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2588.2 SESION

Miércoles 16 de junio de 1999, alas 10.00 horas
Presidente: Sr. Zdzislaw GALICKI

Miembros presentes: St. Addo, Sr. Brownlie, Sr. Can-
dioti, Sr. Crawford, Sr. Dugard, Sr. Economides, Sr. Ela-
raby, Sr. Gaja, Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He, Sr. Kabatsi, Sr.
Kamto, Sr. Kateka, Sr. Lukashuk, Sr. Melescanu, Sr. Pam-
bou-Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao, Sr.
Rosenstock, Sr. Simma, Sr. Tomka, Sr. Yamada.

Responsabilidad de los Estados' (continuacion) (A/
CN.4/49223, A/CN.4/496, secc. D, A/CN.4/498 y
Add.1 a 4°, A/ICN.4/LL.574y Corr3y 4)

[Tema 3 del programa]

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ARTICULO 29 (conclusion)

1. El Sr. KABATSI dice que la cuestion que se plantea
a la Comision es la de saber si conviene conservar el arti-
culo 29 (Consentimiento) del capitulo V (Circunstancias
que excluyen la ilicitud) de la primera parte del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados. En
favor de mantenerlo, cabe sefialar que no ha suscitado
oposicién formal de parte de los gobiernos que formula-
ron observaciones al capitulo V, en los comentarios Y
observaciones recibidos de los gobiernos (A/CN.4/492)".
Como acertadamente ha sefialado el Sr. Gaja (25872
sesion), quiza no sea oportuno en la fase de segunda lec-
tura suprimir una disposicion que no habia suscitado obje-
ciones en primera lectura, ya que ello podria reactivar el
debate de fondo.

2. No obstante, si este articulo se conservay se remite al
Comité de Redaccion, éste evidentemente debera dedi-
carle mucho tiempo y esfuerzos, habida cuenta de la
diversidad de los problemas planteados, por ejemplo, por
la validez de los limites del consentimiento, la calidad de
las personas fisicas o morales facultadas para dar ese con-
sentimiento y, también, el valor del consentimiento frente
a las normas imperativas.

1 Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisionalmente
por la Comision en primera lectura en Anuario 1996, vol. 11 (segunda
parte), doc. A/51/10, cap. IIL, secc. D.

2 Reproducido en Anuario... 1999, vol. 11 (primera parte).
3 .

Ibid.
4 Véase 2567 ? ses16n, nota 5.

3. Otro aspecto que el Relator Especial ha destacado es
la cuestion de saber si el articulo 29 debe verdaderamente
figurar en el capitulo V. A diferencia de la fuerza mayor,
del peligro extremo y del estado de necesidad, que pueden
ser invocados por el Estado autor de un hecho ilicito para
justificarlo, el consentimiento no es en modo alguno una
«circunstancia» y menos aun una «circunstancia que
excluye la ilicitud», ya que, como acertadamente ha sefia-
lado el Relator Especial, el hecho de que el consenti-
miento se haya dado validamente significa que el compor-
tamiento de que se trate es perfectamente licito en el
«momento en que se produce.

4. Este problema de pertinencia en el capitulo V, junto
con los demds problemas anexos ya mencionados, hace
que la remodelacion del articulo 29 exigiria del Comité de
Redaccion un esfuerzo desproporcionado con relacion al
interés que este articulo ofrece. Por tanto, el Sr. Kabatsi es
partidario de suprimirlo.

5. El Sr. TOMKA observa que el Relator Especial
reexamina el articulo 29 no sélo a la luz de los comenta-
rios y las observaciones recibidos de los gobiernos sino
también de la jurisprudencia reciente.

6. Le ha sorprendido un poco su proposicion de supri-
mir pura y simplemente ese articulo, en tanto que los
gobiernos que formularon observaciones al respecto se
interrogaron menos sobre el contenido del articulo que
sobre su formulacion ;Quiere esto decir que en el
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos no hay lugar para el principio volenti non fit injuria,
que esta reconocido en numerosos sistemas juridicos?

7. Parece que, para el Relator Especial, al tratar el con-
sentimiento previo como una circunstancia que excluye la
ilicitud, se confunde el contenido de Ia obligacién de
fondo con la aplicacién de las normas secundarias relati-
vas a la responsabilidad y, por tanto, el orador se pregunta
si no seria mejor incluir el elemento del consentimiento en
las normas primarias. Los ejemplos que da en apoyo de su
argumentacion no parecen, sin embargo, muy pertinentes.
A juicio del Sr. Tomka, las comisiones de investigacion
que trabajan en el territorio de otro Estado, o incluso la
jurisdiccion ejercida sobre las fuerzas estacionadas en el
extranjero, son mas bien ejemplos de la derogacion de la
norma de derecho internacional segin la cual cada Estado
ejerce una jurisdiccién exclusiva sobre su propio territo-
rio. Las normas que se derogan no forman parte del jus
cogens y es posible descartar su aplicacion de comun
acuerdo. La Comisidn, en el parrafo 2 de su comentario al
articulo 29 aprobado en primera lectura, ha subrayado
que evidentemente no pensaba en el caso de «un tratado o
de un acuerdo que tengan por objeto suspender en general
la norma que establece la obligacion, y mucho menos de
un tratado o un acuerdo dirigidos a modificar o derogar la
norma de que se tratex». El hecho de que haya habido con-
sentimiento no significa que la norma de que dimana la
obligacion deje de existir ni que quede suspendida. La
Comision ha insistido en el hecho de que el Estado bene-
ficiario de la obligacién no consiente en la suspension
general de la regla ni en su derogacidn, sino en la no apli-
cacion de la obligacion prevista por la regla en un caso
concreto determinado. En realidad, esta es toda la cues-

3 Véase 2587.% sesion, nota 8.
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tion. Hay que distinguir claramente entre el caso en que
un consentimiento dado en una situacion particular
excluye la ilicitud o permite aceptar de antemano un com-
portamiento que, sin ese consentimiento, habria sido ili-
cito por ser contrario a la obligacion existente, y los casos
de la suspensién de un tratado en virtud de los articulos 57
y 65 de la Convencién de Viena de 1969 o también de
derogacion, convenida de comin acuerdo, de una norma
de derecho internacional general (derecho consuetudina-
rio).

8. [FEl Relator Especial se refiere repetidas veces a los
trabajos del Relator Especial sobre el derecho de los tra-
tados, Sir Gerald Fitzmaurice, y, en particular, sobre los
limites a las obligaciones convencionales y sobre las cir-
cunstancias que justifican la no ejecucioén de los tratados®.
Pero el derecho de los tratados y el derecho de la respon-
sabilidad de los Estados son dos cosas muy diferentes y
bajo la influencia del antiguo Relator Especial sobre la
responsabilidad de los Estados, Sr. Roberto Ago, 1a Comi-
sién renuncio a utilizar los trabajos de Fitzmaurice en su
reflexion sobre la responsabilidad de los Estados. El Sr.
Tomka estima, por su parte, que es preferible no volver a
ello o, en cualquier caso, hacerlo con la maxima pruden-
cia. La distincién hecha entre justificaciéon o excusa
«intrinseca» y «extrinseca» le parece, en particular, de un
interés discutible en el plano practico.

