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Alcance del presente informe!

1. El presente informe es una continuacion del examen
sistematico, comenzado en 19982, del proyecto de articu-
los a la luz de las observaciones de los gobiernos y la
evolucidn de la practica de los Estados, las decisiones ju-
diciales y la bibliografia en la materia. En otras partes del

LEl Relator Especial querria agradecer al Sr. Pierre Bodeau, auxi-
liar de investigacion del Lauterpacht Research Centre for Internatio-
nal Law de la Universidad de Cambridge, la importante ayuda que
presto en la preparacion del presente informe, y también al Leverhul-
me Trust su apoyo financiero. Un grupo de académicos mas jovenes
(con asistencia financiera del Humanities Research Board de la
Academia Britanica) prestaron asistencia con la bibliografia sobre
la responsabilidad del Estado en diversos idiomas: se trataba de los
Sres. Andrea Bianchi (Universidad de Siena), Carlos Espésito (Uni-
versidad Autdnoma de Madrid), Yuji Iwasawa (Universidad de Tokio),
Nina Jorgensen (Inns of Court School of Law, Londres), Yumi Nishimu-
ra (Universidad de Sofia) y Stephan Wittich (Universidad de Viena).

2Véase el primer informe sobre responsabilidad de los Estados,
Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490/Add.1a 7.

informe se hard también referencia a algunas cuestiones
generales que plantean los articulos de las partes segunda
y tercera del proyecto y se comenzara el examen de los
articulos de la segunda parte®.

3 Después del primer informe (ibid.) se han recibido observaciones
de mas gobiernos (véase ibid., documento A/CN.4/488/Add.1 a 3, y
documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen)). Esas
observaciones, en la medida en que corresponden a los articulos 16 y
siguientes, se tienen en cuenta en el presente documento y no se hara
referencia a las nuevas observaciones relativas a los proyectos de ar-
ticulos 1 a 15 hasta que se hayan examinado todos los articulos, punto
en el cual habra que reconsiderarlos en su conjunto.



10 Documentos del 51.° periodo de sesiones

Examen de los proyectos de articulos de la primera parte

A.—Primera parte, capitulo I11: Violaciéon de una
obligacion internacional

1. INTRODUCCION
a) Generalidades

2. El capitulo 11l de la primera parte consta de 11 ar-
ticulos relativos al tema general de la «violacién de una
obligacidn internacional». Las cuestiones a que se refiere
el capitulo 111 pueden agruparse en cinco categorias®.

a) Los articulos 16, 17 y 19 se refieren al concepto
de violacion propiamente dicho y ponen de manifiesto
que no importa cual sea el origen de la obligacion ni su
objeto;

b) Los parrafos 1y 2 del articulo 18 se refieren a la
condicién de que la obligacion esté en vigor respecto del
Estado al momento de su incumplimiento;

c) Los articulos 20 y 21 hacen una distincion mas de-
tallada entre las obligaciones de comportamiento y las de
resultado, mientras que el articulo 23 se refiere a la obli-
gacion de prevencion;

d) Los articulos 24 a 26 se refieren al momento y la
duracion de la violacion y, en particular, a la distincion
entre los actos ilicitos que se extienden en el tiempo y los
que no lo hacen. Establecen ademas otra distincién entre
los hechos compuestos y los complejos. En los parrafos 3
a 5 del articulo 18 se especifica cuando se trata de hechos
ilicitos continuos, compuestos o complejos y se hace refe-
rencia a cuestiones de derecho intertemporal en relacion
con esos hechos;

e) El articulo 22 se refiere a un aspecto de la norma
relativa al agotamiento de los recursos internos, la cual es
analizada en el contexto concreto de las obligaciones de
resultado.

Por razones que quedardn de manifiesto, el Relator
Especial tiene la intencion de pasar revista a los articu-
los en ese orden.

3. Los articulos del capitulo 1, en su conjunto, apun-
tan a analizar mas a fondo el requisito, ya enunciado en
principio en el articulo 3, apdo. b, de que en cada caso
de responsabilidad del Estado se trata de la violacion de

4 Respecto de los trabajos del capitulo 111, véase quinto informe,
Anuario... 1976, vol. Il (primera parte), pag. 3, documento A/CN.4/291
y Add.1 y 2; sexto informe, Anuario... 1977, vol. Il (primera parte),
pag. 3, documento A/CN.4/302 y Add.1 a 3; séptimo informe, Anua-
rio... 1978, vol. Il (primera parte), pag. 33, documento A/CN.4/307
y Add.1 y 2; ibid., vol. I, 1518.2 sesion, pags. 248 a 254 (debate en
sesiones plenarias), y 1524.2 sesion, pag. 288 (informe del Comité
de Redaccidn); ibid., vol. Il (segunda parte), pags. 73 a 75 (resefia de
los trabajos); Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pags. 76 a 121;
Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 13 a 53; Anuario... 1978,
vol. 1l (segunda parte), pags. 80 a 97 (texto del proyecto de articulos y
comentarios).

5 Los parrafos 2 a 4 del articulo 19 se refieren a la definicion del cri-
men internacional de Estado, y las cuestiones que plantea se tienen en
cuenta en el contexto del estudio de la distincion entre la responsabili-
dad «criminal» y la responsabilidad «delictual» (véase, por ejemplo, el
primer informe del Relator Especial (Anuario... 1998, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/490/Add.1 a 7, parrs. 43 a 60)).

una obligacién internacional de un Estado por ese Estado.
Sin embargo, resulta dificil llevar mas alla este analisis sin
entrar en la distincién entre normas primarias y secunda-
rias, en la cual se funda el proyecto de articulos en su con-
junto. Para determinar si ha habido violacién de una obli-
gacion, en primer lugar hay que tener en cuenta la propia
obligacion sustantivay su formulacidn y sentidos precisos,
todo lo cual queda claramente comprendido en el &mbito
de las normas primarias. En todo caso, los principios y las
distinciones que se enuncian en el capitulo 111 obedecen
al propdsito de establecer un marco para lo que antece-
de y, en la medida en que lo hagan, puede caber al capi-
tulo 111 una funcién atil®.

b) Observaciones de los gobiernos acerca del
capitulo Il en su conjunto

4. En ninguna de las observaciones se impugna la ne-
cesidad del capitulo Il en su conjunto. Sin embargo el
Reino Unido observa con preocupacion que «las ligeras
diferencias establecidas entre las diferentes categorias de
violaciones podrian superar lo que es necesario, 0 hasta
lo que es dtil, en una declaracion de los principios funda-
mentales de la responsabilidad de los Estados»’. Alema-
nia, haciendo una resefia de sus observaciones sobre los
distintos articulos, sefiala que (ademas del articulo 19) el
capitulo Il comprende «varias disposiciones que debe-
rian modificarse total o parcialmente»®. Segun el Japon,
la clasificacion de las obligaciones internacionales que se
hace en el capitulo 111 contiene «conceptos excesivamente
abstractos en un lenguaje nada claro»; a su juicio, las difi-
cultades que entrafian esas distinciones «obrarian en con-
tra de cualquier intento de resolver una controversia»®.

6 Practicamente la bibliografia no se refiere en forma sistemética a la
cuestion de la violacion de obligaciones internacionales como tal. Hasta
cierto grado se ha estudiado el incumplimiento de tratados: véase, en
particular, el cuarto informe de Sir Gerald Fitzmaurice sobre el dere-
cho de los tratados, Anuario... 1959, vol. 1, pags. 40 a 89, documento
A/CN.4/120, que se refiere a los efectos de los tratados. La Comision
nunca deliberd sobre ese informe y, si bien el Relator que lo sigui6,
Sir Humphrey Waldock, recogié algunos aspectos, actualmente inclui-
dos en la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (en ade-
lante, la Convencion de Viena de 1969), los relativos al incumplimiento
de obligaciones dimanadas de tratados quedaron pendientes para in-
cluirlos en el marco de la responsabilidad del Estado. En cuanto al in-
cumplimiento de tratados, véanse también Rosenne, Breach of Treaty, y
Reuter, Introduction au droit des traités, cap. IV (que, sin embargo,
agrupa la violacién y la nulidad bajo el titulo poco til de «No aplica-
cion de los tratados»).

7 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
yAdd.1a3.

8 lhid.

9 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen).
Véanse ademas las observaciones formuladas por algunos gobier-
nos (Austria, el Canada, Chile, Mali, los Paises Bajos, la Republica
Socialista Soviética de Bielorrusia, la Republica Socialista Soviética
de Ucrania, la Uni6n de Republicas Socialistas Soviéticas y Yugoslavia
en Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pags. 87 a 112, documento
A/CN.4/328 y Add.1 a 4; Bulgaria, Checoslovaquia, Mongolia, la
Republica Federal de Alemania y Suecia en Anuario... 1981, vol. Il
(primera parte), pags. 79 a 86, documento A/CN.4/342 y Add.1 a 4),
al tiempo de la adopcidn del capitulo I11.
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2. EXAMEN DE LOS DISTINTOS ARTICULOS DEL CAPITULO Il

a) Articulo 16. Existencia de una violacién de
una obligacion internacional

5. El texto del articulo 16 es el siguiente:

Hay violacion 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.

6. El articulo 16 repite en el marco del capitulo IlI, si
bien en términos levemente distintos, un elemento ya ex-
presado en el articulo 3, apdo. b, segun el cual hay hecho
internacionalmente ilicito de un Estado cuando el com-
portamiento que le es imputable «constituye una viola-
cion de una obligacion internacional [de ese] Estado». Sin
embargo, el articulo 16 especifica un poco mas el elemen-
to de violacion y califica de tal (y por lo tanto de ilicito)
todo comportamiento que «no esta en conformidad con lo
que de él exige esa obligacion». Este elemento a veces es
calificado de elemento «objetivo» de la responsabilidad
del Estado, en comparacion con el requisito de la imputa-
cién, calificado de elemento «subjetivo». En el contexto
del articulo 40 y su definicion de «Estado lesionado» se
examinard mas a fondo el concepto de la responsabilidad
del Estado centrada en el derecho (subjetivo) del Estado
lesionado. Sin embargo, la dicotomia entre «subjetivo» y
«objetivo» entrafia otras dificultades. Después de todo, la
imputacion es un proceso juridico y, en ese sentido, es
«objetivo»10, Ademas, la existencia de una violacion del
derecho internacional puede depender del conocimiento
o la intencién del agente de cuya conducta es responsa-
ble el Estado. En esos casos, se atribuye al Estado una
cierta disPosicién psicolégica como base para su respon-
sabilidad!?, la cual es, al menos en un sentido, «subjeti-
va», si bien en principio sigue rigiéndose por el derecho
internacional. Ademas, el mismo hecho puede constituir
una violacion de un tratado respecto de un Estado y ser al
mismo tiempo licito, e incluso necesario, en virtud de un
tratado con otro Estado!?; en esos casos, el concepto de
«violacion» tiene un elemento intersubjetivo que falta en
relacion con la imputacion. Por estas razones, hablar de
elementos «subjetivos» y «objetivos» de la responsabili-
dad induce a confusion y mas vale no hacerlo.

7. EIl comentario del articulo 16 justifica el empleo de
la expresion «no estd en conformidad con» al sefialar que
«expresa con mas exactitud la idea de que puede haber
violacidn incluso en el caso de que el hecho del Estado

10 E| pérrafo 2 del comentario al articulo 16 insiste en la «autono-
mia del derecho internacional» en relacién con la violacion (Anuario...
1976, vol. Il (segunda parte), pag. 76), pero el derecho internacional
determina también la cuestion de la imputacion: véase el primer in-
forme del Relator Especial (Anuario... 1998, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/490/Add.1 a 7, parr. 154). Si bien es cierto que,
al hacerlo, tiene en cuenta lo dispuesto en el derecho interno y la
condicion de las personas que actlan en representacion del Estado
(ibid., parr. 163), las disposiciones del derecho interno son pertinentes
a los efectos de determinar si se ha infringido una obligacién. En ambos
aspectos, el principio dominante es el enunciado en el articulo 4 (ibid.,
parrs. 136 a 139).

11 Como en el caso Détroit de Corfou, fondo, fallo, C.I.J. Recueil
1949, pag. 22; véase también Restimenes de los fallos, opiniones con-
sultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.92.V.5), pag. 7.

12 véase el parrafo 9, apdos. ¢ y d infra.

no esté mas que parcialmente en contradiccion con una
obligacion internacional que le incumba»!2® y distingue
luego entre la violacién de una obligacidn internacional y
la violacion de una obligacion de cortesia internacional'®
o la de un contrato entre un Estado y una persona natural
o juridical® o, en general, de las «obligaciones juridicas
pertenecientes a un orden juridico que no sea el orden ju-
ridico internacional»6. En el comentario se sefiala la ne-
cesidad de tener en cuenta otras disposiciones del capitu-
lo 111 a los efectos de determinar si ha habido violacion,
pero no se dice nada acerca de la relacion entre el capitu-
lo 111y el capitulo V.

8. Los gobiernos han formulado pocas observaciones
acerca del articulo 16. Francia plantea la cuestion de la
violacién de una obligacion internacional subordinada a
«una obligacién que se considera superior» y cita como
ejemplo al Articulo 103 de la Carta de las Naciones Uni-
das. Por lo tanto, propone afadir al final del articulo 16
la expresion «de conformidad con el derecho internacio-
nal»1’. El Reino Unido sugiere fundir el articulo 21 (obli-
gaciones de resultado) y el articulo 1618,

i) Elarticulo 16y el problema del conflicto de obligacio-
nes internacionales

9. La observacion de Francia plantea la cuestion gene-
ral del conflicto de obligaciones internacionales. En lo
que se refiere al Articulo 103 de la Carta, cabria pensar
que el proyecto de articulo 39 regula suficientemente la
cuestidn, en el supuesto de que sea formulado de manera
de ser aplicable al proyecto en su conjunto®®. Sin embar-
go, el problema de las obligaciones internacionales que
puedan entrar en conflicto es mas amplio.

a) La primera situacion que hay que tener en cuenta es
aquella en que el derecho internacional general resuelve
una contradiccion entre dos 0 méas obligaciones interna-
cionales que estan o han estado vigentes respecto de un
Estado de manera que, con arreglo al derecho interna-
cional, una de esas obligaciones tenga primacia sobre la
otra. Por ejemplo, en virtud del derecho de los tratados,
un tratado posterior entre las mismas partes tendra prima-
cia sobre uno anterior en caso de incompatibilidad entre
ambos?. Una norma de derecho internacional general
que sea ulteriormente incompatible va a tener primacia
normalmente sobre una norma anterior. Una norma impe-
rativa de derecho internacional tiene primacia respecto de

13- Anuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pags. 76 y 77, parr. 4 del
comentario al articulo 16.

14 Ibid., pag. 77, parr. 5 del comentario al articulo 16.

15 Ibid., parrs. 6 y 7 del comentario al articulo 16.

16 |bid., péarr. 7 del comentario al articulo 16.

17 véase la nota 7 supra.

18 éase la nota 7 supra. Véanse también las observaciones de
Chile (Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 100, documento
A/CN.4/328 y Add.1 a 4), Yugoslavia (ibid., pag. 109) y la Republica
Federal de Alemania (Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag. 80,
documento A/CN.4/342 y Add.1 a 4).

19 Esto ya se preveia en el primer informe del Relator Especial
(Anuario... 1998, vol. I (primera parte), documento A/CN.4/490/Add.1
a7, parrs. 73y 74).

20 Convencion de Viena de 1969, art. 30, parr. 3, con sujecion al
articulo 41.
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otra incompatible con ella'y que no tenga caracter impera-
tivo (cualquier norma de derecho dispositivo)??;

b) La situacién es distinta cuando a una clausula de
un tratado se le asigna prevalencia respecto de otra, como
ocurre por ejemplo con el Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas. En virtud de la Carta, todos los Estados
Miembros de las Naciones Unidas han convenido en que,
en sus relaciones mutuas, las obligaciones impuestas por
la Carta prevaleceran sobre las impuestas en otros trata-
dos, aunque éstos sean ulteriores. Ese fue el fundamento
del fallo dictado por la C1J en los casos Lockerbie en el
sentido de que el derecho que tenia la Jamahiriya Arabe
Libia con arreglo al Convenio para la represién de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil (Convenio
de Montreal) de no conceder la extradicion de ciertos na-
cionales estaba subordinada a su obligacion de hacerlo en
virtud de una resolucion del Consejo de Seguridad que,
prima facie, Libia debia cumplir con arreglo al Articu-
lo 25 de la Carta??;

c) Estos casos, por interesantes que sean para otros
efectos, no plantean dificultades especiales en cuanto al
articulo 16. En cada uno de ellos predomina una obliga-
cion internacional y ningin Estado tiene derecho a que
se cumpla la disposicion «subordinada», «derogada» o
«de categoria inferior». Sin embargo, las normas a que se
ha hecho referencia no aseguran una total compatibilidad
entre las obligaciones internacionales de un Estado, asi
como ningun ordenamiento juridico nacional puede ase-
gurar por completo que no haya obligaciones contractua-
les validas pero incompatibles. Asi, con arreglo al articu-
lo 30, parr. 4 de la Convencion de Viena de 1969, si una
de las partes en dos tratados incompatibles entre si es dis-
tinta, se considerara que ambos siguen en vigor con la
consecuencia de que el Estado A (parte en ambos) podra
tener una serie de obligaciones respecto de un grupo de
Estados y otra serie respecto de otro?3. En Costa Rica c.
Nicaragua?4, la Corte Centroamericana de Justicia sos-
tuvo que incumbia a Nicaragua responsabilidad interna-

21 Entre otras posibilidades se incluye la de que una norma consue-
tudinaria (no de jus cogens) anterior quede subsumida en un tratado
ulterior y éste quede obsoleto como resultado de una nueva norma del
derecho internacional general. Respecto de estos problemas y otros
similares, véase, por ejemplo, Rosenne, op. cit., pags. 85 a 95; Binder,
Treaty Conflict and Political Contradiction: The Dialectic of Duplicity;
Chinkin, Third Parties in International Law, pags. 69 a 80; Kontou, The
Termination and Revision of Treaties in the Light of New Customary
International Law, y Reuter, op. cit., pags. 116 a 131.

22 /éase Questions d’interprétation et d’application de la Conven-
tion de Montréal de 1971 résultant de I’incident aérien de Lockerbie
(Jamahiriya Arabe Libia c. Reino Unido), medidas provisionales, pro-
videncia de 14 de abril de 1992, C.1.J. Recueil 1992, pag. 3, e ibid.
(Jamahiriya Arabe Libia c. Estados Unidos de América), medidas
provisionales, providencia de 14 de abril de 1992, pag. 114. Véase
también Restmenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996 (publicacion de las
Naciones Unidas, n.° de venta: S.97.\.7), pags. 1y 7, respectivamente.
A los efectos de las demandas, la resolucién del Consejo de Seguridad
se presumia valida. Se plantean cuestiones distintas respecto de la com-
patibilidad con la Carta de las Naciones Unidas de decisiones adopta-
das por Estados que no sean miembros; véase el Articulo 2, parrafo 6 de
la Carta; y Vitzthum, «Article 2 (6)», pags. 131 a 139.

23 Véase Anuario... 1966, vol. 1, documento A/6309/Rev.1,
pag. 238, parr. 11 del comentario a esa disposicion (art. 26 en el pro-
yecto definitivo de la CDI); véase también el documento A/CN.4/186 y
Add.1 a7 (ibid., pag. 55).

24 «Judicial decisions involving questions of international law»,
American Journal of International Law, vol. 11 (1917), pag. 181.

cional respecto de Costa Rica por haber concertado un
tratado con un tercer Estado®® sin cumplir primero los
requisitos de consulta enunciados en el tratado anterior
entre los dos. Sin embargo, ese tribunal no declar6é que
el tratado ulterior fuese nulo, ya que no tenia jurisdiccion
respecto de los Estados Unidos. La CIJ fue alin mas re-
nuente en el caso Timor oriental. Se sostenia que el hecho
de que Australia hubiese concertado un tratado con Indo-
nesia que era incompatible con los derechos que cabian a
Portugal en virtud de la Carta, asi como con los derechos
del pueblo de Timor Oriental representado por Portugal,
daba lugar a la responsabilidad internacional de Australia.
A diferencia de Costa Rica, Portugal no pidié expresa-
mente que se fallara que el tratado con Indonesia era nulo
y se limit6 a pedir que se hiciera valer la responsabilidad.
La Corte se negd a dirimir el caso sosteniendo que no po-
dia hacerlo sin pronunciarse primero sobre la ilegitimidad
de la conducta de Indonesia, Estado que no era parte en la
causa?®. En esas circunstancias, la Corte no era competen-
te para dirimir la demanda de Portugal de que se imputara
responsabilidad a Australia;

d) En la Convencion de Viena de 1969 no se preve la
nulidad de un tratado por su incompatibilidad con otro?’.
En cambio, la Convencion apunta a resolver el problema
de las obligaciones convencionales y compatibles entre
si al hacer reserva expresa de la «responsabilidad en que
pueda incurrir un Estado por la celebracion o aplicacion
de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con
las obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en
virtud de otro tratado»28. Asi, en derecho internacional
no se puede aducir como excusa para el incumplimien-
to de una obligacion contraida por el Estado A en virtud

25 Tratado del Canal Interoceanico (Bryan-Chamorro), de 5 de agos-
to de 1914, entre Nicaragua y los Estados Unidos; véase el texto en
Charles 1. Bevans (ed.), Treaties and Other International Agreements
of the United States of America, 1776-1949, Washington D.C., United
States Government Printing Office, 1972, vol. 10, pag. 379.

26 Timor oriental (Portugal c. Australia), fallo, C.1.J. Recueil 1995,
pag. 90 (véase también Resumenes de los fallos, opiniones consulti-
vas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996,
pag. 90), donde se aplica el principio de admisibilidad enunciado en
el caso Or monétaire pris a Rome en 1943, fallo, C.1.J. Recueil 1954,
pag. 32 (véase también Resumenes de los fallos, opiniones consulti-
vas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 42). Formalmente, cabria hacer una distincion entre esa decision y
el caso Costa Rica c. Nicaragua. En este asunto no se habfa imputado
un hecho ilicito a los Estados Unidos, si bien éstos claramente conocian
las disposiciones del tratado anterior. Sin embargo, es un tanto extrafio
considerar nulo un tratado por el hecho de que una parte Gnicamente
no cumpla otro tratado con un tercer Estado y en cambio quede exento
de decision judicial un tratado del que cabe aducir que ha sido concer-
tado haciendo caso omiso de una norma erga omnes. Para un examen
del caso Timor oriental, véase por ejemplo, Chinkin, «The East Timor
Case (Portugal v. Australia)», pag. 712; Jouannet, «Le principe de I’or
monétaire, a propos de I’arrét de la Cour du 30 juin 1995 dans I’affaire
du Timor oriental», pag. 673; Thouvenin, «L’arrét de la CIJ du 30 juin
1995 rendu dans I’affaire du Timor oriental : Portugal c. Australie»,
pag. 328.

27 éase el articulo 30, parrs. 4y 5. Los articulos 52, 53, 64, 69 y 71
se refieren expresamente a casos en que un tratado es nulo y la inten-
cién consistia en que esos articulos fueran excluyentes. VVéase Reuter,
op. cit., pag. 153, parr. 251. Lauterpacht era resuelto partidario de la
invalidez de los tratados incompatibles ulteriores, para lo cual recurria
en gran medida a analogias con el derecho interno; véase «The coven-
ant as the ‘higher law’», pag. 326 y, en particular, «Contracts to break a
contract», pags. 371 a 375.

