grupos [de oposiciéon armada], que
los ayuda financieramente, los adiestra, los arma, coordina su accion
con la de sus propias fuerzas con miras a posibles operaciones, etc.,
tales grupos dejan de ser particulares desde el punto de vista del dere-
cho internacional. Pasan a ser entidades que actan de consuno con
el Estado y con su instigacion, que cumplen misiones autorizadas o
incluso asignadas a ellos por el Estado. Entran entonces en la categoria

244 Apuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 289, documento
A/9610/Rev.1, parr. 7 del comentario al articulo 8, y pag. 288, parr. 4,
en que se citan, entre otras cosas, los asuntos Zafiro y Stephens (Nacio-
nes Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (publicacién de
las Naciones Unidas, n.° de venta: 1955.V.3), pags. 160 y ss., e ibid.,
vol. 1V (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: 1951.V.1),
pag. 267, respectivamente).

245 |bid., pags. 287 y 288, parr. 1 del comentario al articulo 8.
246 1hid., pag. 289, parr. 8 del comentario al articulo 8.
247 \/éase el parrafo 155 supra.

de esas personas o grupos vinculados de hecho, si no formalmente,
con la organizacion del Estado, a los que se suele denominar «6rganos
de hecho» y que se han analizado en el apartado a del articulo 8 del
presente proyecto?8,

Las palabras «procura promover» y «coordina» son menos
enfaticas que las palabras «encarga» 0 «instiga», y se
plantea asi la cuestion de si el control de hecho de un
Estado sobre una persona o un grupo de personas deberia
considerarse como base clara para la atribucién. De lo
contrario, tal vez sea necesario reconsiderar la redaccion
del apartado a del articulo 8. En el lenguaje corriente, se
puede decir que una persona actlia «por cuenta» de otra sin
ninguna instruccion o mandato real de esta Ultima. Esta no
es una simple cuestion de redaccién, sino de fondo. ¢En
qué medida debe limitarse la actuaciéon como agente de
hecho a los casos de actuacion expresa como agente?

El caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci

198. Esta fue una de las cuestiones principales en el
caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci?*°. ¢Era el comportamiento de los contras
como tal atribuible a los Estados Unidos, de modo que
podia considerarse que los Estados Unidos eran respon-
sables en general de ese comportamiento? La CIJ analizd
la cuestion casi exclusivamente en el marco del concep-
to de «control». Sostuvo, por una parte, que los ataques
individuales de los operativos nicaragienses (los llama-
dos «UCLAW) eran atribuibles a los Estados Unidos en
razon de la «planificacidn, direccion, apoyo y ejecucion»
de agentes de los Estados Unidos2°C. Pero a continuacion
examind y rechazo la acusacién mas amplia de Nicaragua
de que todo el comportamiento de los contras era atri-
buible a los Estados Unidos en razén de su control sobre
ellos. Llego asi a la siguiente conclusion:

[P]ese a los considerables subsidios y otro apoyo proporcionados por
los Estados Unidos, no hay pruebas claras de que los Estados Unidos
ejercieran realmente en todos los &mbitos un grado de control sufi-
ciente para justificar que se considerara que los contras actuaban por
cuenta de los Estados Unidos. [...] Todas las formas de participacion de
los Estados Unidos antes mencionadas, e incluso el control general por
el Estado demandado sobre una fuerza que depende en gran medida de
ese Estado, no implicarian por si solas, sin pruebas adicionales, que los
Estados Unidos dirigieron u ordenaron la perpetracion de los actos con-
trarios a los derechos humanos y el derecho humanitario que denuncia
el Estado demandante. Es muy posible que esos actos hayan sido come-
tidos por miembros de los contras sin el control de los Estados Unidos.
Para que ese comportamiento dé lugar a la responsabilidad juridica
de los Estados Unidos, deberia probarse en principio que ese Estado
ejercia un control efectivo de las operaciones militares o paramilitares
en el curso de las cuales se cometieron las presuntas violaciones™25L,

Asi pues, aunque se consideré que los Estados Unidos
eran responsables de su propio apoyo a los contras, sola-
mente en unos pocos casos individuales se considerd que
las acciones de los propios contras eran atribuibles a los
Estados Unidos.

199. Es pertinente citar los comentarios del magistrado
Ago sobre estas cuestiones. Refiriéndose al articulo 11 del

248 Anuario... 1975, vol. Il, pag. 86, parr. 32 del comentario al ar-
ticulo 11.

249 C.1.J. Recueil 1986 (véase la nota 32 supra), pag. 14.
250 1hid., pags. 50 y 51, parr. 86.
21 |bid., pag. 62, parr. 109, y pags. 64 y 65, parr. 115.
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proyecto de articulos, manifestd en su opinion concurren-
te que

serfa [...] incompatible con los principios que rigen la cuestion con-
siderar a los miembros de las fuerzas de los contras como personas o
grupos que actuaban en nombre o por cuenta de los Estados Unidos
de América. Solamente en los casos en que ciertos miembros [de esas
fuerzas] hubieran recibido érdenes expresas de las autoridades de los
Estados Unidos de cometer un acto determinado o de realizar una
tarea determinada de algun tipo por cuenta de los Estados Unidos seria
posible considerarlos asi. S6lo en esos casos el derecho internacional
reconoce, como rara excepcion a la norma, que el comportamiento de
personas que no son agentes ni organos del Estado, ni miembros del
aparato estatal aunque sea en la acepcion mas amplia de ese término,
pueden considerarse hechos de ese Estado?2,

El magistrado Ago criticd a continuacion el uso por la
Corte del término «control». A su juicio:

las situaciones que pueden considerarse correctamente casos de res-
ponsabilidad indirecta son aquellas en que un Estado que, en algunas
circunstancias, ejerce control sobre las acciones de otro puede ser con-
siderado responsable de un hecho internacionalmente ilicito cometido
por ese segundo Estado e imputable a €253,

Segun esta opinion, el criterio del control es pertinente en
las relaciones interestatales (de hecho, cabe observar que
en el articulo 28 se utiliza la expresion «poder de direc-
cion o de control»). Pero no es un criterio para atribuir al
Estado el comportamiento de entidades no estatales.

200. Aunque no hubo desacuerdo entre el magistrado
Ago y la mayoria de los miembros de la CIJ en cuanto
al resultado, si hubo una diferencia de enfoque. La Corte
estaba dispuesta a considerar a los Estados Unidos res-
ponsables del comportamiento de los contras en el curso
de operaciones especificas respecto de las cuales se habia
demostrado que los Estados Unidos ejercian un «control
efectivo», en tanto que el magistrado Ago exigia nada me-
nos que una autorizacion especifica del propio acto ilici-
to. Por otra parte, todos convinieron en que una situacién
general de dependencia y apoyo eran insuficientes para
justificar la atribucion.

El caso Tadic

201. EIl Tribunal Penal Internacional para la ex Yugos-
lavia debi6 enfrentar un problema aparentemente analogo
en el caso Tadit>*. La cuestion consistia en determinar si
la ley aplicable en una acusacién relativa a crimenes de
guerra era la ley de los conflictos armados internacionales
o0 internos. Eso dependia a su vez de si las victimas de los
supuestos crimenes estaban en el momento en cuestién
«en poder de una parte en conflicto o potencia ocupante
de la cual no sean subditas» con arreglo al significado del
articulo 4 del Convenio de Ginebra relativo a la protec-
cién debida a las personas civiles en tiempo de guerra.
Si no lo estaban, el comportamiento del acusado debia
juzgarse solamente con arreglo al articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

202. De acuerdo con la mayoria de la Sala, la CIJ habia
establecido en el caso Activités militaires et paramilitaires

252 |bid., pags. 188 y 189, parr. 16.
258 |bid., pag. 189, nota 1.

254 prosecutor v. Dusko Tadié, Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia, caso n.° 1T-94-1-T, fallo de 7 de mayo de 1997, ILR,
vol. 112 (1997), pag. 1.

au Nicaragua et contre celui-ci «un umbral particular-
mente alto para determinar el grado de control necesa-
rio»2%5, Tras sefialar las diferencias entre los dos casos, la
Sala planted la cuestion en los términos siguientes:

[IIncluso si por un lado habia habido una relacién de gran dependencia,
habia por otro una relacién de control tal que, en el caso en cuestion,
los actos del VRS [ejército de la Republica Srpska] [...] pueden atri-
buirse al Gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y
Montenegro)236,

La Sala Ileg6 a la conclusion siguiente:

En resumen, no hay pruebas en las que esta Sala pueda basarse para
llegar con certeza a la conclusion de que las fuerzas armadas de la
Republica Srpska, y la Republica Srpska en su totalidad, eran algo més
que meros aliados, si bien aliados muy dependientes, del Gobierno de
la Republica Federal de Yugoslavia (Serbiay Montenegro) en el plan de
este Gltimo de crear una Gran Serbia con los restos de la ex Yugoslavia.
La participacion continua e indirecta del Gobierno de la Republica
Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) en el conflicto armado en
la Republica de Bosnia y Herzegovina, sin la capacidad de imputar los
hechos de las fuerzas armadas de la Republica Srpska al Gobierno de
la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro), da lugar a
cuestiones de responsabilidad del Estado %ue estan mas alla del alcance
y los cuestionamientos del presente caso?’.

Esta conclusién tuvo consecuencias directas para la
inocencia del acusado en relacién con acusaciones que
dependian de la determinacion de que el conflicto armado
era un conflicto internacional.

203. La magistrada McDonald tuvo una posicién di-
sidente sobre este punto, basicamente por tres razones.
Como cuestién de derecho, la mayoria habia interpreta-
do el andlisis aplicado en el caso Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci de mane-
ra demasiado estricta. De hecho, la magistrada estuvo en
desacuerdo con respecto a las inferencias que debian ex-
traerse de las pruebas (incluido el hecho de que todos los
miembros de las fuerzas armadas de la Republica Srpska
seguian siendo pagados y armados por la Republica Fede-
ral de Yugoslavia (Serbia y Montenegro). Pero, en parti-
cular, en su opinion;

Al importar el criterio del control efectivo, formulado para determinar
la imputabilidad del Estado en el caso Nicaragua, a fin de decidir si
una victima es una persona protegida y definir la indole de un conflic-
to armado, la mayoria ha ampliado el alcance de la conclusién en el
caso Nicaragua de manera incompatible con el derecho internacional
humanitario?8,

204. La decision esta en proceso de apelacion y seria
inapropiado expresar una opinion al respecto. Sin embar-
go, si se puede decir que tanto la mayoria como la minoria
interpretd el caso Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci en el sentido de que permitia
que la atribucion se basara en el ejercicio del mando y el
control en el marco de una operacién determinada, y que
ni la una ni la otra fue tan lejos como el magistrado Ago
al exigir una instruccion u «orden especifica».

255 |bid., pag. 190, parr. 585 (magistrados Stephen y Vohrah).
256 |bid., pag. 191, parr. 588.
257 |bid., pag. 200, parr. 606.

258 |bid., pag. 270, parr. 21 (opinién en disidencia de la magistrada
McDonald).
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La jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos

205. El Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos
también ha tenido que ocuparse de este problema, aun-
que es preciso analizar los casos con cuidado, dado que
su jurisdiccion abarca explicitamente las reclamaciones
contractuales contra una «entidad controlada por» cuales-
quiera de las partes contratantes. En estos casos, el Tribu-
nal ha actuado como representante del tribunal nacional
pertinente y no se han planteado cuestiones relativas a
la responsabilidad del Estado. En particular, el hecho de
que la Republica Islamica del Iran hubiera garantizado el
pago de indemnizaciones con cargo al fondo fiduciario no
significaba necesariamente que fuera responsable de las
indemnizaciones propiamente dichasZ°,

206. La cuestion de la responsabilidad de un Estado con
respecto a las empresas bajo su control plantea problemas
especiales y se examina mas adelante. Pasando a la cues-
tion de la calidad de «agente» que se trata en el apartado
a del articulo 8, el Tribunal ha aplicado un analisis amplio
del carécter de facto de entidades como los «Komitehs»
0 Guardias Revolucionarios en el periodo anterior a su
incorporacion como drganos del Estado. Por ejemplo, en
el asunto Yeager v. Islamic Republic of Iran, el Tribunal
declard lo siguiente:

Aunque hay algunas dudas en cuanto a si los «Komitehs» o «Guardias»
podian considerarse «6rganos» del Gobierno del Iran, dado que no
estaban formalmente reconocidos como tales durante el periodo perti-
nente a este caso, la atribucion de hechos al Estado no se limita a los
hechos de ¢érganos formalmente reconocidos con arreglo al derecho
interno. Si no fuera asi, un Estado podria evadir su responsabilidad en
el derecho internacional invocando simplemente su derecho interno. Se
acepta generalmente en el derecho internacional que un Estado también
es responsable de las acciones de las personas si se demuestra que esas
personas actuaban de hecho por cuenta del Estado. VVéase el apartado a
del articulo 8 del proyecto de la CDI1260,

El caso Loizidou

207. Larelacion entre el control de un Estado sobre una
situacion y su responsabilidad respecto de esa situacion
se plante6 también ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Loizidou c. Turquie. La cuestion con-
sistia en determinar si Turquia podia considerarse respon-
sable de denegar al demandante el acceso a sus bienes en
la parte septentrional de Chipre como resultado de la divi-
sion de Chipre y la consiguiente restriccion de la libertad
de circulacién. El Tribunal declar6 lo siguiente:

No es necesario determinar, como han sugerido el demandante y el
Gobierno de Chipre, si Turquia ejerce realmente un control minucioso
de las politicas y las acciones de las autoridades de la «Republica Turca
de Chipre Septentrional (RTCS)». Se desprende claramente del nimero
considerable de efectivos en servicio activo en la parte septentrional de
Chipre [...] que su ejército ejerce un control general efectivo sobre esa

259 E| Tribunal explico la distincion en el asunto Starrett Housing
Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran, caso
n.% 24, (1983), lran-United States Claims Tribunal Reports, Cam-
bridge, Grotius, 1988, vol. 4, pag. 143; véase también Caron,
pags. 112 a 119.

260 |ran-United States Claims Tribunal Reports (véase la nota 196
supra), pag. 103, y véase el pasaje integro en las pags. 103 a 105. Cabe
sefialar que habia en ese caso pruebas de que érganos del Estado habian
alentado el comportamiento de que se trataba, pero no pruebas relativas
a instrucciones o directrices.

parte de la isla. Ese control, segun las pruebas pertinentes y las circuns-
tancias del caso, entrafia la responsabilidad de Turquia por las politicas
y las acciones de la «<RTCS» [...]. Los afectados por estas politicas y
acciones estan entonces dentro de la «jurisdiccién» de Turquia para
los fines del articulo 1 de la Convencién. Por lo tanto, su obligacion
de asegurar al demandante los derechos y libertades establecidos en la
Convencion se extiende a la parte septentrional de Chipre261,

El Tribunal basé asi la responsabilidad de Turquia por la
denegacion al demandante del derecho de acceso a sus
bienes, en contravencion del articulo 1 del Protocolo 1, en
una evaluacion global del «control» de Turquia sobre la
isla, evaluacién basada en el nimero de efectivos turcos
en el terrenoy en lailegitimidad de la «<RTCS». En efecto,
el Tribunal sostuvo que:

de conformidad con los principios pertinentes del derecho internacio-
nal que rige la responsabilidad de los Estados, puede haber también
responsabilidad de una Parte contratante cuando, como resultado de
una accion militar —legitima o ilegitima—, esa Parte ejerce un control
efectivo sobre una zona fuera de su territorio nacional. La obligacion
de garantizar, en esa zona, los derechos y libertades establecidos en la
Convencion se desprenden del hecho de ese control, ya sea que éste se
ejerza directamente, a través de sus fuerzas armadas, o0 a través de una
administracion local subordinada??.

208. Este enfoque «global» fue criticado en la opinion
disidente del magistrado Bernhardt, quien dijo:

La presencia de tropas turcas en la parte septentrional de Chipre es uno
de los elementos de una serie de acontecimientos y de una situacion
extremadamente complejas. Como ya se explico y se decidi6 en el fallo
Loizidou sobre las excepciones preliminares [...] Turquia puede ser con-
siderada responsable de las acciones concretas llevadas a cabo por tro-
pas u oficiales turcos en la parte septentrional de Chipre. Pero en este
caso nos enfrentamos con una situacion especial, a saber, la existencia
de una frontera de facto, protegida por fuerzas bajo el mando de las
Naciones Unidas, que hace imposible que los grecochipriotas visiten
sus hogares o sus propiedades en la parte septentrional de la isla o per-
manezcan en ellos. La presencia de tropas turcas y el apoyo de Turquia
a la «<RTCS» son factores importantes en la situacion existente, pero no
me parece que pueda basar un fallo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos exclusivamente en el supuesto de que la presencia turca es
ilegitima y que Turquia es, en consecuencia, responsable ;Z)récticamente
de todo lo que ocurre en la parte septentrional de Chipre253,

El caso esta en una zona gris entre cuestiones de atribu-
cion y de causalidad; esto Gltimo se tratara al examinar la
segunda parte del proyecto de articulos, en especial el ar-
ticulo 44. Pero cabe sefialar, en primer término, que la ma-
yoria de los miembros del Tribunal consider6 que estaba
aplicando principios de «imputabilidad»2%* y, en segundo
lugar, que los magistrados no se basaron exclusivamen-
te en el carécter ilegitimo del control de Turquia sobre la
parte septentrional de Chipre26°,

261 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil des arréts et
décisions 1996-VI, n.° 26, fallo de 18 de diciembre de 1996 (fondo),
pags. 2235y 2236, parr. 56.