9. En cambio, lo mismo que el articulo 62 de la Conven-
cion de Viena de 1969 saca las consecuencias del princi-
pio rebus sic stantibus, el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados deberia ahondar en el prin-
cipio del consentimiento como circunstancia que excluye
la ilicitud. Algunos oradores se han detenido sobre los
problemas relacionados con la formulacion de ese princi-
pio, como la definicién del consentimiento validamente
expresado o también la calidad de las personas facultadas
para dar el consentimiento, pero estos aspectos podria
resolverlos el Comité de Redaccion o podrian explicitarse
en el comentario. A propésito de la calidad de las perso-
nas facultadas para dar el consentimiento, el Sr. Tomka se
pregunta, por lo demas, sobre la pertinencia del ejemplo
dado en el apartado ¢ del parrafo 240 del segundo informe
sobre la responsabilidad de los Estados (A/CN.4/498 y
Add.1 a 4) relativo al Convenio sobre arreglo de diferen-
cias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados. Este Convenio no tiene nada que ver con la
cuestion prevista en el articulo 29. En este caso se trata de
un consentimiento en el arbitraje para resolver controver-
sias surgidas entre un Estado Parte y sociedades o perso-
nas privadas de otro Estado Parte. En ningtiin momento
este consentimiento es una circunstancia que excluya la
ilicitud en el sentido del articulo 29 ni un factor que per-
mita exonerarse de una responsabilidad.

10. Los miembros de la Comisién que se pronunciaron
contra el mantenimiento del articulo 29 (2587.% sesion)
han hecho valer también que podria ser fuente de abusos.
Pero el Sr. Tomka se pregunta si su supresion garantizaria
a los Estados, y en particular a los mas pequefios y a los
mas débiles, una proteccion mejor. Suprimiéndolo, se
desplazaria simplemente el problema, obligando a los
Estados a preguntarse sobre la existencia de un eventual

6 Ibid., parr. 3.

consentimiento implicito y a entregarse a una labor de
interpretacion, por falta de normas claras como la
enunciada en el parrafo 2 del articulo 29. Este articulo
permite, en realidad, resolver muchos problemas y es la
razén por la que el Sr. Tomka es totalmente partidario de
mantenerlo.

11. FEl Sr. SIMMA dice que el informe en examen
demuestra la progresion del pensamiento sobre el tema de
laresponsabilidad de los Estados y muestra que la lex pos-
terior es siempre mejor que la lex prior.

12. En cuanto al articulo 29, es de una opinion radical-
mente opuesta a la del orador precedente. Para responder
a la cuestién de saber si el consentimiento es verdadera-
mente una circunstancia que excluye la licitud, hay que
referirse a las premisas sentadas a la vez por el Relator
Especial y por sus predecesores. Estas premisas le pare-
cen ser las siguientes: cuando intervienen circunstancias
que excluyen la ilicitud, 1a obligacién primaria no por ello
deja de seguir existiendo; solamente desaparece la ilicitud
de suno observancia. Esta premisa nunca ha sido cuestio-
nada por los gobiernos o los especialistas de derecho
internacional y, como lo ha demostrado el Relator Espe-
cial en su segundo informe, estd corroborada por la juris-
prudencia. Siuno se atiene a este razonamiento, la conclu-
sion del Relator Especial, segun la cual el consentimiento
no puede figurar entre las circunstancias que excluyen la
ilicitud, es inatacable. En efecto, el consentimiento dado
de antemano tiene por consecuencia suprimir o suspender
la aplicacién de la obligacién primaria. La cuestion no
consiste en saber si el principio volenti non fit injuria debe
figurar o no en el proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad de los Estados. Lo cierto es que no debe figurar
entre las circunstancias que excluyen la ilicitud tal como
las defini6 el Sr. Ago.

13. Sila Comision, pese a estas consideraciones, decide
conservar el consentimiento entre las circunstancias que
excluyen la ilicitud, el parrafo 240 del segundo informe le
indica por adelantado las circunstancias que encontrara.
La cuestion de saber si el consentimiento se ha dado vali-
damente plantea por si misma todo un conjunto de pro-
blemas. La calidad de las personas a las que se permite dar
ese consentimiento plantea otros. En cuanto a la relacion
entre el consentimiento y las normas imperativas, el Rela-
tor Especial ha invocado acertadamente algunas normas
imperativas que contienen un elemento de consentimiento
«intrinseco». Si se compara el parrafo 2 del articulo 29
adoptado en primera lectura con el parrafo 4 del Articulo
2 de la Carta de las Naciones Unidas, se advierte que este
problema jamas se ha explorado. Este parrafo 2 dice que
el parrafo 1 (el hecho de que el consentimiento pueda ser
una circunstancia que excluye la ilicitud) no se aplica si
la obligacion dimana de una norma imperativa de derecho
internacional general. Ahora bien, el parrafo 4 del Arti-
culo 2 de la Carta constituye ciertamente una norma impe-
rativa. Y, sin embargo, todo el mundo reconoce que si un
Estado consiente en que las fuerzas militares de otro
Estado atraviesen su territorio, esta «autorizacion» cons-
tituird una derogacién de las disposiciones del parrafo 4.

14. Sila Comision decide conservar el articulo 29, el
parrafo 2 de la versidn adoptada en primera lectura es evi-
dentemente muy insuficiente. Los argumentos invocados
en el segundo informe no abogan tampoco en favor de
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mantener este articulo. Los problemas que encontraria la
Comision si optara por conservarlo serian demasiado
numerosos y delicados para confiarlos a un Comité de
Redaccion.

15. El tnico argumento valido que se ha invocado en
favor de mantener el articulo 29 es que no ha sido cuestio-
nado por los gobiernos. Pero ;es pertinente y suficiente
este argumento? Los argumentos que propugnan su supre-
sion son mas convincentes y el primero de ellos es que el
consentimiento no debe figurar entre las circunstancias
que excluyen la ilicitud, ya que no corresponde a la defi-
nicion que la Comision dio de esas circunstancias. Por
otra parte, como ha sefialado el Sr. Kateka (2587.% sesion),
este articulo puede dar lugar a abusos, lo que constituye
una razon de mas para abandonarlo. Por tanto, el Sr.
Simma es partidario de suprimirlo.

16. ElSr. ELARABY dice que el andlisis que el Relator
Especial ha hecho de los problemas planteados por el arti-
culo 29 es muy convincente, pero no piensa que €sos pro-
blemas sean una razon suficiente para suprimir ese arti-
culo. Una reflexion profunda y un trabajo delicado de
redaccion evidentemente serdn necesarios sobre los dife-
rentes aspectos mencionado en el parrafo 240 del segundo
informe, pero, a su juicio, no cabe dejar de hablar del con-
sentimiento en el proyecto de articulos, ya que varias
cuestiones planteadas por los gobiernos merecen preci-
sarse.

17. Por ejemplo, cuando se lee el parrafo 20 del comen-
tario al articulo 29 adoptado en primera lectura, aparece
claramente que el consentimiento dado por un Estado no
es en realidad mas que un elemento de un acuerdo que se
realiza entre dos partes: el sujeto titular de la obligacion y
el sujeto titular del derecho subjetivo correspondiente,
que renuncia a €l. El acuerdo, evidentemente, no produce
efecto mas que entre las partes involucradas y la obliga-
cion sigue existiendo respecto de todas las demas partes.
Este aspecto deberia subrayarse. No obstante las dificul-
tades de redaccién, es también importante decir en el
proyecto de articulos que el consentimiento debe darse de
forma valida, es decir, en particular, que debe haber sido
explicito y no debe haber sido arrancado bajo coaccién.
Como sefialé el Sr. Kateka (ibid.), los Estados pueden
ejercer coaccion sobre las otras partes para forzarlas a dar
su consentimiento y hay que mencionar en algin lugar
que eso no esta autorizado.