28 séase el articulo 30, parr. 5. Segun su texto, el articulo 30 debe
entenderse «[s]in perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas» (art. 30, parr. 1).
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de un tratado que éste cumplia simultaneamente con una
obligacion de la misma indole respecto del Estado B. En
lo que atafie a las normas de responsabilidad, esto suscita
interrogantes acerca de la posibilidad de cesacién o res-
titucion en los casos en que el Estado de que se trate no
pueda cumplir las dos obligaciones, lo cual puede plantear
problemas en la segunda parte del proyecto de articulos,
pero no para la formulacion del articulo 16.

ii) La relacién entre falta de conformidad con una
obligacion, ilicitud y responsabilidad

10. Segun el articulo 16, es violacion de una obligacion
internacional la falta de «conformidad» con lo que esa
obligacidn exige de un Estado. Uno de los problemas que
plantea esta idea es la identificacion de la «obligacions.
Normalmente se dice, por ejemplo, que los Estados tie-
nen la obligacion de proteger los recintos diplométicos o
autorizar el paso inocente de buques extranjeros por el
mar territorial y esa obligacion se identifica con la norma
primaria que se encuentra, respectivamente, en el articu-
lo 22, pérr. 2 de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaticas o en los articulos 17 y siguientes de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar o en sus equivalentes en el derecho consuetudinario.
Sin embargo, esas normas primarias no especifican todas
las condiciones que deben cumplirse para que se determi-
ne la violacion de una obligacién. En el sistema del pro-
yecto de articulos y con arreglo al derecho internacional
general, hay otros factores pertinentes a la cuestion de si
ha habido violacién, como por ejemplo el consentimiento
del Estado «lesionado» o los casos de legitima defensa o
fuerza mayor. Cabe decir que la norma primaria, adecua-
damente interpretada, contiene en realidad en si misma
todas las condiciones, salvedades, justificaciones o ex-
cusas que le son aplicables, de manera que el concepto
de «conformidad» con la obligacion impuesta por esa
norma significa que se cumplen todas esas condiciones o
salvedades y que quedan excluidas todas las posibles jus-
tificaciones o excusas. Sin embargo, es evidente que no
es ese el sentido en que debe interpretarse el articulo 16
pues, de lo contrario, seria una norma circular, y no diria
mas que hay violacién de una obligacion cuando se viola
una obligacién. Ademas, las circunstancias que excluyen
la ilicitud, a que se hace referencia en el capitulo V, son
consideradas normas secundarias de caracter general y no
parte presunta de cada norma primaria.

11. Enesascircunstancias, hay unproblemaconelarticu-
lo 16, que parece decir que hay violacion de una obliga-
cién internacional cuando un hecho imputable a un Esta-
do no esta en conformidad con la obligacién que impone a
ese Estado una norma primaria, a pesar de que exista una
de las circunstancias que, segun el capitulo V, excluyen
la ilicitud. Ello pareceria crear una especie de «ilicitud
en abstracto», esto es, una transgresion por la cual nin-
gun Estado es responsable, lo cual la Comision descar-
ta expresamente en su comentario?®. También pareceria
contradecir el articulo 3, segun el cual la imputacion y la
violacién, sumadas, constituyen condiciones suficientes

29 éase el primer informe del Relator Especial (Anuario... 1998,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490/Add.1 a 7, parr. 121) y
el debate (ibid., parrs. 122 a 125).

para la ilicitud3, ;Coémo puede haber ilicitud en circuns-
tancias en que esta excluida?

12. La ClJ ha enfocado en forma bastante distinta las
causas de responsabilidad que se han planteado después
de aprobado el articulo 16.

_a) Enelcaso Personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran, la Corte, tras haber decidido que el
comportamiento de que se trataba era imputable a la Re-
publica Islamica del Iran, lleg6 a la conclusién de que, en
el hecho, ese Estado no habia cumplido las obligaciones
que le incumbian con arreglo a los tratados aplicables y
al derecho internacional general de proteger al personal
diplomatico y consular, y respetar y asegurar su inviolabi-
lidad. La Corte lleg6 a la conclusion de que el Iran habia
dejado de cumplir «en forma sucesiva, y que persistia, sus
obligaciones con los Estados Unidos» y agrego:

Antes de extraer las conclusiones que dimanan de esta determinacion,
desde el punto de vista de la responsabilidad internacional del Estado
irani respecto de los Estados Unidos de América, la Corte considera
que debe examinar una cuestion mas. La Corte no puede desestimar el
hecho de que el Iran ha sugerido que el comportamiento de su Gobierno
puede justificarse por la existencia de circunstancias especiales3’.

A continuacion la CIJ examind y rechazé una posible «ex-
cepcion» que el Iran no habia hecho valer expresamente
(porque no habia comparecido) y menos adn probado. La
Corte observo que, esa excepcidn, incluso si se hubiese he-
cho valer y se hubiese demostrado debidamente, no habria
servido de justificacion del comportamiento del Iran vy,
por lo tanto, de excepcion a la demanda presentada por los
Estados Unidos en la causa de autos®2. Sobre esa base, la
Corte fundé su afirmacion de que el Irdn «ha incurrido en
responsabilidad respecto de los Estados Unidos»33. Apa-
rentemente, la obligacion se habia violado antes de que se
determinara la existencia de una justificacion o «excep-
cidn» especial, mientras que la responsabilidad fue deter-
minada Unicamente después de excluida una excepcion de
esa indole. Ello puede significar que la responsabilidad no
tiene dos elementos sino tres, la imputacion, la violacion y
la falta de una excepcién o justificacion «especial», si bien
no hay que dar mayor peso a un fallo relativo a un caso
de incumplimiento evidente, en que el Estado demandado
no comparecio y en el que evidentemente la Corte estaba
analizando todas y cada una de las posibilidades;

b) En el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros, la CIJ
sefialé que:

cuando un Estado ha cometido un hecho ilicito internacional, es proba-
ble que incurra en responsabilidad internacional cualquiera que sea la
indole de la obligacion que no cumplig34.

30 véase Anuario... 1973, vol. 11, pags. 186 y 187, parrs. 11y 12 del
comentario al articulo 3, aprobados en primera lectura.

31 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran,
fallo, C.1.J. Recueil 1980, pag. 37. Véase también Restimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 145.

32 |pid., pag. 38, véase también la pag. 40.

33 Ibid., pag. 41.

34 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), providencia
de 5 de febrero de 1997, C.1.J. Recueil 1997, pag. 38, parr. 47, donde se
cita el caso Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie,
la Hongrie et la Roumanie, segunda fase, opinion consultiva, C.1.J. Re-
cueil 1950, pag. 228 (véase también Resiimenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991, pag. 20) y el articulo 17 del proyecto de articulos.
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La Corte destacd ademas que:

Hungria, al hacer valer el estado de necesidad en un intento de jus-
tificar su conducta, opté por excluirse desde el primer momento del
ambito del derecho sobre la responsabilidad del Estado, con lo cual dio
a entender que, de no haber habido una circunstancia de esa indole, su
comportamiento habria sido ilicito. El estado de necesidad que hizo va-
ler Hungria (en el supuesto de que hubiese sido probado) no podia dar
lugar a la conclusién de que, en 1989, habia actuado de conformidad
con las obligaciones que le correspondian en virtud del tratado de 1977
ni de que esas obligaciones ya no lo vinculaban. Unicamente permitiria
afirmar que, en esas circunstancias, Hungria no incurriria en respon-
sabilidad internacional al comportarse en la forma en que lo hizo. Por
Gltimo, la Corte sefiala que Hungria reconocié expresamente que, en
todo caso, el estado de necesidad no lo eximiria de su obligacién de
indemnizar a su socio®.

Ahora bien, cabe preguntarse como se puede afirmar que
es «probable» que haya responsabilidad internacional en
caso de un hecho internacionalmente ilicito si, segun el
articulo 3, no puede haber un hecho de esa indole sin res-
ponsabilidad.

13. El tribunal arbitral en el asunto Rainbow Warrior
adopto otra formula y se refirio a la «determinacién de las
circunstancias que pueden excluir la ilicitud (y hacer que
la violacion sea s6lo aparente)»3®. Sin embargo, de con-
formidad con el articulo 16, «hay violacién de una obli-
gacion internacional [...] cuando un hecho de ese Estado
no esta en conformidad con lo que de él exige esa obliga-
cién»; la violacién no es meramente «aparente».

14. Si bien la dificultad puede parecer mas semanti-
ca que real, en todo caso existe. Por una parte, no cabe
afirmar que un Estado que evidentemente no actud en
la forma en que lo exigia una obligacién convencional o
consuetudinaria vigente para él haya de todas maneras ac-
tuado «en conformidad con» esa obligacion. Por la otra,
resulta extrafio afirmar que un Estado cometi6 un hecho
ilicito internacional cuando las circunstancias son tales
que excluyen la ilicitud del acto con arreglo al derecho
internacional. En todo caso, es mas apropiado examinar
este problema en el marco del capitulo V (circunstancias
que excluyen la ilicitud). Por el momento, hay que formu-
lar una reserva al texto del articulo 16, que dependera del
analisis que se haga de los diversos conceptos basicos en
el capitulo V. En todo caso, la sugerencia de Francia de
que se agreguen al articulo 16 las palabras «de confor-
midad con el derecho internacional» parece sensata, ya
que pone de manifiesto que la existenciay el contenido de
una obligacién internacional quedan determinados por el
sistema de derecho internacional y no Unicamente por el
texto literal de una disposicion tomada en forma aislada.

iii) «no esta en conformidad con lo que de €l exige esa
obligacion»

15. Por ultimo, cabria preguntarse si las palabras «no
estd en conformidad con lo que de él exige esa obliga-
cién» sirven para abarcar los muchos tipos distintos de
violacion. En algunos casos, una obligacion internacional

35 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 34 supra), pag. 39, parr. 48.

36 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 décou-
lant de I’affaire du Rainbow Warrior, decision de 30 de abril de 1990
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (n.° de
venta: E/F93.V.3), pag. 251).

puede exigir un comportamiento del Estado definido con
precision (la promulgacion de una determinada ley, por
ejemplo). En otros, puede fijar una norma minima que el
Estado puede sobrepasar (la mayoria de las obligaciones
en materia de derechos humanos, por ejemplo). En otros
proyectos de articulos se tienen en cuenta algunas de esas
diferencias al hacer distinciones entre las Ilamadas obliga-
ciones de comportamiento, de prevencion y de resultado,
las cuales seran examinadas en su momento. Cabe aducir
que la expresion «no esta en conformidad con» es sufi-
cientemente flexible como para comprender las muchas
facetas de una obligacion y que las dudas que subsistan
pueden disiparse sin problemas en el comentario. En todo
caso, resulta un tanto extrafio decir que un hecho no esta
«en conformidad con» una obligacidn y el Comité de Re-
daccién podria considerar otras expresiones en los diver-
sos idiomas («no cumple», por ejemplo).

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

16. Antes de llegar a una conclusion acerca del articu-
lo 16, hay que tener en cuenta también los articulos 17 y
19, pérr. 1. El texto del articulo 17 es el siguiente:

1. El hecho de un Estado que constituye una violacion de una obli-
gacion internacional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual fue-
re el origen, consuetudinario, convencional u otro, de esa obligacion.

2. El origen de la obligacion internacional violada por un Estado
no afectara a la responsabilidad internacional a que dé lugar el hecho
internacionalmente ilicito de ese Estado.

17. El comentario del articulo 17 plantea la importante
cuestion de si hay en derecho internacional un régimen
Unico de responsabilidad para todas las transgresiones de
una obligacion, esto es, si importa que «el origen» de una
obligacidn sea un tratado bilateral o multilateral, un acto
unilateral, una norma de derecho internacional general,
un uso local o un principio general del derecho. En el co-
mentario se sefiala que:

la mayoria de los sistemas de derecho interno distinguen dos regimenes
diferentes de responsabilidad civil, uno aplicable a la violacién de una
obligacion asumida por contrato, y el otro a la violacion de una obliga-
cién que tiene su origen en otra fuente?’.

La respuesta, partiendo de las premisas ya indicadas en
los articulos 1 y 3, es negativa. A diferencia de la ma-
yoria de los sistemas de derecho interno® en derecho

87 Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 78, parr. 3 del co-
mentario al articulo 17. Esta afirmacion constituye, en cierto modo, una
simplificacion excesiva porque algunos sistemas juridicos van mas alla
de la distincion basica entre responsabilidad contractual y delictual. Por
ejemplo, por razones histéricas (limitaciones de la responsabilidad con-
tractual impuesta por normas relativas a la contraprestacion y la privaci-
dad, falta de un principio general de la responsabilidad extracontractual,
limitaciones impuestas por las formas de accion judicial), en el common
law se establecieron otras categorias de responsabilidad que no eran
contractuales ni extracontractuales (responsabilidad cuasicontractual o
restitucion, entre otras). Véase Cooke y Oughton, The Common Law
of Obligations, pags. 5, 6 y 52 a 59; Rogers, Winfield and Jolowicz on
Tort, pags. 4 a 18. Véase en Brownlie, System of the Law of Nations:
State Responsibility, pags. 53 a 88, un intento de analizar la responsabi-
lidad del Estado desde el punto de vista de las «causas de la accion».

38 Para una resefia comparativa, véase Tunc, La responsabilité civile,
pags. 32 a 46, que admite en principio la validez de la distincién pero es
partidario de unificar en toda la medida de lo posible los regimenes de
la responsabilidad contractual y delictual, sefialando que asi se hizo por
primera vez en el Cédigo Civil de Checoslovaquia de 1950.
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internacional hay un régimen Unico de responsabilidad o,
por lo menos, un Unico régimen general. Es posible for-
mular regimenes especiales y autbnomos de responsabi-
lidad, en cuyo caso el régimen general quedara excluido
expresamente o (lo que es mas probable) en virtud de la
aplicacién del principio de la ley especial, a que se hace
referencia en el articulo 37 del proyecto de articulos®. De
todas maneras, y de lado lo que antecede, se aduce que no
hay una distincion sistematica en derecho internacional
entre las obligaciones dimanadas de tratados y las que tie-
nen otra fuente (un acto unilateral o el derecho internacio-
nal general, por ejemplo)?°. Si bien no hay una autoridad
expresa en esta materia, una lectura de la préctica y la
jurisprudencia revela que:

No se ha invocado el origen consuetudinario, convencional o de otra
indole de la obligacion violada para justificar, por ejemplo, la eleccion
de una forma de reparacion con preferencia a otra ni para determinar el
sujeto autorizado para invocar la responsabilidad??.

Se sefialan diversas razones para que no haya tal distin-
cioén. En particular, «la misma obligacién viene impuesta
a veces por una norma consuetudinaria y por una norma
codificada convencionalmente»*2, Un mismo tratado
suele contener clausulas «contractuales» y clausulas
«normativas», de manera que la distincion sugerida entre
tratados-ley y tratados-contrato no es fiable*3,

18.  Una segunda cuestion, a la que se refiere el articu-
lo 17, parr. 2, consiste en determinar si el origen de una
obligacién internacional puede afectar de algin modo al
régimen de la responsabilidad por el incumplimiento de
esa obligacion. Puede ser pertinente en este caso la distin-
cién entre obligaciones respecto de la comunidad interna-
cional de los Estados en su conjunto y obligaciones res-
pecto de un Estado o unos pocos Estados. En todo caso, el
comentario sefiala que «la preeminencia de tales obliga-
ciones con respecto a otras depende de su objeto y no del
proceso de su creacion»*4. Se aduce como razon que «en
el ordenamiento juridico internacional no hay ninguna
fuente especialmente destinada a crear principios ‘consti-
tucionales’ o “fundamentales’»*° y se llega a la conclusion
de que no es necesario en el articulo 17 hacer referencia
al Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas ni a las
normas imperativas de derecho internacional?.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del ar-
ticulo 17

19. Suiza sefiala que la aclaracion que se hace en el ar-
ticulo 17, «aunque absolutamente exacta, poco afiade al

39 Véase Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pags. 78 y 79,
parr. 5 del comentario al articulo 17, y para el planteamiento del prin-
cipio de la ley especial en el proyecto de articulos, véase el primer in-
forme del Relator Especial (Anuario... 1998, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/490/Add.1 a 7, parr. 27).

40 \éase Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pags. 83 y 84,
parrs. 19y 20 del comentario al articulo 17.

41 Ibid., pag. 80, parr. 11.

42 Ibid., pags. 83 y 84, parr. 20.
43 |bid.

44 Ibid., pag. 84, parr. 21.

45 pid.

46 1bid., parr. 23.

principio enunciado en el articulo 16»*’. Grecia sefiala
que el parrafo 2 «parece superfluo»*8.

ii) Articulo 17, parrafo 1: el «origen» de las obligaciones
(consuetudinario, convencional u otro)

20. En el arbitraje relativo al Rainbow Warrior, Nue-
va Zelandia adujo que las cuestiones relativas al cum-
plimiento de un tratado se regian primordialmente por el
derecho de los tratados y que Unicamente cabia al derecho
de la responsabilidad del Estado una funcidn suplementa-
ria®®. De ello se desprendia, segiin Nueva Zelandia, que
las Unicas excusas para el incumplimiento de una obliga-
cién convencional eran las indicadas en la Convencion de
Viena de 1969 (imposibilidad de cumplimiento, cambio
fundamental en las circunstancias, por ejemplo). El Tri-
bunal no estuvo de acuerdo. A su juicio:

[L]as consecuencias juridicas del incumplimiento de un tratado, inclui-
da la determinacion de las circunstancias que pueden excluir la ilicitud
[...] y los recursos correspondientes en caso de incumplimiento son te-
mas que corresponden al derecho consuetudinario de la responsabilidad
de los Estados.

La razén consiste en que los principios generales de derecho interna-
cional sobre la responsabilidad de los Estados son igualmente aplica-
bles en el caso del incumplimiento de una obligacién convencional ya
que, en derecho internacional, no se distingue entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual, de manera que el incumplimiento por
un Estado de una obligacion, cualquiera que sea su origen, da lugar a
su responsabilidad y, en consecuencia, a la obligacion de reparar. Na-
turalmente, el propio tratado del que se trate puede limitar o ampliar
el derecho general sobre responsabilidad de los Estados, estableciendo
por ejemplo un sistema de recursos®.

21. En el caso Projet Gabe¢ikovo-Nagymaros, la CIJ se
remiti6 al articulo 17 para fundamentar su afirmacion de
que habia un principio establecido en el sentido de que
«cuando un Estado cometi6é un hecho internacionalmen-
te ilicito, es probable que tenga responsabilidad interna-
cional cualquiera que sea la indole de la obligacién que
no cumplié»®L. Esta cita ya se ha examinado pero sirve
para corroborar en mayor medida la norma del articu-
lo 17, parr. 152,

iii) Articulo 17, parrafo 2: «no afectaréa a»

22. SegUn el comentario, el texto del articulo 17, parr. 2
apunta Unicamente a indicar que «una distincién entre
diferentes categorias de hechos internacionalmente ilici-
tos basada en el criterio del origen de la obligacion no

47 Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/488 y
Add.1 a 3, observaciones de Suiza sobre el articulo 16.

48 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen),
observaciones de Grecia sobre el articulo 17.

49 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la
nota 36 supra), pag. 249.

50 Ibid., pag. 251. Hubo unanimidad en el Tribunal a este respecto.
51 C.1.J. Recueil 1997 (nota 34 supra), pag. 38, parr. 47.

52 En ese caso, Eslovaquia se habia reservado el derecho de aducir
(como habia hecho Nueva Zelandia) que las circunstancias eximen-
tes de la ilicitud no constituian excusa para el incumplimiento de una
disposicion expresa de un tratado. Hungria no estaba de acuerdo. Tal
como habia hecho el Tribunal Arbitral en el asunto Rainbow Warrior,
la CIJ considerd que las circunstancias eximentes de la ilicitud eran
pertinentes en principio a la cuestion del incumplimiento de un tratado,
si bien agregd luego que las circunstancias del caso no justificaban el
incumplimiento en los hechos (ibid., pags. 38 y 63, parrs. 47 y 101,
respectivamente).
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tiene razon de ser en derecho internacional general»3. Se
dice en particular que la superioridad jerarquica de una
obligacion respecto de otra (entre Estados Miembros con
arreglo al Articulo 103 de la Carta de las Naciones Uni-
das, por ejemplo) no entrafia consecuencia alguna respec-
to del régimen de responsabilidad:

[1Tas consecuencias de la aplicacion del principio enunciado en ese Ar-
ticulo de la Carta [el Articulo 103] no se refieren a la responsabilidad
internacional dimanante de la violacién de obligaciones internaciona-
les, sino mas bien a la validez de ciertas obligaciones convencionales
en caso de conflicto entre esas obligaciones y las contraidas por los
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta. Como conse-
cuencia de la disposicién que figura en el Articulo 103, una obligacion
establecida en un acuerdo en vigor entre dos Estados Miembros de las
Naciones Unidas, pero en contradiccion con las de la Carta, no tiene
efectos en la medida en que exista contradiccion y, por consiguiente,
no puede ser objeto de una violacién que dé lugar a la responsabilidad
internacional. Y si la obligacion que esté en oposicion con las enuncia-
das en la Carta vincula un Estado Miembro a un Estado no miembro, el
problema planteado sera el que surge normalmente en caso de conflicto
entre obligaciones contraidas por un Estado con Estados diferentes, a
no ser que la norma de la Carta que establece una obligacion determi-
nada se haya convertido entretanto en una norma imperativa de derecho
internacional general que, como tal, se impone a todos los Estados. No
se plantea pues, ninglin problema especial de responsabilidad®,

23. Este extracto suscita diversas observaciones. En pri-
mer lugar, en la segunda parte del proyecto de articulos se
establece una serie de distinciones entre el incumplimien-
to de obligaciones de caracter especial (obligaciones erga
omnes, normas imperativas) en comparacion, por ejemplo,
con el incumplimiento ordinario de un tratado bilateral®®,
y bien puede ocurrir que posteriormente se detallen mas
esas consecuencias. Si ha de haber una distincién entre
crimen internacional y delito internacional, cabe suponer
que ha de tener efectos de vasto alcance®®. En el caso,
por ejemplo, de una norma cuyo objetivo principal es la
sancion del culpable (en el contexto de la responsabilidad
criminal propiamente dicha), podria suponerse que las
normas de imputacion son distintas y mas estrictas que
las relativas a la responsabilidad civil o por delitos, cuyo
objetivo principal es la cesacién, la restitucion y la repara-
cién. En vista de esas posibilidades, resulta extrafio decir
que «no se plantea ningun problema especial de respon-
sabilidad».

24. En segundo lugar, no se trata de que el Articulo 103
se refiera «a la validez de ciertas obligaciones convencio-
nales en caso de conflicto entre esas obligaciones y las
contraidas por Miembros de las Naciones Unidas en vir-
tud de la Carta». El Articulo 103 apunta expresamente a
fijar un orden de prioridad entre dos obligaciones contra-
puestas en una determinada circunstancia. Simplemente
dispone que las obligaciones de la Carta prevaleceran en
caso de ser incompatibles con obligaciones dispuestas en
virtud de otros tratados y no que esos tratados no tengan
validez®’. Ademas, por mas que un tratado en si mismo
sea perfecto, bien cabe prever la posibilidad de un conflic-

53 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pag. 85, parr. 27 del
comentario al articulo 17.

54 |bid., pag. 84, parr. 23.

55 Véanse los articulos 40, parr. 3; 43, apdo. b; 50, apdo. e, y 51
a53.

56 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490/
Add.1a?7, parrs. 51, 78 a 80, y 84 a 86.

57 En el Articulo 103 no se dice nada respecto de los conflictos con
obligaciones dimanadas de otras fuentes, el derecho internacional gene-
ral, por ejemplo, si bien la Carta, en su calidad de tratado, normalmente

to entre una norma imperativa y una obligacién dimanada
de ese tratado®8. No se puede, entonces, descartar que el
«origen» de una obligacion (la Carta o0 una norma impe-
rativa, por ejemplo) «afecte» a la responsabilidad interna-
cional dimanada del hecho internacionalmente ilicito de
un Estado. Evidentemente, el contenido de una obligacion
puede tener gran importancia a los efectos de la responsa-
bilidad y, sin embargo, el «origen» de una obligacién pue-
de tener consecuencias importantes para su contenido®®.

iv) Conclusiones acerca del articulo 17

25. Puede ocurrir que el parrafo 2 apunte Unicamente
a indicar que, cuando ha habido un hecho ilicito inter-
nacional, el origen de la obligacién no cambia las cosas.
Sin embargo, el incumplimiento es incumplimiento cua-
lesquiera sea la fuente de la obligacion. Ademas, ese prin-
cipio esta claramente implicito en el articulo 3 y en el
parrafo 1 del articulo 17. Por estas razones, el parrafo 2 es
innecesario y confuso y habria que suprimirlo.