262 |pid., pag. 2234, parr. 52, refiriéndose a su decision sobre las ex-
cepciones preliminares (ibid., série A, n.° 310 (Excepciones prelimina-
res), fallo del 23 de marzo de 1995), pag. 23, parr. 62).

263 |bid., Recueil des arréts et décisions 1996-VI, n.° 26, fallo de 18
de diciembre de 1996 (fondo), pag. 2243, parr. 3, opinion en disidencia
del magistrado Bernhardt.

264 |hid., pag. 2234, parr. 52.

265 | a falta de un estatuto internacional separado de la «RTCS» era,
no obstante, pertinente, dado que privaba a Turquia de la justificacion
de basar su ocupacion en el consentimiento de esta Gltima. En efecto,
se considero a la «<RTCS» un 6rgano subordinado de Turquia y, en este
sentido, hubo consideraciones de legalidad que influyeron en la deci-
sion sobre la atribucion.
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Comportamiento de las empresas de propiedad estatal

209. Se plantean cuestiones conexas con respecto al
comportamiento de compafiias o empresas de propiedad
estatal o bajo control estatal. Si esas empresas acttan de
manera incompatible con las obligaciones internaciona-
les del Estado interesado, ¢es su conducta atribuible a ese
Estado? Al examinar esta cuestion es necesario recordar,
de conformidad con la declaracion de la CIJ en el caso
Barcelona Traction, que el derecho internacional recono-
ce en general el caracter separado de las empresas al nivel
nacional, excepto en los casos especiales en que el «velo
empresarial» es simplemente un recurso o0 un instrumento
para el fraude26.

210. Es evidente que el hecho de que el Estado cree ini-
cialmente una empresa estatal (ya sea por ley especial o
de conformidad con la legislacion general) no constituye
base suficiente para atribuir al Estado el comportamiento
ulterior de esa entidad?%”. Dado que las empresas, aun-
que sean de propiedad del Estado (y estén en ese sentido
sujetas a su control) se consideran entidades separadas, a
primera vista su comportamiento en la realizacion de sus
actividades no es atribuible al Estado, a menos que ejer-
zan prerrogativas del poder publico, como se sefiala en el
parrafo 2 del articulo 7. Esta fue la posicion adoptada, por
ejemplo, en relacion con la expropiacion de bienes por
una empresa petrolera de propiedad estatal, en un caso en
gue no habia pruebas de que el Estado se hubiera valido
de su calidad de propietario para encomendar a la empre-
sa esa expropiacionZ8, Por otra parte, cuando ha habido
pruebas de que la empresa ejerce prerrogativas del poder
publico?®? o de que el Estado utiliza su propio interés de
propiedad o de control de la empresa especificamente con
el fin de lograr un resultado determinado?, el comporta-
miento en cuestion se ha atribuido al Estado.

211. Ladistincion sefialada en el parrafo anterior pare-
ce defendible?’. La consecuencia de la atribucion es la

266 C.1.J. Recueil 1970 (véase la nota 16 supra), pag. 3.

267 por ejemplo, los consejos de trabajadores considerados en el
asunto Schering Corporation v. Islamic Republic of Iran, caso n.° 38,
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius,
1985), vol. 5, pag. 361; Otis Elevator Co. v. Islamic Republic of Iran,
caso n.° 284, ibid., vol. 14 (1988), pag. 283; Eastman Kodak Com-
pany V. Islamic Republic of Iran, caso n.° 227, ibid., vol. 17, pag. 153;
examinados por Aldrich, op. cit., pags. 204 a 206; y Caron, loc. cit.,
pags. 134 a 135.

268 SEDCO Inc. v. National Iranian Oil Company, caso n.° 129, Iran-
United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1988),
vol. 15, pag. 23. Véase también International Technical Products Corp.
v. Islamic Republic of Iran, caso n.° 302, ibid., vol. 9 (1987), pag. 206
(acciones del Banco Tejarat, un banco nacionalizado, no atribuibles al
Irén); Flexi-Van Leasing Inc. v. Islamic Republic of Iran, caso n.° 36,
ibid., vol. 12 (1988), pag. 349 (las responsabilidades contractuales de
las empresas nacionalizadas no son atribuibles al Irdn en ausencia de
pruebas de «6rdenes, directrices, recomendaciones o instrucciones del
[...] Gobierno»). VVéase el analisis de Caron, loc. cit., pags. 163 a 175.

269 phillips Petroleum Co. v. Islamic Republic of Iran, caso n.° 39,
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius,
1990), vol. 21, pag. 79; y Petrolane Inc. v. Islamic Republic of Iran,
caso n.° 131, ibid., vol. 27 (1992), pag. 64.

270 Foremost Tehran Inc. v. Islamic Republic of Iran, caso n.° 37,
ibid., vol. 10 (1987), pag. 228; y American Bell International v. Islamic
Republic of Iran, caso n.° 48, ibid., vol. 12 (1988), pag. 170.

271 \éase también Comité de Derechos Humanos, comunicacion
n.° R.14/61, Hertzberg c. Finlandia (Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento

agrupacion de todos los hechos pertinentes y su conexion
con el Estado como entidad del derecho internacional
para los fines de la responsabilidad del Estado. Pero esto
no significa que las diferencias (incluidas las relativas al
estatuto juridico interno) entre las entidades de que se tra-
ta no sean pertinentes para decidir si el comportamiento
debe ser atribuible. Es aqui donde debe tenerse en cuenta
el enfoque de la personalidad de las empresas establecido
por la C1J en el caso Barcelona Traction. Ese enfoque,
aunque no forma parte en si mismo del derecho relati-
vo a la atribucion, es un factor que debe aplicarse en el
proceso de atribucién. En consecuencia, la ampliacion del
apartado a del articulo 8 para incluir casos de acciones
realizadas bajo la direccién y el control de un Estado no
tendria el efecto de hacer que todo el comportamiento de
las empresas estatales fuera atribuible al Estado para los
fines del derecho internacional.

El problema ante la Comisién

212. Se trata de determinar si el apartado a del articu-
lo 8, ademas de abarcar los casos en que existe una auto-
rizacion o instruccion efectiva, debe hacerse extensivo a
aquellos en que las operaciones o actividades especificas
se llevan a cabo de hecho bajo la direccion y el control del
Estado. El texto actual («actuaba de hecho por cuenta de
ese Estado») no es del todo claro sobre ese punto, pero el
magistrado Ago parece haber considerado que se limitaba
a casos de instrucciones expresas?’2. La dificultad radi-
ca en que en muchas operaciones, en particular las que
serian claramente ilicitas si se atribuyeran al Estado, la
existencia de instrucciones expresas serd muy dificil de
demostrar.

213. Se podria aducir que la cuestion planteada en el
caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci se referia especificamente al alcance de
la obligacion de un Estado de controlar fuerzas irregula-
res o auxiliares que actuaban bajo sus auspicios, y que
se trata o bien de una cuestion relativa al contenido de la
norma primaria pertinente o, alternativamente, de una lex
specialis consuetudinaria en ese contexto concreto. Sea
como fuere, la cuestion de la direccion y el control de
un Estado como base para la atribucion si se plantea en
términos generales, y en el caso antes mencionado la ClJ
parece haberla considerado como una cuestion de prin-
cipio general. Ademas, no resulta claro por qué el com-
portamiento de fuerzas armadas auxiliares en operaciones
bajo la direccion y el control especificos de un Estado
deberia ser atribuible al Estado, pero no deberia serlo un
comportamiento analogo bajo la direccion y el control del
Estado en otras esferas. La posicion adoptada por la ma-
yoria de los miembros de la Corte en Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci no fue

n.% 40, A/37/40, anexo XIV, pag. 169), parr. 9.1 (decision discrecio-
nal del ejecutivo de la Sociedad Finlandesa de Radiodifusion (SFR)
de no difundir un programa determinado, comportamiento atribuible
a Finlandia en razén de su «interés mayoritario (90%)» en la SFR,
pero también sobre la base de que la SFR estaba «bajo control guber-
namental»). Véase también Consejo de Europa, Comision Europea de
Derechos Humanos, Annuaire de la Convention européenne des droits
de I’homme, demanda n.° 4125/69, X c. I’lrlande, vol. 14 (La Haya,
Martinus Nijhoff, 1973), pag. 198; y el caso Young, James et Webster,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, série A n.° 44.

212 \/¢ase el parrafo 199 supra.
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objeto de una opinion disidente especifica en ese caso, ni
tampoco ha sido criticada por ser excesivamente amplia
en decisiones posteriores o en la doctrina2’3. Por todas
estas razones, es la opinidn provisional del Relator Espe-
cial que el apartado a del articulo 8 debe aclararse, que
es conveniente atribuir al Estado las acciones especificas
Ilevadas a cabo bajo su direccién y control, y que debe
afiadirse una formulacion apropiada en ese sentido. En el
texto y en el comentario debe indicarse claramente que el
comportamiento debe ser atribuible al Estado sélo si el
Estado ha dirigido y controlado la operacion especifica y
el comportamiento contra el cual se ha presentado una re-
clamacidn formaba parte necesaria, integral o deliberada
de esa operacion. El principio no debe hacerse extensivo
al comportamiento asociado con una operacion sélo de
manera incidental o periférica o al comportamiento que
escapaba a la direccion y el control del Estado?’4.

ii) Agentes de hecho: el ejercicio de funciones estatales
en ausencia del Estado

214. Segun el apartado b del articulo 8, es atribuible al
Estado el comportamiento de una persona o grupo de per-
sonas que «ejercia de hecho prerrogativas del poder publi-
co en defecto de las autoridades oficiales y en circunstan-
cias que justificaban el ejercicio de esas prerrogativas».
En el comentario se sefiala que las situaciones previstas en
el apartado b s6lo ocurren en casos excepcionales, como
los de revolucion, conflicto armado u ocupacion extranje-
ra, en que las autoridades regulares son disueltas o sojuz-
gadas o son en ese momento inoperantes. Se estipula que
la atribucion al Estado:

no puede ser admitida mas que en casos verdaderamente excepciona-
les. A este respecto [...] deben reunirse las condiciones siguientes: en
primer lugar, es preciso que el comportamiento de la persona o del
grupo de personas esté relacionado efectivamente con el ejercicio de
prerrogativas del poder publico. En segundo lugar, es preciso que el
comportamiento haya sido adoptado dada la ausencia de autoridades
oficiales [...] y, ademas, en circunstancias que justificaran el ejercicio
de estas prerrogativas por particulares?’>,

Comentarios de los gobiernos

215. En su comentario del 11 de enero de 1980, el Ca-
nada reservo su posicion con respecto al apartado b del
articulo 8, aduciendo que podria ser preferible una redac-
cion mas restrictiva?’®. No ha habido comentarios més
recientes.

273 \/éase, por ejemplo, Eisemann, «Larrét de la C1J du 27 juin 1986
(fond) dans I’affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicara-
gua et contre celui-ci», pags. 79 y 180; Verhoeven, «Le droit, le juge et
la violence : les arréts Nicaragua c. Etats-Unis», pags. 1230 a 1232; y
Lang, L’affaire Nicaragua/Etats Unis devant la Cour internationale de
Justice, pags. 216 a 222,

214 \/éase el texto propuesto del apartado a del articulo 8 en el pa-
rrafo 284 infra.

275 Anuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 290, documento
A/9610/Rev.1, pérr. 11 del comentario al articulo 8. M&s adelante en
el comentario se distingue el gobierno de facto de un Estado, en cuyo
caso el comportamiento de sus érganos se contempla en el articulo 5y
no en el apartado b del articulo 8 (ibid., parr. 12, nota 599, en que se
cita la decision de 17 de octubre de 1923 en el asunto Aguilar-Amory
and Royal Bank of Canada Claims (asunto Tinoco) (Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. | (publicacién de las Naciones
Unidas, n.° de venta: 1948.V.2), pags. 381y 382).

276 Anuario... 1980, vol. 1l (primera parte), pag. 99, documento A/
CN.4/328 y Add.1-4, parr. 3.

El principio fundamental

216. El principio en que se basa el apartado b del articu-
lo 8 esta relacionado en cierta medida con el antiguo con-
cepto del levantamiento en masa, es decir, la legitima de-
fensa de los ciudadanos en ausencia de fuerzas regulares
que se reconoce como tal en el articulo 2 del Reglamento
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo
al Convenio 1V de La Haya de 1907 y en el parrafo 6 del
articulo 4 A del Convenio de Ginebra relativo al trato a
los prisioneros de guerra de 1949277, Pero hay algunos
casos dentro del ambito de la responsabilidad del Estado
propiamente dicha. Asi pues, el Tribunal de Reclamacio-
nes Iran-Estados Unidos consider6 que la posicion de los
«Komitehs» o0 Guardias Revolucionarios inmediatamente
después de la revolucidn en la Republica Islamica del Iran
estaba potencialmente comprendida en el alcance del apar-
tado b del articulo 8. El caso Yeager v. Islamic Republic
of Iran se referia, entre otras cosas, al desempefio de fun-
ciones de inmigracion, aduanas y otras funciones simila-
res en el aeropuerto de Teherdn inmediatamente después
de la revolucion. El Tribunal sostuvo que su comporta-
miento era atribuible al Iran en razén de que, si no estaban
realmente autorizados por el Gobierno, los Guardias

por lo menos ejercian algunas de las prerrogativas del poder puablico
en ausencia de las autoridades oficiales, en operaciones de las que el
nuevo Gobierno debia haber tenido conocimiento y a las que no se
opuso expresamente?78,

La formulacion del principio

217. Hay en consecuencia algunos argumentos a favor
del principio enunciado en el apartado b del articulo 8,
que se aplicaria en casos excepcionales. Sin embargo, su
redaccion es algo paraddjica, pues implica que el com-
portamiento que puede dar lugar a la responsabilidad del
Estado estd no obstante justificado. Cabria objetar que si
el comportamiento era ilicito no puede haber estado jus-
tificado, de modo que nunca podrian darse las circunstan-
cias requeridas para que haya responsabilidad con arreglo
al apartado b. Tal vez haya sido esa la razén por la cual el
Tribunal en el caso Yeager v. Islamic Republic of Iran no
empleo la propia formulacion del parrafo en el pronun-
ciamiento que acaba de citarse. El comentario al aparta-
do b del articulo 8 capta algo mejor la idea de que es pre-
ciso que las circunstancias hayan justificado el intento de
ejercer funciones de policia u otras funciones en ausencia
de una autoridad constituida, y no los acontecimientos
reales tales como se produjeron. Convendria reforzar esta
idea en el comentario haciendo referencia a casos como el
de Yeager v. Islamic Republic of Iran.

218. Se recomienda que se mantenga el apartado b del
articulo 8. Por las razones dadas, las palabras «que jus-
tificaban» deberian reemplazarse por las palabras «que
requerian», indicando asi que se requeria el ejercicio de
algunas prerrogativas del poder publico, pero no necesa-
riamente el comportamiento en cuestion.

277 Citado en Anuario... 1974, vol. 1l (primera parte), pag. 289, docu-
mento A/9610/Rev.1, parr. 9 del comentario al articulo 8, nota 593.

278 |ran-United States Claims Tribunal Reports (véase la nota 196
supra), pag. 104, parr. 104.
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e) Articulo 9: Atribucidn al Estado del comportamiento
de 6rganos puestos a su disposicion por otro Estado o
por una organizacion internacional

219. Elarticulo 9 dispone lo siguiente:

Se considerara también hecho del Estado segtn el derecho interna-
cional el comportamiento de un érgano que haya sido puesto a su dis-
posicion por otro Estado o por una organizacion internacional, siempre
que ese 6rgano haya actuado en el ejercicio de prerrogativas del poder
pUblico del Estado a la disposicion del cual se encuentre.