18. Por ultimo, el parrafo 17 del comentario al articulo
29 adoptado en primera lectura subraya que el consenti-
miento tiene un alcance y duracion limitados. Esta limita-
cion debe también definirse en el proyecto de articulos.
La Comision debe guiar a los Estados.

19. Aunque solo sea por esas razones practicas, el Sr.
Elaraby estima que el articulo 29 debe conservarse, aun-
que esta de acuerdo con el Sr. Hafner en el hecho de que
habria que modificar el titulo y sustituirlo por «Consenti-
miento previo».

20. El Sr. ECONOMIDES dice que sus observaciones
se referiran a la vez al articulo 29 y al articulo 29 bis
[Cumplimiento de una norma imperativa (jus cogens)]
propuesto por el Relator Especial en su segundo informe
porque, a su juicio, estas dos disposiciones estan intima-
mente relacionadas.

21. En cuanto al articulo 29, comparte en gran medida
las conclusiones del Relator Especial, ya que siempre ha
considerado este articulo, 0 mas exactamente su parrafo 1,
poco ortodoxo: hay algo incémodo en el hecho de que un
Estado pueda dar su consentimiento para que se cometan
a sus expensas actos ilicitos. Tal disposicion no debe figu-
rar en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados ya que, cuando se trata de pequeiias limitacio-
nes de soberania, es superfluo, en tanto que para las gran-
des limitaciones de soberania, plantea problemas y es cla-
ramente indeseable. Por tanto, el Sr. Economides no tiene
objeciones a que se suprima el parrafo 1.

22. En cambio, el parrafo 2, habilmente remodelado,
podria completar utilmente el articulo 29 bis propuesto
por el Relator Especial. Al fin de este articulo 29 bis,
cabria decir, por ejemplo, que un Estado «no puede, por
su consentimiento, hacer licito respecto de €l el hecho de
otro Estado que no sea conforme a una obligacidén inter-
nacional dimanante de una norma imperativa del derecho
internacional». Esto permitiria a la vez insistir en el poder
juridico de 1a norma imperativa y, a contrario, trazar los
limites del consentimiento.

23. El articulo 29 bis parece absolutamente necesario ya
que, sin él, el capitulo V no estaria completo. Si hay con-
flicto entre una obligacién internacional imperativa y una
obligacion internacional ordinaria para juzgar el caracter
licito o ilicito de un hecho del Estado, es evidentemente la
norma imperativa Unicamente la que debe tenerse en
cuenta. No obstante, la redaccion de este articulo 29 bis
suscita dos observaciones: la palabra «necesario» parece
inapropiada. En cuanto a la férmula «en las circunstan-
ciasy, obscurece las cosas en vez de aclararlas. Este arti-
culo podria formularse como sigue: «La ilicitud del hecho
de un Estado que no esté en conformidad con una obliga-
cién internacional de ese Estado quedara excluida si tal
hecho es conforme a una norma imperativa del derecho
internacional generaly.

24. O también, haciendo hincapié en el conflicto de
obligaciones, cabria decir que «La ilicitud del hecho de un
Estado que no esté en conformidad con una obligacion
internacional de ese Estado quedara excluida si esa obli-
gacion esta en conflicto con una norma imperativa del
derecho internacional general». Esta formulacion se
inspira en la del articulo 53 de la Convencion de Viena de
1969.

25. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) sefiala que el
debate actual no se refiere al articulo 29 bis y que conven-
dria agotar el debate sobre el articulo 29 en cuanto al
fondo antes de examinar la proposicion que acaba de

hacer el Sr. Economides respecto del parrafo 2 del arti-
culo 29,

26. El Sr. SIMMA sefiala que la nociéon de consenti-
miento esta presente en el articulo 29 bis y plantea el
mismo problema de l6gica que el que han sefialado a la
atencién algunos miembros. Decir en el articulo 29 bis, en
un nuevo parrafo 2, que el consentimiento no excluye la
ilicitud respecto del jus cogens podria significar, a contra-
rio, que el consentimiento seria naturalmente valido en
otras circunstancias. Si la condicién del consentimiento
no se manifiesta de manera expresa, no se puede rodear de
ciertos limites («véalidamente dado», «realmente expre-
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sado») en un nuevo parrafo 2 del articulo 29 bis, ya que
seria absurdo declarar que el consentimiento, incluso
dado validamente, resultaria caduco si el hecho es contra-
rio a las normas de jus cogens.

27. El Sr. ECONOMIDES precisa que se ha pro-
nunciado en contra de incluir en el proyecto de articulos
el parrafo 1 del articulo 29, pero es partidario de incluir el
parrafo 2 a continuacién de la disposicién del articulo 29
bis. Es exacto que el consentimiento no puede hacer licito
un hecho del Estado que sea contrario a una obligacion de
Jus cogens y, a contrario, se supone que en los demas
casos el consentimiento puede hacer licito tal hecho. En
realidad, todos los demas casos dependeran de la interpre-
tacién de la norma primaria.

28. El Sr. KAMTO se inclina por suprimir el ar-
ticulo 29. En efecto, un consentimiento dado antes de que
sobrevenga el hecho puede generar dos situaciones. O
bien ese consentimiento no es contrario a una norma
imperativa o a una obligacion objetiva erga ommnes, y en
ese caso no hay dificultad, ya que el hecho entra en el
marco de las relaciones normales entre los dos Estados, o
bien el consentimiento es contrario al jus cogens, y en ese
caso puede darse una situacion en que dos Estados se sus-
traigan a obligaciones multilaterales. Si no se suprime
este articulo, por lo menos habria que remodelarlo. Pero
la proposicion del Sr. Economides no parece resolver
totalmente el problema, ya que su formulacion estaria
simplemente encaminada a dar una explicacion del arti-
culo 53 de la Convencién de Viena de 1969 y no a crear
verdaderamente un sistema de exoneracion de la ilicitud.
Decir que lailicitud quedaria excluida porque el hecho ili-
cito seria conforme con una obligacién de jus cogens no
aporta nada nuevo. Si el hecho no es ilicito porque es con-
forme a una obligacién de jus cogens, la obligacion de
partida no debe existir, ya que, en cualquier caso, es con-
traria al juis cogens. Por tanto, no son solamente los argu-
mentos de orden practico (es decir, la confusion entre el
derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad)
sino también los argumentos juridicos los que abogan en
favor de suprimir este articulo.

29. El Sr. HE dice que se desprende del segundo in-
forme que, en numerosos casos, el consentimiento del
Estado dado antes de que se produzca el hecho equivale a
legalizar ese hecho en el derecho internacional, en tanto
que el consentimiento dado después de la comision del
hecho al que se refiere equivale a una renuncia, sin que
ello impida el nacimiento de la responsabilidad en el
momento en que se produzca el hecho. Ni uno ni otro de
estos casos constituye una circunstancia que excluya la
ilicitud. Sin embargo, una tercera posibilidad puede ser la
existencia de casos en los que el consentimiento podria
prestarse validamente por anticipado pero no esta impli-
cito en la definicién de la obligacién. En tal caso, el con-
sentimiento en el articulo 29 adoptado en primera lectura
todavia podria aplicarse. Se pregunta si tal posibilidad
podria excluirse. El ejemplo citado en la primera nota del
parrafo 238 del segundo informe, que se aproxima a la
idea de Fitzmaurice de la «aceptacion del incumpli-
miento», podria bien caer en el ambito de aplicacion del
antiguo articulo 29, ya que este articulo podria exonerar al
Estado A de su responsabilidad. A este respecto, el
articulo 29 podria ser util después de haber sido remode-
lado segun las opiniones expresadas en el debate.