26. En cuanto al parrafo 1, el hecho de que haya sido
necesario que la CI1J y otros tribunales diriman la cues-
tion sugiere que la aclaracion que hace es Gtil. Ademas, la
afirmacion de que el derecho internacional no distingue
en general entre el régimen de la responsabilidad por la
violacion de un tratado y la violacién de otras normas ju-
ridicas es importante. Como ya se ha sefialado, en muchos
ordenamientos juridicos se da por sentada la distincion
entre responsabilidad contractual y delictual®®. Por esas
razones, habria que mantener los elementos de fondo del
parrafo 1. En todo caso, el Relator Especial coincide con
la observacién de Suiza, por lo menos en que la esencia
del parrafo 1 es en realidad una aclaracién del articu-
lo 16. Se recomienda agregar en el articulo 16 la ex-
presion «cualquiera que sea el origen (consuetudinario,
convencional u otro) de esa obligacion»®1.

c) Articulo 19, parrafo 1. No pertinencia del objeto
de la obligacion violada

27. El articulo 19 se refiere primordialmente a la «dis-
tincion» entre delito internacional y crimen internacional
del Estado, examinada en detalle en un informe anterior62,

prevaleceria respecto de quienes son parte en ella sobre cualquier otra
norma que no sea de jus cogens.

58 éase, por ejemplo, el Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacién civil, al que la Corte hizo aplicable
el Articulo 103 de la Carta en el caso Lockerbie (C.I.J. Recueil 1992
(véase la nota 22 supra), pag. 15, parr. 39). Véase también el parra-
fo 9 supra.

59 por ejemplo, la obligacion dimanada de un hecho unilateral debe
ser interpretada primordialmente de conformidad con la intencion de
quien lo realiza, pero no ocurre lo mismo en el caso de una obligacién
convencional; véase Anglo-Iranian Qil Co, fallo, C.I.J. Recueil 1952,
pags. 104 y 105. Véase también Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991, pag. 33.

60 \éase el parrafo 17 supra.

61 para el texto integro del articulo 16 que se propone, véase el
parrafo 34 infra.

62 \véase Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento
A/CN.4/490/Add.1 a 7, pérrs. 43 a 95, e ibid., vol. 1l (segunda parte),
pags. 69 a 83, parrs. 241 a 330.
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Sin embargo, hay que ocuparse aqui de un aspecto del
articulo 19. Segun el péarrafo 1:

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

Es una aclaracion mas del texto general de los articulos 3
y 16 y similar a la que se hace en el articulo 17, parr. 1.

28. En el comentario del articulo 19, parr. 1 se sefiala
que «no admite dudas en el plano de la pura l6gica»® y
se pasa revista a la jurisprudencia y la doctrina. Como es
habitual con estos conceptos elementales, en las fuentes
mencionadas no se hace mayor referencia a la cuestion
concreta, indudablemente porque se daba por sentada o
no era controvertida.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del articulo 19,
parrafo 1

29. Elarticulo 19 es el texto del proyecto que ha susci-
tado mas observaciones de los gobiernos. Sin embargo,
ninguna de ellas se refiere al principio enunciado en el
parrafo 1 (ni por lo demas lo cuestiona), salvo que, res-
pecto de los gobiernos que proponen que se suprima el
articulo 1954 cabe suponer que el parrafo 1 no tiene mayor
importancia®®.

ii) El principio basico

30. Curiosamente, el comentario no menciona la im-
portante afirmacion que hizo la CPJI en el caso Vapeur
Wimbledon, en el sentido de que «el derecho de concertar
compromisos internacionales (con cualquier objeto que
tenga relacion con ese Estado) es atributo de la soberania
del Estado»®. La afirmacion de que los objetos respec-
to de los cuales los Estados pueden contraer obligaciones
internacionales no tienen limite a priori, se ha hecho con
frecuencia en uno u otro contexto®”. Por ejemplo, en el
caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci, la ClJ dijo que no podia «encontrar entre
las diversas cuestiones que podian ser objeto de acuerdo

63 Anuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pag. 94, parr. 3 del co-
mentario al articulo 19.

64 por ejemplo, Austria, Francia y el Reino Unido (Anuario... 1998,
vol. I (primera parte), documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3), y el Japon
(documento A/CN.4/492, reproducido en el presente volumen).

65 En observaciones anteriores, Chile sefiald que habia que interpre-
tar en su conjunto las disposiciones del capitulo | y las de los articu-
los 16 y 19 (Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 100, docu-
mento A/CN.4/328 y Add.1 a 4). La Republica Federal de Alemania
propuso que se incluyera «en el articulo 17 la idea, plasmada en el pa-
rrafo 1 del articulo 19» (Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag.
81, documento A/CN.4/342 y Add.1 a 4).

66 \apeur Wimbledon, fallos, 1923, C.P.J.1. série A n.° 1, pag. 25.

67 En el caso Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au
Maroc (Opinion consultiva, 1923, C.P.J.l. série B n.° 4, pag. 24) la
CPJI sefiald que, mientras la jurisdiccion interna de los Estados se ex-
tendia a cuestiones que, «en principio», no se regian por el derecho
internacional, el alcance de la jurisdiccion interna era una «cuestion
puramente relativa». Véase también Interprétation des traités de paix
conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, primera fase,
opinién consultiva, C.1.J. Recueil 1950, péags. 70 y 71; Nottebohm,
segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1955, pags. 20 y 21; Interhandel,
excepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1959, pag. 24; y Droit
de passage sur territoire indien, fondo, fallo, C.I.J. Recueil 1960,
pag. 33 (para estos fallos de la ClJ, véase asimismo Resiimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pags. 15, 46, 64 y 58, respectivamente).

internacional obstaculo alguno por el cual el Estado no
pueda contraer un compromiso respecto de una cuestion
de politica interna, como la relativa a la celebracion de
elecciones libres en su territorio».

31. En otras palabras, se ha dicho, que, a priori, un Es-
tado no podia haber concertado una obligacién con un
objeto determinado y sistematicamente la respuesta ha
sido que el Unico interrogante era si el Estado lo habia
hecho. Igualmente, se ha aducido a veces que una obliga-
cién con un cierto objeto sélo puede infringirse mediante
un comportamiento de la misma indole o con la misma
descripcion. En el caso Plates-formes pétroliéres, los Es-
tados Unidos sostuvieron que, en principio, no se podia
infringir un tratado de amistad, que revistiese la forma de
un tratado tradicional de amistad, comercio y navegacion,
mediante un comportamiento que entrafiase el uso de la
fuerza armada y que hubiese tenido lugar en el marco de
la seguridad o la defensa nacional; sostuvieron asimismo
que «un tratado comercial» tenia que infringirse median-
te un comportamiento de indole comercial y no militar.
Como consecuencia, adujeron que la C1J no tenia juris-
diccion para conocer en un caso que no se referia a un
comportamiento comercial. La Corte dirimié la cuestion
en los siguientes términos:

El Tratado de 1955 impone a cada una de las partes diversas obliga-
ciones sobre una serie de cuestiones. Cualquier acto de una de las partes
que sea incompatible con esas obligaciones sera ilicito cualquiera que
sea el medio por el que se realice. La violacién mediante el uso de la
fuerza de los derechos que tenga una de las partes en virtud del tratado
es tan ilegitima como la violacion mediante una decision administrativa
o0 por cualquier otro medio. Por lo tanto, las cuestiones relativas al uso
de la fuerza no quedan per se excluidas del &mbito del Tratado de 1955
y, por lo tanto, hay que rechazar los argumentos que han hecho valer en
ese sentido los Estados Unidos®®.

iii) La formulacion del principio «sea cual fuere el
objeto»

32. Asi, el principio basico, sea que se plantee en el
plano de la competencia (como en el caso Plates-formes
pétroliéres) o en el del fondo (como en el caso Activi-
tés militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci’™) esta claro. Sin embargo, la referencia al «ob-
jeto» que se hace en el parrafo 1 no es concreta y suscita
al mismo tiempo un interrogante que tal vez no sea nece-
sario, ¢qué objetos tendrian ese efecto? Después de todo,
algunos objetos se prestan mas que otros a la conclusion
de que se ha contraido una obligacion internacional. Por
esas razones, para conservar el parrafo 1 tal vez sea pre-
ferible formularlo mediante una referencia al «contenido»
mas que al «objeto» de la obligacion.

33. Encuanto a si hay que conservarlo, el hecho de que
en decisiones de la ClJ, algunas de ellas recientes, se haga
referencia reiteradamente a una u otra version del princi-
pio tiende a hacer optar por la afirmativa. En todo caso,
y por razones similares a las indicadas en relacion con el

68 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América), fondo, fallo, C.I.J.
Recueil 1986, pag. 131, parr. 259. Véase también Resimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 210.

69 plates-formes pétroliéres (République Islamique d’lran c. Etats-
Unis d’Amérique), excepcion preliminar, fallo, C.1.J. Recueil 1996,
pags. 811y 812, parr. 21.

70 Véase la nota 68 supra.
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articulo 17, parr. 1, basta con incluirlo como elemento en
la formulacion del principio bésico del articulo 16. No
hay necesidad de un parrafo ni de un articulo separado.

iv) Conclusiones acerca de los articulos 16, 17 y 19,
parrafo 1

34. Por estas razones, se propone fundir los articu-
los 16, 17 y 19, parr. 1 en uno solo, cuyo texto podria ser
el siguiente:

«Articulo 16. Existencia de una violacion
de una obligacion internacional

Un Estado viola una obligacion internacional cuando
un hecho suyo no cumple lo que debe hacer en virtud de
esa obligacion con arreglo al derecho internacional, cual-
quiera que sea el origen (consuetudinario, convencional u
otro) o el contenido de ella.»

d) Articulo 18, parrafos 1y 2. Condicion de que la
obligacion internacional esté en vigor
respecto del Estado

35. El texto del articulo 18 es el siguiente:

1. El hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que de
él exige una obligacion internacional sélo constituira una violacion de
esa obligacion si el hecho hubiera sido realizado hallandose la obliga-
cién en vigor respecto de ese Estado.

2. No obstante, el hecho del Estado que, en el momento de su rea-
lizacién, no esta en conformidad con lo que de él exige una obligacion
internacional en vigor respecto de ese Estado dejara de considerarse un
hecho internacionalmente ilicito si, ulteriormente, tal hecho se hubiere
convertido en hecho obligatorio en virtud de una norma imperativa de
derecho internacional general.

3. Si el hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de él exige una obligacion internacional fuere un hecho de carécter con-
tinuo, sdlo habré violacion de esa obligacion en lo que se refiere al
periodo durante el cual, hallandose la obligacién en vigor respecto de
ese Estado, se desarrolle el hecho.

4. Siel hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que de
él exige una obligacion internacional estuviere compuesto de una serie
de acciones u omisiones relativas a casos distintos, habra violacién de
esa obligacion si tal hecho puede considerarse constituido por las ac-
ciones u omisiones que hayan tenido lugar dentro del periodo durante el
cual la obligacion se halle en vigor respecto de ese Estado.

5. Si el hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de él exige una obligacion internacional fuere un hecho complejo cons-
tituido por acciones u omisiones del mismo érgano o de 6rganos dife-
rentes del Estado en relacion con un mismo caso, habra violacion de esa
obligacién si el hecho complejo no conforme a ésta da comienzo por
una accion u omision que haya tenido lugar dentro del periodo durante
el cual la obligacién se halle en vigor respecto de ese Estado, aunque tal
hecho se complete después de ese periodo.

36. El articulo 18 es una disposicién compleja que se
refiere en general al postulado basico de que el hecho del
Estado Unicamente es ilicito si transgrede una obligacion
internacional vigente al momento en que tuvo lugar. La
norma basica, enunciada en el parrafo 1, queda inmedia-
tamente condicionada por remisién a un caso especial,
el de las normas de jus cogens, en el parrafo 2, para ser
luego desarrollada y especificada mas en relacion con las
distintas clasificaciones de hecho ilicito que se encuen-
tran en los parrafos 3 a 5. Esto es importante porque esas
clasificaciones reaparecen en el articulo 25, y estan im-

plicitas en el planteamiento general de los distintos tipos
de transgresion que se hace en los articulos 24 a 26. En
consecuencia, el Relator Especial s6lo se referird aqui a
los parrafos 1y 2 del articulo 18.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del articulo 18,
parrafos 1y 2

37. Las observaciones de los gobiernos se refieren en
gran medida a los ultimos parrafos del articulo 18 y el
principio bésico del parrafo 1 no parece controvertido’?.
Segun Suiza, sin embargo, el principio «es obvio y no pre-
cisa aclaracion»’2.

ii) Articulo 18, parrafo 1: el principio bésico

38. El parrafo 1 enuncia el principio basico de que, para
que haya responsabilidad, el incumplimiento debe tener
lugar en un momento en que la obligacion esté en vigor
respecto del Estado. Se trata de la aplicacién en el &mbito
de la responsabilidad del Estado del principio general del
derecho intertemporal, enunciado en otro contexto por el
arbitro Max Huber en el asunto Island of Palmas:

[U]n hecho judicial debe ser apreciado a la luz del derecho de la época y
no del derecho en vigor en el momento en que surge o ha de resolverse
una controversia relativa a ese hecho’s.

39. El comentario del parrafo 1 indica los muchos casos
en que el principio ha sido aplicado por tribunales interna-
cionales, pero agrega: «Como se trata de un principio del
derecho universalmente admitido y fundado en razones
validas para todo ordenamiento juridico, tiene que tener
por fuerza aplicacion también en derecho internacio-
nal»’4. Ademas, en derecho internacional, no se trata tni-
camente de una base necesaria sino también de una base
suficiente para la responsabilidad; en otras palabras, una
vez que haya responsabilidad como consecuencia de un
hecho ilicito, esa responsabilidad no cambiara en virtud
de la terminacidn ulterior de la obligacién (sea como con-
secuencia de la terminacion del tratado o de un cambio en
el derecho internacional)’.

40. En el fallo dictado por la ClJ en el caso Certaines
terres a phosphates a Nauru se encuentran implicitos los
dos aspectos del principio. Australia sostenia que no era
posible interponer varios decenios después una demanda

"1 \éanse las observaciones del Canada (Anuario... 1980, vol. Il
(primera parte), pag. 98, documento A/CN.4/328 y Add.1 a 4), Alema-
nia, Francia y el Reino Unido (Anuario... 1998, vol. Il (primera par-
te), documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3). Véase ademas el parrafo 91
infra.

72 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488 y
Add.1 a 3, observaciones de Suiza sobre el articulo 18.

73 |sland of Palmas (Paises Bajos/Estados Unidos de América), sen-
tencia de 4 de abril de 1928, Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 845, citado en Anua-
rio... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 86, parr. 7 del comentario al
articulo 18. Sobre el derecho intertemporal en general véase la reso-
lucién del Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 56 (reu-
nion de Wiesbaden, 1975), pags. 536 a 539; para el debate, véase ibid.,
pags. 339 a 374; para los informes de Sgrensen, véase ibid., vol. 55
(reunién del centenario, 1973), pags. 1 a 116. VVéase ademas, Karl, «The
time factor in the law of State responsibility».

74 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pag. 88, parr. 11 del
comentario al articulo 18.

> |bid., pag. 87, parr. 9. La Convencion de Viena de 1969 afirma
expresamente en su articulo 70 este principio respecto de las obli-
gaciones convencionales.
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por responsabilidad del Estado relativa al periodo en que
habia administrado conjuntamente el Territorio en Fidei-
comiso de Nauru (1947-1968), por mas que no se hubiese
renunciado oficialmente a la pretension correspondiente.
La Corte rechazé el argumento aplicando una norma libe-
ral de demora indebida’®. Sin embargo, agregé que

corresponderd a la Corte en su momento cerciorarse de que la demora
de Nauru en interponer la accion no redunde en modo alguno en perjui-
cio de Australia respecto tanto a la determinacion de los hechos como
la determinacion del contenido del derecho aplicable™ 7.

Evidentemente, la CIJ se proponia aplicar el derecho vi-
gente en la época en que nacid la reclamacién. De hecho,
esa posicion era necesariamente la de Nauru, porque su
accion se basaba en una violacion del acuerdo de adminis-
tracion fiduciaria, que habia quedado sin efecto en 1968,
fecha en que habia alcanzado la independencia. El argu-
mento de Nauru era basicamente que la responsabilidad
de Australia, una vez que se hacia valer con arreglo al
derecho vigente en determinado momento, subsistia aun-
que hubiese quedado sin efecto la obligacion primaria’®.
Ese principio, que Australia no impugnaba, habia sido
aplicado en otros casos’® y se encuentra también en el co-
mentario®?. Sin embargo, no aparece expresamente en el
proyecto de articulos. Guarda relacion con la cuestion del
derecho a hacer valer la responsabilidad y serd examinado
en el contexto de las disposiciones de la segunda parte.

iii) El principio de la no retroactividad y la interpreta-
cion de las obligaciones de derechos humanos

41. Si bien es evidente que el principio basico es co-
rrecto, se trata de determinar si esta sujeto a salvedades o
excepciones. Una salvedad evidente se refiere a la cues-
tion de los hechos ilicitos continuos, a que se hace refe-
rencia en el articulo 18, parr. 3 y que se examinard mas
adelante®!, Otra salvedad posible se refiere a la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos. Se ha dicho que
«el principio intertemporal de derecho internacional, en
su sentido habitual, no se aplica a la interpretacion de las
obligaciones de derechos humanos»®, y se ha aducido a

76 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australia),
excepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1992, pags. 235 a 255.
Véase también Resiimenes de los fallos, opiniones consultivas y provi-
dencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 13.

7T Ibid., pag. 255. Véase un comentario en Higgins, «Time and the
law: international perspectives on an old problem», pag. 514.

78 Tal vez se hayan planteado problemas mas dificiles respecto de
la accion interpuesta por Nauru contra Australia con respecto a la ex-
plotacion de tierra fosfatada durante la vigencia del mandato. Véase
ademés Weeramantry, Nauru: Environmental Damage under Interna-
tional Trusteeship, y Reisman, «Reflections on State responsibility
for violations of explicit protectorate, mandate and trusteeship obli-
gations». Las partes Ilegaron a una transaccion antes de que la Corte
tuviese ocasion de examinar estas cuestiones (Certaines terres a phos-
phates a Nauru (Nauru c. Australia), providencia de 13 de septiembre de
1993, C.1.J. Recueil 1993, pag. 322). VVéase el acuerdo de transaccion de
10 de agosto de 1993 en ILM, vol. XXXII, n.° 6 (noviembre de 1993),
pag. 1471.

7 En el asunto Rainbow Warrior (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales (véase la nota 36 supra), pags. 265 y 266), por
ejemplo, en el cual el Tribunal Arbitral sostuvo que, si bien la obli-
gacion convencional correspondiente se habia extinguido por el paso
del tiempo, la responsabilidad de Francia por la transgresion anterior
subsistia.

80 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pag. 87, parr. 9 del
comentario al articulo 18.

81 Véase el parrafo 100 infra.
82 Higgins, «Time and the law...», pag. 517.

este respecto una opinién disidente del magistrado Tanaka
en Affaires du Sud-Ouest africain. Los casos se referian
a un mandato que habia aceptado Sudafrica en 1920, y la
mayoria de la C1J partié de la base de que:

a fin de determinar cudles eran y cuales son los derechos y las obliga-
ciones de las partes en relacion con el mandato [...] y, en particular, si
[...] incluyen el derecho a exigir individualmente la debida aplicacion de
las disposiciones de «comportamiento» [...] la Corte debe situarse en la
época en que se estaba instituyendo este sistema de mandatos y configu-
rando los instrumentos correspondientes. La Corte debe tener en cuenta
la situacion existente a la sazon, que era la fundamental, y la intencion
que parecen haber tenido o cabe razonablemente inferir que han tenido
los interesados a la luz de esa situacién. [...] Unicamente sobre esa base se
podran apreciar correctamente los derechos de las partes®?,

El magistrado Tanaka sostuvo, en cambio, que:

En la causa de autos, lo que importa no es la proteccion de los derechos
adquiridos del demandado sino las obligaciones de éste porque los ob-
jetivos principales del sistema de mandato son éticos y humanitarios.
El demandado no tiene el derecho de comportarse de manera inhumana
hoy ni lo tuvo durante los 40 afios precedentes®?,

42. Esta opinion «progresiva» de las obligaciones de un
mandatario fue reafirmada por una nueva mayoria de la
CIJ en un conocido pasaje de la opinion consultiva en el
caso Namibie:

La Corte, consciente de la necesidad primordial de interpretar un ins-
trumento de conformidad con las intenciones de las partes al momento
de concertarlo, esta obligada a tener en cuenta que los conceptos enun-
ciados en el articulo 22 del Pacto no eran estaticos sino, por definicion,
evolutivos tal como lo era, por lo tanto, el concepto de «encargo sagra-
do». En consecuencia, hay que considerar que las partes en el Pacto
lo aceptaron como tal. Para ello, al enfocar las instituciones de 1919
la Corte debe tener en cuenta los cambios que han tenido lugar en el
medio siglo transcurrido desde entonces y el desarrollo ulterior del de-
recho por conducto de la Carta de las Naciones Unidas y el derecho
consuetudinario necesariamente tiene que afectar a su interpretacion.
Ademas, un instrumento internacional debe interpretarse y aplicar-
se en el contexto de todo el sistema juridico imperante al momento
de la interpretacion. En el ambito a que se refieren estos autos, en los
50 Gltimos afios ha habido importantes acontecimientos. [...] En este
ambito, como todos los demas, el corpus iuris gentium se ha enriqueci-
do considerablemente, elemento %ue la Corte, para cumplir lealmente
su cometido, no puede desestimar®®,

43. A juicio del Relator Especial, esta declaracion no
califica el principio enunciado en el articulo 18, parr. 1
y menos aln crea una excepcion a él; ello obedece a dos
razones. En primer lugar, no se acusaba a Sudéafrica de
haber violado el mandato en 1920 o 1930 sino de que lo
estaba haciendo en 1966; en otras palabras, se trataba de
un comportamiento ilicito continuo en relacién con una
obligacién que, se suponia, seguia en vigor. En segundo
lugar, el principio intertemporal no significa que las dis-
posiciones de los tratados hayan de interpretarse como
si quedasen congeladas en el tiempo. La interpretacion
«progresiva» o evolutiva de las disposiciones de los tra-
tados (incluidos los de derechos humanos) constituye

83 Affaires du Sud-Ouest africain, segunda fase, fallo, C.1.J. Re-
cueil 1966, pag. 23, parr. 16. VVéase también Resiimenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de
Justicia, 1948-1991, pag. 96.

84 1bid., pags. 293 y 294; citado con aprobacion por Higgins, «Time
and the law...», pags. 516 y 517.