220. En el comentario al articulo 9 se subraya que se
trata de la situacién limitada y precisa de érganos de un
Estado (o una organizacion internacional) que de hecho
han sido «prestados» a otro Estado?’°. El concepto de un
organo «puesto a [...] disposicion» del Estado beneficia-
rio es muy preciso, e implica que el drgano «extranjero»
actlia con el consentimiento, bajo la autoridad y para los
fines del Estado beneficiario. No se trata aqui de expertos
de otro Estado o de una organizacién internacional que
asesoran a un gobierno, ni de funcionarios asignados a
otro Estado?80. Queda excluido también el caso de los 6r-
ganos estatales enviados a otro Estado para los fines del
primer Estado, o incluso con objetivos compartidos, pero
que retienen su propia autonomia y estatuto, como, por
ejemplo, las misiones de enlace militares o culturales?8!
y las organizaciones extranjeras de asistencia o de soco-
rro. Un ejemplo concreto de un organismo «prestado» es
el Privy Council del Reino Unido, que ha actuado como
tribunal supremo de apelaciones EPara varios Estados inde-
pendientes del Commonwealth?82, Desempefian una fun-
cién analoga algunos tribunales supremos de apelaciones
que actlian con arreglo a tratados?®3. En el comentario se
cita el caso Chevreau como ejemplo de la forma de «res-
ponsabilidad transferida» que se prevé en el articulo 9.
En ese caso, un cénsul britanico en Persia, en su calidad
de encargado temporal del Consulado de Francia, recibid,
pero perdio luego, algunos papeles que se le habian con-
fiado. En una reclamacion planteada por Francia, el arbitro
Beichmann sostuvo que «no puede considerarse responsa-
ble al Gobierno britanico de una negligencia cometida por
su consul, en calidad de persona encargada de la gerencia

279 En el comentario se sefiala que los casos de territorios dependien-
tes como los «protectorados internacionales» no estan comprendidos
en el alcance del articulo 9 (Anuario... 1974, vol. 1l (primera parte),
pag. 292, documento A/9610/Rev.1, parr. 6), y esto es evidentemente
correcto. Por ejemplo, en el caso Droits des ressortissants des Etats-
Unis d’Amérique au Maroc (C.1.J. Recueil 1952, fallo, pag. 176; véase
también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 35), quedd en
claro que la responsabilidad de Francia, actuando tanto en nombre pro-
pio como por cuenta de Marruecos, estaba comprometida. Los Esta-
dos Unidos habian planteado una excepcién preliminar a fin de obtener
aclaraciones sobre este punto; la retiraron una vez obtenida la acla-
racion. Véase C.1.J Mémoires, Affaire du Maroc (France c. E.-U.A.),
vol. I, pag. 235; y providencia de 31 de octubre de 1951, C.I.J. Recueil
1951, pég. 109.

280 Anuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 291, documento
A/9610/Rev.1, parr. 2 del comentario al articulo 9.

281 |bid., pag. 292, parr. 7.

282 |hid., pag. 293, parr. 10. Este es un buen ejemplo de un caso en
que la convencion y la préctica determinan el estatuto en que actda un
organo (véase el parrafo 163 supra).

283 por ejemplo, el Accord relatif aux appels devant la Haute Cour
australienne des décisions de la Cour Supréme de Nauru (Nauru, 6 de
septiembre de 1976), Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1216,
pag. 151.

del Consulado de otra Potencia»?84, Este era un asunto
que concernia al Estado que enviaba al funcionario y al
Estado beneficiario, y quedd implicito en la conclusién
del arbitro que los términos convenidos con arreglo a las
cuales habia actuado el consul britanico no contenian nin-
guna disposicion por la que se asignaba la responsabilidad
por sus actos. Mas importante es determinar contra cual
de los dos Estados podria o deberia reclamar un tercer Es-
tado. De conformidad con el articulo 9, la respuesta es el
Estado beneficiario, siempre que los actos de que se trate
se hayan realizado por cuenta de ese Estado?8®.

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 9

221. Enel contexto del parrafo 2 del articulo 7, el Reino
Unido pide aclaraciones sobre la situacion con respecto a
las acciones de organizaciones internacionales o de sus 0r-
ganos (como la Comision Europea). En particular, pide:

una clara indicacion en los comentarios de que esos proyectos de ar-
ticulos 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
organizaciones internacionales o regionales). Se trata de una cuestion
compleja, y no resulta claro que convenga que todas las organizaciones
internacionales tengan la misma posicién. EI tema de la responsabili-
dad por hechos de organizaciones internacionales debe tratarse a fondo
y por separado?86,

Esto plantea también la cuestion de la remisién obliga-
toria a los tribunales de otro Estado (por ejemplo, con
arreglo al Convenio relativo a la competencia judicial y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil), a un 6rgano internacional (por ejemplo, un
tribunal del CIADI). En ese caso, ¢esta el Estado remiten-
te exento de responsabilidad, sea cual fuere el resultado
después de la remision del caso? Una vez mas, en opinion
del Reino Unido, el asunto deberia por lo menos tratarse
en el comentario®®’.

222. Uzhekistan también opina que debe abordarse la
cuestidn de la responsabilidad de las organizaciones inter-
nacionales por sus actos ilicitos, pero en un instrumento
separado?8?,

¢ Cuéndo estan los 6rganos de un Estado «puestos a [...]
disposicion» de otro Estado?

223. El articulo 9 se ocupa de una cuestién sumamente
precisa, lo cual se desprende claramente de la definicion
de la frase clave «puestos a su disposicion». Segun el co-
mentario, esto:

no so6lo quiere decir que tal 6rgano debe estar encargado de funciones
propias del Estado a cuya disposicion se encuentra. Esta condicion
requiere también que, al cumplir las funciones del Estado beneficiario
que le han sido confiadas, el érgano actle en coordinacion con los

284 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (pu-
blicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1141,
citado en el comentario al articulo 9, parr. 13 (Anuario... 1974, vol. 11
(primera parte), pag. 294, documento A/9610/Rev.1).

285 Anuario... 1974, vol. 1l (primera parte), pag. 295, documento
A/9610/Rev.1, parr. 17 del comentario al articulo 9.

286 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones del Reino Unido sobre el articulo 7, parr. 2.

287 |bid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 9.

288 |hid., observaciones de Uzbekistan sobre las Observaciones ge-
nerales.
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6rganos de ese Estado, bajo la direccion y control exclusivos de éste
y no ateniéndose a instrucciones procedentes del Estado que le ha
enviado?®®,

En comparacion con el nimero de casos de actividades
de cooperacion de los Estados en esferas como la defensa
mutua, la ayuda y el desarrollo, ésta ha de ser una situa-
cion poco corriente, aunque no desconocida.

224. La Comision Europea de Derechos Humanos tuvo
que examinar esta cuestion en dos casos relativos al ejerci-
cio por la policia suiza en Liechtenstein de funciones «de-
legadas»??. En ese momento, Liechtenstein no era parte en
el Convenio europeo de derechos humanos, de modo que si
el comportamiento de que se trataba hubiera sido atribuible
solamente a Liechtenstein, no podria haber habido una vio-
lacion del Convenio. La Comisidn hall6 admisible el caso,
en razon de que con arreglo al tratado de 1923 que regia las
relaciones entre Suiza y Liechtenstein, Suiza ejercia su pro-
pia jurisdiccion aduanera y de inmigracion en Liechtens-
tein, aunque con su consentimiento y en beneficio de ambas
partes. Los funcionarios del caso se regian exclusivamente
por la ley suiza y se consideraba que ejercian prerrogativas
del poder publico de Suiza. En ese sentido, no habian sido
«puestos a [...] disposicion» del Estado receptor.

225. La Comision Europea de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos debieron enca-
rar problemas analogos en un caso relativo a Andorra2%1,
En un momento en que Andorra no era parte en el Con-
venio europeo de derechos humanos, dos personas fueron
juzgadas y condenadas a penas de prision prolongadas
por el Tribunal de Corts de Andorra. Decidieron cumplir
su pena en Francia e iniciaron actuaciones con arreglo al
Convenio contra Francia y Espafia aduciendo que esos Es-
tados eran responsables de deficiencias en la organizacion
de los tribunales de Andorra, y que Francia era responsa-
ble de su detencidn arbitraria, no autorizada por ninguna
ley francesa?%2.

226. El Tribunal hizo una distincion entre el proceso ju-
dicial original y la detencion ulterior en Francia. El pri-
mero era un procedimiento de Andorra, que no entrafiaba
el ejercicio de prerrogativas del poder publico de Francia
ni de Espafia. Habia jueces franceses y espafioles en los
tribunales de Andorra, pero para esos fines adquirian la na-
cionalidad de Andorra; estaban asignados formalmente v,
en su calidad de andorranos, no eran responsables ante los
gobiernos que los asignaban ni estaban bajo su control?93,

289 Anuario... 1974, vol. 11 (primera parte), pag. 292, documento
A/9610/Rev.1, parr. 5 del comentario al articulo 9.

290 Consejo de Europa, Comision Europea de Derechos Humanos,
Annuaire de la Convention européenne des droits de I’homme, deman-
das n.% 7289/75 y 7349/76, X et Y c. Suisse, vol. 20 (La Haya, Mar-
tinus Nijhoff, 1978), pags. 402 a 406, examinado por Dipla, op. cit.,
pags. 52 y 53.

291 |_os Coprincipes de Andorra son el Presidente de Francia y el
Obispo de Urgel de Espafia. VVéase Crawford, «The international legal
status of the valleys of Andorra», pag. 259; y Duursma, Fragmentation
and the International Relations of Micro-States: Self-determination
and Statehood, pags. 316 a 373.

292 Drozd et Janousek c. France et Espagne, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, série A, n.° 240; y Duursma, op. cit., pags. 331
a 333.

293 |bid., pag. 31, parr. 96. El Tribunal sefialé que «la asignacion de
magistrados o su puesta a disposicion de tribunales extranjeros se prac-
tica entre Estados miembros del Consejo de Europa, como demuestra la
presencia de juristas austriacos y suizos en Liechtensteiny.

En cuanto a la detencidn de los funcionarios en Francia,
Francia adujo que «la costumbre internacional, como tam-
bién el derecho interno de Francia y Andorra, que apli-
caban esa costumbre, constituian un fundamento juridico
adecuado». Por un pequefio margen, el Tribunal acepté esa
opinidn y rechazé la reclamacion. Sefalé que imponer a
Francia la responsabilidad de asegurar que el fallo origi-
nal fuera compatible con el Convenio «iria en contra de
[...] la tendencia actual hacia el fortalecimiento de la co-
operacidn internacional en la administracion de justicia»;
en consecuencia, la Gnica obligacién de Francia consistia
en no participar en una «patente denegacion de justicia»,
de lo que no habia pruebas suficientes en este caso. Asi
pues, la mayoria hizo una distincion entre los hechos de los
funcionarios franceses y espafioles (incluidos los Coprin-
cipes) en su calidad de 6rganos de Andorra, y las acciones
de Francia para dar efecto a los fallos de Andorra: s6lo esto
altimo daba lugar a la responsabilidad de Francia®®.

227. Otro ejemplo de un 6rgano «prestado» es el del
Auditor General de Nueva Zelandia, que actu6 durante un
tiempo como auditor de las Islas Cook por acuerdo entre
las Islas Cook y Nueva Zelandia g de conformidad con
la Constitucion de las Islas Cook?®. Se planted la cues-
tion de determinar si el Auditor General estaba obligado
a hacer publicos ciertos documentos de las Islas Cook ad-
quiridos a raiz del ejercicio de sus funciones, o si esos do-
cumentos estaban protegidos por la inmunidad soberana.
El Tribunal de Apelaciones de Nueva Zelandia denegé la
inmunidad, pero encaré no obstante el caso sobre la base
de que el Auditor General desempefiaba una funcion ofi-
cial por cuenta de las Islas Cook como Estado extranjero,
y no era responsable ante ninguna autoridad de Nueva Ze-
landia por el ejercicio de esa funcion2,

Los drganos de organizaciones internacionales como
organos de los Estados

228. Es posible encontrar ejemplos de érganos del Es-
tado «puestos a [...] disposicién» de otro Estado en el
sentido del articulo 9. Es mas dificil hallar ejemplos con-
vincentes de esa practica en el caso de las organizaciones
internacionales. No cabe duda de que un 6rgano de una
organizacion internacional puede desempefiar funciones
del poder publico para los Estados o en relacion con ellos
de conformidad con facultades «delegadas» o incluso en
razén de la autoridad de la propia organizacion?®’. Pero
esto no significa necesariamente que haya sido «prestada»

294 |bid., pag. 32, parr. 106, y pag. 34, parr. 110. Sobre este punto, el
Tribunal estuvo muy dividido (12-11). La minoria se neg6 a aceptar que
hubiera «una barrera impenetrable entre la entidad de Andorra y los Es-
tados a que pertenecen los dos Coprincipes, cuando en muchos aspectos
(de los que el cumplimiento de las sentencias judiciales era un ejemplo
mas), esos Estados participaban en su administracion», ibid., pags. 40
y 41 (opinion disidente conjunta de los magistrados Pettiti, Valticos y
Lopes Rocha, aprobada por Walsh y Spielmann).

295 Durante un tiempo, el Auditor General a su vez deleg la funcion
de auditoria en una empresa privada.

2% Controller and Auditor-General v. Davidson (1996), ILR,
vol. 104 (1996), pags. 536, 537, 569, y 574 a 576. Se deneg6 una apela-
cion al Privy Council basada en otros fundamentos (The Weekly Law
Reports 1996, vol. 3 (Londres), pag. 859, e ILR, vol. 108, pag. 622).

297 por ejemplo, los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia
y para Rwanda desempefiaron funciones de investigacion y otras fun-
ciones en varios Estados que no se limitaban a los territorios sobre los
cuales ejercian una jurisdiccion sustantiva. La Comision Europea puede
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a los Estados interesados, ni que esos Estados sean res-
ponsables de su comportamiento. Parece evidente, por
ejemplo, que los distintos 6rganos de la Comisién Europea
que acttan en el territorio de los Estados miembros con-
servan su caracter comunitario y no estan comprendidos
en el alcance del articulo 9. Segln la Oficina de Asuntos
Juridicos de la Secretaria de las Naciones Unidas, ningu-
na operacion de las Naciones Unidas, ya sea en el campo
de la asistencia técnica, el mantenimiento de la paz, la su-
pervision de elecciones o en cualquier otro, entrafaria el
«préstamo» de un 6rgano a un Estado. En todos los casos,
el 6rgano de las Naciones Unidas conservaria su identidad
separada y su estructura de mando. Un posible ejemplo
de un érgano comprendido en el alcance del articulo 9 es
el Alto Representante nombrado de conformidad con el
anexo 10 del Acuerdo Marco General de Paz en Bosnia
y Herzegovina y anexos de éste, de 14 de diciembre de
19952%, Pese a la manera mas bien reservada en que se
define el mandato del Alto Representante en el articulo 11
del anexo 10, no cabe duda de que el Alto Representante
ejerce prerrogativas del poder pablico en Bosnia y Herze-
govina. Sin embargo, no es del todo claro cual es, en ul-
tima instancia, la entidad responsable de su actuacion?%,

229. Como muestra este ejemplo, puede que no quede
claro si una persona que ejerce prerrogativas del poder pu-
blico lo hace por cuenta de una organizacién internacional
o0 de un grupo de Estados, y en este Gltimo caso, coémo ha
de establecerse la relacién entre la responsabilidad de los
Estados y su responsabilidad individual3®. Este ultimo
problema se examina en detalle en el contexto del capitu-
lo 1V de la primera parte.

imponer sanciones y castigos por ciertas violaciones del derecho de la
Unién Europea, incluso a empresas extranjeras.

298 penominados colectivamente el Acuerdo de Paz (A/50/790-
S/1995/999, anexo).

29 E| Alto Representante fue «designado» por un Consejo de Apli-
cacion del Acuerdo de Paz y aprobado por el Consejo de Seguridad de
conformidad con el anexo 10 del Acuerdo (véase ibid. pag.105). Segln
el articulo V del anexo 10, el Alto Representante es «la autoridad méaxi-
ma en el teatro de operaciones en lo tocante a la interpretacion del pre-
sente Acuerdo sobre el cumplimiento de los aspectos civiles del arreglo
de paz» (ibid., pag. 148). Véase también la resolucion 1031 (1995) del
Consejo de Seguridad, de 15 de diciembre de 1995, parrs. 26 y 27. El
hecho de que el articulo 9 del proyecto de articulos se aplique al Alto
Representante depende, entre otras cosas, de si el Consejo de Aplica-
cion del Acuerdo de Paz retine la condiciones para ser considerado «una
organizacion internacional». Una analogia mas antigua y menos equi-
voca era la del Alto Comisionado de la Ciudad Libre de Danzig, nom-
brado por el Consejo de la Sociedad de las Naciones y responsable ante
él. Véase Traitement des nationaux polonais et des autres personnes
d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, opinién
consultiva, 1932, C.PJ.I. série A/B n.° 44, pag. 4.