30. El Sr. LUKASHUK ve en el debate sobre el ar-
ticulo 29 un debate puramente tedrico. No se trata aqui
del desarrollo progresivo del derecho, sino de la codifica-
cion de disposiciones existentes conforme a la Conven-
cion de Viena de 1969. El consentimiento representa un
acuerdo en el marco del cual puede ponerse fin a otras
partes del acuerdo. Se mantenga o no el articulo 29, la
situacion quedara inalterada, ya que este articulo es una
concretizacion de una disposicion general aplicable a los
articulos sobre la responsabilidad. Se han planteado dife-
rentes cuestiones, en particular en cuanto a la relacién
entre las normas imperativas de jus cogens —sobre la
coaccién, por ejemplo—, pero estas cuestiones las
resuelve la Convencién y no cabe ligar cada articulo a
esas disposiciones generales. Si se suprime el articulo, la
situacion no cambiara, pero sufrira la légica misma del
proyecto. Por tanto, para preservar la sistematica —es
decir la légica general de proyecto— el Sr. Lukashuk
estima necesario mantener el articulo 29.

31. Para el Sr. BROWNLIE seria catastrofico suprimir
el articulo 29. En primer lugar, tal supresion podria ir en
contradiccion total con la experiencia. En segundo lugar,
seria totalmente ineficaz, ya que el consentimiento seria
una justificacion en derecho internacional, y que la Comi-
sion diga lo contrario no cambiaria nada al respecto. En
tercer lugar, se consideraria algo excéntrico y atentaria a
la reputacion de la Comisién. En cuarto lugar, por dltimo,
seria ilogico: el consentimiento puede generar una situa-
cion en la que la norma primaria deje de ser obligatoria y
la cuestion del consentimiento en cuanto justificacion
pierda toda consistencia. Este andlisis no vale, sin
embargo, en el contexto de los debates judiciales ante un
tribunal arbitral internacional. En tal marco, el argumento
segun el cual el consentimiento contrarresta las obligacio-
nes primarias es posible, pero cabria decir a la inversa, si
no fuera asi, que las circunstancias habian generado un
consentimiento con el riesgo particular de dafio incluso si
la obligacion primaria siguiera vigente. Se trata de dos
situaciones que pueden estar intimamente relacionadas,
como lo estdn las situaciones facticas, pero que, sin
embargo, no son similares. Por tanto, es ilégico hablar de
validez o de no validez de una obligacion primaria. En
cuanto al argumento segin el cual se tropieza con dificiles
problemas de redaccion y que hay que hacer referencia al
Jjus cogens, no parece demasiado convincente. En la
mayoria de sus trabajos, la Comisioén encuentra dificulta-
des de redaccion en cuanto al jus cogens.

32. El Sr. ADDO dice que, en el derecho internacional,
muchas violaciones de los derechos de un Estado pueden
ser legitimadas por el consentimiento de éste. Pero este
consentimiento debe darse antes o en el mismo momento
de la violacién. Un consentimiento retrospectivo consti-
tuiria una renuncia al derecho de pedir reparacion, pero
ello no repararia la violacién del derecho internacional
cometida. Naturalmente todo consentimiento estaria
viciado por el error, la coaccion o el fraude, por analogia
con las normas que se aplican a los tratados. La cuestién
de saber si el consentimiento se ha dado libremente por
adelantado es en realidad crucial y plantea numerosas
dificultades, ya que frecuentemente ha sido invocada por
los Estados para tratar de justificar lo que constituian
actos flagrantes de intervencion. Asi, la entrada de tropas
extranjeras en el territorio de un Estado, que habria sido
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normalmente ilicita, se convierte en licita, por regla gene-
ral, si se produce con el consentimiento de ese Estado.
Tanto el Consejo de Seguridad como la Asamblea Gene-
ral han tenido que examinar numerosos asuntos de ese
tipo. El principio fundamental del consentimiento como
factor legitimador no se ha cuestionado en esos casos. En
cambio, han surgido siempre divergencias de opinién
sobre las cuestiones de si el consentimiento se habia dado
validamente, si se habian violado los derechos de otros
Estados y si se habian infringido normas imperativas.
Segun el parrafo 11 del comentario al articulo 29 adop-
tado en primera lectura, el consentimiento, para ser
valido, debe expresarse realmente, pero esta expresion
puede adoptar o bien la forma de un comportamiento o
bien la de una expresion verbal. Por tanto, cabe pregun-
tarse si hay consentimiento cuando esta presente un ele-
mento de coaccion; si amenazas implicitas de invasion o
amenazas de represalias econdmicas invalidan el consen-~
timiento; si, para ser valido, el consentimiento supone el
apoyo del pueblo de un Estado; si el derecho interno es
pertinente y decisivo; y si las normas del derecho interna-
cional se aplican para determinar la «voluntad» del
Estado. Estas cuestiones se plantean en varios asuntos de
intervencion militar. El consentimiento no excluye la ili-
citud de un hecho mas que respecto del Estado que da su
consentimiento. Pero un hecho en el que ha consentido un
Estado puede constituir una infraccién para otro. Por
ejemplo, los dafios causados a los nacionales de un Estado
que consienta en la violacion de una convencion interna-
cional pueden constituir también una infraccién respecto
de otras partes en esa convencién. Conviene sefialar que
el proyecto de la Comision considera que incluso un con-
sentimiento libremente dado no exoneraria a un Estado de
su responsabilidad cuando la obligacién pertenezca al jus
cogens. ;Significa esto una extension del principio de jus
cogens mas alla de lo enunciado en los articulos 53 y 64
de la Convencién de Viena de 1969? El Sr. Ago y la
Comision se basan en «principios ldgicos» y no en la
practica. Por tanto, se plantea las cuestiones de saber si un
gobierno tendria libertad para consentir en abandonar su
soberania para convertirse en un protectorado o en una
provincia de otro Estado; si cabe afirmar que la autodeter-
minacion es un principio de jus cogens; y si la organiza-
cion de un referéndum puede exigirse como condicion del
consentimiento de un Estado en abandonar sus derechos
soberanos en beneficio de otro. Estas son las inmensas
cuestiones sobre las que deberian reflexionar los miem-
bros de la Comisién antes de tomar la decisiéon de mante-
ner el articulo 29. El Sr. Addo, por su parte, se inclina por
su supresion, ya que plantea mas problemas de los que
resuelve. La experiencia es preferible a la 1ogica.