85 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, opinién consultiva, C.1.J.
Recueil 1971, pags. 31y 32, parr. 53. Véase también Resimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 107.
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una forma establecida de interpretacion®, aunque no la
unica®’. La interpretacion de instrumentos juridicos en
el curso del tiempo no es una ciencia exacta, pero esto
no tiene nada que ver con el principio de que Unicamente
pueda hacerse valer la responsabilidad de un Estado por el
incumplimiento de una obligacidn que esta vigente para él
al momento en que realiza el hecho®8,

iv) Conclusion acerca del articulo 18, parrafo 1

44, Por estas razones, hay que mantener el principio
expresado en el articulo 18, parr. 1. En cuanto a su re-
daccion, también se ajusta mas a la idea de una garantia
contra la aplicacion retroactiva del derecho internacional
en cuestiones de responsabilidad del Estado expresarlo en
la forma siguiente: «El hecho de un Estado no se consi-
deraré internacionalmente ilicito a menos que [...]»%°. El
principio de la ley especial (expresado en el articulo 37
del proyecto de articulos) es suficiente para resolver los
pocos casos en que se acepta o decide que la responsabili-
dad se asumira retroactivamente®.

v) Articulo 18, parrafo 2: normas imperativas ulteriores

45. LaUnica salvedad expresa al principio enunciado en
el parrafo 1 del articulo 18 es la del parrafo 2, segun el
cual el hecho que era ilicito al momento de realizarse sera
considerado licito si ulteriormente se hubiere convertido
en obligatorio en virtud de una norma imperativa de de-
recho internacional. En esos casos, el caracter imperativo
de la norma se extiende hacia atras en el tiempo, por de-
cirlo asi, al menos en la medida en que revierte la califi-
cacion anterior del comportamiento como ilicito. Segun
el comentario, esta norma se refiere a ciertas «hipotesis
que, si bien no ha habido ocasion de que se presenten en
el pasado ni es probable que se presenten mas que mu
raramente en el porvenir, no pueden quedar excluidas»®Z.
La justificacion se enuncia en los términos siguientes:

86 \/éase por ejemplo el dictamen del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Tyrer, fallo de 25 de abril de 1978, série A n.° 26,
pags. 15y 16).

87 La remision a los trabajos preparatorios de los tratados, autoriza-
da en el articulo 32 de la Convencion de Viena de 1969, necesariamente
Ileva a interpretar la disposicion al momento de su aprobacién, lo que es
incompatible con la interpretacion progresiva. Sin embargo, se recurre
a ello para la interpretacion de tratados de derechos humanos.

88 E| principio del derecho intertemporal tampoco significa que no
se puedan tener en cuenta hechos ocurridos antes de la entrada en vigor
de una determinada obligacion. Por ejemplo, si se considera la obliga-
cién de que los acusados sean enjuiciados sin demora indebida (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14, parr. 3, apdo. c),
el hecho de que el acusado ya haya estado detenido en espera de juicio
durante un periodo prolongado, cuando esa obligacién entre en vigor
respecto de un Estado, podria ser pertinente para decidir si se ha come-
tido una transgresion, pero no se podria adjudicar una indemnizacion
respecto del periodo anterior a la entrada en vigor de la obligacion;
véase Pauwelyn, «The concept of a ‘continuing violation’ of an interna-
tional obligation: selected problems», pags. 443 a 445.

89 V/gase en el parrafo 158 infra el texto que se propone para el ar-
ticulo 18.

9 En cuanto al efecto retroactivo del reconocimiento y la adopcion
de un comportamiento por un Estado, véanse el proyecto de articulo 15 bis
y Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490 y
Add.1a7, parrs. 278 a 283.

91 Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 89, parr. 14 del
comentario al articulo 18.

Cuando un hecho del Estado era, en el momento de su realizacion, ili-
cito desde el punto de vista juridico formal, pero estuvo dictado por
consideraciones morales y humanitarias que, ulteriormente, dieron lu-
gar a una verdadera transformacion total de la norma juridica, es dificil
no considerar retrospectivamente tal hecho como la accion o la omision
de un precursor. El 6rgano encargado de dirimir la controversia sus-
citada por ese hecho, si la solucion del litigio interviene después de
producirse la evolucién mencionada, no puede menos que resistirse a
seguir considerando internacionalmente ilicita a pesar de todo la accion
o la omision realizada en otro tiempo y atribuirle una responsabilidad
internacional2.

El comentario menciona luego algunas posibilidades. Por
ejemplo:

[n]o es inconcebible que un tribunal internacional deba actualmente di-
rimir una disputa concerniente a la responsabilidad internacional de un
Estado que, obligado por un tratado a entregar armas a otro Estado, se
hubiera negado a cumplir su obligacién a sabiendas de que las armas
cuya entrega se reclamaba estaban destinadas a perpetrar una agresion
o0 un genocidio o a defender la imposicion de una politica de apartheid,
y esto antes de que se hubieran adoptado las normas de jus cogens que
condenan el genocidio y la agresion y que tendrian por efecto conferir a
esa negativa no sélo un caracter legitimo, sino aun obligatorio®.

Se insiste, sin embargo, en que el efecto retroactivo de
una nueva norma imperativa es muy limitado: «el hecho
del Estado no se considera retroactivamente licito ab ini-
tio, sino Unicamente a partir del momento en que haya
entrado en vigor la nueva norma de jus cogens»®* y no
surte efecto en las decisiones o transacciones ya dictadas
0 concertadas. Este efecto limitado queda de manifiesto
en el parrafo 2 en la expresion «dejara de considerarse
como un hecho internacionalmente ilicito».

vi) Observaciones de los gobiernos acerca del articulo 18,
parrafo 2

46. Francia no esta de acuerdo con el parrafo 2 por razo-
nes que guardan relacion con su reserva general respecto
de las normas imperativas; sostiene ademas que «[e]n un
articulo dedicado al derecho intertemporal no cabe una
disposicion de esa indole»?®. Los Paises Bajos, en una ob-
servacion anterior, sostenian que el articulo 18, parr. 2, de
ser procedente en el proyecto de articulos, lo seria en el
capitulo V' y en el contexto de las circunstancias excluyen-
tes de la ilicitud®.

vii) ¢Es necesario el articulo 18, parrafo 2?

47. Lasituacion prevista en el parrafo 2 debe ser inclu-
so menos habitual que la prevista en el articulo 64 de la
Convencion de Viena de 1969, que se refiere a la cuestion
de si los tratados mantienen su vigencia cuando aparece
una nueva norma de jus cogens incompatible con ellos.
El articulo 18, parr. 2 prevé la posibilidad de un hecho
especificamente prohibido por el derecho internacional
en el dia 1 que debe hacerse obligatorio en virtud de una
nueva norma de jus cogens en el dia 2 o, por lo menos, en
un plazo tal que permita que las cuestiones de responsa-
bilidad que se susciten en el dia 1 sigan vigentes pero sin

92 1bid., parr. 15.
93 |bid., pag. 90, parr. 17.
94 Ibid., parr. 18.
95 Véase la nota 7 supra.

9 Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pags. 107 y 108,
documento A/CN.4/328 y Add.1 a 4.
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resolver. Ni siquiera en los casos de esclavitud se encuen-
tra un ejemplo de esta situacion®’.

48. Habida cuenta de la forma limitada de retroactivi-
dad que se prevé y de que es sumamente improbable que
se planteen casos de esa indole, surge el interrogante de
si es0s casos no quedan suficientemente resueltos en vir-
tud de la combinacidn de los articulos 37 (lex specialis) y
43, apdo. b (por el que se excluye la restitucion contraria
a una norma imperativa de derecho internacional) y, por
ultimo, de la flexibilidad propia de la determinacion de la
indemnizacion. En los casos de esclavitud, por ejemplo, si
se parte del supuesto de la captura ilicita de esclavos en un
momento en que la trata de esclavos seguia siendo interna-
cionalmente licita%, no cabe hablar ni de la restitucion de
los esclavos, ni de indemnizar su pérdida, ya que lo que se
perdid (la propiedad de seres humanos) no admitia valora-
cién en derecho internacional. En cuanto a los ejemplos
de agresion y genocidio, las normas correspondientes han
sido reconocidas como imperativas, en el fondo, respecto
de todo el periodo de vigencia de la Carta de las Naciones
Unidas®. Es dificil, incluso imposible, pensar en un caso
real de la ilicitud de un comportamiento anterior que pase
a ser obligatorio en virtud de una norma imperativa o, in-
cluso, de licitud de un comportamiento anterior que pasa
a quedar prohibido en virtud de una norma de esa indole.

viii) Efectos de las nuevas normas imperativas con
arreglo a la Convencidn de Viena de 1969

49. Hay que sefialar ademas que, mientras que la Con-
vencion de Viena de 1969 tiene en cuenta la posibilidad
de que aparezcan nuevas normas imperativas, no les atri-
buye un efecto retroactivol®. Segun el articulo 64, si sur-
ge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, «todo tratado existente que esté en oposicion con

97 Como se indica en Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte),
pags. 89 y 90, parr. 16 del comentario al articulo 18. Los casos de
esclavitud plantearon importantes cuestiones de derecho intertempo-
ral; véanse los mencionados en el parrafo 10 del comentario (ibid.,
pags. 87 y 88).

9 El momento en que nace una nueva norma de derecho interna-
cional consuetudinario puede plantear dificultades, como ocurrié con
los casos de esclavitud; véase, por ejemplo, Le Louis (1817) (The
English Reports, vol. CLXV, Edimburgo, Green, 1923, pag. 1464); y
The Antelope (1825) (Wheaton, Reports on cases argued and adjudged
in the Supreme Court of the United States, pag. 66). En la préactica, se
considera que esas normas entran en vigor desde un primer momento
y, en ese sentido, el proceso de determinacion del derecho entrafia un
elemento de «retroactividad».

99 Segun los Principios de Nuremberg (Principios de derecho inter-
nacional reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal
de Nuremberg (Yearbook of the International Law Commission 1950,
vol. I1, 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), la guerra de agresion estaba tipificada a partir de 1939 y esos
principios fueron reafirmados por la Asamblea General en 1948. En el
caso Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, la CIJ dijo que «las naciones civilizadas reconocian
[los principios enunciados en la Convencién] como obligatorios para
ellos, aun en ausencia de una obligacion convencional» (Opinion con-
sultiva, C.1.J. Recueil 1951, pag. 23; véase también Resiimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 25).

100 Como indica Suecia en sus observaciones sobre el articulo 18,
parr. 2 (Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pags. 85 y 86, docu-
mento A/CN.4/342 y Add.1 a 4).

esa norma se convertird en nulo y terminara». Segun el
articulo 71, parr. 2:

2. Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en virtud del
articulo 64, la terminacion del tratado:

a) Eximira a las partes de toda obligacion de seguir cumpliendo el
tratado;

b) No afectara a ningln derecho, obligacion o situacion juridica de
las partes creados por la ejecucion del tratado antes de su terminacion;
sin embargo, esos derechos, obligaciones o situaciones podran en ade-
lante mantenerse Unicamente en la medida en que su mantenimiento
no esté por si mismo en oposicién con la nueva norma imperativa de
derecho internacional general.

Esta solucion soslaya la retroactividad directa, pero al
mismo tiempo respeta la nueva norma imperativa en el
sentido de que quedan sin efectos los derechos (el derecho
a restitucion dimanado de un hecho ilicito anterior, por
ejemplo), que no puedan subsistir en forma compatible
con la nueva norma. La nueva norma imperativa tendria
esta consecuencia con prescindencia de las normas secun-
darias de responsabilidad del Estado0Z,

ix) Conclusién acerca del articulo 18, parrafo 2

50. En Ultima instancia, el parrafo 2, en su texto actual,
parece referirse mas a la cuestion de la decision que debe
tomar una autoridad ulterior (un tribunal) en un caso de
responsabilidad que surja en un periodo anterior y a la luz
de una norma imperativa ulterior e incompatible, que a
la cuestion de la responsabilidad en el momento anterior.
Segun el comentario, el comportamiento anterior eraen la
practica una violacion de la obligacioni2, Sin embargo,
la relacidn secundaria de responsabilidad que surge queda
sin efecto en ciertos casos determinados en virtud de una
norma imperativa ulterior.

51. Desde este punto de vista, el parrafo 2 plantea dos
cuestiones distintas, de las cuales ninguna corresponde en
realidad a un articulo que se refiere al efecto del derecho
intertemporal sobre el origen de la responsabilidad. La
primera es la consecuencia que tiene para una relacion
de responsabilidad existente la introduccién ulterior de
cambios en las normas primarias (especialmente cuando
se trata de nuevas normas imperativas). Esta cuestion co-
rresponde a la segunda parte del proyecto de articulos, y
no a la primera. La segunda cuestion, mas importante, es
la de la relacion entre los origenes de la responsabilidad
y la preferencia de las normas imperativas, cuestion que
también se plantea, y mas a menudo en la préactica, con
respecto a las normas imperativas ya vigentes. Se exami-
nar& mas a fondo esta cuestion al momento de abordar las
circunstancias que excluyen la ilicitud (capitulo V de la
primera parte). Por estas razones, el parrafo 2 es innecesa-
rio como elemento del articulo 18 y cabe suprimirlo.

101 También es compatible con la bien conocida salvedad que hace el
arbitro Max Huber en su dictamen en el asunto Island of Palmas (véase
la nota 73 supra).

102 Apuario... 1976, vol. Il (segunda parte), pag. 90, parr. 18 del co-
mentario al articulo 18.
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e) Articulos 20 y 21. Obligaciones de comportamiento
y obligaciones de resultado

52. En los articulos 20 y 21 se distingue entre obliga—
ciones de comportamiento y obligaciones de resultado®3,
Dada la relacion que guardan entre si ambos articulos,
cuyo texto figura a continuacion, deben examinarse con-
juntamente.

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

Hay violacion por un Estado de una obligacién internacional que le
exige observar un comportamiento especificamente determinado cuan-
do el comportamiento de ese Estado no esta en conformidad con el que
de él exige esa obligacion.

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

1. Hay violacion por un Estado de una obligacién internacional
que le exige el logro, por el medio que elija, de un resultado determi-
nado si el Estado, mediante el comportamiento observado, no logra el
resultado que de €l exige esa obligacion.

2. Cuando un comportamiento del Estado haya creado una situa-
cién que no esté en conformidad con el resultado que de él exige una
obligacion internacional, pero la obligacion permita que ese resultado o
un resultado equivalente pueda no obstante lograrse mediante un com-
portamiento ulterior del Estado, s6lo hay violacion de la obligacion si el
Estado tampoco logra mediante su comportamiento ulterior el resultado
que de él exige esa obligacion.

53. Segln los comentarios de esos articulos, aunque a
veces puede ser dificil hacer la distincion, ésta es «fun-
damental para determinar cémo se produce la violacion
de una obligacion internacional»%* y ello obedece a que
la distincion surte efecto en cuanto a si ha habido trans-
gresiéon y en cuanto al momento en que la ha habido. En
particular, «las condiciones de violacion de una obliga-
cién internacional varian segin que ésta exija del Estado
una actividad especificamente determinada o se limite™ a
exigirle la obtencién de cierto resultado dejandole la li-
bre eleccion de los medios necesarios a tal efecto»1%. La
base fundamental de la distincidn es que las obligaciones
de comportamiento, aunque conlleven una finalidad o re-
sultado, determinan con precision los medios que han de
emplearse. Por eso se las llama a veces obligaciones de
medios. En cambio, las obligaciones de resultado dejan
librada al Estado la determinacion de los medios que se
han de emplear%. Esto no significa que el Estado pueda
elegir libremente los medios. Su eleccion puede ser mas
0 menos limitada, pero tendrd cierto grado de eleccion
y, ciertamente, en algunas ocasiones, puede tener la op-
cion adicional de rectificar la situacion si el fracaso de
los medios inicialmente escogidos no ha causado un dafio

103 Este tema ha dado origen a numerosas publicaciones. Véanse,
por ejemplo, Combacau, «Obligations de résultat et obligations de
comportement : quelques questions et pas de réponse»; Nguyen Quoc
Dinh, Daillier y Pellet, Droit international public, parrs. 139y 473; Du-
puy, «Le fait générateur de la responsabilité internationale des Etats»,
pags. 43 a 54; Brownlie, op. cit., pag. 241; Tomuschat, «What is a
‘breach’ of the European Convention on Human Rights», y Wyler,
Lillicite et la condition des personnes privées : la responsabilité in-
ternationale en droit coutumier et dans la Convention européenne des
droits de I’hnomme, pégs. 17 a 43.

104 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 14, pérr. 4 del
comentario al articulo 20.

105 |pid., parr. 5.
106 hid., pag. 15, parr. 8.

irreparablel%”. Por ejemplo, la aprobacion de una ley apa-
rentemente contraria al resultado que deba lograrse no in-
fringe por si misma la obligacion; ello dependera de que
la ley se aplique efectivamente. En tal caso, la violacién
de la obligacion solo se produce cuando la ley se aplica en
la préctica y da lugar al resultado prohibido08,

54. En el comentario se reconoce que la decisiéon en
cuanto a qué clase de obligacion deba imponerse en cada
caso no corresponde a los autores del proyecto de articulos
sino a los autores de la norma primaria. Las obligaciones
de comportamiento (ya sea un acto o una omisién) sue-
len establecerse en el contexto de las relaciones directas
entre Estados, mientras que las obligaciones de resultado
predominan respecto del trato que en los ordenamientos
juridicos internos se debe dar a las personas'®. En este
sentido la distincion guarda relacién con el Estado y con-
sideraciones de soberania: la eleccion de los medios es
mas usual en asuntos internos que en asuntos internacio-
nales. Pero ésta no es una norma absoluta. Por ejemplo,
en las convenciones de derecho uniforme se impone la
obligacion de comportamiento consistente en incorporar
las disposiciones del derecho uniforme al derecho inter-
nol19, Las obligaciones en materia de derechos humanos,
por su parte, son obligaciones de resultado, pues no de-
terminan con precision por qué medios deben respetar-
se esos derechos, y son compatibles con distintas leyes e
instituciones.

55.  Por consiguiente, los articulos 20 y 21 toman la dis-
tincion entre las dos clases de obligaciones hecha en las
normas primarias y tratan de determinar los efectos de la
distincion en la responsabilidad de los Estados!!. Segun
el comentario, el efecto principal de la distincién es que:

la violacién de una obligacion de este tipo [de resultado] se realiza,
pues, en derecho internacional de manera muy distinta que en el caso de
una obligacion «de comportamiento» o «de medios», en las que [...] el
criterio decisivo [...] es la comparacion entre el comportamiento espe-
cificamente determinado que exige la obligacion y el comportamiento
observado de hecho por el Estado!!2,

i) Observaciones de los gobiernos acerca de los articu-
los20y 21

56. Los gobiernos que presentaron observaciones sobre
los articulos 20 y 21 dudaban de la eficacia de la distin-
cién. Dinamarca (en nombre de los paises nérdicos) dijo
que la distincion hecha en el capitulo 111 «no parece afec-
tar a las consecuencias de la infraccién que se establecen

107 Ibid., pags. 13y 14, parrs. 2 a 4.

108 |bid., pags. 26 a 28, parrs. 18 a 22 del comentario al articulo 21,
donde se cita la decision de 1933 de la Comision general de reclamacio-
nes Estados Unidos-Panama en el asunto Mariposa Development Com-
pany and Others (United States) v. Panama (Naciones Unidas, Recueil
des sentences arbitrales, vol. VI (publicacion de las Naciones Unidas,
n.° de venta: 1955.V.3), pag. 340); el caso Certains intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaise (fallo n.° 7, 1926, C.P.J.I. série A n.° 7,
pag. 19), y el fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
asunto De Becker, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1962 (La Haya), vol. 5, 1963.

109 Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 14, parr. 6 del
comentario al articulo 20.

10 |bid., pag. 15, parr. 8. Véase Conforti, «Obblighi di mezzi e
obblighi di risultato nelle convenzioni di diritto uniforme».

11 Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 14, parr. 5 del
comentario al articulo 20.

112 hid., pag. 31, parr. 35 del comentario al articulo 21.
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en la segunda parte del proyecto»!13, Francia advirtié que
esos articulos se referian a reglas de derecho sustantivo
que establecian obligaciones primarias; por lo tanto, no
tenian cabida en un proyecto de esta indole y habria que
suprimirlos!4. Segin Alemania:

la elaboracién de normas excesivamente abstractas y cuyo alcance y
aplicacion son dificiles de prever entrafia cierto peligro. Mas que au-
mentar la seguridad juridica, esas normas podrian utilizarse como clau-
sulas de salvaguardia en detrimento de la costumbre internacional y,
ademas, pueden considerarse inaplicables por Estados menos préximos
a la tradicion juridica europea continental, pues esas normas abstractas
no son facilmente compatibles con las soluciones pragmaticas que pre-
dominan en el derecho internacional.

(]

En resumen, Alemania no esta convencida de que las complejas distin-
ciones de los proyectos de articulos 20, 21 y 23 sean verdaderamente
necesarias o siquiera deseables!!®.

El Reino Unido observa con preocupacion que «las lige-
ras diferencias establecidas entre las diferentes categorias
de violaciones podrian superar lo que es necesario, 0 hasta
lo que es Util, en una declaracion de los principios funda-
mentales de la responsabilidad de los Estados». Preocu-
pan también al Reino Unido las dificultades que podrian
plantearse en la determinacion de la cate%orl'a en que que-
dan encuadradas conductas particulares»*16. Respecto del
articulo 21 en particular, aunque considera que sus pro-
puestas basicas no plantean controversia alguna, rechaza
la interpretacion que de ellas se hace en los comentarios,
en particular respecto de las obligaciones en cuanto al tra-
to de los extranjeros y sus bienes!’.

ii) La distincion y su aplicacién en el derecho interno y
en el internacional

57. Ladistincion entre obligaciones de comportamiento
y de resultado es propia de los sistemas de derecho civil y
desconocida en los de common law. Ello explica tal vez la
escasa atencion que los tratadistas ingleses han dedicado a
la distincion1®, Combacau explica claramente la funcion
de la distincidn, en el derecho francés por ejemplo:

es [...] el grado de probabilidad de la consecucion del objetivo que per-
sigue el acreedor lo que rige la naturaleza de la obligacién impuesta al
deudor: cuando la consecucion de ese objetivo es muy probable, la ley
o el contrato imponen obligaciones de resultado; cuando dicha conse-
cucion es més bien aleatoria, la ley o el contrato se limitan a reducir el
azar y s6lo imponen una obligacion de medios!19.

En otras palabras, en la concepcidn romanica, las obliga-
ciones de resultado lo garantizan en cierta medida, mien-
tras que las obligaciones de comportamiento imponen la
diligencia necesaria para lograr el resultado sin convertir-
lo en obligacion ultima. Asi, el médico tiene con su pa-
ciente una obligacién de comportamiento y no de resulta-
do, pues debe hacer todo lo razonablemente posible para

113 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
yAdd.la3.

14 Ipid.
115 bid.
116 |bid.

117 1pid. Por otra parte, bajo esta perspectiva, el articulo 20 podria
fusionarse con el articulo 16.

118 éase Brownlie, op. cit., pag. 241.

119 Combacau, loc. cit., p4g. 196. Véase también Dupuy, loc. cit.,
pag. 47 y 48. Véase en general Zweigert y Koétz, Introduction to Com-
parative Law, pag. 538.

que el paciente se cure, pero no garantiza que se curara.
Segun esta concepcion, es obvio que las obligaciones de
resultado son mas onerosas que las obligaciones de com-
portamiento o de medios y que el incumplimiento de las
primeras es mas facil de probar.

58. En cambio, segun la redaccion de los articulos 20
y 21y las explicaciones del comentario, la distincion en-
tre ambos tipos de obligaciones se basa en la precision y
no en el riesgo. La obligacion de comportamiento es la
obligacion de observar una conducta mas o menos deter-
minada, mientras que la de resultado permite al Estado
elegir los medios'?0. Por esa razon, las obligaciones de
resultado se consideran en el comentario menos onerosas
en cierto modo que las obligaciones de comportamiento,
en las que el Estado practicamente no puede elegir qué ha
de hacer?1, En el derecho internacional:

el fundamento de la distincion ya no es el caracter mas o menos aleato-
rio del resultado esperado sino el grado de libertad que se deja al obli-
gado respecto de la eleccion de los medios por los que puede cumplir
la obligacion22,

La diferencia es importante. Al adoptar la que original-
mente era una distincidon propia de los ordenamientos
romanicos, el proyecto de articulos casi ha invertido sus
efectos. Esto no significa que la distincion, que tiene un
significado y un fundamento claros en el derecho interno,
vaya a aplicarse necesariamente de igual modo en el de-
recho internacional. Es necesario tratar la cuestion en los
términos adoptados por el proyecto de articulos, aunque
éstos no sean los propios de un determinado ordenamien-
to juridico interno.

iii) Ladistincién entre obligaciones de comportamiento y
de resultado en la doctrina

59. Incluso los autores que conocen la distincion segun
se plantea en los ordenamientos de derecho civil dudan
considerablemente de la utilidad de incorporarla al pro-
yecto de articulos. Segin Tomuschat, por ejemplo, «[l]a
distincion entre obligaciones de comportamiento y de re-
sultado, dificil de hacer en la préactica, sirve de poca ayuda
a quienes han de decidir si se ha incumplido o no una
obligacion internacional»23, A menudo se ha sefialado la
importancia de la distincion para determinar el momen-
to de la comision del hecho internacionalmente ilicitol24,
No obstante, la mayoria de los autores consideran que la

120 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 13, parr. 2 del
comentario al articulo 20, y pag. 20, parr. 1 del comentario al articu-
lo 21. Véase también Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, quienes
sostienen que la «permisividad en cuanto a los medios» es el criterio
decisivo de la distincion (op. cit., pag. 746, parr. 473).