300 Un buen ejemplo del problema es la cuestion de la responsabili-
dad del Estado por la accién cuatripartita en Alemania, que fue exami-
nada en diferentes oportunidades por la Comisién Europea de Derechos
Humanos, el Tribunal Constitucional Federal de Alemaniay el Tribunal
de Apelaciones de Inglaterra. Todos llegaron a la misma conclusion, a
saber, que el Estado demandado no era responsable en esas actuaciones.
Véase Consejo de Europa, Comision Europea de Derechos Humanos,
Décisions et rapports, demanda n.° 6231/73, llse Hess ¢. Royaume-Uni,
vol. 1 (Consejo de Europa, Estrasburgo, 1975), pag. 74; el caso Rudolf
Hess, ILR, vol. 90 (1980), pag. 386; y Trawnik v. Gordon Lennox, All
England Law Reports 1985, vol. 2, pag. 368.

Conclusion provisional

230. Al examinar el articulo 9, conviene distinguir en-
tre los 6rganos de los Estados y los de las organizaciones
internacionales. Aunque es posible que s6lo raramente el
organo de un Estado sea «puesto a [...] disposicion» de
otro para ejercer prerrogativas del poder publico de este
Gltimo, esos casos ocurren, como muestran los ejemplos
de acuerdos de cooperacion relativos a la jurisdiccion de
los tribunales supremos de apelacion. Asi pues, las deci-
siones en apelacion del Privy Council solicitadas por un
Estado independiente del Commonwealth compromete-
ran la responsabilidad de este Ultimo, pero no la del Reino
Unido. Por esas razones, se recomienda provisionalmente
gue se mantenga el articulo 9 en cuanto se aplica a los
organos del Estado. No obstante, es posible que sea ne-
cesario volver a examinar esta recomendacion a la luz del
examen de algunas cuestiones mas amplias relativas a la
responsabilidad por actividades conjuntas de los Estados
que plantean, entre otros, los articulos 27 y 28.

231. Enlo que respecta a las organizaciones internacio-
nales, la posicion es mas dificil. Hay pocos casos convin-
centes (si los hay) en que un 6rgano de una organizacion
internacional es «puesto a [...] disposicion» de los Estados
en sentido del articulo 9. Esos casos sin duda daran lugar
a cuestiones méas amplias relativas a la posible respon-
sabilidad de los Estados miembros, asi como del Estado
beneficiario, por el comportamiento del dérgano. Estas
cuestiones también estan implicitas en el proyecto de ar-
ticulo 13, que se examina mas adelante3%L, Sin embargo,
en todo caso, las dificultades planteadas en el articulo 9
en relacion con las organizaciones internacionales tienen
mas peso que la limitada aclaracion que ofrece ese articu-
lo. Se recomienda que se elimine la referencia a las orga-
nizaciones internacionales en el articulo 9.

f) Articulo 10: Atribucion al Estado del comportamiento
de drganos que actuan excediéndose en su competen-
cia 0 en contra de las instrucciones concernientes a su
actividad

232. Elarticulo 10 trata de la importante cuestion de los
actos no autorizados o ultra vires. Dispone lo siguiente:

El comportamiento de un 6rgano del Estado, de una entidad publi-
ca territorial o de una entidad facultada para ejercer prerrogativas del
poder publico, cuando tal érgano ha actuado en esa calidad, se consi-
derara hecho del Estado segln el derecho internacional aunque, en el
caso de que se trate, el érgano se haya excedido en su competencia
con arreglo al derecho interno o haya contravenido las instrucciones
concernientes a su actividad.

233. El comentario al articulo 10 contiene una descrip-
cioén atil de la evolucion de la norma moderna; en él se
afirma categéricamente que «[e]sta norma no admite ex-
cepcion, ni siquiera en caso de incompetencia manifiesta
del 6rgano autor de los actos puestos en entredicho, o de
que los otros 6rganos del Estado hayan desautorizado el
comportamiento del 6rgano culpable»3%2. A continuacion
se examina el problema central de distinguir, por una parte,
los casos en que los funcionarios han actuado en su calidad

301 \/éanse los parrafos 253 a 259 infra.

302 Apuario... 1975, vol. 11, pag. 66, documento A/10010/Rev.1,
parr. 1 del comentario al articulo 10.
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de tales, aunque en forma ilicita o contraviniendo instruc-
ciones y, por otra, aquellos en que su comportamiento esta
tan lejos del &mbito de sus funciones oficiales que deberia
asimilarse al de las personas privadas y no atribuirse al
Estado. Este problema se examina mas abajo.

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 10

234. Ningln gobierno ha formulado observaciones so-
bre el articulo 10, lo cual parece reflejar el acuerdo prac-
ticamente universal con la norma moderna. Ciertamente,
de conformidad con el articulo 4, dificilmente podria
ocurrir lo contrario.

El articulo 10 y el problema de distinguir el comporta-
miento oficial del «privado»

235. El principio enunciado en el articulo 10 no se cues-
tiona y es evidente que debe retenerse3°3, Como se ha se-
fialado, se plantea no obstante el problema de distinguir el
comportamiento ultra vires de funcionarios del que esta
totalmente fuera del ambito de toda capacidad oficial y
debe asimilarse al comportamiento privado. Actualmente,
ese problema se omite en el proyecto de articulos®®*. Los
articulos 5 y 7 exigen ambos que el 6rgano o la entidad
haya actuado «en el caso de que se trate [...] en esa cali-
dad», pero no ofrecen ninguna otra definicion del concep-
to de «calidad». La frase vuelve a utilizarse en el articu-
lo 10 sin més aclaracion.

236. La cuestion ha sido examinada extensamente en
laudos arbitrales y en la doctrina3%®, En su comentario al
articulo 10, la Comision cita, con aparente aprobacion,
el articulo siguiente aprobado en la Conferencia para la
codificacién del derecho internacional, celebrada en La
Haya en 1930:

El Estado incurre igualmente en responsabilidad internacional si el
dafio sufrido por un extranjero resulta de actos contrarios a las obliga-
ciones internacionales del Estado ejecutados por sus funcionarios exce-
diéndose en sus atribuciones pero al amparo de su caracter oficial 3%,

303 por ejemplo, esté confirmado en el articulo 91 del Protocolo adi-
cional | a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales, que dispone que: «La Parte en conflicto [...] [s]er& responsable
de todos los actos cometidos por las personas que formen parte de sus
fuerzas armadas». Esto incluiria los actos cometidos contraviniendo 6r-
denes o instrucciones. En el comentario se sefiala que el articulo 91 fue
aprobado por consenso y que «correspondia a los principios generales
del derecho sobre la responsabilidad internacional» (CICR, Commen-
taires des Protocols additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneéve du 12 aodt 1949, pag. 1081 (CICR, Ginebra/Martinus Nijhoff,
Dordrecht, 1986). VVéase también el caso elasquez Rodriguez (nota 63
supra), n.° 4, parr. 170: «Esa conclusién [relativa a la violacién de la
Convencion] es independiente de que el 6rgano o funcionario haya ac-
tuado en contravencion de disposiciones del derecho interno o desbor-
dado los limites de su propia competencia, puesto que es un principio
de derecho internacional que el Estado responde por los actos de sus
agentes realizados al amparo de su carécter oficial y por las omisiones
de los mismos aun si actdan fuera de los limites de su competencia o en
violacion del derecho interno».

304 Como sefiala Brownlie, op. cit., pags. 147 y 148.

305 |hid., pags. 145 a 150.

306 Sociedad de las Naciones, Actes de la Conférence sur la codifi-
cation du droit international (La Haya, 13 de marzo a 12 de abril de
1930), vol. 1V, Proces-verbaux de la Troisieme Commission (documen-
to C.351(c)M.145(c).1930.V), pag. 238, citado en Anuario... 1975,

Esta formulacion esta basada en la decisiéon de la Comi-
sion de Reclamaciones Francia/México, en el caso Caire,
citada también aprobatoriamente en el comentario como
«una formulacion precisa, detallada;/ virtualmente defi-
nitiva de los principios aplicables»3’. El caso Caire tra-
ta del asesinato de un nacional francés por dos oficiales
mexicanos que, ante la negativa de la victima de entre-
garles una suma de dinero que le pedian, condujeron al
Sr. Caire al cuartel de la localidad y lo fusilaron. La
Comision fall6 que:

los dos oficiales, aunque deba presumirse que actuaron fuera de su
competencia [...] y aunque sus superiores dieron una contraorden, com-
prometieron la responsabilidad del Estado, puesto que se ampararon
en su condicién de oficiales y se sirvieron de los medios puestos a su
disposicion por tal concepto.

El Presidente de la Comision, Sr. Verzijl, declar6 que los
dos oficiales se habian «valido de su calidad oficial»3%,

237. En la primera etapa de la labor de la Comision
sobre este tema, el Relator Especial, Sr. Garcia Amador,
propuso la formulacion siguiente:

También habra lugar a la imputacion cuando el érgano o funcionario
haya actuado excediendo su competencia, pero al amparo de su posi-
cion oficial3%.

238. EIl problema se ha planteado una y otra vez. Por
ejemplo, en Yeager v. Islamic Republic of Iran, el deman-
dante afirmé que un agente de Iran Air le habia exigido
ilicitamente el pago de una suma adicional para emitir
un pasaje aéreo pagado de antemano, y que los Guardias
Revolucionarios «que desempefiaban las funciones de
funcionarios de aduanas, inmigracion y seguridad» lo ha-
bian asaltado en el aeropuerto. Iran Air era una aerolinea
de propiedad del Estado, en tanto que en el momento en
que ocurrio el incidente los Guardias Revolucionarios no
habian sido incorporados oficialmente como 6rgano del
Estado. No obstante, el Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos hizo una distincion entre los dos casos y
declar6 que la Republica Islamica del Iran no era respon-
sable del acto aparentemente aislado del agente de Iran
Air, pero si del robo perpetrado por los Guardias Revolu-
cionarios®19, En otro caso, el Tribunal planted la cuestion
sobre la base de si se habia demostrado que el acto «habia
sido cometido por personas amparandose en el poder pu-
blico»311,

239. El problema de distinguir entre el comportamiento
no autorizado pero «oficial» por un lado y el comporta-
miento «privado» por otro puede evitarse si existen prue-
bas de que el comportamiento que es objeto de la recla-
macion es sistematico o reiterado, de modo que el Estado

vol. 1, pag. 69, documento A/10010/Rev.1, parr. 9 del comentario al
articulo 10.

307 Anuario... 1975, vol. 1l, pag. 70, documento A/10010/Rev.1,
parr. 14 del comentario al articulo 10.

308 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (publi-
cacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: 1952.V.3), pags. 529y ss.

309 Anuario... 1961, vol. I, pag. 53, documento A/CN.4/134 y Add.1,
parr. 2 del articulo 12.

310 Caso n.% 10199 (véase la nota 260 supra), pag. 110.

311 petrolane Inc. v. Islamic Republic of Iran (véase la nota 269
supra), pag. 92.
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tenia conocimiento de ello, o debia haberlo tenido, y de-
bia haber tomado medidas para impedirlo. Sin embargo,
sigue siendo necesario establecer una distincion entre las
dos situaciones en casos individuales de atropellos co-
metidos por personas que son funcionarios oficiales, y la
distincién hecha en las fuentes arriba mencionadas parece
razonable. Segln el comentario:

En el plano del derecho internacional, el Estado debe reconocer que es
¢l quien actla cada vez que personas [0 grupos de personas] a las que
ha encargado que actuaran en su nombre en un determinado sector de
actividad parecen actuar efectivamente en su nombre312,

240. Queda por decidir si la formulacion de los articu-
los 5, 7 y 10 deberia modificarse para reflejar mas clara-
mente el principio de «calidad aparente» mencionado en
el comentario y en los distintos casos. Por un lado, parece
dificil afirmar que un funcionario de aduanas que actla
de manera inaceptable e ilicita y en beneficio propio, pero
en ejercicio de sus funciones oficiales y valiéndose de las
prerrogativas de su cargo, esta actuando en su «calidad»
de 6rgano publico. Seria entonces aconsejable que en el
articulo 10 se utilizara la formulacién «cuando tal 6rgano
ha actuado en esa calidad o amparandose en ella» u otra
frase anéloga. Por otro lado, en el articulo 10 ya se indica
claramente que el concepto de «calidad oficial» es bien
preciso, y el comentario a dicho articulo podria reforzarse
con el mismo fin. Con respecto a esta cuestion se ha logra-
do un delicado equilibrio, pero la falta de observaciones o
propuestas de cambios por parte de los gobiernos tal vez
incline la balanza a favor del texto existente. No obstante,
se propone que se enmiende la ultima frase del articu-
lo 10 para que diga «aunque, en el caso de que se trate, el
6rgano o la entidad se haya excedido en su competencia o
haya contravenido las instrucciones concernientes a su ac-
tividad». Esta frase es mas clara y ademas es compatible
con la propuesta ya formulada de suprimir la referencia al
derecho interno en el articulo 5313,

g) Articulo 11: Comportamiento de personas que no
actlian por cuenta del Estado

241. El articulo 11 es el primero de los articulos de
«atribucién negativa», a los que ya se ha hecho referen-
cia®l4. Dispone que:

1. No se considerara hecho del Estado segun el derecho interna-
cional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas
que no acttie por cuenta del Estado.

2. El pérrafo 1 se entenderd sin perjuicio de la atribucién al Estado
de cualquier otro comportamiento que, hallandose relacionado con el
de las personas o grupos de personas a que se refiere dicho parrafo,
deba considerarse hecho del Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

242. Segun el comentario, el articulo 11 «viene a con-
firmar las reglas definidas en los articulos precedentes»
y lo hace «en forma negativa»315, Si bien «[l]os actos de
personas privadas o de personas que acttan, en la ocasion
de que se trata, con carécter privado no pueden en ningdn
caso atribuirse al Estado», esta conclusion rigurosamente

312 Apuario... 1975, vol. 1l, pag. 72, documento A/10010/Rev.1,
parr. 17 del comentario al articulo 10.

313 véase el parrafo 163 supra.
314 \/éase el parrafo 142 supra.

315 Apuario... 1975, vol. 1l, pag. 76, documento A/10010/Rev.1,
parr. 1 del comentario al articulo 11.

negativa no significa que el Estado no pueda ser responsa-
ble de esos actos, por ejemplo, si los 6rganos del Estado
no cumplen con la obligacion de impedir actos privados
de algin modo. Es mas, «a veces» los Estados han sido
considerados responsables de esos actos318. Seguidamen-
te figura un analisis Util de la practica anterior y, en parti-
cular, del asunto Tellini de 1923, por el que se establecid
definitivamente la norma moderna3’. En el comentario se
llega a la conclusion siguiente:

a) segun los criterios que se han afirmado progresivamente en las
relaciones juridicas internacionales, el hecho de una persona privada
que no actda por cuenta del Estado no puede atribuirse al Estado y no
puede, como tal, comprometer la responsabilidad del Estado; esta con-
clusién es valida sean cuales fueren las circunstancias en las que actle
la persona privada y sean cuales fueren los intereses afectados por su
comportamiento; b) si a veces invoca una responsabilidad internacional
del Estado con ocasion de actos de personas privadas, esta responsabili-
dad tiene Unicamente como base el comportamiento internacionalmen-
te ilicito observado por 6rganos del Estado en relacion con los actos de
la persona privada. La Comision opina que la norma que se deduce de
la aplicacion de los criterios arriba resumidos responde perfectamente
a las necesidades de la vida internacional actual y que no hay necesidad
de modificarla328,

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 11

243. Los Estados Unidos opinan que el articulo 11 «no
afiade nada al proyecto. [...] La duplicacién de las normas
plantea para un tribunal el problema adicional, aunque
no sea complicado, de qué norma aplicar en una situa-
cion dada y de si las normas difieren en su aplicacion. Se
deberia suprimir el articulo 11»31°. Chile expreso dudas
analogas en sus observaciones de 1979; sefiald que el ar-
ticulo 11 era de «una claridad casi pedagdgica» y opind
que «bien gudo haberse refundido con el apartado a del
articulo 8»320

Dificultad planteada por el articulo 11

244. Como indican estas observaciones, el articulo 11
plantea una dificultad. Por un lado, refleja el resultado de
un cambio gradual importante del derecho internacional
general por el cual se ha ido abandonando el concepto de
«responsabilidad delegada» del Estado por los hechos de
sus nacionales en favor de una clara distincion de prin-
cipio entre el sector estatal y el que no lo es. También
proporciona a los Estados la seguridad aparente de que no
se los considerara responsables de los actos de personas
privadas. Por otro, como cuestion de derecho, y en el con-
texto del proyecto de articulos en conjunto, esta seguridad
es ilusoria, porque el articulo 11 no tiene ningln conteni-
do auténomao. El articulo sélo dice que el comportamien-
to de personas o grupos privados no puede atribuirse al
Estado a menos que ese comportamiento sea imputable

316 |bid., pags. 75y 77, parrs. 3a 5.