33. El Sr. PELLET advierte a 1a Comisién en contra del
peligro que habria en iniciar a la ligera un cuestiona-
miento de las disposiciones de un proyecto adoptado en
primera lectura y generalmente bien acogido. Natural-
mente, nada impide a la Comision volver a examinar un
articulo, incluso suprimirlo o agregar otros, sobre todo si
se considera que algunas disposiciones del proyecto estan
en examen desde hace 20 6 30 afios. Fl Sr. Pellet no repro-
cha al Relator Especial que desee suprimir tal o cual dis-
posicion si estima que hay razones imperativas para
hacerlo. Pero eso no sucede en el caso en examen. Como
el Sr. Brownlie, el Sr. Pellet cree que, en cierto modo, la
Comision se ridiculizaria suprimiendo el articulo 29. El

Sr. Addo ha dicho que la experiencia debia primar sobre
la 16gica. Ahora bien, precisamente, la experiencia, la
practica en la materia, es que el consentimiento valida-
mente dado constituye una circunstancia que excluye la
ilicitud. Al Sr. Pellet le cuesta entender los razonamientos
alambicados de algunos miembros que parecen dudar de
lo que parece una evidencia que corresponde a una prac-
tica constante y firmemente establecida: cuando un
Estado da su consentimiento a un hecho, éste es valido
incluso si de entrada existiera una norma contraria. Igual-
mente dificilisima de entender es la afirmacion segiin la
cual cuando el consentimiento actta como circunstancia
que excluye la ilicitud, se incluye en la norma primaria.
Esto no corresponde a la realidad del derecho. Hay, por
una parte, normas primarias que excluyen o no la posibi-
lidad de dar un consentimiento y, por otra parte, una
norma general que es que cuando un Estado expresa su
consentimiento en no aplicar una norma de derecho posi-
tivo, no compromete su responsabilidad porque la propia
ilicitud queda eliminada. La norma expresada en el par-
rafo 1 del articulo 29 del proyecto adoptado en primera
lectura desempefia en cierto modo el papel del principio
rebus sic stantibus en el derecho de los tratados. Es cierto
que algunos autores afirman que este principio es una
clausula implicitamente incluida en los tratados. Pero se
trata de un andlisis artificial, porque en realidad es una
norma general del derecho internacional. La idea que cabe
darse de su consentimiento en la no observancia de una
norma a priori en general parece ser igualmente una
norma de derecho internacional. Las normas primarias no
tienen nada que ver con el sujeto, algunas pueden excluir
o incluir la posibilidad del consentimiento, pero es un pro-
blema totalmente diferente. Seria de lamentar que la
Comision propusiera suprimir una disposicion que parece
pertenecer a lo evidente.

34, Por lo demas, el Sr. Pellet se suma a los miembros
de la Comisioén que han indicado que el consentimiento
so6lo constituye una circunstancia que excluye la ilicitud si
es previo. Si el consentimiento se da ex post facto, nos
encontramos en el ambito de la aplicacion de la responsa-
bilidad, y por tanto, en el ambito de la segunda parte del
proyecto. Si, como espera, el consentimiento se mantiene
entre las circunstancias que excluyen la ilicitud, las pala-
bras «validamente dado» no plantean un problema parti-
cular, ya que es totalmente cierto que cualquier consenti-
miento no es valido y los ejemplos citados por el Sr. Addo
son pertinentes y convincentes. Para el Sr. Pellet, sin
embargo, el momento no es oportuno para preguntarse
cudndo un consentimiento se ha dado validamente o no.
Si algunos miembros de la Comision consideran que la
validez del consentimiento constituye una cuestion deci-
siva habria que decirlo en el programa, pero no le parece
que pueda reescribirse todo el derecho internacional a
propésito de cada disposicion de un proyecto.

35. Estas observaciones le llevan a ser muy escéptico
sobre el fundamento del parrafo 2 del articulo 29 adop-
tado en primera lectura. Aun siendo perfectamente cons-
ciente de que el jus cogens es una barrera indispensable a
la expresién del consentimiento y que el consentimiento
contrario al jus cogens no puede producir efectos, el Sr.
Pellet piensa que no se trata mas que de un ejemplo entre
otros del «consentimiento validamente dado» y de una de
las advertencias, entre otras, que el Relator Especial debe
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hacer enérgicamente y de una manera muy detallada para
explicar lo que significan las palabras «validamente
dado». Por ello es partidario de mantener el parrafo 1 del
articulo 29 y prescindir del parrafo 2, a condicién de
desarrollar esta hip6tesis en el comentario.

36. EIlSr. Sreenivasa RAO se suma totalmente a las opi-
niones expresadas por el Sr. Pellet y estima como él que,
dado que el proyecto de articulos se encuentra en la fase
de segunda lectura y que algunas de sus disposiciones ya
se han puesto en aplicacion, habria que evitar suprimir un
articulo durante su examen, a menos que existan razones
fundamentales para hacerlo.

37. Comparte también las preocupaciones expresadas
por el Sr. Kamto y el Sr. Kateka (2587.% sesion) y por el
Sr. Addo, pero subraya que los casos mencionados no
pueden considerarse mas que como ejemplos de consenti-
miento validamente dado con un fin determinado y no
podrian extenderse para servir de base a la violacion de
otras normas. Por ende, es partidario de mantener el arti-
culo 29 con todos los ejemplos y aclaraciones eventual-
mente necesarios, tanto mas cuanto que suprimirlo no
resolveria en absoluto los problemas planteados por esta
cuestion.

38. FElSr. MELESCANU desea que el Relator Especial
dé un ejemplo de la aplicacion de la norma pronunciada
en el parrafo 1 del articulo 29 o bien que presente una
hipétesis de una aplicacién parecida. Como a su juicio el
derecho se basa esencialmente en la experiencia, habria
que determinar si la experiencia proporciona efectiva-
mente una base para pronunciarse en favor del manteni-
miento del parrafo 1 del articulo 29. En efecto, los ejem-
plos propuestos por otros miembros no parecen con-
vincentes, en particular el ejemplo del derecho de sobre-
vuelo. Porque, si bien es cierto que en derecho interacio-
nal esta prohibido sobrevolar el territorio de un pais sin
autorizacion previa, a partir del momento en que se da el
acuerdo previo hay aplicacion de 1a norma y ya no puede
tratarse de un hecho ilicito.

39. FEl Sr. CRAWFORD observa que el debate en curso
se refiere al fondo mismo de la cuestién de las circunstan-
cias que excluyen la ilicitud y que los miembros del
Comité que no creen en la distincién entre normas prima-
rias y normas secundarias tienden a manifestar a veces
cierta impaciencia respecto de aquellos que aceptan esta
distincion. El orador ha procurado situar la nocién del
consentimiento en el marco de esta distincion, adoptada
en el capitulo V. Esta actitud no plantea problemas en lo
que concierne a una buena parte de las circunstancias con-
templadas en este capitulo. Si las dificultades planteadas
por la nocion de consentimiento pueden ser resueltas por
el Comité de Redaccion, habria que proceder de esa
suerte.

40. El Sr. Brownlie y el Sr. Gaja, seguidos por el Sr.
Sreenivasa Rao, no han inscrito esta nocién de consenti-
miento en el contexto del consentimiento previo dado en
un tratado, que, a su juicio, no constituye una circunstan-
cia que excluye la ilicitud en el sentido del capitulo V, sino
que pertenece a la lex specialis. A su modo de ver, cabe
concebir algunos casos que se inscriban en el marco del
sistema aceptado por todos pero que presenten excepcio-
nes importantes, aun cuando en este sistema se reserva un

amplio espacio al consentimiento. El principio volenti
non fit injuria podria muy bien ser un principio general
por lo que respecta a los derechos del Estado que da su
consentimiento. Evidentemente se trata de un matiz
importante y esto debe dimanar claramente de la norma y
explicarse en el comentario. No obstante, cabe concebir
algunas situaciones en las que la sola excusa o justifica-
cion a un comportamiento haya sido un consentimiento
siempre efectivo en el momento del hecho. Esto es parti-
cularmente cierto en el caso del uso de la fuerza. En
efecto, si un Estado consiente por adelantado el uso de la
fuerza en su territorio y luego retira su consentimiento, el
recurso a la fuerza pasa entonces a ser ilicito aun cuando
el Estado haya retirado ese consentimiento con aviesa
intencion. Pero el Sr. Crawford no piensa que un Estado
pueda renunciar a su derecho a retirar su consentimiento
al uso de la fuerza en su territorio por otro Estado. Se trata
de un caso intermedio que no ha previsto en su informe.
En respuesta al Sr. Melescanu, indica que, que él sepa, el
parrafo 1 del articulo 29 no ha sido expresamente invo-
cado en la jurisprudencia, pero todo el mundo acepta el
principio del consentimiento efectivo como un elemento
importante. No obstante, cabria contemplar los casos
intermedios en los que el consentimiento no se ha retirado
después del hecho sino antes.