121 Del mismo modo, Stern («Responsabilité internationale»,
pag. 10, parr. 64), que califica la obligacion de comportamiento im-
puesta a un Estado de «mas apremiante, pues tiene a la vez la obligacion
de obtener cierto resultado y la obligacion de emplear para ello ciertos
medios que se establecen en la norma internacionals.

122 combacau, loc. cit., pags. 201 y 202.

123 Tomuschat, «What is a ‘breach’...?», pag. 335. Véase también
Dupuy, loc. cit., pag. 47 y Lysén, para quien «parece que las propuestas
de la CDI més que ofrecer un instrumento Gtil contribuyen a la con-
fusion» (State Responsibility and International Liability of States for
Lawful Acts: A Discussion of Principles, pag. 63).

124 para Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, en las obligaciones de
resultado «hay que [...] esperar® a que concluyan las diversas etapas de
una ‘conducta estatal [...] compleja’ para determinar si se ha infringido
una obligacion internacional» (op. cit., pag. 748, parr. 473). Véase tam-
bién Combacau, loc. cit., pag. 184, y Dupuy, loc. cit., pags. 44 y 45.
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distincion es de escasa utilidad. Se ha destacado por ejem-
plo, que «no siempre hay una frontera clara entre los dos
tipos de obligaciones, que ademas pueden entrelazarse
hasta el punto de perder sus rasgos distintivos»12°. En ge-
neral, la doctrina no favorece el mantenimiento de la dis-
tincion, al menos en la forma adoptada en primera lectura.
Aungue considera que la distincion es «indispensable en
principio»126, Combacau termina su estudio poniendo en
duda

el fundamento de conceptos como medio, comportamiento, resultado,
objetivo [...] aplicados a normas en las que lo que parece al principio el
resultado de un comportamiento es en si mismo un comportamiento, y
en las que cada uno de los mecanismos que se ofrecen a quien ejecuta
una obligacion le deja librado ademés la eleccion de los medios!?7.

iv) Ladistincion entre las obligaciones de comportamien-
to y de resultado en la jurisprudencia internacional

60. Habida cuenta de la reaccién de indiferencia hacia
los articulos 20 y 21, lo que hay que determinar es si los
tribunales, no obstante, han encontrado atil la distincion a
la hora de resolver causas concretas. En la practica los tri-
bunales rara vez se han referido a esos articulos. La distin-
cién entre obligaciones de comportamiento y de resultado
no se adujo en el caso Personnel diplomatique et consu-
laire des Etats-Unis a Téhéranl28, por ejemplo. Cabe, sin
embargo mencionar tres casos en los que la distincion fue
tenida en cuenta, al menos en cierta medida.

61. En el asunto Colozza'?, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos examind el juicio en rebeldia del de-
mandante, que no habia recibido notificacion del inicio
del juicio, habia sido condenado a seis afios de carcel y
no habia podido luego recurrir la condena. EI demandante
aducia que se habia infringido el parrafo 1 del articulo 6
del Convenio europeo de derechos humanos porque no
habia sido objeto de un juicio justo. El Tribunal afirmo
que:

Los Estados contratantes gozan de amplia discrecion en la eleccion
de los medios destinados a velar por que sus ordenamientos juridicos
cumplan los requisitos que se establecen al respecto en el parrafo 1 del
articulo 6. No corresponde al Tribunal decir a los Estados qué medios
han de utilizar, sino determinar si el resultado que busca el Convenio se
ha conseguido. [...] Con tal fin, hay que demostrar la efectividad de los
recursos que ofrece el derecho interno y no debe recaer sobre el acusa-
do de un delito que esté en las circunstancias del Sr. Colozza la carga de
probar que su propdésito no era escapar de la justicia o que su ausencia
se debia a fuerza mayor3,

125 Lysén, op. cit., p4g. 62, que menciona también los articulos 194
y 204, parr. 1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar, previamente analizados con idéntica finalidad por Dupuy
(loc. cit., pags. 49 y 50). Tras examinar los criterios que se exponen
en los comentarios a los articulos 20 y 21, Combacau dice que «las
obligaciones de resultado del articulo 21 se reducen a un tipo Unico y
dificilmente se distinguen de las obligaciones de comportamiento del
articulo 20» (loc. cit., pag. 190).

126 | oc. cit., pag. 184.

127 1bid., pag. 204.

128 \/éase la nota 31 supra.

129 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, affaire Colozza et
Rubinat, série A n.° 89.

130 pid., pags. 15y 16, parr. 30, donde se cita el asunto De Cubber
(ibid., fallo de 26 de octubre de 1984, série A n.° 86, pag. 20, parr. 35).
Compérese con el asunto Plattform «Arzte fiir das Leben», en que el
Tribunal interpreté el articulo 11 de esta manera:

«Aunque los Estados contratantes tienen la obligacion de tomar
medidas adecuadas y razonables para que las manifestaciones legales
se celebren pacificamente, no pueden garantizar este objetivo absolu-

El Tribunal fallg, por lo tanto, que el demandante, «en
definitiva, no habia sido escuchado por un tribunal com-
petente para conocer de todas las cuestiones de la cau-
sa»13L, Pero, como dice Tomuschat, el Tribunal no llego a
esa conclusion por la mera comparacion entre el resultado
exigido (que el acusado tenga la oportunidad de estar pre-
sente en su juicio) y el resultado obtenido en la practica
(falta de esa oportunidad en el caso concreto). En lugar
de eso el Tribunal se pregunt6 qué mas podia haber hecho
Italia para que el derecho del demandante fuera «efecti-
vo»132 Es cierto que la obligacion de resultado estableci-
da en el parrafo 1 del articulo 6 puede describirse como
la obligacién de proporcionar un derecho efectivo a estar
presente en el juicio, pero ello equivale simplemente a re-
formular la cuestion que debe resolverse. Es dudoso que
la distincion entre obligaciones de comportamiento y de
resultado ayudara al Tribunal a resolver esa cuestion.

62. Otro ejemplo tal vez mas interesante es el del caso
ELSI33, fallado por una Sala de la CIJ de la que forma-
ba parte el magistrado Ago. La cuestion principal era
determinar si la requisa de la fabrica de ELSI ordenada
por el Alcalde de Palermo, que provocd la quiebra de la
empresa y posteriormente la venta forzosa de su patrimo-
nio a precios inferiores a los del mercado, vulneré varias
disposiciones del Tratado bilateral de Amistad, Comercio
y Navegacion y su Acuerdo suplementario. Los Estados
Unidos se apoyaron, entre otras cosas, en el articulo 1 del
Acuerdo suplementario, segun el cual:

Los ciudadanos y las sociedades civiles o mercantiles de una de
las Altas Partes Contratantes no seran objeto de medidas arbitrarias o
discriminatorias en el territorio de la otra Alta Parte Contratante por las
que, en particular: a) se les impida dirigir y administrar efectivamente
una empresa [...] 0, b) se menoscaben los demas derechos e intereses
legitimos que tengan en una empresal34,

Posteriormente la requisa de la fabrica fue declarada ile-
gal de acuerdo con el derecho italiano y los tribunales de
ese pais concedieron al demandante una indemnizacion
por dafios y perjuicios. No obstante, los Estados Unidos
alegaron que, puesto que la requisa habia sido la verdade-
ra causa de la liquidacion de la empresa, la indemnizacion
concedida no equivalia al perjuicio real sufrido. Conse-
cuentemente, la requisa habia sido una medida arbitraria
incompatible con el articulo 1 antes citado.

63. EIl magistrado Schwebel basé su opinién disidente
en la distincion entre obligaciones de comportamiento
y de resultado segun la formulacion de los articulos 20

tamente y tienen amplia discrecion en la eleccion de los medios que

deban emplear [...] [L]a obligacién que en este ambito les impone el

articulo 11 del Convenio se refiere a las medidas que deben adoptar

y no a los resultados que deben lograr.»

(Ibid., fallo de 21 de junio de 1988, série A n.° 139, pag. 12, parr. 34).
En el asunto Colozza, en cambio, el Tribunal empled términos pareci-
dos pero concluy6 que la obligacidn era de resultado.

131 Ibid., série A n.° 89, péag. 16, parr. 32 (véase la nota 129 supra).

132 1hid., pag. 14, parr. 28.

133 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.I.J. Recueil 1989,
pag. 15. Véase también Resimenes de los fallos, opiniones consulti-
vas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 252.

134 1bid., pag. 72.
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y 21. Sostuvo que el articulo 1 imponia una obligacion de
resultado, puesto que:

Los objetivos concretos de la obligacion de no imponer a las empre-
sas medidas arbitrarias o discriminatorias se indican muy claramente,
a diferencia de los medios concretos que deben emplearse para lograr
esos objetivos. Por lo tanto [...] parece que la obligacion establecida en
el articulo 1 es una obligacion no de medios sino de resultado, como
suelen serlo las obligaciones establecidas en los tratados internaciona-
les respecto de la proteccion de los extranjeros y sus intereses. Sin em-
bargo, eso no significa [...] que Italia quede exenta de responsabilidad
por el trato arbitrario de ELSI y de los intereses de sus accionistas en
ELSI en virtud de los trAmites administrativos y judiciales posteriores
a larequisa.

L]

En este caso Italia no logrd el resultado requerido, a saber, evitar
a ELSI los efectos de la requisa arbitraria. No consigui6 el resultado
requerido en general ni los objetivos concretos claramente establecidos
en los apartados a y b del articulo 1.

L]

Cabe desde luego afirmar que, aun sin la requisa, ELSI habria que-
brado. [...] Pero esa afirmacion olvida [...] que, si no se hubiera impues-
to la requisa cuando se impuso, ELSI habria podido obtener bastante
méas por su patrimonio [...].

De ello se desprende que ELSI no quedd en la situacién en que
se habria encontrado de no haberse producido la requisa. Los tramites
administrativos y judiciales de Italia, por estimables que hayan sido, no
lograron un resultado equivalente. Por ello opino que esos tramites no
eximen a Italia de responsabilidad por la comisién de un acto arbitrario
en el sentido del Acuerdo suplementario del Tratado3.

En cambio, la Sala llegé a la conclusion opuesta sin ana-
lizar la distincion. Sostuvo en primer lugar que, exami-
nando la cuestion globalmente y de manera realista, ELSI
habia perdido su patrimonio como consecuencia de su
insolvencia y no de la requisa. Sin embargo, sostuvo en
segundo lugar que el articulo 1 debia interpretarse como
una prohibicién general de las «medidas arbitrarias o dis-
criminatorias» no limitada a los dos casos expuestos. Para
la Sala no se habia infringido el articulo 1 porque, aunque
la decision del Alcalde era contraria al derecho italiano, no
era «arbitraria» en el sentido del articulo 1136, Asi pues,
la mayoria no considerd necesario decidir si la posibilidad
de recurrir contra esa decision rectificaba la arbitrariedad.
Antes bien, el hecho de que la decision «se adoptara cons-
cientemente en el marco de un ordenamiento juridico en
funcionamiento y de los recursos adecuados» era motivo
para no considerarla arbitraria de entradal3’.

64. Se puede estar de acuerdo con el magistrado Schwe-
bel en que, si la requisa se hubiera considerado «arbitra-
ria» y verdadera causa de la pérdida de ELSI, la indemni-
zacion parcial concedida afios después por los tribunales
italianos no habria remediado la violacién. Pero, ¢como
influyé en el fallo del caso que se considerara que el ar-
ticulo 1 se referia a la obligacién de no producir el resulta-
do de un trato arbitrario y no a la obligacion (de comporta-
miento o de medios) de no cometer un acto arbitrario? Al
parecer, la mayoria y la minoria de los magistrados dieron
una interpretacion diferente a la expresion «arbitrarias»
del articulo 1y, desde luego, tampoco coincidieron a la
hora de juzgar los hechos. Pero no parece que la distin-
cién entre obligaciones de comportamiento y de resultado

135 Ibid., pags. 117 y 121.
136 1bid., pag. 72, parr. 121, y pags. 75 a 77, parrs. 126 a 130.
137 Ipid., pag. 77, parr. 129.

influyera en esas discrepancias ni contribuyera realmente
al andlisis de las cuestiones en litigio.

65. Un tercer ejemplo es la sentencia que el Tribunal de
Reclamaciones Estados Unidos-Iran dicto recientemente
en las causas n.°s A15 (IV) y A24 (Republica Islamica
del Iran c. Estados Unidos de Américal®). Iran aducia
que los Estados Unidos habian incumplido la obligacion,
establecida en el Principio General B de las Declaracio-
nes Generales incluidas en el Acuerdo de Argel, de 19 de
enero de 1981, de «archivar todas las causas relativas a
reclamaciones de particulares e instituciones de los Es-
tados Unidos contra Iran y sus empresas estatales [...] y
resolver dichas reclamaciones mediante un arbitraje obli-
gatorio»13%, En lugar de ordenar el archivo de las causas
pendientes ante sus tribunales, los Estados Unidos orde-
naron su suspension, que se levantaria si el Tribunal de
Reclamaciones se declaraba incompetente para conocer
de ellas!4?. Los Estados Unidos sostenian que era la Ginica
solucion practica que podian adoptar y que la vinculacion
del archivo de las causas a las reclamaciones en el Princi-
pio General B demostraba que esa solucion era razonable.
Dicho de otro modo (aunque ninguna de las partes empleo
los términos de los articulos 20 y 21), los Estados Uni-
dos sostenian que el Principio General B establecia una
obligacion de resultado, a saber, el archivo de las causas
pendientes, y que los medios empleados de acuerdo con
su ordenamiento juridico eran los adecuados para lograr
ese resultado en la préctica. Esto recuerda la afirmacion,
hecha en el comentario del articulo 21, de que las obliga-
ciones de resultado son en cierto modo menos gravosas
que las obligaciones de comportamiento por la manera
discrecional en que el Estado puede lograr el resultado
requerido.

66. EIl Tribunal de Reclamaciones considerd, interpre-
tando las Declaraciones, que la obligacion de archivar las
causas se referia solamente a las que fueran de su com-
petencia y que esta obligacidn de archivar no se cumplia
por la mera suspension. Para llegar a esta conclusion no
bastaba apoyarse en el tenor aparentemente claro de las
Declaraciones:

El Tribunal debe analizar la cuestion mas detenidamente. Las obliga-
ciones establecidas en el Principio General B son, en general, obliga-
ciones de «resultado» mas que obligaciones de «comportamiento» o
«medios». Aunque cabria afirmar que los Estados Unidos incumplieron
las obligaciones contraidas en virtud de las Declaraciones de Argel al
suspender las causas en lugar de archivarlas, el Tribunal no puede li-
mitarse a interpretar literal o gramaticalmente las Declaraciones, sino
que debe ademas analizar la solucién adoptada por los Estados Unidos
[...] teniendo en cuenta el objeto y el propésito de las Declaraciones. La
respuesta a la pregunta de si la suspension de las causas resulté equipa-
rable a su archivo depende de lo que sucediera en la practica. Se trata,
por lo tanto, de analizar hechos.

A menos que se pacte otra cosa en un tratado, el derecho internacio-
nal general faculta a los Estados para escoger los medios por los cuales
cumplen sus obligaciones internacionales en el &mbito interno. Sin em-
bargo, la libertad de los Estados para elegir esos medios no es absoluta.

138 Sentencia n.° 590-A15(1V)/A24-FT, de 28 de diciembre de
1998, World Trade and Arbitration Materials, vol. 11, n.° 2 (1999),
pag. 45. Esta sentencia fue adoptada por el Tribunal en pleno (presidi-
do por Skubiszewski e integrado por los siguientes miembros: Broms,
Arangio-Ruiz, Noori, Aldrich, Ameli, Allison, Aghahosseini y Duncan).

139 1M, vol. 20, n.2 1 (enero de 1981), pag. 224.

140 \/¢ase Dames & Moore v. Regan, 453 US 654 (1981), pag. 22.
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Los medios escogidos deben bastar para que los Estados cumplan sus
obligaciones internacionales y deben ser licitos4.

El Tribunal sefial6 ademas que, «al adoptar el tramite de
suspension establecido en la Orden 12294, los Estados
Unidos s6lo cumplieron las obligaciones establecidas en
las Declaraciones de Argel si la consecuencia efectiva de
ese tramite fue, como se exige en las Declaraciones, el
archivo de las causas»12. La prueba de si las causas se
habian archivado o no en la practica consistia en com-
probar si la Republica Islamica del Ir&n «se habia visto
obligada, para defender diligentemente sus intereses, a
comparecer 0 a presentar documentos ante tribunales de
los Estados Unidos después del 19 de julio de 1981» en
relacion con causas pendientes que fueran de la competen-
cia del Tribunal o cualesquiera otras reclamaciones pre-
sentadas ante el Tribunal mientras éste no las desestimara
por falta de competencial3. Las costas de esa defensa
diligente, incluidos los gastos razonablemente efectuados
para mantenerse al tanto de las causas suspendidas, po-
drian cobrarse en una segunda fase del proceso.

67. Mientras no se resuelvan esas cuestiones de hecho
los fundamentos juridicos son incompletos y no seria
apropiado comentarlos en detalle. No obstante, pueden
decirse dos cosas. En primer lugar, el Tribunal tuvo en
cuenta la distincion entre obligaciones de comportamien-
to y de resultado de manera muy préxima a la formulada
en los comentarios a los articulos 20 y 21 (aunque sin
hacer referencia a ellos). Consecuentemente, considero
que los Estados Unidos tenian cierta flexibilidad en cuan-
to al modo de aplicar el Principio General B, sin dejar de
estar obligados a obtener el «resultado» del archivo de las
causas que fueran de la competencia del Tribunal*. En
segundo lugar, el Tribunal fall6 exclusivamente en virtud
de la interpretacion de los acuerdos pertinentes segin su
contexto y teniendo en cuenta su objeto y finalidad. En
otras palabras, en esa fase del proceso no tuvo en cuenta
en absoluto las normas secundarias de responsabilidad.
En ese sentido, la sentencia confirma que la distincion en-
tre obligaciones de comportamiento y de resultado afecta
a las obligaciones primarias, es decir, afecta a normas de
responsabilidad primarias, no secundarias. Sin embargo,
no queda claro que la sentencia habria sido diferente en
el fondo, si no en la forma, si el Tribunal hubiese con-
siderado que se trataba de una obligacion de compor-
tamiento (el de archivar las causas) y no de resultado (el
archivo de las causas). Probablemente se habrian hecho las
mismas consideraciones respecto de la obligacién en am-
bos casos.

68. Este breve examen indica que la distincion entre
obligaciones de comportamiento y de resultado puede
servir para clasificar las obligaciones, pero no se utiliza

141 Sentencia n.0 590-A15 (IV)/A24-FT (véase la nota 138 supra),
parrs. 95y 96.

142 Ipid., parr. 99.
143 pid., parr. 101.

144 A este respecto el Tribunal consideré que los Estados Unidos
infringieron el Principio General B al admitir la presentacion de nue-
vas demandas a los solos efectos de interrumpir la prescripcion de las
acciones, pues eso podria haberse logrado licitamente por otros medios
distintos de la presentacion de demandas, siendo asi que el Principio
General B prohibia expresamente «toda nueva demanda», por cuales-
quiera razones, respecto de reclamaciones que fueran de la competencia
del Tribunal (ibid., parr. 131).

con demasiada coherencia. En todas las causas de lo que
se trataba era de interpretar la obligacion pertinente. La
importancia de la distincion radica en la determinacion
del grado de discrecién del Estado demandado a la hora
de cumplir la obligacién. La discrecion estaba necesaria-
mente limitada por la norma primaria, y la cuestion funda-
mental era determinar en qué medida. La distincion puede
ayudar a veces a formular conclusiones al respecto, pero
saber si contribuye a formarlas es otra cuestion.

v) Las obligaciones en materia de derechos humanos
como «obligaciones de resultado»

69. Enel comentario del articulo 21 se insiste en que las
obligaciones ordinarias de los Estados respecto del trato a
las personas, ya sea en el campo de los derechos humanos
o en el de la proteccion diplomatica, podrian calificarse de
«obligaciones de resultado en sentido amplio» y se sub-
sumen en el parrafo 2 del articulo 21. Ello significa que
esas obligaciones no se infringen por la mera aprobacion
de una ley si ésta no surte efecto. Dicho de otro modo, es
la aplicacidn de la ley al caso concreto y la no reparacion
posterior por el Estado del perjuicio resultante lo que in-
fringe la obligacion. Hasta ese momento sélo existe un
riesgo de violacion. Combacau ilustra este planteamiento
en los términos siguientes:

cuando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice por
una parte que «nadie podra ser sometido a detencién o prision arbi-
trarias» [...] y por otra que «toda persona que haya sido ilegalmente
detenida o presa tendra el derecho efectivo a obtener reparacion» [...]
establece dos normas a las que corresponden en el derecho interno dos
obligaciones del Estado, una principal y otra subsidiaria; pero desde el
punto de vista del derecho internacional no establece mas que una, que
el Estado no incumpla arbitraria y sucesivamente esas dos obligacio-
nes internas, y pese al caracter poco feliz de la formulacion, esa Gnica
obligacion consiste en definitiva en lo siguiente: «Ningln Estado puede
detener o encarcelar arbitrariamente a una persona sin proporcionarle
una reparacion»14.

Sin embargo, los tribunales y comités de derechos huma-
nos no siguen este planteamiento, como se demuestra en
el breve analisis que se hace a continuacion.

70. Segun el Convenio europeo de derechos humanos,
pueden presentar demandas las personas naturales, orga-
nizaciones no gubernamentales o grupos de particulares
que denuncien ser victimas de una violacion de un de-
recho reconocido en el Convenio. Ademas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos conoce sobre los litigios
entre Estados relativos a violaciones de las disposiciones
del Convenio y sus protocolos#6. El articulo 41 dice lo
siguiente:

Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de
sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante s6lo
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha vio-
lacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccion equitativa.

145 Combacau, loc. cit., pag. 191. En contra, véase por ejemplo,
Higgins «International law and the avoidance, containment and resolu-
tion of disputes: general course on public international law», pags. 203
y 204,

146 Articulos 33 y 34 del Convenio europeo de derechos humanos
(enmendada por el Protocolo 11). De acuerdo con el articulo 35 del
Convenio, el demandante ha de agotar todos los recursos internos y
presentar su demanda «en el plazo de seis meses a partir de la fecha de
la resolucidn interna definitiva».
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Esto indica claramente que puede determinarse que se ha
infringido el Convenio antes y con independencia de de-
cidir si el derecho interno proporciona la reparacién del
caso. Los érganos del Convenio nunca han dudado de esta
afirmacion. Como sefiala el Tribunal en una de sus sen-
tencias:

El articulo 25 [actualmente 34] del Convenio faculta a los particula-
res para sostener que una ley vulnera sus derechos por si misma, en
ausencia de medidas concretas de aplicacion, si corren el riesgo de ver-
se directamente afectados por ellal*”.

71. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, se distingue también entre las comunicaciones de
los particulares y de los Estados. Segun el Protocolo Fa-
cultativo los individuos que se hallan bajo la jurisdiccion
de un Estado Parte en el Protocolo y que «aleguen ser vic-
timas de una violacion, por ese Estado Parte» de cualquie-
ra de los derechos enunciados en el Pacto, puede presentar
una comunicacion al Comité de Derechos Humanos!42.
Para admitir esas comunicaciones el Comité siempre ha
exigido que la conducta del Estado de que se trate con-
vierta a una persona individualmente en «victima» y se ha
negado a fiscalizar la legislacion del Estado en abstracto.
No exige en todo caso que la victima haya sido perseguida
0 sancionada de otra forma. A veces la mera vigencia de
la ley puede infringir el Pacto. En otras ocasiones, puede
considerarse victima a una persona expuesta a una amena-
za considerada inminente y directa. El criterio se resume
en las palabras siguientes:

siempre que cada uno de los autores sea victima en el sentido del ar-
ticulo 1 del Protocolo Facultativo, nada impide que gran nimero de
personas sometan un caso invocando dicho Protocolo. ElI mero hecho
de que los peticionarios sean numerosos no convierte su comunicacion
en una actio popularis [...].

Cuando una persona alegue ser victima de la violacién de un derecho
protegido por el Pacto debe demostrar que o bien una accién u omision
de un Estado Parte ya ha afectado negativamente a su goce de ese dere-
cho o bien que tal efecto es inminente, por ejemplo, en funcidn del dere-
cho vigente o de una decision o préctica judicial o administrativa®4®.

147 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Norris, fallo de
26 de octubre de 1988, série A n.° 142, parrs. 30 y 31, donde se citan
los casos Klass et autres (ibid., fallo de 6 de septiembre de 1978, série
A n.% 28, parr. 33); Marckx (ibid., fallo de 13 de junio de 1979, série
A n.° 31, parr. 27); y Johnston et autres (ibid., fallo de 27 de noviem-
bre de 1986, série A n.° 28, parr. 33). Véanse también, entre otros, los
casos Dudgeon (ibid., fallo de 22 de octubre de 1981, série A n.° 45,
parr. 41) y Modinos c. Chypre (ibid., fallo de 22 de abril de 1993, série A
n.° 259, parr. 24).

148 ge exige agotar los recursos internos (art. 5, parr. 2, apdo. b).

149 Comité de Derechos Humanos, comunicacion n.° 429/1990,
decision de 8 de abril de 1993, E. W. y otros c. los Paises Bajos (Do-
cumentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo octavo
periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/48/40 (Part II)), anexo XII.G),
parrs. 6.3 y 6.4. Véase también, entre otros, Comité de Derechos
Humanos, comunicacion n.° R.9/35, Shirin Aumeeruddy-Cziffra y
otras 19 mujeres de Mauricio c. Mauricio (ibid., trigésimo sexto pe-
riodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/36/40), anexo XIII), pérr. 9.2;
comunicacion n.° R.14/61, Leo R. Hertzberg y otros c. Finlandia (ibid.,
trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/37/40),
anexo XIV), parr. 9.3; comunicacion n.° 163/1984, Impedidos y minus-
vélidos en Italia c. Italia (ibid., trigésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento n.° 40 (A/39/40), anexo XV), parr. 6.2; comunicaciones
n.% 359/1989 y 385/1989, John Ballantyne y Elizabeth Davidson, y
Gordon Mclntyre c. el Canada (ibid., cuadragésimo octavo periodo
de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/48/40, anexo XII.P), parr. 10.4 («en
los casos en que un individuo pertenezca a una categoria de personas
cuyas actividades, en virtud de la legislacion aplicable, se consideren
contrarias a la ley, dicho individuo podré alegar su condicion de ‘victi-
ma’ en el sentido del articulo 1 del Protocolo Facultativo»); comunica-
cién n.° 488/1992, Nicholas Toonen c. Australia (ibid., cuadragésimo

Estas limitaciones se derivan de las disposiciones del
Protocolo Facultativo segun las interpreta el Comité. Las
comunicaciones de los Estados estan sujetas a requisitos
diferentes. De acuerdo con el articulo 41 del Pacto, puede
presentar una comunicacion el Estado Parte que haya re-
conocido la competencia del Comité y que sostenga que
otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le im-
pone el Pactol®. Hasta ahora los Estados no han utilizado
este recurso que, en teoria, permitiria impugnar una ley
como tal.

72. La Corte Interamericana de Derechos Humanos si-
gue fundamentalmente los mismos criterios para deter-
minar si se ha infringido la Convencion americana sobre
derechos humanos. En su opinidn consultiva Responsabi-
lidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Le-
yes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), la Corte Intera-
mericana examino varias cuestiones generales suscitadas
en relacién con una controversia sobre un proyecto de ley
que, de ser aprobado, supondria una clara violaciéon de
las obligaciones contraidas por el Estado en virtud de la
Convencion. En cuanto a si la mera ley podia por si misma
infringir una obligacién de resultado, la Corte dijo que:

una ley que entra en vigor no necesariamente afecta a la esfera juridica
de personas determinadas. Puede suceder que esté sujeta a actos norma-
tivos posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones o, llanamente,
a su aplicacion por funcionarios del Estado, antes de afectar esa esfera.
O puede ser que, en cambio, las personas sujetas a jurisdiccion de la
norma se afecten por la sola vigencia de la misma. [...] La ley que no
es de aplicacion inmediata es mera facultad dada a las autoridades para
tomar medidas de acuerdo con ella. No representa, per se, violacion de
los derechos humanos.

En el caso de las leyes de eficacia inmediata [...] la violacion de
los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo
hecho de su expedicion. Asi una norma que despojara de algunos de sus
derechos a una parte de la poblacion, en razon, por ejemplo, de su raza,
automaticamente lesiona a todos los individuos de esa raza's?.

Tras analizar las disposiciones concretas de la Convencion
y mencionar con aprobacion la jurisprudencia europea, la
Corte opind que:

La jurisdiccion contenciosa de la Corte se ejerce con la finalidad de
proteger los derechos y libertades de personas determinadas y no con
la de resolver casos abstractos. No existe en la Convencion disposicion
alguna que permita a la Corte decidir, en el ejercicio de su competencia
contenciosa, si una ley que no ha afectado adn los derechos y libertades
protegidos de personas determinadas es contraria a la Convencion.

La Corte concluye que la promulgacion de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adhe-
rir a la Convencidn constituye una violacion de ésta y que, en el evento
de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto
de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para
el Estadol®?,

noveno periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/49/40), vol. II,
anexo IX.EE), parr. 5.1; y comunicacion n.° 645/1995, Vaihere Bordes
y otro c¢. Francia (ibid., quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento n.° 40 (A/51/40), vol. 11, anexo IX.G), parrs. 5.4y 5.5.

150 parrafo 1 del articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. La formulacion del apartado a del mismo parrafo
es analoga: «las obligaciones que le impone este Pacto». No se exige
que la comunicacion se refiera a un individuo, pero si que se hayan
agotado los recursos internos disponibles; véase el apartado ¢ del mis-
mo parrafo.

151 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie An.° 14, parrs. 41 a 43.

152 hid., parrs. 49 y 50.
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Laafirmacion de que la responsabilidad internacional sélo
nace como consecuencia del incumplimiento manifiesto
del tratado, si el incumplimiento «afecta a los derechos
y libertades reconocidos de personas» precisa aclaracion.
Interpretada literalmente, significa que puede vulnerarse
un tratado sin que se origine responsabilidad alguna, lo
cual es incompatible con la nocion de responsabilidad de
los Estados del proyecto de articulos®3. Parece, no obs-
tante, que en esa afirmacion la Corte distinguia entre la
responsabilidad del Estado por vulnerar el tratado en si
mismo y la responsabilidad internacional exigida con
arreglo a la Convencion en el caso de vulneracion directa
de los derechos de personas, que es de la Unica de la que
conoce la Corte en virtud de su jurisdiccion contenciosa.

73. En resumen, este breve analisis pone de manifiesto
que los distintos 6rganos de derechos humanos coinci-
den esencialmente en el planteamiento del problemal®,
La ley en si misma, siempre que sea directamente apli-
cable a las personas 0 que se amenace directamente con
su aplicacion, puede vulnerar un tratado. Para determinar
si efectivamente lo vulnera habra que examinar cada caso
concreto. El Estado puede ofrecer a posteriori recursos
para reparar esa vulneracién, pero esos recursos no son
parte integrante de la ley%,

74. Probablemente el examen del tema en relacion con
la proteccion diplomatica llevaria a la misma conclusion
general, que el Reino Unido resumid de esta manera:

En términos generales, la opinién del Reino Unido es que en los
casos en que el derecho internacional requiera solo el logro de un cierto
resultado, la situacion estaria comprendida en el parrafo 2 del proyecto
de articulo 21. El deber de establecer un sistema de justicia equitativo
y eficiente es un buen ejemplo. La existencia de un tribunal inferior
corrupto no constituiria una violacion de esa obligacion si la situacion
se pudiera remediar rapidamente en un tribunal superior. En el caso de
esas obligaciones, no se produce violacion hasta que el Estado deja de
aprovechar todas las oportunidades disponibles para lograr el resultado
requerido. Por otro lado, si el derecho internacional exige que se actle
de una cierta manera, o que un resultado determinado se logre dentro
de un cierto periodo, la violacion del derecho internacional se produce
en el momento en que la conducta del Estado se desvia de la conducta
requerida, o en el momento en que expira el periodo sin que se haya
logrado el resultado. La denegacién de un derecho de paso inocente o la
falta de pago de una indemnizacién transcurrido un periodo razonable

153 Egpecialmente los articulos 3y 16; véase el parrafo 11 supra.

154 a Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de
1981, regula la presentacion al Comité de comunicaciones de los Es-
tados y otras comunicaciones (arts. 47 y 55). Hasta ahora el Comité
no ha manifestado su punto de vista sobre las cuestiones que se exa-
minan. Pueden encontrarse planteamientos semejantes en el derecho
de la Union Europea (véase, por ejemplo, Brasserie du Pécheur SA c.
Bundesrepublik Deutschland, asunto C-46/93, Recopilacién de Juris-
prudencia 1996 (Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas, pag. 1-01029, especialmente parrs. 51 y
56), aunque la naturaleza especial del derecho comunitario limita el
valor de la comparacion. El régimen general de la responsabilidad de
los Estados en el derecho comunitario puede verse, por ejemplo, en
Craig y de Burca, EU Law: Texts, Cases and Materials, pags. 240
a282.

155 Sobre la posibilidad de que la mera aprobacion de una ley su-
ponga la vulneracion de las obligaciones del Estado siempre que la ley
se aplique directamente a las personas, véase, entre otros, Amerasin-
ghe, Local Remedies in International Law, pags. 209 y 210; Cangado
Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Reme-
dies in International Law: its Rationale in the International Protection
of Individual Rights, pags. 201 a 206; y Dipla, La responsabilité de
I’Etat pour violation des droits de I‘homme : problémes d’imputation,
pags. 20 a 22. En contra, véase Cahier, «Changements et continuité du
droitinternational : cours général de droitinternational public», pags. 261
a 263.

después de la expropiacion de bienes de extranjeros, son casos de vio-
lacion de esas normas. El recurso a los procedimientos del Estado para
«corregir» el incumplimiento del deber constituiria, en tales casos, una
instancia de agotamiento de los recursos internos!®,

75. Obviamente puede haber casos en que el Estado
esté facultado para limitar los derechos de las personas
a condicion de indemnizarlas. Es el caso, en general, de
la expropiacion de bienes por causa de utilidad publica,
que se funda en el reconocimiento del dominio eminente.
Pero tal dominio no existe respecto del trato arbitrario a
las personas. A veces la obligacion consiste en dotarse de
cierto sistema, por ejemplo, una administracién de jus-
ticia imparcial y eficaz. La cuestion de la violacion esta
entonces sujeta a consideraciones sistematicas, de manera
gue una decision incorrecta adoptada por una autoridad
inferior en el orden jerarquico que pueda ser revisada, no
es en si misma un acto antijuridico®’. Es el ejemplo que
ofrece el Reino Unido en el pasaje citado anteriormente.
Las obligaciones sisteméticas han de aplicarse al sistema
en su conjunto. Sin embargo, muchas obligaciones relati-
vas a los derechos humanos no son de esa clase: por ejem-
plo, cuando el Estado tortura o mata arbitrariamente, la
violacion es inmediata y absolutal®8,

76. Tal vez, como advierte el Reino Unido, el proble-
ma que aqui se ha analizado guarde mas relacién con el
comentario del articulo 21 que con el propio texto del ar-
ticulo®®°. En todo caso, del analisis se derivan varias con-
clusiones.

vi) La primacia de las normas primarias y de su inter-
pretacion

77. En primer lugar, por mas que sea posible clasifi-
car con precision ciertas obligaciones en obligaciones de
comportamiento u obligaciones de resultado, y por mas
que ello aclare el contenido o la aplicacion de las nor-
mas de que se trate, esa clasificacion no sirve de sustituto
de la interpretacion y aplicacion de las propias normas
teniendo en cuenta su contexto, objetivo y proposito. El
problema de los articulos 20 y 21 consiste en que entra-
fian la necesidad de un proceso intermedio de clasifica-
cién de obligaciones antes de resolver las cuestiones de
incumplimiento. En Gltima instancia, sin embargo, la de-
terminacion de si se ha violado una obligacion depende
de los términos exactos de ésta y de las circunstancias del
caso. Por ejemplo, una cosa es que las obligaciones de

156 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, parr. 2 del comentario al articulo 21.

157 1gualmente, la saturacion temporal de la justicia por una acu-
mulacion de causas que provoca demoras inesperadas no se considera
incumplimiento «si el Estado adopta las medidas correctivas del caso
con la prontitud necesaria» (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Unioén Alimentaria Sanders SA, fallo de 7 de julio de 1989, série A
n.° 157, pag. 15, parr. 40).

158 Tras un analisis més detenido es probable que la obligacion de
que la administracion de justicia sea imparcial y eficaz comprenda
elementos diversos, incluidas ciertas obligaciones «de resultado» (por
ejemplo, el derecho a ser juzgado por un juez) y ciertas obligaciones
«de comportamiento». Es, en suma, una obligacién hibrida. \VVéase
Tomuschat, «What is a ‘breach’...?», pag. 328. Otro ejemplo claro es la
obligacion de respetar la intimidad familiar. Véase el fallo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el asunto Marckx (nota 147 supra),
y fallos posteriores.

159 E| problema vuelve a suscitarse, no obstante, al analizar el
articulo 22 (Agotamiento de los recursos internos), véanse los parra-
fos 138 a 146 infra.
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los Estados en materia de derecho humanitario consistan
expresamente en «respetar y hacer respetar» las normas
aplicables!®0y la situacion puede ser otra en otros contex-
tos en que se empleen términos distintos. La taxonomia
puede servir para interpretar y aplicar normas primarias
pero no para reemplazarlas.

78. Igual conclusion se desprende del analisis de la obli-
gacion de los Estados en relacion con la tortura que hizo
el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en una
causa reciente. El Tribunal manifestd:

Normalmente, el hecho de promulgar o mantener en vigor normas
nacionales incompatibles con las internacionales da lugar a responsa-
bilidad del Estado y, en consecuencia, a la correspondiente accion de
cesacion y reparacion (lato sensu) Unicamente cuando esas normas se
aplican en forma concreta. En el caso de la tortura, en cambio, el simple
hecho de mantener en vigor o promulgar leyes contrarias a la prohibi-
cién internacional de la tortura genera responsabilidad internacional del
Estado. La importancia del derecho a no ser torturado es tanta que se
hace imperativo prevenir la posibilidad de una ley nacional que autorice
o condone la tortura o, en todo caso, pueda surtir tal efectol61,

En otras palabras, la determinacion de si la promulgacion
de una ley incompatible constituye en si una violacion del
derecho internacional depende del contenido y de la im-
portancia de la norma primaria.

vii) La diversidad de normas primarias

79. Ensegundo lugar, hay una inmensa variedad de nor-
mas primarias, enunciadas en formas muy distintas. Los
medios de llegar a un resultado pueden indicarse con mu-
chos grados de precision. Los fines que se han de alcanzar
pueden, segun las circunstancias, dictar con precision los
medios necesarios. Los medios y los fines pueden com-
binarse de diversa maneral®2. Por ejemplo, la situacion
habitual de una obligacién de «hacer todo lo posible» para
lograr un determinado resultado. Se trata claramente, no
de una obligacion de resultado sino, segln su formula-
cion, de la obligacion de tomar las medidas que razona-
blemente sean necesarias y estén a disposicion del Estado
con miras a alcanzar el resultado indicado. Si el Estado
toma una medida en ese sentido que no sea evidentemente
insuficiente o inadecuada no habra problema de incumpli-
miento. Sin embargo, es probable que el resultado no haya
de alcanzarse y que el Estado disponga todavia de otras
medidas que servirian para alcanzarlo. En esa circunstan-
cia la obligacion seria mas estricta e incluso tenderia hacia
una obligacion de resultadol83, Asi pues, en la practica

160 véase Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-
tre celui-ci, C.1.J. Recueil 1986 (nota 68 supra), pag. 114, parr. 220,
en lo referente al articulo 1 comun de los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949; véase también. Condorelli y Boisson de Cha-
zournes, «Quelques remarques a propos de I’obligation des Etats de
‘respecter et faire respecter’ le droit international humanitaire en ‘toutes
circonstances’», y Levrat, «Les conséquences de I’engagement pris par
les Hautes Parties contractantes de ‘faire respecter’ les Conventions
humanitaires».

161 ¢ Procureur c. Anto Furundzija, asunto n. IT-95-17/1-T,
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (magistrados Mumba,
Cassese y May), fallo de 10 de diciembre de 1998, parr. 150; véase
también el parrafo 149.

162 Como sefiala Lysén, op. cit., pags. 62 y 63.

163 \/gase el parrafo 86 infra.

las obligaciones de comportamiento y las de resultado no
constituyen una dicotomia sino un espectrot64,

viii) El caracter particular de la distincion entre obliga-
ciones de comportamiento y de resultado

80. En tercer lugar, no todas las obligaciones pueden
clasificarse como de comportamiento o de resultado. Hay
obligaciones hibridas y, por ejemplo, en el propio proyec-
to de articulos se distingue otro «tipo» de obligaciones,
las de prevencion. Antes de llegar a una conclusion acerca
de los articulos 20 y 21, resulta Gtil pasar revista a las
obligaciones de esa indole.

f) Articulo 23. Violacién de una obligacién
internacional de prevenir un acontecimiento dado

81. El texto del articulo 23 es el siguiente:

Cuando el resultado exigido de un Estado por una obligacion inter-
nacional sea prevenir, por el medio que elija, que se produzca un acon-
tecimiento dado, s6lo habra violacion de esa obligacion si el Estado,
mediante el comportamiento observado, no logra ese resultado.

82. El articulo 23 continda el anélisis de los distintos
tipos de obligacién (de comportamiento o de resultado) a
que se refieren los articulos 20 y 21. En el comentario se
mencionan las obligaciones de prevencién en los términos
siguientes:

Lo que caracteriza [...] es precisamente la nocién de acontecimiento,
es decir, de un hecho que es obra del hombre o de la naturaleza, ajeno,
en cuanto tal, a la accion del Estado. Por lo tanto, si el resultado que
segln le exige la obligacion ha de lograr el Estado es proceder de modo
que no se produzca tal o cual acontecimiento, el elemento fundamental
de la violacion de la obligacion es la realizacion del acontecimiento,
de la misma manera que la no realizacién de ese acontecimiento es
el elemento fundamental del cumplimiento de la obligacion [...] [L]a
no realizacién del acontecimiento es el resultado que el Estado tiene
la obligacion de lograr, y la realizacion del acontecimiento es la que
determina que el resultado no se ha logrado®.

83. El comentario agrega que en los casos de obligacion
de prevencion, la simple circunstancia de no prevenir no
constituye condicion suficiente para la responsabilidad,
si bien es necesaria: «Evidentemente, el Estado no puede
estar obligado mas que a oponerse por su accién a la even-
tualidad de tal acontecimiento, a frustrar, en lo %ue depen-
de de él, la realizacién de tal acontecimiento»16®. Asi, las
obligaciones de prevencion intrinsecamente consisten en
obligaciones de adoptar todas las medidas que sean razo-
nables o necesarias para que el acontecimiento no tenga
lugar y no de dar garantias de que ese acontecimiento no
tendra lugar6?.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del ar-
ticulo 23

84. Francia sefial6 que «el proyecto de articulo 23, cuya
redaccion es confusa, [...] se refiere a reglas de derecho

164 Como sefialan diversos gobiernos en sus observaciones (véase el
parrafo 56 supra).

165 Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pag. 81, parr. 4 del co-
mentario al articulo 23.

166 hid., parr. 6.

167 En cambio, tampoco son «obligaciones de diligencia debida» en
el sentido ordinario de la expresion. Esa obligacion se incumpliria al no
ejercer la diligencia debida, por mas que no tuviera lugar el resultado
tenido (ibid., parr. 4, nota 397).
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sustantivo que establecen obligaciones primarias; por lo
tanto, no tiene cabida en un groyecto de esta indole»168,
Alemania estuvo de acuerdo®?. Segun el Reino Unido, el
articulo 23 no era polémico pero tampoco necesario y, a
su juicio, era posible suprimirlo o combinarlo con el ar-
ticulo 21179,

ii) El contenido de las obligaciones de prevencion

85. Resulta tentador calificar las obligaciones de pre-
vencion de obligaciones «negativas» de resultado. El
resultado de esas obligaciones no es que algo ocurra sino
que no ocurra. Sin embargo, ello dependera de la interpre-
tacion de lanormaprimariade que setrate. El comentariol’1
menciona como ejemplo de obligacién de prevencion
el articulo 22, parr. 2 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, segun el cual:

El Estado receptor tiene la obligacion especial de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger los locales de la mision contra toda
intrusion o dafio y evitar que se turbe la tranquilidad de la mision o se
atente contra su dignidad.

Segln el comentario, se trata de una obligacion «cuya
violacidn, de la misma manera, no se realiza a menos que
se pueda comprobar que ese resultado no ha sido logrado»
[la intrusion, el dafio o la turbacion]172.

86. Si bien existen obligaciones de prevencion en el sen-
tido que se describe en el comentario, es evidente que el
articulo 22, parr. 2 de la Convencion de Viena sobre Re-
laciones Diplomaéticas no es una obligacion de esa indole,
y, como mucho, es una obligacién de comportamiento.
No cabe duda de que no se trata de una garantia contra
la intrusion, sino de la obligacion continua del Estado
receptor de adoptar todas las medidas adecuadas para
proteger la misién, obligacion que se hace mas estricta
si, por alguna razon, la mision es invadida o se perturba
su funcionamiento. En el caso Personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la CIJ sefial6 que
esas y otras disposiciones de la Convencion imponian al
Estado receptor «las obligaciones mas categoricas [...] de
adoptar medidas adecuadas para proteger» las misiones
de los Estados Unidos y su personal’® y agregaba que,
en razdn de su inaccidn frente a las diversas amenazas de
los militantes:

el Gobierno del Iran se abstuvo totalmente de adoptar «medidas adecua-
das» para proteger los locales, el personal y los archivos de la mision de
los Estados Unidos contra un ataque de los militantes ni tomé medida
alguna para prevenir ese ataque o contenerlo antes de que terminara.
[...] [A] juicio de la Corte, la circunstancia de que el Gobierno del Irdn
no tomara esas medidas obedecia a mas que una simple negligencia o a
la falta de medios adecuados.

[-]

168 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 23.

169 1bid., observaciones sobre el articulo 20.

170 |pid., observaciones sobre el articulo 23.

171 Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 81, parr. 4, y
pags. 83y 84, parr. 12 del comentario al articulo 23. VVéanse también las
observaciones de Dinamarca (en nombre de los paises nérdicos) citadas
en el parrafo 56 supra.