317 Informe de la Comision Especial de Juristas, Sociedad de las Na-
ciones, Journal Officiel, quinto afio, n.° 4 (abril de 1924), pag. 524,
aprobado por unanimidad por el Consejo de la Sociedad de las Nacio-
nes el 13 de marzo de 1924; e ibid., cuarto afio, n.° 11 (noviembre de
1923), vigésimo sexto periodo de sesiones del Consejo, pag. 1305.

318 Anuario... 1975, vol. 11, pag. 88, documento A/10010/Rev.1,
parr. 35 del comentario al articulo 11.

319 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de los Estados Unidos sobre el articulo 8.

320 Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 102, documento A/
CN.4/328 y Add.1-4, parr. 15.
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de conformidad con otras disposiciones del capitulo II.
Este es un argumento circular y ademas posiblemente en-
gafioso porque, en cualquier caso de dafios causados por
personas privadas, tiende a centrar la atencion en lo que
no corresponde. En esos casos, no se trata de determinar
si los hechos de las personas privadas en su calidad de
tales pueden atribuirse al Estado (la respuesta es negati-
va), sino hasta qué punto tiene el Estado la obligacion de
impedir esos hechos o de responder cuando se cometen.
En pocas palabras, el articulo 11 no sélo no es una norma
de atribucidn; sino que ni siquiera desde el punto de vista
de la carga de la prueba tiene el mas minimo efecto en la
aplicacion de las demas disposiciones del capitulo Il, que
son normas de atribucién. Si, de conformidad con cual-
quiera de esas disposiciones, el comportamiento puede
atribuirse al Estado, el articulo 11 no tiene entonces nin-
guna aplicacion. Si, por el contrario, ese comportamiento
no es atribuible al Estado, el articulo 11 no tiene efecto
alguno. No existe una tercera posibilidad.

Conclusion preliminar

245. Por las razones expuestas, el Relator Especial pro-
pone provisionalmente que se suprima el articulo 11. Sin
embargo, se plantea el problema de que su eliminacion
pueda implicar, a contrario, una regresion a los conceptos
ya desacreditados de «responsabilidad delegada» respecto
de los hechos de personas privadas, y de que ello pueda
suscitar preocupacion en algunos Estados. En buena me-
dida, esto puede evitarse mediante una referencia apropia-
da, en el comentario, a otros articulos de la segunda parte
(deberian conservarse los elementos sustantivos del co-
mentario al articulo 11). No obstante, se sugiere también
que se incluya una formulacion apropiada en un nuevo
articulo que tenga en cuenta cualquier otra cuestién que
surja al respecto®?L,

h) Articulo 12: Comportamiento de 6rganos
de otro Estado

246. El articulo 12 dispone lo siguiente:

1. No se considerara hecho del Estado segln el derecho inter-
nacional el comportamiento que haya observado en su territorio, o
en cualquier otro territorio sujeto a su jurisdiccion, un érgano de otro
Estado que actlia en esa calidad.

2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribucion a un
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallandose relacionado
con el previsto en dicho parrafo, deba considerarse hecho de ese Estado
en virtud de los articulos 5 a 10.

247. En el comentario al articulo 12 se resefian los nu-
merosos casos en que los 6rganos de un Estado actlian en
calidad de tales en el territorio de otro Estado, y como
ejemplo de los problemas resultantes de esos hechos se
mencionan varios incidentes ocurridos en el decenio de
1950 en los que estuvo involucrada la ex Unién Soviética
de una manera u otra3?2. Se sefiala, sin embargo, que en

321 \/éase el parrafo 283 infra.

322 Estos incidentes fueron los siguientes: reclamaciones de la Union
Soviética contra la Republica Federal de Alemania por las sondas me-
teoroldgicas lanzadas en su territorio por los Estados Unidos, que inad-
vertidamente habian atravesado la frontera, y una protesta dirigida a
Austria por la Republica Federal de Alemania por la presencia del Mi-
nistro de Relaciones Exteriores de Austria durante un discurso pronun-

ninguno de esos incidentes el mero hecho de que ocurrie-
ran en el territorio de un Estado se considerd base sufi-
ciente para atribuir la responsabilidad a ese Estado. Es
sorprendente que en el comentario no se haga mencién al
caso Détroit de Corfou323,

Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 12

248. Nose formulé ningzuna observacion sobre el articu-
lo 12 propiamente dicho324,

Contexto del articulo 12

249. El articulo 12 debe examinarse a la luz de las dis-
posiciones del capitulo IV de la primera parte, que trata
del caso en que un Estado esta involucrado en el com-
portamiento internacionalmente ilicito de otro Estado. El
articulo 27 trata de la ayuda o asistencia de un Estado para
la perpetracion de un hecho internacionalmente ilicito de
otro Estado. El articulo 28 trata de las situaciones en que
un Estado esta sometido al «poder de direccion o de con-
trol» de otro al cometer un hecho ilicito, y de las situa-
ciones de coercion propiamente dichas. En comparacion
con el articulo 12, es mucho mas probable que estos casos
den lugar a reclamaciones de responsabilidad; es mas, es
dificil determinar sobre qué base el mero hecho de que
un Estado actue en el territorio de otro puedaspor si solo
dar lugar a la responsabilidad de este tltimo32°. Dicho de
otro modo, el problema que plantea el articulo 12 (al igual
que el articulo 11) es que se refiere a un problema inexis-
tente, cuando si existe un problema real al cual no hace
referencia.

Territorio y responsabilidad

250. En sintesis, los hechos cometidos por un Estado en
el territorio de otro, como tales y por si mismos, no son
base suficiente para atribuir esos hechos a este Gltimo. La
fuente principal es la decision de la C1J en el caso Détroit
de Corfou. En ese caso, se habian emplazado minas en
el estrecho, en aguas territoriales de Albania, pero no se
demostré que Albania fuera efectivamente responsable de
haberlas colocado®26. Habia que determinar si Albania era
responsable de los dafios causados a los buques britanicos
gue habian embestido esas minas. La Corte declard:

Es evidente que no se puede afirmar que el Gobierno de Albania tuvie-
ra conocimiento de la presencia de las minas por el solo hecho de que
las minas descubiertas en aguas territoriales de Albania causaron las
explosiones de las que fueron victimas los buques de guerra britanicos.
Como muestra la practica internacional, es cierto que se puede pedir
una explicacion al Estado en cuyo territorio o en cuyas aguas haya

ciado por el Sr. Jruschov en el curso del cual éste habia hecho comen-
tarios que la Republica Federal de Alemania considerd ofensivos (véase
Anuario... 1975, vol. 11, p4g. 91, documento A/10010/Rev.1, parrs. 6y 7
del comentario al articulo 12).

323 \/gase la nota 134 supra.

324 para las observaciones generales sobre la cuestion de las clausu-
las de «atribucion negativa», véase el parrafo 153 supra.

325 E| articulo 9, que se examina en los parrafos 219 a 231 supra, se
refiere al caso especial en que el érgano de un Estado queda a disposi-
cion de otro Estado. La existencia de la clausula especial en el articu-
lo 9 implica claramente que el articulo 12 es innecesario.

326 En realidad, como se sospechd en aquel momento, habian sido
colocadas por Yugoslavia.



Responsabilidad de los Estados 55

ocurrido un hecho contrario al derecho internacional. También es cierto
que ese Estado no puede hacer caso omiso de esa peticion limitandose
a responder que no tiene conocimiento de las circunstancias del hecho
ni de sus autores. Hasta cierto punto, el Estado puede verse obligado
a dar detalles del uso que haya hecho de los medios de informacion e
investigacion de que dispone. Pero no se puede concluir, a partir del
mero hecho de que un Estado ejerce control sobre su territorio y sus
aguas, que ese Estado forzosamente tenia conocimiento —o deberia
haberlo tenido— de todo hecho ilicito perpetrado en él, ni tampoco que
necesariamente tenfa conocimiento —o deberia haberlo tenido— de
los autores. Este hecho, por si solo e independientemente de otras
circunstancias, no justifica la responsabilidad prima facie ni el traspa-
so de la carga de la prueba™3%7.

La Corte procedié a declarar a Albania plenamente
responsable de los dafios, aduciendo que Albania tenia
conocimiento, o deberia haberlo tenido, de la existencia
de las minas pero no advirtio al Reino Unido: su obliga-
cién de advertirle estaba fundada, entre otras cosas, en
«la obligacidn de todo Estado de no permitir a sabiendas
que su territorio sea utilizado para hechos contrarios a
los derechos de otros Estados328». En resumen, la Corte
afirmé que:

a) El Estado territorial podia ser responsable del com-
portamiento de otro Estado en su territorio, aunque no se
hubiera demostrado que habia estado involucrado en ese
comportamiento;

b) Lamera comision de un hecho ilicito en el territorio
de un Estado no implicaba, sin embargo, responsabilidad
prima facie, ni daba lugar siquiera al traspaso de la carga
de la prueba; pero

c) Como cuestién de fondo, la comision de un hecho
ilicito en el territorio de un Estado era pertinente para la
responsabilidad, porque ningin Estado debia permitir, a
sabiendas, que se utilizara su territorio para hechos con-
trarios a los derechos de otros Estados, y

d) Desde el punto de vista de la prueba, la localizacion
del hecho era pertinente por cuanto que, sin desplazar la
carga de la prueba, podia proporcionar una base para infe-
rir que el Estado territorial tenia conocimiento de la situa-
cion y habia permitido que ocurriera o que continuara.

251. En comparacion con estas conclusiones, se puede
considerar que el contenido del articulo 12 plantea difi-
cultades. Por un lado, alude a un hecho mas que sabido: la
localizacién del comportamiento ilicito en el territorio de
un Estado no es base suficiente para la atribucién de res-
ponsabilidad32?, Si es esto todo lo que dice el articulo 12,

327 C.1.J. Recueil 1949 (nota 134 supra), pag. 18.

328 bid., pag. 22.

329 Tampoco es una base necesaria: un Estado puede ser responsable
de su comportamiento en la ocupacién o administracion de facto de un
territorio que no sea el suyo. Como afirmo la Corte en el caso Namibie,
«el control fisico de un territorio, y no la soberania o la legitimidad de
su titulo, es la base de la responsabilidad del Estado en lo que respecta
a actos que afectan a otros Estados». Mas arriba en el mismo péarrafo, la
Corte se habia referido a la cuestion de la responsabilidad del Estado;
la referencia a «liability» en la version inglesa puede haber sido un
lapso (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. 54. Véase también Restimenes de los fallos, opinio-
nes consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 107). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
afirmado categ6ricamente el mismo principio en el caso Loizidou c.

su utilidad es muy limitada, ya que nadie parece pensar
lo contrario. Pero se plantea un problema, ya que el ar-
ticulo 12 podria interpretarse en el sentido de que implica
que la localizacion del comportamiento del Estado B en
el territorio del Estado A no es pertinente desde el punto
de vista juridico en lo que concierne a la responsabilidad
del Estado A, y esto indudablemente no es cierto. En el
caso Détroit de Corfou, la Corte consider6 que el lugar del
hecho era sumamente pertinente.

Recomendacién

252. El articulo 12 alude a la cuestion mucho mas am-
plia del comportamiento combinado de los Estados, asun-
to que se trata en cierta medida en el capitulo IV y que
puede requerir un analisis mas detallado. No obstante,
esencialmente por las mismas razones que las aducidas
respecto del articulo 11, es poco o nada lo %]ue afiade
el articulo 12 sobre el derecho de la atribucion33° y tiene
ademas las desventajas que se examinan mas arriba. Por
lo tanto, se recomienda que se suprima. Algunos elemen-
tos del comentario pueden incluirse en el relativo al ar-
ticulo 9.

i) Articulo 13: Comportamiento de los 6rganos de una
organizacion internacional

253. Elarticulo 13 dispone lo siguiente:

No se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de un 6rgano de una organizacion internacional que
actle en esa calidad por el solo hecho de que tal comportamiento haya
tenido lugar en el territorio de ese Estado o en cualquier otro territorio
sujeto a su jurisdiccion.

254. En el comentario se sefiala que, a diferencia de los
Estados, las organizaciones internacionales carecen de te-
rritorio y siempre acttan en el territorio de un Estado, por
lo general (aunque no necesariamente en todos los casos)
con el consentimiento de ese Estado33l. Se pasa revista
a los pocos ejemplos de reclamaciones de los Estados
contra organizaciones internacionales y se sefiala que en
ningun caso se ha opinado que el Estado anfitrion es res-
ponsable de los hechos de que se trate332, Se subraya que
«la responsabilidad de las organizaciones internacionales
se rige por reglas que no son necesariamente las mismas
que las que se aplican a la responsabilidad de los Estados»
y que no se tiene intencion alguna de tratar ese tema, 0
el tema de responsabilidad de los Estados miembros por
los actos de organizaciones internacionales333, Se explica
que en el articulo 13 no se repite la clausula de salva-
guardia contenida en los otros tres articulos de atribucion
negativa, debido a que la Comision se muestra reacia a

Turquie (série A, vol. 310 (Excepciones preliminares), fallo del 23 de
marzo de 1995), pag. 23, parr. 62, e ibid., fallo de 18 de diciembre de
1996 (fondo), Recueil des arréts et décisions 1996-VI, parr. 52). Asi
pues, incluso desde que se propuso el articulo 12, se ha debilitado ain
mas el vinculo entre territorialidad y responsabilidad.

330 Es significativo que los dos precedentes del articulo 12 cita-
dos en el comentario (Anuario... 1975, vol. Il, pag. 92, documento A/
10010/Rev.1, pérr. 8) no son normas de atribucion sino normas pri-
marias.

331 |bid., pag. 94, parr. 2 del comentario al articulo 13.

332 |hid., pags. 94 y 95, parrs. 3y 4.

333 |bid., pags. 96 y 97, parrs. 8 y 9.
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«introducir en el proyecto cualquier disposicion que pu-
diera sugerir la idea de una supeditacion de la accion
de una organizacion internacional al poder de control
del Estado en cuyo territorio esa organizacion haya de
actuar»334, Al mismo tiempo, se sefiala que en ciertas cir-
cunstancias un Estado podria llegar a ser responsable del
comportamiento de una organizacion internacional en su
territorio, por ejemplo, como resultado de una accién con-
junta con esa organizacion.

Observaciones de los gobiernos al articulo 13

255. Como se ha sefialado, varios gobiernos formula-
ron observaciones acerca de la atribucion de hechos de
las organizaciones internacionales en el contexto del
articulo 9. No se formul6 ninguna observacion concreta
sobre el articulo 13.

Responsabilidad de los Estados por el comportamiento
de organizaciones internacionales

256. Aparte del problema de las clausulas de «atribu-
cién negativa», ya examinadas, el articulo 13 plantea va-
rias dificultades:

a) No pertinencia de la localizacion

257. Con respecto al problema de la localizacion del
comportamiento, corresponde hacer una observacion
anéloga a la formulada acerca del articulo 12, pero el
problema de una implicacion a contrario que podria des-
prenderse de la formulacion del articulo 13 es mas grave.
Como ya se ha visto, el hecho de que un Estado actue en
el territorio de otro es pertinente desde el punto de vista
juridico, aunque de ningin modo suficiente por si solo
para dar lugar a la responsabilidad de este Gltimo33°. Pero
las organizaciones internacionales siempre acttan, por asi
decirlo, en el territorio de un Estado «extranjero». Incluso
en relacién con el Estado anfitrion, con el cual tiene un
vinculo especial, una organizacién internacional continta
siendo una entidad totalmente separada desde el punto de
vista juridico, y no se puede esperar que el Estado anfi-
trién asuma ninguna responsabilidad especial por su com-
portamiento o sus deudas. Ademas, como se sefiala en el
comentario, existe el principio de la independencia de las
organizaciones internacionales, que es diferente y muy
posiblemente mas sélido que la posicién a que dan lugar
los hechos de un Estado en el territorio de otro33, Por
estas razones, el hecho de que una organizacion interna-
cional haya actuado en el territorio de un Estado pareceria
ser totalmente neutro en lo que se refiere a la responsabili-
dad de ese Estado, segln el derecho internacional, por los
hechos de la organizacién. Pero, si es asi, es sumamente
extrafio que en el articulo 13 se sefiale expresamente ese
factor neutro como base para la no atribucion.

334 |bid., pag. 98, parr. 13.

335 \/éase un analisis del caso Détroit de Corfou en el parrafo 250
supra.