41. El Sr. GOCO recuerda, dirigiéndose al Sr. Meles-
canu, el asunto Savarkar, revolucionario indio que se
habia evadido del buque en que le habia embarcado el
Gobiemno britanico para repatriarlo en la India y juzgarlo
alli, durante la escala en un puerto francés. Terminé por
ser detenido en territorio francés con el consentimiento de
un gendarme francés. Se planteaba la cuestion de saber si
habia o no consentimiento en ese caso, ya que ulterior-
mente el Gobierno francés habia desautorizado a ese
agente, lo que plantea el problema de la identificacion de
la autoridad facultada para dar su consentimiento.

42. En cuanto ala cuestion planteada por el Sr. Addo, se
refiere a tres puntos delicados, ya que hay que determinar
si el consentimiento se ha dado efectivamente y, a conti-
nuacion, si esta limitado por otros factores. A juicio del
Sr. Goco, no habria que dedicar demasiado tiempo a estos
elementos y hay cierta 16gica en las conclusiones sacadas
por el Relator Especial. El consentimiento previo dado
debidamente conlleva la licitud, pero dedicarse a determi-
nar si ese consentimiento se ha dado en condiciones vali-
das significa tomar un camino lleno de trampas. El
derecho, ya sea cuestion de logica o de experiencia, es
también el reflejo de la época y debe evolucionar en con-
secuencia.

43. El Sr. TOMKA estima que determinar si el articulo
29 se ha invocado expresamente no es esencial. Volviendo
a la cuestion planteada por el Sr. Melescanu, observa que
sucede que una persona considerada peligrosa sea dete-
nida por las fuerzas de un Estado en el territorio de otro
Estado, habiendo dado previamente este ultimo su con-
sentimiento para esa detencion. Al dar su consentimiento,
ese Estado acepta la congelacion de la obligacion del otro
Estado, pero no queda excluida la ilicitud mas que en el
caso particular a que se refiere y no hay suspension gene-
ral de la regla que establece la obligacion.

44. El Sr. PELLET observa que, en el asunto Savarkar,
cabe hacer valer que el consentimiento no se habia dado
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de forma licita y que, por tanto, no se habia expresado
validamente, pero que al menos si lo hubiera sido, se
habria aplicado la norma establecida en el articulo 29,
consideracion que aboga también en favor de mantener el
parrafo 1 del articulo 29.

45. FEl Sr. ROSENSTOCK dice que es partidario de
suprimir el articulo 29, pero observa que no hay una
mayoria en favor de mantenerlo o suprimirlo. Por tanto,
habria que pensar en pedir al Comité de Redaccion que
aportara al texto unas modificaciones que sean aceptables
para los partidarios de la supresion. El propio Relator
Especial parece comenzar a dar marcha atrds y no parece
conveniente dedicar demasiado tiempo a este debate.

46. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) suscribe la
proposicion del Sr. Rosenstock. Resumiendo el debate,
observa que efectivamente los gobiernos no criticaron la
insercién del articulo 29 en cuanto tal, pero se contentaron
con expresar preocupaciones respecto de su formulacion,
aun cuando esa formulacion parece plantear cuestiones
que van mucho mas alla de lo que algunos comentarios
harian pensar. Ademas, cabe concebir casos intermedios,
como se prevé en la nota al final del parrafo 238 del
segundo informe. Por ultimo, el Relator Especial es sen-
sible al argumento segun el cual la supresion de este arti-
culo podria hacer pensar que encierra otras implicaciones
ademas de las preocupaciones suscitadas por distinciones,
que en muchos aspectos son sumamente manipulables. La
cuestion que se plantea consiste en saber donde se sitiia
exactamente el limite entre la norma primaria y la norma
secundaria. Si, en fin de cuentas, se decide —como parece
probable— mantener en el proyecto la nocion de consen-
timiento, habria que extenderse sobre formulas satisfacto-
rias que respondan a las preocupaciones expresadas por
varios miembros de la Comisién.

47. Fl Sr. DUGARD seiiala que el segundo informe del
Relator Especial se caracteriza por su claridad en el plano
de la jurisprudencia y por la voluntad de establecer una
distincién entre normas primarias y normas secundarias.
Ya sea que el derecho es cuestion de experiencia o cues-
tion de 16gica, el unico elemento eventualmente suscepti-
ble de justificar el mantenimiento del articulo 29 le parece
ser que el principio a que se refiere forma parte integrante
de la experiencia, ya se trate del derecho interno o del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos.

48. En el debate en curso, apenas se ha hecho referencia
a la analogia con el derecho interno, aun cuando el princi-
pio volenti non fit injuria esta tomado del derecho interno.
Es un principio general que se encuentra en muchos siste-
mas juridicos y que, en particular, es ampliamente acep-
tado en derecho penal. Sin embargo, no hay que atenerse
estrictamente a los preceptos del derecho interno, ya que
el derecho interno no se basa en una distincion tajante
entre normas primarias y normas secundarias, y que los
sistemas de derecho interno son muy anteriores al estable-
cimiento de esta distincion. Por tanto, si se considera la
nocién de lesiones, hay que seiialar que, en derecho
interno, suele definirse como la invasion de la integridad
corporal de una persona por otra sin su consentimiento;
por tanto, la nocién de consentimiento forma parte de la
norma primaria. En cambio, en la mayoria de los sistemas
de derecho interno se admite que el consentimiento dado

excluye la ilicitud. Por tanto, las concepciones no son cla-
ras y ello se debe a la manera en que se ha formado el
derecho interno. Por tanto, la cuestién que se plantea es la
de saber si la Comision desea atenerse a las aguas turbias
del derecho interno u optar por la 1dgica preconizada por
el Relator Especial en su segundo informe.

49. Ofra razén que aboga en favor de la supresion del
articulo 29 es la dificultad de determinar cual es la autori-
dad facultada para dar su consentimiento. En el caso de
derecho interno la cosa es facil, pero en derecho interna-
cional suele ser una tarea ardua y, por lo demas, Ago, en
su época, sintid bien este problema, estableciendo que el
consentimiento debia de haberse dado validamente. Un
asunto reciente, la detencién del Sr. Ocalan en Kenya,
ilustra bien esta dificultad, porque atn no esta claramente
comprobado si el consentimiento a su detencion en el te-
rritorio keniano fue dado por una persona facultada para
hacerlo. En caso negativo esa detencion resultaria ilicita.