172 1pid., parr. 4. Segun el comentario, las protestas diplomaticas
anteriores se referirian al logro del cumplimiento de la obligaciéon y no
planteaban cuestiones de responsabilidad.

173 C.1.J. Recueil 1980 (véase la nota 31 supra), pag. 30, parr. 61.

La inaccion del Gobierno del Iran constituia en si misma una clara
y grave violacion de las obligaciones que incumben a este pais respecto
de los Estados Unidos con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 22174,

Ademas, la interpretacion del articulo 22, parr. 2 por la
que se opta en el comentario no es buena en principio;
los Estados no deberian estar en condiciones de desesti-
mar esa «obligacion especial» sobre la base de que no ha
habido una intrusion, dafio o perturbacion o tal vez no lo
haya nunca.

87. Constituye un ejemplo mejor de obligacion de pre-
vencion, también mencionado en el comentariol’®, el
principio enunciado en el arbitraje del asunto Fonderie
de Trail, de que el Estado debe hacer todo lo que esté a
su alcance por impedir que un Estado vecino sufra da-
fios transfronterizos dimanados de la contaminacion. Se
agrega luego en el comentario que «[iJncluso en el caso
concreto de una obligacion de prevencion de un acon-
tecimiento, la existencia de un dafio no representa una
condicién suplementaria de la existencia de un hecho in-
ternacionalmente ilicito»176. Ello es cierto si la situacion
que hay que prevenir no esta definida desde el punto de
vista de la materializacion del dafio pero puede definir-
se desde ese punto de vista. Un Estado puede contraer la
obligacién de prevenir dafios a determinadas personas o
al territorio de otros Estados y puede ocurrir que, en una
interpretacion adecuada de la obligacion, lo que dé lugar
a la responsabilidad sea la materializacion del dafio y no
el hecho de no tomar medidas para prevenirlo.

iii) Conclusiones acerca de los articulos 20 a 23

88. Por las razones indicadas!’’, el Relator Especial
considera que el articulo 21, parr. 2 contiene un exceso
de detalle y puede constituir una fuente de malentendidos,
por lo cual habria que suprimirlo. La dificultad basica se
encuentra en el concepto de una obligacion de resultado
que, a pesar de una violacion prima facie, «permita que
ese resultado o un resultado equivalente pueda no obs-
tante lograrse mediante un comportamiento ulterior del
Estado». No cabe duda de que las normas primarias pue-
den revestir multiples formas y que una norma primaria
puede permitir que un Estado rectifique una violacién to-
mando medidas correctivas que surtirian el efecto no sélo
de servir de reparacion sino también de dejar sin efecto
por completo la violacion anterior. En todo caso, esto es
inusitado’®. Si simplemente se amenaza con incumplir

174 1hid., pags. 31y 32, parrs. 63y 67. La Corte llegé a la conclusion
de que el comportamiento del Iran «evidentemente habia dado lugar a
reiteradas y multiples violaciones de las disposiciones aplicables de las
Convenciones de Viena ain mas graves que las dimanadas del hecho
de que no tomara medida alguna para prevenir los ataques contra la
inviolabilidad de esos locales» (ibid., pags. 35 y 36, parr. 76). Véase
también Rosenne, op. cit., pAgs. 50 y 67. Lo mismo sefial6 Alemania en
sus observaciones sobre el articulo 20 (Anuario... 1998, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/488 y Add.1 a 3).

175 Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 83, pérr. 11 del
comentario al articulo 23. Para la decision en el asunto Fonderie de
Trail, véase Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1
(n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1905.

176 Anuario... 1978, vol. 1l (segunda parte), pag. 81, parr. 5 del
comentario al articulo 23.

177 \/éanse los parrafos 69 a 75 supra.

178 Es mas comdn que una obligacion especifique distintas formas
de cumplimiento (la obligacion de aut dedere aut judicare en el dere-
cho de la extradicion, por ejemplo), caso en el cual, aunque una de las



Responsabilidad de los Estados 31

una obligacion, tal vez lo que proceda es adoptar medi-
das preventivas o correctivas pero, por definicion, la vio-
lacion no habréa tenido lugar adn. De haber tenido lugar,
un comportamiento ulterior puede reducir sus efectos o
(al proporcionar un recurso interno efectivo) eliminar el
agravio fundamental. Pero en este Gltimo caso se induce a
error al sugerir que jamas ha habido violacién.

89. En cuanto a las distinciones basicas entre obliga-
ciones de comportamiento, de resultado y de prevencion,
enunciadas en los articulos 20, 21, parr. 1y 23, evidente-
mente hay argumentos muy fuertes para suprimirlas. Un
buen nlimero de gobiernos las han criticado por ser exce-
sivamente detalladas!’®, han sido ampliamente criticadas
en la doctrina®® y su relacion con conceptos similares en
derecho interno es oscura e incluso contradictoria®®?,

90. Ademas, cualquiera que sea su valor analitico, las
distinciones parecen referirse al contenido y al sentido de
las normas primarias, lo cual puede explicar por qué pare-
cen ser circulares al enunciar las normas secundarias. Por
ejemplo, el articulo 20 no parece decir més que, cuando
un Estado ha contraido la obligacién de comportarse de
determinada manera, la incumple si no se comporta de
esa manera. La situacion respecto de las obligaciones de
comportamiento y de prevencién puede ser distinta en ra-
z6n del significado oculto de la expresién «mediante el
comportamiento observado» en los articulos 21, parr. 1
y 23. Como explica el comentario, se trata de dar la idea
de que, en el caso normal de una obligacién de preven-
cion, deben darse dos condiciones para que haya respon-
sabilidad: que el Estado no adopte todas las medidas que
tiene a su alcance para prevenir que el acontecimiento ten-
ga lugar y que el acontecimiento tenga lugar en circuns-
tancias tales que, si el Estado hubiese tomado las medidas
que estaban a su alcance, no habria tenido lugar (o podria
no haber tenido lugar)82. Sin embargo, aun en estos casos
se plantea la dificultad de que, por mas que ésta pueda ser
la interpretacién natural de una obligacion de prevencion,
no es la tnica posible. Después de todo, un Estado podria
dar seguridades de que un determinado resultado no ha
de materializarse, salvo en situaciones de fuerza mayor, o
podria dar una garantia incondicional; en otras palabras,
podria incluso asumir el riesgo de acontecimientos impre-
vistos equivalentes a la fuerza mayor. El sentido de una
determinada obligacion depende de la interpretacion de la
norma primaria aplicable, pero este proceso de interpre-
tacion queda fuera del ambito del proyecto de articulos.
En otras palabras, los articulos 21, parr. 1y 23 bien son
circulares («respecto de las normas primarias de cierto
contenido, éste es su contenido») o crean una presuncion
de la interpretacion de ciertas normas primarias, lo cual
no corresponde en el proyecto de articulos.

91. Los argumentos para suprimir esas disposiciones
son muy de peso, pero debe subsistir atin una duda habi-
da cuenta de la vigencia de los términos empleados!83 y

su importancia en algunos casos, como el de determinar
cuando ha habido incumplimiento, asi como de la pobreza
relativa del marco conceptual del derecho internacional
en cuestiones relativas al incumplimiento de obligaciones.
Si bien es cierto que no hay que multiplicar innecesaria-
mente las entidades, también hay argumentos que obran
en favor de mantener conceptos existentes, por mas que su
alcance no sea general. La tarea de explicar los conceptos
para describir obligaciones internacionales tiene su propia
valia; los comentarios de los articulos 20, 21 y especial-
mente 23 son Utiles, si bien hay que modificarlos para dar
cabida a las indicaciones que anteceden.

92. Seinvita ala Comisidn a expresar su parecer acerca
de si se ha de mantener la distincién en el texto del capitu-
lo 11y, para centrar el debate, el Relator Especial propone
un articulo Gnico que incorpora los elementos de la esen-
cia de la distincion!®4, En todo caso, para dejar constancia
de su escepticismo, el Relator Especial ha dejado el ar-
ticulo entre corchetes.

g) Articulos 18, parrafos 3 a5,y 24 a 26.
Hechos ilicitos consumados y continuos

93. Lostres altimos articulos del capitulo 111 se refieren
a aspectos distintos del problema de los hechos ilicitos
que subsisten en el tiempo (la cuestion del «momento y
duracion de la violacion de una obligacion internacional»)
Yy su texto es el siguiente:

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

La violacion de una obligacion internacional mediante un hecho del
Estado que no se extienda en el tiempo se producira en el momento en
que se realice ese hecho. La perpetracion de la violacion no se extende-
ra mas alla de ese momento, aunque los efectos del hecho del Estado se
prolonguen en el tiempo.

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

1. Laviolaciéon de una obligacion internacional mediante un he-
cho del Estado de caracter continuo se producird en el momento en
que comience ese hecho. Sin embargo, el tiempo de perpetracién de la
violacidn abarcara todo el periodo durante el cual ese hecho continte y
siga sin estar en conformidad con la obligacion internacional.

2. Laviolacion de una obligacion internacional mediante un he-
cho del Estado compuesto de una serie de acciones u omisiones rela-
tivas a casos distintos se producira en el momento en que se realice la
accion u omision de la serie que determine la existencia del hecho com-
puesto. Sin embargo, el tiempo de perpetracion de la violacion abarcara
todo el periodo desde la primera de las acciones u omisiones que en
conjunto constituyan el hecho compuesto que no esté en conformidad
con la obligacién internacional y mientras se repitan esas acciones u
omisiones.

3. La violacion de una obligacion internacional mediante un he-
cho del Estado de caracter complejo, constituido por una sucesion de

formas sea imposible, la otra subsista. En todo caso, las obligaciones de
derechos humanos no revisten esta forma.

179 véanse los parrafos 56 y 84 supra.

180 \/éase el parrafo 59 supra.

181 \/ganse los parrafos 57 y 58 supra.

182 Apuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pags. 81y 82, parr. 6 del
comentario al articulo 23.

183 No siempre en forma muy ilustrada; véase el caso Projet
Gabcikovo-Nagymaros (C.I.J. Recueil 1997 (nota 51 supra), pag. 77,

parr. 135), en que, segln la Corte, las partes aceptaron «obligaciones
de comportamiento, obligaciones de cumplimiento y obligaciones de
resultado».

184 para los efectos de determinar si ha habido violacion (en compa-
racion con la cuestion de la duracion de la violacion), parece suficiente
considerar las obligaciones de prevencion en la misma forma que las
obligaciones de resultado. Mas adelante (véanse los parrafos 132 a 134
infra) se hace referencia a la cuestion de si la duracion en el tiempo
de la violacién de obligaciones de prevencion requiere una disposicion
separada.
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acciones u omisiones de los mismos érganos o de 6rganos diferentes
del Estado que intervengan en un mismo asunto se producira en el mo-
mento en que se realice el Gltimo elemento constitutivo de ese hecho
complejo. Sin embargo, el tiempo de perpetracion de la violacion abar-
cara todo el periodo comprendido entre el comportamiento que haya
iniciado la violacion y el que la haya perfeccionado.

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

La violacion de una obligacion internacional que exija del Estado
prevenir un acontecimiento dado se producira en el momento en que
comience ese acontecimiento. Sin embargo, el tiempo de perpetracion
de la violacion abarcara todo el periodo durante el cual continde el
acontecimiento.

Como se indic6 en parrafos anteriores, conviene examinar
en el mismo contexto las disposiciones detalladas de los
parrafos 3 a 5 del articulo 18 en que se hacen las mismas
distinciones entre hechos ilicitos de caracter continuo,
compuesto y complejol®,

94. Al principio del comentario a esos articulos se se-
fiala que el aspecto temporal comprende tanto a la «deter-
minacion del momento en que se establece la existencia
de la violacién de una obligacion internacional como la
determinacion de la duracién, o presencia en el tiempo,
de esa violacion»186, Se sefialan las diversas consecuen-
cias que pueden derivarse de esas determinaciones, como
por ejemplo, la competencia de los tribunales, el caracter
internacional de la accién o la aplicacion de la doctrina de
la prescripcién extintiva y, al mismo tiempo, se sefiala que
es0s aspectos deben determinarse por remision a normas
juridicas y no solamente a los hechos!®’. En el caso de los
«hechos instantaneos» (por ejemplo, el hecho de derribar
un avién de pasajeros), sus efectos pueden prolongarse
durante mucho tiempo y ser pertinentes para determinar
la gravedad del hecho. Sin embargo, la continuacién de
esos efectos «no tendra efectos sobre la determinacion de
la duracion del hecho del Estado que los ha provocado,
hecho que continuara siendo, en todo caso, un hecho que
no se extiende en el tiempo»188, Por ejemplo, en el co-
mentario se afirma que en la decision de la CPJI en el caso
Phosphates du Maroc!?, se habia considerado que las de-
cisiones de Francia eran instantaneas y no entrafiaban un
hecho ilicito continuo®.

95. Con respecto al concepto de hecho ilicito que se
extiende en el tiempo a que se refiere el articulo 25, el
comentario establece la distincidn entre hechos continuos,
compuestos y complejos. Un «hecho continuo» es un
hecho que «se desarrolla sin cambios durante un perio-
do de tiempo méas o menos largo: es decir, un hecho que,
después de haberse producido, continda existiendo como
tal y no s6lo en sus efectos y en sus consecuencias»t9l,
Se sefiala que la existencia del concepto de hecho ilici-

185 para el texto del articulo 18, véase el parrafo 35 supra.

186 Anuario... 1978, vol. 1l (segunda parte), pag. 85, parr. 1 del
comentario al articulo 24.

187 1pid., pag. 86, parr. 5.

188 |pid., pag. 87, parr. 7.

189 Fallo, 1938, C.PJ.I série A/B n.° 74, pag. 10.

190 Apuario... 1978, vol. 1l (segunda parte), pag. 88, parr. 10;
véase también pag. 90, parr. 5 del comentario al articulo 25. Por las
razones que se explican mas adelante, el Relator Especial no esta de
acuerdo con este punto de vista de la decision (véase el parrafo 146
infra).

191 Ipid., pag. 89, parr. 2 del comentario al articulo 25.

to de caracter continuo (que es comln a varios ordena-
mientos juridicos nacionales) en el derecho internacional
se debe a Triepel y ha sido aplicado con frecuencia por
los tribunales, especialmente el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos!%,

96. Un «hecho compuesto» es un «hecho del Estado
formado por una serie de hechos del Estado individuales
cometidos con relacion a asuntos distintos»193. Segun el
comentario, son hechos «que entrafian una serie de actos
que, considerados separadamente, pueden ser licitos o ili-
citos, pero que estan vinculados entre si por una identidad
de intencidn, contenido y efectos, aunque se relacionan
con casos especificos distintos»1%4. Como ejemplos se po-
dria mencionar la adopcién de una serie de decisiones ad-
ministrativas que perjudican a los nacionales de un Estado
determinado y en las que se establece un régimen discri-
minatorio o una disposicion que impida a esos nacionales
participar en una actividad econdémica, en transgresion de
la obligacidn internacional del Estado anfitrion. Esos he-
chos colectivamente podrian ser ilicitos, lo sea 0 no cada
una de las decisiones!®. Algunas normas primarias, las
relativas a violaciones sistematicas de los derechos hu-
manos por ejemplo, requieren que haya una repeticion del
comportamiento. En esos casos, el primero de la serie de
hechos no basta para determinar que se ha cometido un
hecho ilicito pero, si le siguen otros hechos semejantes, se
considerara que la conducta ilicita constituida por la serie
de hechos se ha iniciado con el primero®9,

97. Por ultimo, el concepto de hecho «complejo» se
define como «un hecho del Estado constituido por una
sucesion de acciones u omisiones de 6rganos estatales en
relacion con un mismo asunto»!?’. Un ejemplo tipico es
la denegacion de justicia a un extranjero. Se trata de un
hecho complejo porque no esta determinado por una sola
decision de un administrador o de un tribunal inferior: «El
hecho internacionalmente ilicito ‘complejo’ es el desen-
lace global de todos los comportamientos observados en
etapas sucesivas, en un caso concreto, por 6rganos estata-
les, cada uno de cuyos comportamientos habria podido lo-
grar, pero no ha logrado, el resultado internacionalmente
exigido»1%. Asimismo, ello tiene consecuencias desde el
punto de vista de la duracion del hecho ilicito. En el caso
de un hecho complejo, «[e]l tiempo de perpetracion de
la violacion debe contar desde el momento en que se ha
producido la primera accién del Estado que ha creado una
situacion no conforme al resultado requerido por la obli-
gacion hasta el momento en que ha tenido lugar el com-
portamiento que ha hecho definitivamente irrealizable el
resultado de que se trata»%°. En ese caso, la violacion no
queda establecida hasta que se realice el ultimo hecho de

192 hid., pags. 90 y 91, parrs. 4 a 7.

193 Ibid., pag. 89, parr. 1.

194 1bid., pags. 91y 92, parr. 9.

195 |hid., pag. 92, parrs. 10y 11.

196 |bid., parr. 12.

197 1bid., pag. 89, parr. 1.

198 hid., pag. 93, parr. 15.

199 hid., pag. 94, parr. 17. EI comentario se basa esencialmente en
las razones que hizo valer Italia (ibid., pags. 94 y 95, parr. 18) en el caso
Phosphates du Maroc (a cuyo respecto véanse la nota 189 supra y el
parrafo 146 infra).
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la secuencia, pero se produce desde que comienza la serie
de hechos y, por lo tanto, tiene cierto efecto retroactivo.

98. Esta serie de articulos concluye con el articulo 26,
que se refiere al momento y la duracién de la violacion
de una obligaciéon de prevenir un acontecimiento. El
comentario subraya el paralelismo entre los articulos 26
y 23. Al igual que en el caso de las obligaciones de pre-
venir un acontecimiento la condicion para que haya vio-
lacion es que se materialice el resultado de que se trata
y de ello se desprende que esa materializacion «debe ser
también necesariamente el elemento decisivo para deter-
minar, en la misma hip6tesis, el momento y la duracion
de dicha violacion»2%, Queda descartada la idea de que
incluso el incumplimiento manifiesto e irreversible del
deber que tiene el Estado de impedir que se produzca el
acontecimiento pueda equivaler a una violacién. Esta no
puede darse antes de que ocurra el propio acontecimiento,
y «la légica misma impide considerar que el momento de
la violacién sea un momento anterior a la realizacion del
acontecimiento»2%L, Pero la situacion es distinta una vez
que se produce el acontecimiento prohibido. Si éste tiene
caracter continuo, «es normal pensar que la obligacion de
prevenir [su] realizacién [...] implica [...] la obligacién de
actuar de modo que se le ponga fin»2%2, Por lo tanto, en el
caso de los acontecimientos de caracter continuo, la obli-
gacion de prevenir su realizacién es en si una obligacion
continua y su incumplimiento abarcaré todo el periodo
durante el cual se mantenga el acontecimiento?03,

i) Observaciones de los gobiernos acerca de los articu-
los 18, parrafos 3a 5,y 24 a 26

99. Las observaciones de los gobiernos que se refirie-
ron a esos articulos estan un tanto divididas. Francia es
partidaria de que se incluya el articulo 25 en el proyecto
porque en él se establece una util clasificacion de «las
violaciones segun la forma en que se cometen», pero su-
giere que se hagan remisiones a otros parrafos del articu-
lo 18 en que figuren los mismos conceptos2®4. El Reino
Unido en cambio:

se manifiesta preocupado por el hecho de que el proyecto de articu-
los quizé contenga distinciones demasiado sutiles entre las diferentes
categorias de hechos. Espera que la Comision considere la medida en
que es necesario y Util adoptar articulos en los que se definan con gran
precision analitica las diferentes categorias de violaciones. Quiza fuera
preferible contar con un concepto mas sencillo de violacion y dejar que
su aplicacion en casos concretos se vaya perfeccionando en la practica
de los Estados?%,

En el mismo orden de ideas los Estados Unidos critican
los articulos 18 y 24 a 26 porque enuncian:

una serie compleja de normas abstractas que rigen la calificacion del
hecho de un Estado como continuo, compuesto o complejo. [...] Sin
embargo, leidos conjuntamente esos articulos afiaden al proyecto mas
complejidad de la necesaria y ofrecen posibles escapatorias juridicas

200 |pid., pag. 96, parr. 1 del comentario al articulo 26. Para el debate
sobre el articulo 23, véanse los parrafos 85 a 87 supra.

201 |pid., parr. 2.

202 |pid., pag. 97, parr. 6.

203 1hid., parr. 7.

204 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 25.

205 |pid., observaciones sobre el articulo 18. Véase también el pa-
rrafo 56 supra.

para que los Estados infractores eludan el cumplimiento de sus obli-
gaciones.

(-]

Esas disposiciones pueden servir mas para complicar que para acla-
rar la determinacion de la responsabilidad26.

Alemania hace una observacion similar en relacion con
los articulos 24 a 26297, Grecia sefiala que el articulo «se
deberia redactar de manera mas simple y clara»2%8,

i) Resumen de las cuestiones planteadas

100. El hecho de determinar cudndo comienza y cuanto
dura un hecho ilicito es un problema que en la préactica se
plantea con frecuencia y que ha sido objeto de bastante ju-
risprudencia?®®. En esos casos, el problema que se plantea
a menudo no es tanto el de la responsabilidad per se, sino
mas bien el de la competencia del tribunal o de otro 6r-
gano, o la admisibilidad de la demanda?1?. Pero existen
también posibles consecuencias en el ambito de la respon-
sabilidad propiamente dicha y, de hecho, el proyecto de
articulo 41 se refiere a una consecuencia muy importante
relacionada con la cesacion del hecho ilicito. Las disposi-
ciones existentes probablemente sean complejas, pero
parece necesario que haya por lo menos alguna que regule
la cuestion.

101. Se ha propuesto primeramente que se examine la
cuestion de determinar cuando cabe considerar que ha
ocurrido un hecho internacionalmente ilicito. Aunque el
hecho sea de caréacter continuo debe haber un momento
determinado en que se origine el hecho ilicito. En seg-
undo lugar, es necesario distinguir entre los hechos consu-
mados (que no se extienden en el tiempo) y los continuos.
En tercer lugar, hay que tener en cuenta, en el marco basi-
co establecido por esas distinciones, los nuevos elementos
que introducen los conceptos de hecho ilicito compuesto
y complejo. En cada contexto es necesario examinar cdmo
el principio del derecho intertemporal afecta a la respon-
sabilidad en el caso de los hechos continuos, compuestos
y complejos. Asi en este examen se tendran en cuenta los
parrafos 3 a 5 del articulo 18.

206 |pid., donde se cita a Brownlie, op. cit., pags. 197 y 198.
207 |pid., observaciones sobre el articulo 24.

208 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen),
observaciones sobre el articulo 26. VVéanse también las observaciones
generales de los gobiernos acerca del capitulo Il que se resumen en el
parrafo 4 supra.

209 \/gase, por ejemplo, Concessions Mavrommatis en Palestine,
fallo, 1924 C.RJ.1., serie A n.° 2, pag. 35; Phosphates du Maroc, fallo,
1938, C.PJ.I. série A/B n.° 74, pags. 23 a 29; Compagnie d’electricité
de Sofia et de Bulgarie, fallo, 1939, C.P.J.I. série A/B n.° 77, pags. 80
a 82; y Droit de passage sur territoire indien, fondo, fallo, C.I.J. Re-
cueil 1960, pags. 33 a 36. La cuestion se ha planteado con frecuencia
ante los 6rganos del Convenio europeo de derechos humanos (véase
Pauwelyn, loc. cit., pags. 430 a 440): véase, por ejemplo, los fallos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos De Becker (nota
108 supra), pags. 234 y 244; Irlande c. Royaume-Uni, fallo de 18 de
enero de 1978, série A n.° 25, pag. 64; Papamichalopoulos et autres c.
Grece, ibid., fallo de 24 de junio de 1993, série A n.° 260-B, pérr. 40;
y Agrotexim et autres c. Gréce, ibid., fallo de 24 de octubre de 1995,
série An.° 330 A, parr. 58.