336 por ejemplo, el principio de la inmunidad de una organizacion in-
ternacional con respecto a la jurisdiccion de los tribunales de un Estado
territorial es mas amplio que el de la inmunidad de un Estado extranje-
ro. Posiblemente esto sea en parte resultado de un accidente histérico,
pero al menos en parte refleja una diferencia funcional entre los Estados
y las organizaciones internacionales.

b) El problema de fondo

258. Enlo que respecta a la atribucion a los Estados del
comportamiento de las organizaciones internacionales, se
plantea una cuestion mas amplia que ha adquirido mucha
mas importancia desde que se aprobo el articulo 13, habi-
da cuenta, entre otras cosas, de las controversias relativas
al Consejo Internacional del Estafio®3’ y la Organizacion
Arabe para la Industrializacion338. El estudio mas detalla-
do de ese problema, que tiene estos hechos en cuenta, es
el del Instituto de Derecho Internacional, que emitié una
resolucion cuidadosamente redactada en 1995%%9, En esa
resolucion no se menciona la ubicacion de la organizacion
o de sus actividades como factor pertinente para determi-
nar la responsabilidad del Estado por su comportamiento.
Es mas, el articulo 6 de dicha resolucion, en el que se
enumeran varios factores que no deben tenerse en cuenta
con ese fin, no se menciona la localizacion territorial. Es
evidente que se considerd carente de toda pertinencia.

Recomendacion

259. La responsabilidad de los Estados por los hechos
de las organizaciones internacionales debe tratarse se-
paradamente, en el contexto de la gama mas amplia de
cuestiones relativas a la responsabilidad por los hechos
de las organizaciones internacionales. Como elemento del
derecho de atribucion, el articulo 13 plantea cuestiones
delicadas a contrario sin resolverlas en modo alguno. Por
lo tanto, deberia suprimirse. En su lugar deberia incluirse
una clausula de salvaguardia para reservar toda cuestion
relativa a la responsabilidad, con arreglo al derecho inter-
nacional, de una organizacién internacional o de cualquier
Estado por el comportamiento de una organizacidn inter-
nacional34°. Algunos elementos del comentario al articu-
lo 13 pueden incluirse en el comentario a esa clausula.

j) Articulo 14: Comportamiento de érganos de un movi-
miento insurreccional/Articulo 15: Atribucion al Esta-
do del hecho de un movimiento insurreccional que se
convierte en un nuevo gobierno de un Estado o cuya
accion da lugar a la creacion de un nuevo Estado

260. La posicion de los «movimientos insurrecciona-
les» se trata en dos articulos, lo cual refleja la considera-
ble importancia histoérica del problema y el gran volumen
de jurisprudencia arbitral existente. El articulo 14 es la
clausula de atribucion «negativa», y el articulo 15, la de

337 ) H. Rayner Ltd. v. Department of Trade and Industry, caso 2
AC 418 (1990) (Reino Unido, Camara de los Lores e ILR, vol. 81,
pag. 670); Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Maclaine
Watson & Company Limited c. Conseil et Commission des Communau-
tés européennes, caso C-241/87, Recueil de la jurisprudence de la Cour
de justice et du Tribunal de premiere instance, 1990-5, pag. 1-1797.

338 Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industriali-
zation (Céamara de Comercio Internacional, Corte de Arbitraje), ILR,
vol. 80 (1985), pag. 595; Arab Organization for Industrialization and
others v. Westland Helicopters Ltd., ibid. (1988), pag. 622 (Suiza, Tribu-
nal Federal Supremo), y Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization
for Industrialization, ibid., vol. 108 (1994), pag. 564 (Inglaterra, Corte
Suprema).

339 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 66, t. I1 (sesion
de Lisboa, 1995), pag. 445. Para los trabajos preparatorios, véase ibid.,
t. 1, pag. 251.

340 Sobre la recomendacion paralela de suprimir referencias a las
organizaciones internacionales en el articulo 9, véase el parrafo 234
supra.
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atribucion positiva. Conviene considerarlos conjuntamen-
te.

261. El articulo 14 dispone que:

1. No se considerara hecho del Estado segun el derecho interna-
cional el comportamiento de un érgano de un movimiento insurrec-
cional establecido en el territorio de ese Estado o en cualquier otro
territorio bajo su administracion.

2. El péarrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribucion a un
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallandose relacionado
con el del 6rgano del movimiento insurreccional, deba considerarse
hecho de ese Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

3. Asimismo, el parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribu-
cién del comportamiento del érgano del movimiento insurreccional a
ese movimiento en todos los casos en que tal atribucion pueda hacerse
segln el derecho internacional.

262. Elarticulo 15 estipula lo siguiente:

1. El hecho de un movimiento insurreccional que se convierta en
el nuevo gobierno de un Estado se considerara hecho de ese Estado.
No obstante, tal atribucién se entendera sin perjuicio de la atribucion a
ese Estado de un comportamiento que antes hubiera sido considerado
hecho del Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

2. El hecho de un movimiento insurreccional cuya accién dé
lugar a la creacion de un nuevo Estado en una parte del territorio de un
Estado preexistente o en un territorio bajo su administracion se consi-
derard hecho de ese nuevo Estado.

263. En su comentario al articulo 14, la Comision se-
fiala que, una vez que un movimiento insurreccional or-
ganizado comienza a existir en forma auténoma, rara vez
se imputara la responsabilidad al Estado, ya que para en-
tonces los actos de ese movimiento «escapan totalmente
a su control»®*!, Tras analizar la extensa jurisprudencia
arbitral®*2, la practica diplomatica®*® y la doctrina344,
la Comision declara firmemente que el Estado en cuyo
territorio exista un movimiento insurreccional no es res-
ponsable del comportamiento de este Ultimo, salvo en cir-
cunstancias muy especiales en que el Estado debiera ha-
ber actuado para impedir los dafios. Esa norma se enuncia
en forma categorica; en particular, se niega que el Estado
sea responsable de «los actos corrientes de administracion
que los 6rganos del movimiento insurreccional hubieran
realizado en la parte del territorio estatal sujeto a su con-
trol» o esté obligado a respetar esos actos3*°. En cambio,
si es posible que el propio movimiento insurreccional sea
considerado responsable de sus propios actos346.

264. En el comentario se explican las dos normas enun-
ciadas en el articulo 15 sobre la base de la continuidad
organica de un movimiento insurreccional que logra de-
rrocar al gobierno anterior del Estado o incluso constituir

341 Apuario... 1975, vol. 11, pag. 99, documento A/10010/Rev.1,
parr. 4 del comentario al articulo 14.

342 |hid., pags. 101 a 103, parrs. 12 a 18.
343 |bid., pags. 103 y 104, parrs. 19 a 23.
344 1bid., pags. 104 a 106, parrs. 24 a 27.
345 |hid., pag. 105, parr. 26.

346 |pid., pag. 106, parr. 28, sobre algunos precedentes mas anti-
guos.

un nuevo Estado en parte de su territorio34”. Esto no tiene
nada que ver con la sucesion de los Estados; en el primer
caso no hay sucesion y en el segundo se aplica la norma
de la continuidad, independientemente de que el Estado
predecesor sea responsable 0 no del comportamiento mis-
mo (segun el articulo 14, practicamente nunca lo es)348.
Asi pues, no esta claro cudl es la base sistematica o estruc-
tural de la responsabilidad, pero por lo menos la jurispru-
denciay la doctrina anteriores apoyan firmemente las dos
normas enunciadas en el articulo 1534°,

265. Al formular la norma de la «atribucidn negativa»
en el articulo 14 y la norma positiva en el articulo 15, la
Comision no hizo «distingos entre diferentes categorias
de movimientos insurreccionales sobre la base de su even-
tual ‘legitimidad’ internacional o de la ilicitud eventual de
su instalacion en el poder, no obstante la importancia que
tales distingos puedan tener en otros contextos»3°0,

Observaciones de los gobiernos sobre los articulos 14
y 15

266. Austria sefiala:

El tema del comportamiento de los 6rganos de un movimiento insu-
rreccional, a que se refiere el proyecto de articulos 14 y 15, plantea
dudas importantes y requiere un examen mas detenido. Se trata parti-
cularmente del parrafo 2 del proyecto de articulo 14 y del parrafo 1 del
proyecto de articulo 15. [...] La relacion entre la primera y la segunda
oracion del parrafo 1 del proyecto de articulo 15 deberia examinarse
nuevamente teniendo en cuenta, por ejemplo, la experiencia adquirida
en Europa oriental desde la desaparicion de la cortina de hierro y otros
casos de agitacion social3%1,

En una observacién anterior, Austria habia sefialado
que el articulo 14 no trataba expresamente del «caso de
un movimiento insurreccional, reconocido por Estados
extranjeros como gobierno local de facto, que no logra
en Ultima instancia establecerse en ninguna de las formas
previstas en el articulo 15, sino que es derrotado por las
autoridades centrales», y habia pedido una aclaracion32,

267. Francia propone, para el articulo 14, una nueva
formulacion por la que se estableceria una presuncion de
responsabilidad con la posibilidad de exoneracion en caso
de fuerza mayor, etc.; también propone que se supriman

347 |bid., pags. 107 a 109, parrs. 2 a 6 del comentario al articulo 15.
Si bien se menciona la continuidad organica como justificacion, tam-
bién se dice que la norma se aplica «al caso de un gobierno de coalicion
que se forme en virtud de un acuerdo entre las autoridades ‘legitimas’
y los jefes del movimiento insurreccional» (ibid., pag. 112, parr. 17).
Es dudoso hasta qué punto se deberia aplicar este principio en el caso
de gobiernos de reconciliacion nacional. No se deberia considerar a un
Estado responsable de los actos de un movimiento de oposicion violen-
to sélo porque, en pro de un arreglo de paz global, algunos elementos
de la oposicion se incorporaran en un gobierno reconstituido. En este
sentido, es necesario hacer algunas salvedades en el comentario.

348 |bid., pag. 109, parr. 8.

349 |bid., pags. 109 a 112, parrs. 9 a 16. Solo se cita un ejemplo de la
practica posterior a 1930. Véase un analisis de la doctrina y los intentos
de codificacion en ibid., pags. 112 y 113, parrs. 18 y 19.

350 |bid., pag. 113, parr. 20.

351 Documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Austria sobre los articulos 14 y 15.

352 Anuario... 1980, vol. 1l (primera parte), pag. 97, documento A/
CN.4/328 y Add.1-4, parr. 38.
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los parrafos 2 y 3, cuyo texto es «especialmente oscuro».
Propone, pues, una formulacion totalmente nueva:

El comportamiento de un érgano o un integrante de un movimiento
insurreccional en el territorio de un Estado o en cualquier otro espacio
sujeto a su jurisdiccion no se considerarad hecho de ese Estado:

a) cuando demuestre que el comportamiento es imputable a ese
movimiento insurreccional, y

b) cuando demuestre que habia ejercido regularmente las atribu-
ciones correspondientes a su jurisdiccion territorial en los territorios y
espacios correspondientes323,

268. EIl Reino Unido sefala lo siguiente:

Seria conveniente que los nuevos gobiernos no pudieran eludir la
responsabilidad internacional que les incumbe por los hechos que los
llevan al poder, sobre todo habida cuenta de la gran probabilidad que
existe, en los casos de insurreccion, de que haya Estados y nacionales
extranjeros lesionados. Por otra parte, podria interpretarse que el con-
ferir 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 cuestion, e incluso estimula
la intervencion de terceros Estados en sus asuntos internos. Por consi-
guiente, seria preferible, por razones de estabilidad, adoptar la postura
de que solo el gobierno titular puede dar el consentimiento para des-
viarse de las obligaciones juridicas®>*.

Esta observacién no se refiere tanto al articulo 15 como a
la cuestion de si el consentimiento dado por un movimien-
to insurreccional puede obligar al Estado, para los fines
del articulo 30, o en qué circunstancias. Por lo tanto, esta
cuestion se tratard al examinar ese articulo.

Definicion de «movimiento insurreccional»

269. En el comentario no se intenta en modo alguno
definir «movimiento insurreccional» por cuanto esto per-
tenece mas bien a los capitulos del derecho internacional
que versan sobre la personalidad y no tanto la responsa-
bilidad3%°. Sin embargo, si se sefiala que se tiene la in-
tencion de abarcar a los movimientos insurreccionales, ya
sea que estén basados en el territorio del Estado «obje-
tivo» o el territorio de un tercer Estado®°6. Corresponde
hacer varias observaciones al respecto.

270. En primer lugar, los movimientos insurreccionales
considerados en los casos anteriores no eran de ningdn
modo de un nivel que les podria haber permitido a todos
adquirir la personalidad internacional como beligeran-
tes, y los hechos ulteriores han sido de poca utilidad para
confirmar el concepto de la personalidad juridica de las
fuerzas beligerantes en general. Por ejemplo, el reconoci-
miento de la beligerancia en los conflictos armados inter-
nos ha caido practicamente en desuso. En su lugar, puede
servir de guia el umbral para la aplicacion de las normas
relativas a los conflictos armados contenidas en el Pro-

353 Documento A/CN.4/488 y Add. 1-3 (reproducido en el presente
volumen), observaciones de Francia sobre los parrafos 1 a 3 del ar-
ticulo 14.

354 |bid., observaciones del Reino Unido sobre el parrafo 1 del ar-
ticulo 29.

355 Anuario... 1975, vol. Il, pag. 99, documento A/10010/Rev.1,
parr. 5 del comentario al articulo 14.

356 |hid., pag. 107, parr. 29.

tocolo adicional 11 a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin carécter internacional. El parra-
fo 1 del articulo 1 se refiere a «fuerzas armadas disidentes
0 grupos armados organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte del territorio
[del Estado de que se trate] un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo», y distingue claramente las
acciones de esos grupos de «las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los moti-
nes, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
actos analogos» (parr. 2 del articulo 1). Esta definicion
de «fuerzas armadas disidentes» pareceria reflejar, en el
contexto de los Protocolos, la idea esencial de un «mo-
vimiento insurreccional», pero incluso si un movimiento
poseyera claramente todas las caracteristicas enumeradas
en el parrafo 2 del articulo 1, no se consideraria necesa-
riamente que tuviera personalidad juridica internacional.
Ademas, si el fundamento de la norma de atribucién enun-
ciada en el articulo 15 es la continuidad institucional y la
responsabilidad continua de las entidades de que se trate
con respecto a sus propios actos mientras pertenezcan a
la oposicién armada, no hay razén por la que esa norma
deba aplicarse s6lo a situaciones en que se reconoce la
personalidad juridica del movimiento insurreccional.

271. En segundo lugar, estos Protocolos hacen una dis-
tincion clarisima entre los grupos «disidentes» a los que
se aplica el Protocolo 11 y los movimientos de liberacion
nacional a los que se refiere el Protocolo adicional I a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados in-
ternacionales. Estos movimientos de liberacién nacional
se definen en el parrafo 4 del articulo 1 como movimien-
tos dedicados a la lucha legitima por la libre determina-
cion3®7. Se ha formulado la objecion de que ni el articu-
lo 14 ni el articulo 15 hacen una distincion entre los dos
casos, pero para los fines de las normas de atribucién, no
es evidente que esa distincion sea necesaria®>8. El hecho
de saber si un comportamiento determinado puede atri-
buirse a un Estado o a otra entidad y de saber si ha habido
incumplimiento de una obligacion son cuestiones diferen-
tes, y las distinciones entre los Protocolos | y 1l pueden ser
pertinentes para lo segundo3°. Pero esto no proporciona
ninguna justificacion para tratar de manera diferente las
distintas categorias de movimientos insurreccionales para
los fines del capitulo 1. Por estas razones, no deberia tener
pertinencia para la aplicacion de las normas enunciadas
en los articulos 14 y 15 el hecho de saber si el movimiento
insurreccional tiene personalidad juridica internacional, y
en qué medida.

357 \/éase, en general, Wilson, International Law and the Use of
Force by National Liberation Movements.

358 \/gase Atlam, «National liberation movements and international
responsibility», pag. 35.

359 Segun el parrafo 4 del articulo 1 del Protocolo I, los movimien-
tos de liberacion nacional estdn sometidos a normas de conducta y
responsabilidad mas estrictas que las fuerzas armadas disidentes a las
que alude el parrafo 1 del articulo 1 del Protocolo I1.
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Normas sustantivas reflejadas en los articulos 14 y 15

272. Enlo que respecta al fondo de las normas enuncia-
das en los dos articulos, cabe sefialar en primer término
que el parrafo 3 del articulo 14 trata de la responsabilidad
internacional de los movimientos de liberacion que, ex
hypothesi, no son Estados. Por lo tanto, esta cuestion esta
fuera del alcance del proyecto de articulos y deberia omi-
tirse. Ciertamente, cabe contemplar la responsabilidad de
es0s movimientos, por ejemplo, en el caso de violaciones
del derecho internacional humanitario, pero esto puede
hacerse en el comentario.