50. Por esta razdn, el Sr. Dugard considera preferible
optar por la claridad de la jurisprudencia y considerar que
la ausencia de consentimiento es una condicion intrinseca
de lailicitud y que dar su consentimiento no excluye la ili-
citud. Su decision de oponerse al mantenimiento del arti-
culo 29 viene corroborada por la imposibilidad de dar un
buen ejemplo de caso en el que el consentimiento habria
excluido la ilicitud. El Sr. Tomka ha mencionado la hip-
tesis del secuestro, pero en ese caso la norma primaria
sigue siendo que no debe haber intrusién en el territorio
de un Estado por un agente de otro Estado. En el asunto
Eichmann’, por ejemplo, el secuestro se efectud en terri-
torio argentino por agentes israelies sin el acuerdo previo
del Gobiemno argentino; por tanto, se trataba de un hecho
ilicito aun cuando a continuacion el Estado argentino
renunciara a su derecho a pedir una reparacion al Estado
israeli. [gualmente, en el caso de sobrevuelo de un territo-
rio, si un Estado da su consentimiento después del hecho,
hay renuncia al derecho a pedir reparacion.

51. Todas estas consideraciones conducen a pro-
nunciarse en contra de mantener el articulo 29 y, por tanto,
a preguntarse por qué algunos desean conservarlo. Algu-
nos afirman que la légica iba en el sentido de mantener el
articulo 29, pero, para el Sr. Dugard, es en efecto la expe-
riencia —de afios de aceptacion del articulo 29— lo que
les empuja a querer conservarlo. Por tanto, cabe pregun-
tarse cudl es el objeto del debate: ;se trata simplemente de
corroborar articulos aprobados anteriormente o bien de
someterlos a un examen atento? Seria ciertamente dificil
modificar disposiciones que ha suscrito, por ejemplo, la
CIJ —como el articulo 33 (Estado de necesidad)— pero
cuando no ha habido confirmacién por la jurisprudencia
—como sucede con el articulo 29— y cuando la practica
de los Estados es insignificante en la esfera de que se
trate; parece prudente echar de nuevo un vistazo sobre la
cuestidon y en este caso la logica exige suprimir el arti-
culo 29.

52. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA se declara, de
entrada, partidario de mantener el articulo en examen.
Invita a la Comision a la maxima circunspeccion cuando

7 Véase la resolucién 138 (1960) del Consejo de Seguridad, de 23 de
junio de 1960.
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contempla la posibilidad de hacer desaparecer una dispo-
sicion de un proyecto ya antiguo. En efecto, algunas de
estas disposiciones han recibido ya un principio de confir-
macioén judicial, como sucede con el articulo 33. Nada
hace suponer que en el futuro no se presentara una situa-
cion en la que el juez aprobara el principio de un articulo
que se haya suprimido. No cabe prejuzgar de la suerte que
correra el proyecto de articulos, algunas de cuyas partes,
aprobadas en primera lectura, pueden ya considerarse
parte del acervo juridico.

53. No obstante, el articulo 29 necesita tres observacio-
nes. En primer lugar, su redaccién plantea algin pro-
blema, ya que, tal como esta construido, da la impresion
de que la relacion de responsabilidad entre el Estado autor
del hecho ilicito y el Estado lesionado debe contemplarse
en el marco de un sistema de obligaciones exclusivamente
convencional, sin que se sepa muy bien, por otra parte, si
se trata de tratados bilaterales o de tratados multilaterales.
Asi, la nocion de «consentimiento» y la de «norma impe-
rativa del derecho internacional» remiten a la Convencion
de Viena de 1969, que estd totalmente dedicada a las nor-
mas primarias del derecho de los tratados. Esto es consi-
derar el tema a través de un prisma deformante.

54. En segundo lugar, las obligaciones cuya violacion
constituye el hecho internacionalmente ilicito pueden ser
obligaciones de derecho internacional consuetudinario,
de derecho internacional general, de derecho imperativo,
de derecho objetivo, etc., y todos estos aspectos hay que
tenerlos presentes al analizar el articulo 29.

55. En tercer lugar, el gran defecto de este articulo es
que singulariza el papel del comportamiento del Estado
lesionado en la produccion del hecho ilicito, reduciéndolo
al consentimiento que ese Estado se supone que ha dado
en determinadas condiciones, que por lo demas quedan a
la vez indeterminadas y precisas. Por tanto, si se quiere
ser riguroso en cuanto a la importancia del comporta-
miento del Estado lesionado en la produccion del hecho
ilicito como circunstancia que excluye la ilicitud de ese
hecho, hay que adoptar el mismo criterio y ser lo mismo
de exigente para las demas circunstancias que excluyen la
ilicitud (peligro extremo, fuerza mayor, etc.).

56. Por tanto, habria que responder a la cuestion de la
forma (escrita, declarativa u otra) que pueda revestir el
consentimiento de que se trate. El articulo 29 guarda
silencio sobre este punto. Ademas, todos los Estados son
susceptibles de encontrarse en la situacion a que se refiere
esta disposicidn y cabe preguntarse si deben preverla en
su constitucion o en algin otro codigo. Sin contar con que
hay que prever esa forma paraddjica que es el silencio,
que puede producir un consentimiento implicito. La
ausencia de lareaccion del Estado puede considerarse tras
cierto tiempo un asentimiento. Consideraciones de orden
politico hacen que, en la organizacién de sus relaciones
juridicas, los Estados no exponen necesariamente sus
intenciones. Sélo cuando hay un litigio hay que pregun-
tarse sobre lo que se ha convenido entre ellos. El realismo
obliga a comprobar que hay formas de consentimiento
tacito en un hecho ilicito y que ese consentimiento tacito
es una causa de exclusion de la ilicitud.

57. Por tanto, si bien el Sr. Pambou-Tchivounda esta de
acuerdo en que se mantenga el articulo 29, lo esta con dos

condiciones. En el parrafo 1 habria que hacer desaparecer
todas las formulas que pueden hacer confusa la realidad
juridica y que no tienen mas que interés teérico, como
sucede con el adverbio «vilidamente». En el parrafo 2,
dado que cuesta entender para qué sirve retomar palabra
por palabra el articulo 53 de la Convencién de Viena de
1969, cita que en este caso puede suscitar un malenten-
dido, habria que conservar la primera frase solamente y
agregar una referencia a las obligaciones de caracter obje-
tivo, a las obligaciones erga omnes. Sobre este punto
existe jurisprudencia y no cabe desconocer este tipo de
obligacion. Si se habla, por tanto, de «una norma jus
cogens 0 Una norma erga omnesy, podria prescindirse del
articulo 29 bis.

58. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) observa que
el problema que plantea el articulo 29 se debe en parte a
que la situacion a que se refiere es 1la menos probable de
todas las circunstancias susceptibles de excluir la ilicitud
de un hecho internacional. Ademas, como acaba de recor-
darse, este articulo entrafia una inversion completa de la
obligacién. El andlisis de Fitzmaurice, hecho hace ya 40
afios, es totalmente pertinente a este respecto.

59. Dos cosas son igualmente claras. Por una parte, si
bien ningin gobierno que ha presentado comentarios a
esta disposicion la ha aceptado expresamente, tampoco
ninguno ha propuesto hacerla desaparecer. Por otra parte,
la mayoria de los miembros de la Comision parecen incli-
narse por mantenerla.

60. No obstante, hay que recordar que aqui no se trata
de una situaciéon en la que la ilicitud haya quedado
excluida por adelantado mediante convenio anterior entre
dos Estados, en forma de tratado o de cualquier otro ins-
trumento asimilable a un tratado, sino de una situacion en
la que el consentimiento se da en el momento mismo en
que se produce el hecho ilicito. Este caso, que cabria lla-
mar intermedio, existe ciertamente y, por lo mismo, el
principio general segun el cual un Estado es duefio de sus
propios derechos debe consagrarse expresamente en el
capitulo V. El articulo 29 es precisamente el reflejo de
estas situaciones intermedias.

61. El Relator Especial no se opone a que el articulo 29
se remita al Comité de Redaccion, quedando entendido
que éste debera dar una versiéon modificada del principio
que consagra.

62. El PRESIDENTE dice que, si no hay objeciones,
considerara que la Comision desea remitir el articulo 29
al Comité de Redaccion.

Asi queda acordado.

ARTICULO 29 BIS

63. El Sr. GAJA recuerda que los articulos 53 y 64 de la
Convencion de Viena de 1969 disponen que todo tratado
que se encuentre en conflicto con una norma imperativa
de derecho internacional general es nulo y sin validez. Fl
procedimiento previsto en el articulo 65 de 1a misma Con-
vencion fija el procedimiento de anulacién y extincion de
un tratado que esté en conflicto con el jus cogens. Esto
significa que un tratado queda en vigor en lo que con-
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cierne a la obligacién de causa mientras no haya con-
cluido ese procedimiento. Por tanto, cabe imaginar que
una obligacidn prevista por el tratado subsista y coexista
con otra obligacion impuesta por una norma imperativa.
Ahora bien, el término mismo de norma imperativa signi-
fica que cuando un acto es incompatible con esta norma,
es considerado ilicito. Asi sucede, por ejemplo, con el uso
de la fuerza en el territorio de otro Estado, que sigue
siendo ilicita aunque exista un tratado que la apruebe.
Como ha recordado el Sr. Economides, la obligacion de la
norma imperativa prevalece sobre la de la norma conven-
cional. Es igualmente evidente que la obligacién conven-
cional es una obligacion que los Estados partes son libres
de no respetar. Pero esto no pertenece al derecho de los
tratados sino al derecho de la responsabilidad de los Esta-
dos.

64. Elarticulo 29 bis quizas no sea absolutamente nece-
sario, pero no puede hacer dafio. Plantea la cuestién de
saber qué disposiciones de la Carta de las Naciones Uni-
das priman sobre las obligaciones que los Estados Miem-
bros convienen entre ellos. ;Se trata de todas las disposi-
ciones o unicamente de aquellas que corresponden a una
norma imperativa del derecho internacional?

65. El Sr. PELLET dice que la precision aportada por el
articulo 29 bis no solamente no perjudica sino que es muy
util. Como sefiala el Relator Especial, mas vale no diluirla
demasiado explicando que un comportamiento contrario a
una norma de jus cogens no es licito. Es una norma de
derecho internacional general que no pertenece al derecho
de la responsabilidad de los Estados. Mejor seria dejar el
articulo 29 bis tal como est4.

66. El Relator Especial afirma, por otra parte, que no es
necesario retomar la definicion de «norma imperativay.
Ahora bien, esto ya se ha hecho en el parrafo 2 del articulo
29 del proyecto adoptado en primera lectura. Esta defini-
cion, que sigue siendo cuestionada, debe aparecer en
algun lugar del proyecto —contrariamente a lo que dice el
Relator Especial de manera un poco categdrica— pero no
necesariamente en su lugar actual. Tampoco debe calcarse
forzosamente de la que da el articulo 53 de la Convencion
de Viena de 1969, que tiene un alcance exclusivamente
funcional, ya que estd adaptada al derecho de los tratados.
Desprendiéndose de ese contexto, cabria pensar en una
definicion més amplia.

67. El Sr. TOMKA dice que le cuesta imaginar una
situacion en la que el principio establecido en el articulo
en examen tendria que aplicarse. En derecho internacio-
nal consuetudinario, ese principio significa que existe una
norma consuetudinaria que obliga a un Estado a un deter-
minado comportamiento al mismo tiempo que hay una
norma imperativa que se lo prohibe. Tendria que haber un
conflicto entre obligaciones de derecho internacional
general para que el articulo 29 bis tuviera una utilidad
practica.

68. Enderecho de los tratados, si un tratado esta en con-
flicto con una norma imperativa, queda invalidado ab ini-
tio y de él no dimana ninguna obligacion. Si a continua-
cion aparece una nueva norma imperativa que el tratado
en vigor infringe y si un Estado invoca ese conflicto para
denunciar el tratado, éste es nulo a partir del momento en
que ese Estado invoque esa circunstancia. A partir de ese

instante, ese Estado queda exonerado de su obligacién de
comportamiento y no se ve qué conflicto puede aparecer.

69. Por tanto, el Sr. Tomka no estd en contra del princi-
pio expresado en el articulo 29 bis, pero no ve como un
Estado puede estar obligado por una norma imperativa a
adoptar un comportamiento determinado al mismo tiem-
po que otra se lo impide.

70. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) piensa como
el Sr. Pellet que la concepcidn del jus cogens estd dema-
siado influenciada por las condiciones en las que se le dio
la primera definicién formal en el contexto del derecho de
los tratados. Considera sugestiva la idea de reconsiderarla
desde el punto de vista de la responsabilidad de los Esta-
dos, a condicién de que esto no se haga solamente en el
contexto del articulo 29 bis, ya que el término jus cogens
aparece en otras partes en el proyecto. Aun no se ha deci-
dido que éste contenga esa definicion, pero si la Comisién
optara por prever una, tendria que interrogarse sobre su
ubicacidn en el texto.

71. Como ha dicho el Sr. Gaja, a nivel general, si hay
conflicto entre las exigencias de una norma imperativa y
las de una norma que no lo es, son las primeras las que
prevalecen. Pero esto se sitia fuera del ambito del dere-
cho de la responsabilidad, que no hace mas que reflejar las
consecuencias de ello. Dicho esto, la Comision tiene que
ocuparse de los conflictos de fondo y no de los conflictos
litteris verbis que se refieren a la redaccion misma de los
tratados. La Comision debe contemplar, en primer lugar,
los conflictos con normas que no son normas conven-
cionales y, a continuacion, los conflictos que no nacen del
tratado en cuanto tal sino de circunstancias particulares.

72. Sino se adopta una actitud un poco menos estricta
respecto de 1o que constituye una causa de exclusion de la
ilicitud de un hecho de un Estado, se aprobard una con-
cepcidn particularmente restringida del jus cogens,
habida cuenta sobre todo de la posicioén ya adoptada con
respecto al consentimiento. Este no tiene efecto mas que
anivel de las obligaciones expresas y de su extincién des-
pués de un procedimiento relativamente extraordinario,
en tanto que el efecto real del jus cogens es mucho mas
fundamental.

73. Desde un punto de vista mas pragmatico, segun la
Convencion de Viena de 1969, un conflicto entre un tra-
tado y el jus cogens invalida ese tratado in toto, incluidas,
por tanto, las disposiciones que podrian ser benéficas. No
interesa al derecho internacional anular un tratado porque
accesoriamente esté en conflicto con ciertas normas
imperativas. Es evidente que si un tratado prevé, por
ejemplo, la reduccion a la esclavitud de la poblacion de un
Estado por otro Estado, ese tratado es nulo y sin validez,
pero es una hipdtesis puramente académica. En la
mayoria de las situaciones reales, un conflicto entre el tra-
tado vy el jus cogens surgiria de manera accesoria. Por
tanto, interesa ampliar la aplicacién de la nocion de jus
cogens.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.