273. Como muestran las fuentes citadas en el comen-
tario, el principio béasico enunciado en el articulo 14 est4
bien establecido. Es cierto que sigue existiendo la posi-
bilidad de que el Estado sea considerado responsable en
forma independiente de los hechos de los movimientos
insurreccionales, pero, evidentemente, esto seria cierto
de todos modos, ya que los articulos «de atribucién po-
sitiva» tienen un efecto acumulativo; por lo tanto, no hay
necesidad de decirlo expresamente en el parrafo 2 del ar-
ticulo 14360, Asi pues, el parrafo 1 del articulo 14 queda-
ria aislado como clausula de «atribucién negativa». Por
las razones ya expuestas, estas disposiciones no son ni
necesarias ni deseables en el contexto del articulo 3 y el
capitulo 11361,

274. Las pocas decisiones judiciales relativas a las cues-
tiones planteadas en el articulo 15 son contradictorias. En
el caso Minister of Defense, Namibia v. Mwandinghi, la
Corte Suprema de Namibia tuvo que interpretar una dis-
posicién de la nueva Constitucién por la que se aceptaba
la responsabilidad por «todo lo que hubiera hecho» el Go-
bierno sudafricano anterior. Se trataba de determinar si
Namibia era responsable de los delitos cometidos por las
fuerzas armadas sudafricanas. La Corte dio una respuesta
afirmativa, basandose en la presuncién de que el derecho
adquirido del demandante al pago de dafios en actua-
ciones pendientes —derecho que existia inmediatamen-
te antes de la independencia— no debia anularse, sobre
todo teniendo en cuenta la nueva politica de continuidad
general del Estado. En el marco de una decision basada
esencialmente en la interpretacion de la Constitucion de
Namibia, la Corte expresé no obstante la opinién de que,
segln el articulo 15, «el nuevo Gobierno hereda la res-
ponsabilidad de los hechos cometidos por los antiguos 6r-
ganos del Estado»362. Cabe sefialar, con todo respeto, que
esto equivale a confundir las situaciones abarcadas por los
parrafos 1y 2. Namibia, como nuevo Estado creado como
resultado, entre otras cosas, de las acciones de la Organi-
zacion Popular del Africa Sudoccidental, un movimiento
de liberacion nacional reconocido, no era responsable del
comportamiento de Sudafrica con respecto a su territorio.
El hecho de que asumiera esa responsabilidad demuestra
su interés en la proteccion de los derechos individuales,
pero los principios del articulo 15 no lo exigian.

360 En la version del articulo 14 que propone Francia (parr. 267
supra) no se tiene en cuenta la distincién entre la atribucion y el incum-
plimiento de una obligacion, y aparentemente se especifica una norma
primaria. Sin embargo, como se observara, la estructura propuesta por
Francia se ha adoptado en parte en el articulo 15 (véase el parrafo 277
infra).

361 \/éanse los parrafos 142 y 153 supra.

362 The South African Law Reports (1992 (2)), pags. 359 y 360, e
ILR, vol. 91 (1993), pag. 361.

275. Al otro extremo figura una decision de la Corte Su-
prema de Uganda en el asunto 44123 Ontario Ltd. v. Cris-
pus Kiyonga and others. Este caso trataba de un contrato
firmado por una empresa canadiense con el Movimiento
de Resistencia Nacional en una época en que este Gltimo
era un «movimiento insurreccional»; posteriormente lle-
g6 al poder pero negd su responsabilidad de ejecutar el
resto del contrato, aunque reintegré a la empresa una im-
portante garantia de cumplimiento. Sin hacer ninguna re-
ferencia al derecho internacional o al articulo 15, la Corte
rechazé la demanda. Declard, entre otras cosas, que «en el
momento de firmarse el contrato, la Republica de Uganda
tenia un gobierno bien establecido y por lo tanto no puede
haber habido dos gobiernos en lucha por el poder cuyos
hechos deban reconocerse como validos»363,

Conclusion

276. A pesar de incongruencias como éstas, cabe sefia-
lar que las dos normas de atribucidn positiva contenidas
en el articulo 15 parecen ser aceptadas y establecer un
justo equilibrio al nivel de la atribucién en lo que respecta
a los intereses en conflicto. Es cierto que persisten ciertas
dificultades de racionalizacion, pero hasta el momento no
se ha sugerido, ni en las observaciones de los gobiernos
ni en la doctrina, que se supriman las normas sustantivas:
mas bien se ha propuesto que se refuercen. No obstante,
cabe recalcar que las normas de atribucion en el derecho
de la responsabilidad del Estado tienen una funcion limi-
tada, sin perjuicio de las cuestiones relativas a la validez
y novacion de los contratos de acuerdo con la ley perti-
nente, o de cualquier cuestion relativa a la sucesion de los
Estados®64.

277. Por lo tanto, se sugiere que los principios esencia-
les enunciados en el parrafo 1 del articulo 14 y los parra-
fos 1y 2 del articulo 15 se combinen en un solo articulo.
Pese a las dificultades que plantean las clausulas de atri-
bucion negativa autdnomas, parece aconsejable enunciar
el articulo 15 como norma negativa, con sujecién a ciertas
excepciones: asi se evita el problema de la circularidad y
se dan ciertas seguridades a los gobiernos de que no seran
considerados responsables en general de los hechos de los
grupos insurreccionales36®,

k) Comportamiento que un Estado hace
suyo ulteriormente

278. En todos los fundamentos de la atribucién com-
prendidos en el capitulo 11 (con la excepcion del compor-
tamiento de los movimientos insurreccionales previsto en
el articulo 15) se parte del supuesto de que la condicion
de la persona o la estructura como 6rgano del Estado, o

363 Kampala Law Reports (1992), vol. 11, pag. 20, e ILR, vol. 103
(1996), pag. 266. Cabe sefialar que el Gobierno habia invocado varios
otros medios de defensa potencialmente admisibles segun la correspon-
diente ley del contrato.

364 pyede plantear cuestiones relativas a la sucesion de los Estados
la reserva expresada por la ClJ con respecto a los actos corrientes de
administracion de Sudafrica en el caso Conséquences juridiques pour
les Etats de la présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-
Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de
Sécurité (nota 329 supra), pag. 56, parr. 125.

365 para la formulacion propuesta, véanse el parrafo 284 infra y las
notas.
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su mandato de actuar por cuenta del Estado, queda esta-
blecido en el momento en que ocurre el hecho presunta-
mente ilicito. Pero esto no es un requisito necesario de la
responsabilidad. Un Estado podria hacer suyo o ratificar
posteriormente un comportamiento que de otro modo no
se le atribuiria; en ese caso, no hay ninguna razon para
que no se lo considere responsable de ese comportamien-
to. El hecho de hacer propio un comportamiento o de rati-
ficarlo puede ser explicito o inferirse del comportamiento
del Estado de que se trate. Esta posibilidad adicional debe
examinarse.

El asunto Phares

279. Esta cuestion efectivamente se planted en decisio-
nes judiciales y en la practica estatal anterior a la aproba-
cién del capitulo I1. Por ejemplo, en el arbitraje Phares, un
tribunal arbitral declard que Grecia era responsable de la
violacion de un acuerdo de concesion iniciada por Creta
en una época en que ésta era un territorio auténomo del
imperio otomano, en parte debido a que «Grecia habia
hecho suya esa violacion como si se hubiera tratado de
una operacion corriente y [...] finalmente la habia mante-
nido, incluso después de adquirir la soberania territorial
sobre la isla»3%6, El hecho de que éste fuera un caso de
sucesion de los Estados no era accidental. Segun un punto
de vista muy difundido, un nuevo Estado no hereda, en
general, la responsabilidad estatal del Estado predecesor
con respecto a su territorio3%7. Pero si el Estado sucesor,
ante la continuacion de un comportamiento ilicito en su
territorio, apoya y continlia esa situacion, se puede inferir
facilmente que ha asumido la responsabilidad de ese com-
portamiento ilicito.

El caso Personnel diplomatique et consulaire des Etats-
Unis a Téhéran

280. También se lleg6 a la misma conclusion, fuera del
contexto de la sucesion de los Estados, en el caso Per-
sonnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhé-
ran3%8, En ese caso, la CIJ establecid una clara distincion
entre la situacion juridica existente inmediatamente des-
pués de que los militantes se apoderaran de la embajada
de los Estados Unidos y de su personal, y la creada por
un decreto de la Republica Islamica del Iran por el que se
aprobaba expresamente y se mantenia la situacion resul-
tante de la accion de los militantes. Segun la Corte:

La politica, anunciada por el ayatola Jomeini, de mantener la ocu-
pacion de la embajada y la detencion de su personal como rehenes
con el propdsito de ejercer presion sobre el Gobierno de los Estados
Unidos fue aplicada por otras autoridades iranies y apoyada por ellas
repetidamente en declaraciones formuladas en diversas ocasiones. Esa
politica tuvo por efecto la transformacion radical del caracter juridico
de la situacion creada por la ocupacion de la embajada y la detencion
de sus funcionarios diplomaticos y consulares como rehenes. El hecho
de que el ayatola Jomeini y otros 6rganos del Estado irani aprobaran
estos hechos y decidieran perpetuarlos convirtié a la ocupacion de
la embajada y la detencion de los rehenes en hechos de ese Estado.
Los militantes, autores de la invasion y carceleros de los rehenes, se

366 Affaire relative a la concession des phares de I’Empire ottoman
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (publica-
cion de las Naciones Unidas, n.° de venta: 63.V.3), pag. 198).

367 \/éase O’Connell, State Succession in Municipal Law and Inter-
national Law, pag. 482.

368 C.1.J. Recueil 1980 (nota 179 supra), pag. 3.

habian convertido en agentes del Estado irani, de cuyos hechos el
propio Estado era internacionalmente responsable. EI 6 de mayo de
1980, el Ministro de Relaciones Exteriores, Sr. Ghotbzadeh, declar6é
en una entrevista por television que la ocupacion de la embajada de los
Estados Unidos habia sido «un acto de nuestra nacion»369,

No se desprende claramente de este pasaje si el efecto de
la «aprobacion» del comportamiento de los militantes te-
nia simplemente un efecto prospectivo o el efecto de que
el Estado del Iran fuera responsable de todo el proceso de
ocupacion de la embajada y detencién de su personal ab
initio. En realidad, no tuvo mucha importancia qué posi-
cién se adoptd, ya que el Iran fue declarado responsable
en relacion con el periodo anterior a la ocupacion de la
embajada con un fundamento juridico diferente, a saber,
su incapacidad de adoptar medidas suficientes para impe-
dir la ocupacion o ponerle fin de inmediato®7%. No obstan-
te, puede haber circunstancias en que no podria haber
existido esa responsabilidad previa, por ejemplo, cuando
el Estado de que se tratara hiciera suyo el comportamiento
ilicito en cuanto tuviera conocimiento de él, o en cuanto
asumiera control del territorio en cuestion. Si se hace pro-
pio ese comportamiento de manera inequivoca e incondi-
cional (como en la declaracién del Ministro de Relaciones
Exteriores de la Republica Islamica del Iran, citado por
la ClJ en el pasaje que figura mas arriba), hay buenas ra-
zones para darle efecto retroactivo, cosa que el Tribunal
hizo en el caso Phares®’!. Esto ha tenido la consecuencia
deseable de permitir que el Estado lesionado obtenga una
indemnizacién con respecto a la totalidad de la operacion
o0 el hecho. También es compatible con la posicion esta-
blecida por el articulo 15 con respecto a los movimientos
insurreccionales.

Recomendacion

281. Por estas razones, el proyecto de articulos deberia
contener una disposicion que estipulara que el comporta-
miento que no se puede atribuir a un Estado de alguna otra
formaes atribuible a ese Estado si posteriormente éste hace
suyo ese comportamiento, y en la medida en que lo haga.
Al formular esta disposicién, es necesario distinguir entre
la mera aprobacion de una situacién y el hecho de hacerla
propia. En las controversias internacionales, los Estados
pueden adoptar posiciones sobre el caracter deseable de
un comportamiento determinado, posiciones que pueden
equivaler a «aprobacion» o «apoyo» en términos genera-
les pero que claramente no entrafian ninguna presuncion
de responsabilidad. En el caso Personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la CI1J empled frases
tales como «aprobacion», «apoyo» «la aprobacién oficial
del Gobierno», «la decision de perpetuar [la situacion]», y
en ese contexto, estos términos fueron suficientes para los
fines que se perseguian. Sin embargo, como criterio gene-
ral, el concepto de «aprobacion» o «apoyo» es demasiado
amplio. Asi pues, para los fines del articulo 27 («Ayuda o
asistencia de un Estado a otro Estado para la perpetracion
de un hecho internacionalmente ilicito») es evidente que
la mera aprobacion o el apoyo del comportamiento ilicito
de un Estado por parte de otro no es suficiente para atribuir

369 |bid., pag. 35, parr. 74.
370 |bid., pags. 31y 33.

371 Affaire relative a la concession des phares de I’Empire ottoman
(nota 366 supra), pags. 197 y 198.
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la responsabilidad a este dltimo. Se sugiere que en la dis-
posicion propuesta se utilice la expresion «hacer propio»
que ya aparece en la doctrina3’2 y que entrafia la idea de
que el Estado efectivamente reconoce el comportamiento
como propio®’3, En el comentario se deberia indicar cla-
ramente que el hecho de hacer propio el comportamiento
o de reconocerlo debe ser inequivoco®74,

282. Cabe recalcar que la norma propuesta es s6lo una
norma de atribucion. Con respecto al comportamien-
to que un Estado ha hecho suyo, siempre serd necesario
considerar si ese comportamiento contraviene las obliga-
ciones internacionales de ese Estado en el momento que
corresponda. La cuestion de la complicidad de un Estado
en el comportamiento ilicito de otro se trata en el capitu-
lo IV de la primera parte. A los efectos de determinar que
un Estado ha hecho suyo un comportamiento dado, las
obligaciones internacionales de ese Estado deberian ser
el criterio para determinar si ese comportamiento es ilici-
to. EI comportamiento puede haber sido licito en lo que
respecta al autor inicial, o el autor puede haber sido una
persona privada cuyo comportamiento no esta en absoluto
regido directamente por el derecho internacional. De igual
modo, un Estado que hace suyo o reconoce como propio
un comportamiento que es licito desde el punto de vista
de sus propias obligaciones internacionales no asumiria
por ello la responsabilidad del comportamiento ilicito de
ninguna otra persona o entidad. En esos casos, tendria que
ir mas lejos y asumir claramente la responsabilidad de pa-
gar una indemnizacion.

283. En cuanto a la ubicacion del articulo propuesto,
como se trata de un fundamento complementario de la
responsabilidad, se sugiere que se incluya como articu-
lo 15 bis. En ese articulo se puede aclarar que, salvo en
el caso en que un Estado haga suyo un comportamiento,
0 de otros casos abarcados por los articulos precedentes,
el comportamiento no puede atribuirse al Estado; esto se
puede reforzar debidamente en el comentario. De este
modo, el articulo 15 bis propuesto también puede cumplir
la funcion del antiguo articulo 11375,

3. RESUMEN DE LAS RECOMENDACIONES
EN RELACION CON EL CAPITULO 11

284. Por las razones expuestas, el Relator Especial pro-
pone los articulos siguientes en el capitulo I de la primera
parte. En las notas que acompafan a cada articulo se ex-
plican brevemente las modificaciones propuestas. En esta

372 \/éase, por ejemplo, Brownlie, op. cit., pags. 157, 158 y 161.

373 Sj bien a veces se usa el término «ratificacion» en este contexto,
debe evitarse debido a sus connotaciones formales en el derecho de los
tratados y en el derecho constitucional de muchos Estados. En el con-
texto de la responsabilidad de los Estados, el hecho de hacer propio un
comportamiento puede no ser formal e inferirse del comportamiento.

374 Por esa razon, en el asunto Phares, no se consider a Grecia res-
ponsable de la violacion de los derechos del demandante, atribuible al
gobierno auténomo de Creta, aun cuando Grecia habia indicado previa-
mente que estaba dispuesta a pagar una indemnizacion (Affaire relati-
ve a la concession des phares de I’'Empire ottoman (nota 366 supra),
pag. 196).

375 Véanse los parrafos 241 a 245 supra, donde se propone que se
suprima el articulo 11.

etapa, las notas cumplen Unicamente fines explicativos y
no reemplazan los comentarios formales.

CariTuLo II

ATRIBUCI,ON DE COMPORTAMIENTO AL ESTADO
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

Articulo 5.—Atribucion al Estado del
comportamiento de sus érganos

Para los fines de los presentes articulos, se conside-
rard hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de todo 6rgano del Estado que ac-
tle en esa capacidad, independientemente de que el
organo ejerza funciones constituyentes, legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otro tipo, y cualquiera que
sea su posicion en la organizacion del Estado.

Notas

1. Encel articulo 5 se fusiona en un solo articulo la esencia de los
antiguos articulos 5y 6, y del parrafo 1 del articulo 7. La referencia a
un «organo del Estado» abarca a los 6rganos de cualquier entidad de
las autoridades territoriales de un Estado, en pie de igualdad con los
6rganos del gobierno central de dicho Estado: ello queda aclarado en
la frase final «cualquiera que sea su posicion en el marco de la orga-
nizacion del Estado».

2. El capitulo 1l se refiere a la atribucion de responsabilidad al
Estado a los fines del derecho, como lo indica la frase «Para los fines
de los presentes articulos» del articulo 5.

3. Seelimina el requisito de que un drgano «tenga la condicion de
tal segln el derecho interno de ese Estado» por las razones expuestas
en el parrafo 163 supra. Evidentemente, la condicién y las atribuciones
que tenga una entidad en virtud del derecho del Estado de que se trate
son pertinentes para determinar si esa entidad es 0 no un «drgano» del
Estado. Pero un Estado no puede evitar la responsabilidad que en él
recae respecto del comportamiento de una entidad que de hecho actla
como uno de esos 6rganos con sélo denegarle la condicién de tal con
arreglo a su propio derecho.

4. No se suprime el requisito de que el drgano de que se trate
deba haber actuado en su condicion de tal, pero ya no se formula como
condicion, con lo que se evita toda inferencia de que en el reclamante
recaiga una carga especial de demostrar que el acto de un érgano del
Estado no se haya llevado a cabo a titulo privado.

5. Las palabras «independientemente de que el 6rgano ejerza
funciones constituyentes, legislativas, ejecutivas, judiciales o de otro
tipo» son de extension y no de limitacién. Todo comportamiento de
un 6rgano del Estado que actle en su condicion de tal es atribuible
al Estado, independientemente de la clasificacion de la funcién o la
atribucion ejercida. En particular, en el derecho de la responsabilidad
de los Estados no se establece distincion alguna, a los fines de la
atribucion, entre acta iure imperii y acta iure gestionis. Es suficiente
que el comportamiento sea el de un érgano del Estado que actle en
calidad de tal.

6. La frase «cualquiera que sea su posicion, superior o subordina-
da» podria dar a entender que quedan excluidos los 6rganos indepen-
dientes, que no pueden clasificarse como «superiores» ni «subordina-
dos», en tanto que la intencion es abarcar a todos los 6rganos indepen-
dientemente de su posicion dentro del Estado. La redaccién propuesta
en el articulo 5 tiene por objeto aclarar esta cuestion.
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Articuto 6| fopet HII rencia de-ta p BS'IC'IBE“ del-Grgano-en

Nota

El articulo 6 aprobado en primera lectura no era una norma de
atribucion sino mas bien una explicacion del contenido y los efectos
del articulo 5. Es conveniente y econémico incluir esos elementos en
el propio articulo 5, con pequefias enmiendas de redaccion. De esa
forma, el articulo 6 puede suprimirse sin que ello constituya una pérdi-
da de contenido para el capitulo Il en su totalidad.

Articulo 7.—Atribucion al Estado del comportamiento
de otras entidades facultadas para ejercer
prerrogativas del poder publico

Se considerara igualmente hecho del Estado segun el
derecho internacional el comportamiento de unaentidad
gue no forme parte de la estructura misma del Estado
pero que esté facultada por el derecho de ese Estado
para ejercer prerrogativas del poder publico, siempre
gue, en el caso de que se trate, laentidad haya actuado en
esa calidad.

Notas

1. El parrafo 1 del articulo 7, aprobado en primera lectura, se
referfa a las entidades que debian considerarse parte del Estado en
sentido general. Como se explica en el parrafo 188 supra, a los fines
de la responsabilidad del Estado, todas las entidades gubernamentales
que constituyen «6rganos» son consideradas parte del Estado, lo que
se habia aclarado en la redaccién general del antiguo articulo 6 y que
ahora se propone como parte del articulo 5. Por consiguiente, se supri-
me el parrafo 1.

2. El parrafo que se ha conservado (antiguo parrafo 2) se refiere
al importante problema de las «entidades paraestatales» u «otras enti-
dades», que no forman parte de la estructura misma del Estado en el
sentido del articulo 5, pero que ejercen prerrogativas del poder publico
de ese Estado.

3. Adiferencia de los érganos del Estado de que trata el articulo 5,
la situacion normal es que esas «otras entidades» no actien en nombre
del Estado; sin embargo, si estan facultadas para ejercer prerrogativas
del poder publico, su comportamiento puede atribuirse al Estado.
Conviene establecer la debida distincion entre esos dos casos, conser-
vando en el articulo 7, la condicién «siempre que, en el caso de que se
trate, la entidad haya actuado en esa calidad».

4. Lareferencia al derecho interno se suprimié del articulo 5 por
las razones explicadas mas arriba y habria motivos para hacer lo mismo
en relacion con el articulo 7. Sin embargo, tras sopesar la cuestion, se
ha conservado la referencia al derecho interno. Por definicion, estas
entidades no forman parte de la estructura misma del Estado, si bien
ejercen el poder publico en algunos respectos; para que lo ejerzan,
la base acostumbrada y obvia es una delegacion de autoridad o una
autorizacion en virtud del derecho del Estado. La situacion de las otras
entidades que acttian de hecho por cuenta del Estado queda abarcada
suficientemente en el articulo 8.

5. Se ha suprimido la referencia anterior a «un 6rgano de una
entidad», por considerarse que las entidades son de indole muy variada
y es posible que no tengan «dérganos» identificables. Basta con que se
atribuya el comportamiento a la entidad de que se trate, si bien es impo-
sible determinar con antelacion los casos en que ello sea asi.

Articulo 8. —Atribucion al Estado de un
comportamiento llevado a cabo por instrucciones
suyas 0 bajo su direccion y control

Se considerara también hecho del Estado segun el
derecho internacional el comportamiento de una per-
sona o de un grupo de personas si:

a) Esa persona o ese grupo de personas actuaba de
hecho por instrucciones de ese Estado o bajo la direc-
cién y control de ese Estado al llevar a cabo ese com-
portamiento; o

b) Esa persona o ese grupo de personas ejercia de
hecho prerrogativas del poder publico en defecto de
las autoridades oficiales y en circunstancias que reque-
rian el ejercicio de esas prerrogativas.

Notas

1. El apartado a del articulo 8 se refiere al caso de un compor-
tamiento llevado a cabo por cuenta de un Estado por alguien que de
hecho actuaba en nombre de éste, por ejemplo, en virtud de una autori-
zacion o mandato expreso. La referencia a una «persona o un grupo de
personas» no se limita a las personas naturales sino que abarca también
a otras entidades. Para estos fines no tiene importancia que un grupo o
entidad tenga o no personalidad juridica por separado.

2. Ademas (y por las razones expuestas en los parrafos 212 y 213
supra), el apartado a del articulo 8 debe abarcar las situaciones en que,
al llevar a cabo un comportamiento determinado, una persona, grupo
0 entidad actda bajo la direccién y control de un Estado. En resumen,
el apartado a del articulo 8 debe abarcar los casos en que se actlia
como agente y los de direccion y control; en unos y otros, la persona
que lleva a cabo el comportamiento actda, de hecho, por cuenta del
Estado. En cambio, la autoridad o la potencialidad de un Estado para
controlar una actividad determinada (por ejemplo, la autoridad inhe-
rente a la soberania territorial o a la propiedad de una sociedad) no es
en si suficiente. A los fines de la atribucion, el control debe ejercerse
efectivamente a fin de que se traduzca en el comportamiento previsto.
A ello obedece la inclusion del requisito de que la persona deba haber
actuado «bajo la direccién y control de ese Estado al llevar a cabo ese
comportamiento».

3. El apartado b se refiere al caso especial de las entidades que
ejercen funciones gubernamentales en el territorio de un Estado en cir-
cunstancias de colapso o vacio de autoridad gubernamental. Se ha con-
servado el texto aprobado en primera lectura, con pequefias enmiendas
de redaccion. La méas importante de éstas es la sustitucion de la frase
«que justificaban» por la frase «que requerian»; a este respecto, véanse
los pérrafos 217 y 218 supra.

Articulo 9.—Atribucion al Estado del
comportamiento de 6rganos puestos a su
disposicién por otro Estado

Se considerara también hecho del Estado segun el
derecho internacional el comportamiento de un 6rga-
no que haya sido puesto a su disposicion por otro Esta-
do, siempre que ese 6rgano haya actuado en el ejercicio
de prerrogativas del poder publico del Estado a cuya
disposicidn se haya puesto.

Notas

1. El articulo 9 aprobado en primera lectura se referia tanto a los
6rganos de otros Estados como a las organizaciones internacionales
puestos a disposicion de un Estado. Por las razones expuestas en el
parrafo 231 supra, se ha suprimido la referencia a las organizaciones
internacionales. Sin embargo, se ha conservado el articulo 9 en cuanto
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es aplicable a los érganos de los Estados, salvo pequefias enmiendas
de redaccion.

2. Lasituacion de que se ocupa el articulo 9 debe distinguirse de
los casos en que otro Estado actlia en el territorio de un Estado dado
para cumplir sus propios propdsitos, con o sin consentimiento del
Estado territorial. En esos casos, el 6rgano de que se trata no se «pone
a disposicion» del Estado territorial y, a menos que haya otra base de
atribucion, el Estado territorial no es responsable del comportamiento
de ese 6rgano. Anteriormente esta «norma de no atribucién» quedaba
abarcada en el articulo 12, pero por las razones expuestas en los parra-
fos 251 y 252 supra, se recomienda la supresion de ese articulo. El
comentario relativo al articulo 12 debe incorporarse en el comentario
revisado correspondiente al articulo 9.

Articulo 10.—Atribucién al Estado del comportamiento
de drganos que actian excediéndose en su
competencia o en contra de las instrucciones
concernientes a su actividad

El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una
entidad facultada para ejercer prerrogativas del poder
publico, cuando tal 6rgano ha actuado en esa calidad,
se considerara hecho del Estado segun el derecho inter-
nacional aunque, en el caso de que se trate, el 6rgano o
entidad se haya excedido en su poder o haya contrave-
nido las instrucciones concernientes a su ejercicio.

Notas

1. Se mantiene este importante principio con enmiendas secun-
darias derivadas del texto aprobado en primera lectura. Véanse los
parrafos 235 a 240 supra.

2. Las enmiendas secundarias son las siguientes: en primer lugar,
se suprime la referencia a «una entidad publica territorial», como con-
secuencia de la supresion del parrafo 1 del articulo 7. Las entidades
publicas territoriales de un Estado se incluyen como dérganos del Estado
en el articulo 5. En segundo lugar, se prefiere el término «poder» a
los términos anteriores «competencia con arreglo al derecho interno»
(véase el parrafo 240 supra). Ademas, las palabras «o entidad» deben
insertarse en la primera frase para que quede completa, y en la segun-
da frase es méas elegante referirse al «ejercicio» del poder que a «su
actividad».

eue-no-acttanpor-cuentadet-Estade

Nota

Por las razones expuestas en los parrafos 241 a 245 supra, se
recomienda la supresion del articulo 11. Sin embargo, su argumento
principal queda abarcado en el nuevo articulo 15 bis propuesto, al que
puede afadirse el comentario al articulo 11.

Aftietlo 42 —C . ,
te-otro-Estado

Nota

Por las razones expuestas en los parrafos 246 y 247 supra, se reco-
mienda la supresion del articulo 12. Algunos aspectos del comentario
al articulo 12 pueden incluirse en el comentario al articulo 9.

Artietto 13 Se'. |pa_| ,t& '. tento de. Blgfmes de-tna
Nota

Por las razones expuestas en los parrafos 253 a 259 supra, se reco-
mienda la supresion del articulo 13, y en su lugar debe figurar una
clausula de excepcion que se refiera a la responsabilidad internacional
de las organizaciones internacionales o respecto de ellas376. Elementos
del comentario al articulo 12 pueden incluirse en el comentario a la
clausula de excepcion.

Artictto14 S_BI_IIpsI EE_tiIIIEIIEB d.e elglal'ss de-tn
Nota

Por las razones expuestas en los parrafos 272 y 273 supra, se reco-
mienda la supresion del articulo 14. El fondo del pérrafo 1 del comen-
tario al articulo 14 puede incluirse en el comentario al articulo 15.

Articulo 15.—Comportamiento de drganos de un
movimiento insurreccional

1. No se considerara hecho del Estado segun el de-
recho internacional el comportamiento de un érgano
de un movimiento insurreccional establecido en oposi-
cién a un Estado o su gobierno a menos que:

a) El movimiento insurreccional logre convertirse
en el nuevo gobierno de ese Estado; o

b) El comportamiento se considere hecho de ese
Estado en virtud de los articulos 5, 7, 8, 9 0 15 bis.

2. El comportamiento de un 6rgano de un movi-
miento insurreccional cuya accion dé lugar a la crea-
cién de un nuevo Estado se considerara hecho del nue-
vo Estado segln el derecho internacional.

Notas

1. Por las razones expuestas en los parrafos 276 y 277 supra, es
conveniente conservar un articulo que trate del comportamiento de
movimientos insurreccionales en la medida (pero Unicamente en la
medida) en que dicho comportamiento pueda dar lugar a la responsa-
bilidad de un Estado. En el articulo 15 se mantiene el fondo del articu-
lo 15 aprobado en primera lectura.

2. En consonancia con el alcance de los proyectos de articulo en
su conjunto, el articulo 15 no trata de ninguna cuestion de la respon-
sabilidad de entidades que no son Estados, ni adopta posicion alguna
respecto de si los «movimientos insurreccionales» pueden ser res-
ponsables internacionalmente de su propio comportamiento, o en qué
medida, o pueden en otros aspectos tener personalidad juridica.

3. Tampoco se define en el articulo 15 en qué momento un
grupo de oposicién dentro de un Estado pasa a ser un «movimiento

376 Esta clausula de salvaguardia podria estipular lo siguiente:

Articulo A.—Responsabilidad de la conducta de una
organizacioén internacional

El presente proyecto de articulos se entendera sin perjuicio de
cualquier cuestion que pueda plantearse con respecto a la responsa-
bilidad bajo el derecho internacional de una organizacion interna-
cional o de todo Estado que actle por cuenta de una organizacion
internacional.
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insurreccional» para estos fines: esta es una cuestion que solamente
puede determinarse sobre la base de los hechos en cada caso, a la luz de
las autoridades que se citan en el comentario. Sin embargo, debe hacer-
se una distincion entre el comportamiento mas o menos desorganizado
de quienes apoyan un movimiento semejante, y el comportamiento que,
por cualquier razén, se atribuye a un «6rgano» de ese movimiento. Asf
pues, el texto del articulo 15 se ha modificado para referirse al «com-
portamiento de un 6rgano de un movimiento insurreccionals.

4. Se propone que el parrafo 1 se redacte en forma negativa para
responder a las inquietudes expresadas acerca de la atribucion al Estado
de movimientos insurreccionales fracasados. A menos que de otra
manera se atribuyan al Estado segun las disposiciones del capitulo II,
los hechos de movimientos fracasados no son atribuibles al Estado.

Articulo 15 bis.—Comportamiento de personas que
no actlan por cuenta del Estado, y que ulteriormente
adopta o reconoce ese Estado

El comportamiento que no es atribuible a un Estado
en virtud de los articulos 5, 7, 8, 9 0 15 se considerara

hecho de ese Estado sélo y en la medida en que el Es-
tado ulteriormente reconozca o adopte ese comporta-
miento como propio.

Notas

1. Esta es una nueva disposicion, que se propone por las razones
expuestas en los parrafos 278 a 283 supra.

2. Lafrase «s6loy en la medida en que» tiene por fin transmitir la
idea: a) de que el comportamiento, en particular, de personas privadas,
grupos o entidades, no es atribuible al Estado a menos que figure en
otro articulo del capitulo I, 0 a menos que haya sido adoptado o reco-
nocido; b) de que un Estado podria reconocer la responsabilidad de un
comportamiento sélo en cierta medida; y c¢) de que el hecho de adop-
cioén o reconocimiento, ya sea de palabra o en el comportamiento, debe
ser claro e inequivoco. La frase «adopta o reconoce ese comportamien-
to como propio» tiene por objeto distinguir casos de adopcion de casos
de mero apoyo o respaldo por terceras partes. La cuestion de la ayuda
0 asistencia por parte de terceros Estados a un comportamiento interna-
cionalmente ilicito se trata en el capitulo IV de la primera parte.
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