210 v/gase, entre otros, Pauwelyn, loc. cit.; Salmon, «Le fait étatique
complexe : une notion contestable», y Wyler, «Quelques réflexions sur
la réalisation dans le temps du fait internationalement illicite».
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iii) ¢Cuando comienza el incumplimiento de una obliga-
cién? Distincion entre el incumplimiento perceptible,
inminente o «anticipado» del incumplimiento efectivo
de las obligaciones

102. La primera cuestion que debe determinarse, y que
es comun a los tres parrafos del articulo, es cuando hay
violacion del derecho internacional (que es distinto al he-
cho de percibir el incumplimiento de la obligacion o que
éste sea inminente). Es decir, cudndo «ocurre» en primer
lugar el hecho ilicito. En principio, se puede responder a la
pregunta haciendo referencia a la norma primaria de que
se trate. Algunas normas prohiben expresamente las ame-
nazas de realizar determinada conducta?!l, la instigacion
o la tentativa?'?, en cuyo caso la amenaza, la instigacion
0 la tentativa en si constituye un hecho ilicito. La cuestion
de si existen normas secundarias generales del derecho
internacional que se refieren a hechos ilicitos «secunda-
rios» como la instigacion y la complicidad, entre otros, se
analizara detenidamente en el contexto del capitulo 1V de
la primera parte del proyecto de articulos. Por el momen-
to, se trata de determinar cuando cabe decir, por remision
a la norma primaria, que ha ocurrido un hecho ilicito.

103. Ese problema se planted6 en el caso Projet
Gabcikovo-Nagymaros?13, Tras la negativa de Hungria de
continuar con el proyecto previsto en el tratado bilateral
de 1977, Checoslovaquia procedié activamente a plani-
ficar y posteriormente construir otro proyecto unilateral
(denominado «Variante C»), utilizando las instalaciones
que ambos paises habian construido conjuntamente para
el proyecto original y otras estructuras construidas en su
territorio. La Variante C se puso realmente en préactica
cuando las aguas del Danubio fueron desviadas por me-
dio de las nuevas instalaciones, en octubre de 1992. La
CIJ determind que el proyecto Variante C era ilicito por
varias razones, aunque Hungria hubiera incumplido antes
el tratado de 1977. Sin embargo se trataba de determinar
en qué momento habia habido incumplimiento por parte
de Checoslovaquia. Ello era importante, entre otras cosas,
porque en mayo de 1992 Hungria habia manifestado el
propdsito de resolver el tratado en razon de la insisten-
cia de Checoslovaquia en construir la Variante C. Hungria
sefialé que el articulo 60 de la Convencion de Viena de

211 En particular el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas prohibe que se recurra a la «amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado». Véase qué constituye una amenaza al uso de la fuerza en
Liceité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, opinién con-
sultiva, C.1.J. Recueil 1996, pags. 246 y 247, parrs. 47 y 48; véase
también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 111. Véase asi-
mismo Sadurska, «Threats of force».

212 Al respecto, la formulacion del articulo 111 de la Convencidn para
la Prevencion y la Sancidn del Delito de Genocidio es bastante amplia
ya que prohibe, ademas del genocidio propiamente dicho, la asociacion
delictiva, la instigacion directa y publica, la tentativa y la complicidad.
Desde luego que el articulo 111 apunta principalmente a la responsabili-
dad penal individual; pero en el caso Application de la Convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide, la C1J sefialé que
«la referencia que hace el articulo 1X a la responsabilidad de un Estado
que comete un delito de genocidio o cualquiera de los otros enumerados
en el articulo 111 no excluye ningdn tipo de responsabilidad del Estado»
(Excepciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1996, pag. 616, parr. 32;
véase también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y provi-
dencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 123).
Ello implica que los propios Estados pueden ser directamente responsa-
bles de instigacion, asociacion delictiva, complicidad y tentativa.

213 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 7.

1969 no obstaba para que una de las partes, que a su vez
incumpliera el tratado, lo resolviese aduciendo el incum-
plimiento de la otra parte y afirmé que, para abril de 1992
por lo menos, la decisién de Checoslovaquia de proceder
a la desviacion ilicita de las aguas del Danubio constituia
bien una violacion, bien una denuncia del tratado, lo que
autorizaba a Hungria a resolverlo214,

104. La Corte rechazé ese argumento y dictaminé (por
mayoria de 9 votos contra 6) que la violacion no habia
ocurrido hasta la desviacion propiamente dicha de las
aguas del Danubio en octubre. Al respecto sefial6 que:

entre noviembre de 1991 y octubre de 1992, Checoslovaquia se limit6 a
ejecutar, en su propio territorio, las obras que eran necesarias para eje-
cutar la Variante C, pero que podian haberse abandonado si se hubiera
llegado a un acuerdo entre las partes y, por lo tanto, no prejuzgaban la
decision final que debia adoptarse. Si no se hubiese construido unilate-
ralmente la represa del Danubio, la Variante C en realidad no se habria
puesto en practica.

Ese tipo de situacion es comun en el derecho internacional, e in-
cluso en el derecho interno. Un hecho ilicito o un delito a menudo va
precedido de actos preparatorios que no deben confundirse con el pro-
pio hecho o delito. Debe establecerse, ademas, la distincion entre la
perpetuacion efectiva del hecho ilicito (ya sea instantaneo o continuo) y
la conducta previa al hecho, que es de caracter preparatorio y no puede
considerarse hecho ilicito?15,

Por consiguiente, la Corte decidi6 que «Checoslovaquia
tenia la facultad de poner en préactica, en noviembre de
1991, la Variante C, siempre y cuando se limitara en ese
momento a emprender obras que no prejuzgaran la deci-
sion final que ésta debia adoptar. En cambio, Checoslova-
quia no tenia derecho a poner en practica esa Variante a
partir de octubre de 1992»216, Como Hungria habia ma-
nifestado su proposito de resolver el tratado en mayo de
1992, antes de que Checoslovaquia lo incumpliera y an-
tes de que Hungria hubiera sufrido pérdidas como conse-
cuencia de la conducta de Checoslovaquia, esa resolucion
del tratado era «prematura» y carente de efecto?l’.

105. En todo caso, segun la Corte, Hungria se habria
quedado sin hacer valer el incumplimiento por Checoslo-
vaquia ya que era a su vez responsable de una violacion
anterior relacionada con el mismo tratado?18, Este aspecto
del caso tiene que ver con la denominada exceptio non

214 En algunos ordenamientos juridicos, el concepto de «incumpli-
miento anticipado» se utiliza para referirse a la negativa categorica de
una de las partes a cumplir una obligacion contractual antes del pla-
zo fijado para su cumplimiento. El incumplimiento anticipado de una
de las partes faculta a la otra parte a resolver el contrato e interponer
una accion por dafios y perjuicios. Véanse los asuntos Frost v. Knight
(1872) LR 7 Ex 111, y White and Carter (Councils) Ltd. v. McGregor
[1962] AC 413; y Zweigert y Koétz, op. cit., pags. 543 y 544. Otros
ordenamientos llegan a conclusiones parecidas sin utilizar ese concep-
to; por ejemplo, interpretan la negativa de cumplir la obligacién mani-
festada antes de la fecha establecida para su cumplimiento como una
«infraccion positiva del contrato»: ibid., pag. 531 (derecho aleman).
No parece haber un concepto equivalente en el derecho internacional,
pero segun el parrafo 3, apartado a del articulo 60 de la Convencion
de Viena de 1969, la definicion de una violacion grave de un tratado
incluye «[u]n rechazo [...] no admitido por la presente Convencion», y
esté claro que ese rechazo puede ocurrir antes de la fecha establecida
para el cumplimiento de la obligacion.

215 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 54, parr. 79, en
que se cita el comentario del proyecto de articulo 41. Seis magistrados
—Schwebel (presidente), Bedjaoui, Ranjeva, Herczegh, Fleischhauer y
Rezek— expresaron su desacuerdo.

216 |bid., pag. 57, parr. 88.

217 Ipid., pags. 66 y 67, parrs. 108 'y 109.

218 |pid., pag. 67, parr. 110.
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adimpleti contractus, y se examinara en el contexto del
capitulo V de la primera parte.

106. Por lo tanto, la CIJ hizo una distincion entre el he-
cho ilicito propiamente dicho y los actos preparatorios.
Esos actos en si no constituyen una violacion si no «pre-
determinan la decision final que ha de adoptarse»?19, Sin
embargo, el hecho de que ello suceda en una situacién de-
penderéa de los hechos del caso y del contenido de lanorma
primaria. Se plantearan cuestiones de valoracion y grado
que no es posible determinar por adelantado recorriendo a
una férmula. El uso de las palabras «se producird» en los
articulos 24 a 26 parece ser apropiado para ello.

iv) ¢Cuando contintia el incumplimiento de una obliga-
cion? La distincion entre hecho ilicito continuo y he-
cho ilicito consumado

107. Lasegunda cuestién se refiere a la distincion entre
el hecho ilicito que se extiende en el tiempo y el que no lo
hace. Para ser mas precisos, cabria hacer dos distinciones,
una entre los hechos ilicitos que ocurren y se consuman
en un momento determinado y los que requieren cierto
tiempo para su realizacion y, la otra, entre los hechos ili-
citos gue se han consumado (aungue sus efectos pueden
continuar) y los que tienen un caracter continuo. El pro-
yecto de articulos, especialmente los articulos 24 y 25,
parece incorporar ambas ideas.

108. No cabe duda alguna de que un hecho ilicito puede
cometerse en un instante, el instante en que se confiscan
bienes en aplicacion de la ley, por ejemplo, o entra en vi-
gor una ley. Se trata del punctum temporis del abogado en
el que se transfiere la propiedad de una parte a otra o se
realiza cualquier otro «acto juridico». Esos actos para el
derecho pueden ser instantaneos, pero es poco comun que
no se prolonguen por lo menos durante cierto tiempo. Sin
embargo, no estéa claro que la distincion entre un hecho
que ocurre en un instante y uno que se consuma después
de cinco segundos, cinco minutos o cinco horas pueda
tener alguna importancia a los efectos de determinar la
responsabilidad de un Estado. A efectos practicos parece
mas importante establecer la distincion entre los hechos
ilicitos consumados y los continuos, si bien esa distincion
es relativa; un hecho ilicito continuo es un hecho ilicito
que todavia no se ha consumado en el momento de que
se trata.

109. Con ello no se pretende restar importancia a la dis-
tincion entre hechos ilicitos continuos y hechos ilicitos
consumados, sino mas bien situarla en el contexto apro-
piado. En el analisis, no exhaustivo, que se hace a conti-
nuacion resulta evidente que esa distincidn es importante
y tiene consecuencias juridicas:

a) El arbitraje relativo al Rainbow Warrior se referia
al hecho de que Francia no hubiese detenido durante un
periodo de tres afios a dos agentes en la isla francesa de
Hao situada en el Océano Pacifico, segln el acuerdo esta-
blecido entre Francia y Nueva Zelandia para solucionar el
incidente relacionado con el Rainbow Warrior. El Tribu-
nal de Arbitraje se refirié con aprobacidn al articulo 24 y
al parrafo 1 del articulo 25 del proyecto de articulos y la

219 |pid., pag. 54, parr. 79.

distincion entre hechos ilicitos instantaneos y continuos?20
y sefial6 lo siguiente:

Aplicando esta clasificacion a la causa de autos, resulta evidente
que el incumplimiento de la obligacién de enviar de vuelta a Hao a los
dos agentes constituye no s6lo una grave violacion del acuerdo sino
también una violacion de carécter continuo.

La clasificacion no es meramente tedrica y, por el contrario, tiene
consecuencias practicas ya que la gravedad de la violacion y su pro-
longacién en el tiempo tienen gran importancia en la determinacion
de la indemnizacion por una violacién que presente esas dos caracte-
risticas??.

De hecho el Tribunal procedié seguidamente a sacar otras
conclusiones juridicas de esa distincion, con respecto a
la duracion de las obligaciones contraidas por Francia en
virtud del acuerdo:

El hecho de caracterizar la violacion como un acto que se extiende
o continta en el tiempo, de conformidad con el articulo 25 del proyecto
de articulos sobre responsabilidad de los Estados [...] confirma la con-
clusion anterior relativa a la duracion de las obligaciones pertinentes de
Francia asumidas en virtud del primer acuerdo [...]. Francia incurrio en
incumplimiento continuo de sus obligaciones, sin interrupcion ni sus-
pension, durante todo el periodo en que los dos agentes permanecieron
en Paris en violacion del acuerdo.

Si el incumplimiento fue un hecho continuo [...] ello significa que la
obligacion incumplida tenia también caracter continuo e ininterrumpi-
do. El «tiempo durante el cual se incumplié la obligacion» fue un perio-
do ininterrumpido, que no fue y no podia ser intermitente [...]. Como el
incumplimiento se inici6 el 22 de julio de 1986, debe terminar el 22 de
julio de 1989, fecha en que expira el plazo de tres afios fijado.

Por lo tanto, si bien Francia sigue siendo responsable de las viola-
ciones ocurridas antes del 22 de julio de 1989, no cabe decir hoy que
Francziza2 esté incumpliendo actualmente sus obligaciones internacio-
nales==<,

b) El concepto de hecho ilicito continuo también ha
sido aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos para declararse competente ratione temporis para
conocer en una serie de asuntos (como se sefiala en el co-
mentario). La cuestion se plantea porque la competencia
del Tribunal puede verse limitada a hechos que ocurran
después de que el Estado demandado se haya hecho parte
en el Convenio o en el Protocolo pertinente y haya acep-
tado el derecho de peticién de los particulares. Asi, en el
asunto Papamichalopoulos c. Greéce, la confiscacion de
bienes en que no se observé el procedimiento de expro-
piacion ocurrié unos ocho afios antes de que Grecia reco-
nociera la competencia del Tribunal. EIl Tribunal determi-
né que habia habido una violacion continua del derecho al
disfrute pacifico de los bienes, previsto en el articulo 1 del
Primer Protocolo y, por lo tanto, se declar6 competente
para conocer de la demanda223,

¢) En el asunto Loizidou c. Turquie el Tribunal aplicd
un razonamiento parecido con respecto a las consecuen-
cias de la invasion turca de Chipre en 1974, a raiz de lo
cual se negd a la demandante el acceso a sus bienes en
Chipre septentrional. Turquia aducia que, segln el articu-
lo 159 de la Constitucion de 1985 de la Republica Tur-
ca de Chipre Septentrional (RTCS), los bienes en
cuestion habian sido expropiados y ello habia ocurrido

220 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la
nota 36 supra), pag. 264, parr. 101.

221 |bid.

222 |pid., pags. 265 y 266. Sin embargo, véase la opinion en disiden-
cia de Sir Kenneth Keith (ibid., pags. 279 a 284).

223 \/gase la nota 209 supra.
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antes de que Turquia aceptara la competencia del Tribunal
en 1990. El Tribunal determin6 que, conforme al dere-
cho internacional y teniendo en cuenta las resoluciones
del Consejo de Seguridad en la materia, no podia atribuir
efectos juridicos a la Constitucion de 1985 de la RTCS, de
modo que la expropiacion no se habia producido en ese
momento y los bienes seguian perteneciendo a la deman-
dante. La negativa de la RTCSy las tropas turcas a dar a la
demandante acceso a sus bienes continu6 después de que
Turquia aceptara la competencia del Tribunal y constituyd
una violacion del articulo 1 del Primer Protocolo?24. Sin
embargo, el magistrado Bernhardt, en una opinion disi-
dente compartida en lo esencial por algunos miembros
del Tribunal, enfoco de otra forma la distincion entre una
violacién consumada y una continua y manifesto:

Los 6rganos del Convenio han aceptado el concepto de «violaciones
continuas». [...] [E]stoy plenamente de acuerdo con ese concepto, pero
hay que tener en cuenta su ambito de aplicacién y sus limites. Si se
mantiene en prision a una persona antes y después de la fecha critica
[...] el hecho fundamental [...] es la conducta real de los 6rganos esta-
tales, que es incompatible con los compromisos contraidos en virtud
del Convenio europeo [...]. La situacién de hecho y de derecho es [...]
distinta cuando algunos acontecimientos histéricos han originado una
situacion como la del cierre de fronteras, que tiene automaticamente
consecuencias en un gran ndmero de casos. En el asunto de que se tra-
ta, los hechos decisivos se remontan al afio 1974. Desde entonces, la
Sra. Loizidou no ha podido visitar su propiedad en Chipre septentrional.
Esa situacion existia antes y sigue existiendo después de la aprobacion
de la Constitucion de la denominada Republica Turca de Chipre Septen-
trional [...]. Turquia reconocio la competencia del Tribunal Gnicamente
«con respecto a hechos [...] que ocurrieron después de la fecha en que
se depositd la presente declaracién»; a mi juicio el cierre de la frontera
en 1974 constituye el hecho esencial y la situacion subsiguiente hasta el
momento actual no debe quedar comprendida en el concepto de «vio-
lacion continua»?25,

d) EI Comité de Derechos Humanos también ha
aprobado el concepto de hechos ilicitos continuos. Por
ejemplo, en el asunto Sandra Lovelace c. Canada, de-
termind que tenia competencia para examinar los efectos
continuos que entrafiaba para la solicitante la pérdida de
su condicion de miembro del grupo, aunque ello hubie-
ra ocurrido al momento de casarse en 1970 y el Canada
hubiera aceptado la competencia del Comité en 1976. El
Comité indicé que:

por regla general, el Comité no es competente para examinar comuni-
caciones relativas a acontecimientos ocurridos antes de la entrada en
vigor del Pacto y el Protocolo Facultativo. [...] De ello se desprende
que, en el caso de Sandra Lovelace, el Comité no es competente para
formular ninguna observacion sobre la causa inicial de la pérdida de su
condicion de india [...] en el momento de su matrimonio, en 1970.

El Comité reconoce, sin embargo, que la situacion puede ser di-
ferente si las presuntas violaciones, aunque relacionadas con acon-
tecimientos ocurridos antes del 19 de agosto de 1976, persisten, o si
después de esa fecha surten efectos que, por si mismos, constituyen
violaciones?25,

224 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Loizidou c. Turquie,
fallo de 18 de diciembre de 1996 (fondo), Recueil des arréts et déci-
sions 1996-VI (Consejo de Europa, Estrasburgo, 1996), pags. 12 a 14,
parrs. 41 a 47,y pags. 19y 20, parrs. 63 y 64. Véase también ibid., fallo
de 23 de marzo de 1995, série A n.° 310 (excepciones preliminares),
pags. 33y 34, parrs. 102 a 105.

225 Fallo de 18 de diciembre de 1996 (véase la nota 224 supra),
pags. 24y 25, péarr. 2. En lo esencial estuvieron de acuerdo los magis-
trados Lopes Rocha, Jambrek, Pettiti, Baka y Golcukli.

226 Comité de Derechos Humanos, comunicacion n.° R.6/24, Lo-
velace c¢. Canada, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/36/40),
anexo XVIII, parrs. 10y 11.

El Comité determind que los efectos continuos de la le-
gislacion canadiense, al impedir a Lovelace ejercer sus
derechos como miembro de un grupo minoritario, bas-
taban para constituir una violacion del articulo 27 del
Pacto después de esa fecha. En ese caso el concepto de
violacion continua era pertinente no sélo con respecto a
la competencia del Comité sino también para determinar
que el articulo 27 era la disposicion del Pacto directamen-
te aplicable a la solicitante.

e) En el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros??’, tanto
la negativa de Hungria a continuar con el proyecto como
la construccion y puesta en marcha de la Variante C por
parte de Checoslovaquia constituyen hechos ilicitos con-
tinuos y ello tuvo consecuencias en varios sentidos. Por
ejemplo, la Variante C se puso en marcha, en el contexto
de un hecho ilicito continuo por parte de Hungria y tuvo
varias consecuencias con respecto a la supervivencia del
tratado de 1977228, Eslovaquia, al ser creada el 1.° de ene-
ro de 1993, se vio enfrentada a una conducta ilicita con-
tinua de ambas partes en el tratado; por consiguiente, la
situacion era distinta a lo que habria imperado si Eslova-
quia hubiese heredado accidentalmente las consecuencias
o los efectos de hechos ilicitos cometidos y consumados
anteriormente?2°,

110. Esos ejemplos indican que el comportamiento que
haya comenzado en determinado momento en el pasado y
haya constituido (o, si la norma primaria pertinente hubie-
se estado vigente para el Estado en ese momento habria
constituido) una violacién en ese momento puede conti-
nuar y dar lugar a un hecho ilicito continuo en el presente.
Ademas este caracter continuo puede tener importancia
juridica para diversos fines, incluso con respecto a la res-
ponsabilidad del Estado. Por ejemplo, la obligacién de ha-
cer que cese el comportamiento, prevista en el articulo 41,
se aplica unicamente a los hechos ilicitos continuos. Ello
sirve de fundamento suficiente para incluir en el capitu-
lo 111 la distincion entre los hechos ilicitos consumados y
continuos.

111. Podria objetarse, sin embargo, que es imposible de-
finir el concepto de hecho ilicito continuo o que sélo pue-
de definirse en relacion con la norma primaria pertinente.
Desde luego que el articulo 25, que se refiere Gnicamente
a «un hecho del Estado de caracter continuo», no pretende
establecer una definicion. Tanto la norma primaria como
las circunstancias del caso son importantes para determi-
nar si el hecho ilicito tiene caréacter continuo y es proba-
ble que no se pueda formular una definicién detallada en
abstracto. En cambio, en el comentario se puede impartir
orientacion al respecto; ademas, la dificultad que supone
establecer una distincién valida en determinados casos no
es motivo para prescindir de ella.

112. Por lo tanto, no es necesario que la Comision adop-
te una posicion con respecto a las cuestiones sustantivas
que han dado lugar a desacuerdo en algunos de los asun-
tos antes mencionados?3°. Por ejemplo, en el asunto del

227 \/¢ase la nota 51 supra.
228 v/ganse los parrafos 103 a 108 supra.
229 éase el parrafo 104 supra.

230 Tampoco es necesario que la Comision adopte una posicion
categorica con respecto a una cuestion en la que no han estado de
acuerdo dos Relatores Especiales anteriores, a saber, si la expropiacion
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RainbowWarrior, el Tribunal utilizo el parrafo 1 del articu-
lo 25 como fundamento para declarar que la obligacion
de Francia de detener a los dos oficiales en la isla de Hao
habia terminado en 1989. Normalmente la obligacion de
hacer algo antes de una fecha determinada se interpreta-
ria en el sentido de comprender dos obligaciones distin-
tas (hacer algo y hacerlo en el momento oportuno), pero
el hecho de no hacerlo en una determinada fecha (sea o
no excusable) no da por terminada la obligacion. Por el
contrario, el Estado normalmente estaria incumpliendo en
forma continua la obligacion principal una vez vencido el
plazo para cumplirla?®. Es cierto, como sostuvo Francia
en ese caso, que «no hay una norma de derecho interna-
cional que prolongue una obligacion por el hecho de que
se haya incumplido»232; esta es una cuestion de interpre-
tacion de la norma primaria pertinente. Normalmente no
se consideraria «completada» una obligacién de mantener
una situacion durante un periodo determinado si se hu-
biese incumplido durante todo ese periodo. En todo caso,
cualquiera que sea la interpretacion mas correcta de la
norma primaria, las normas secundarias de responsabili-
dad del Estado no tienen nada que ver con la cuestion233,

113. En sintesis, a juicio del Relator Especial, la im-
portancia del concepto de hecho ilicito continuo justifica
claramente la necesidad de mantener disposiciones como
las del articulo 24 y el parrafo 1 del articulo 25. Como
esas disposiciones se refieren a una sola distincion épréc-
tica, quizas podrian combinarse en un solo articulo234,

v) El principio intertemporal en relacion con los hechos
ilicitos continuos: el articulo 18, parrafo 3 en relacion
con el articulo 25, parrafo 1

114. Queda por examinar cémo se aplica el principio
intertemporal a los hechos de caracter continuo. Segun el

constituye un hecho ilicito consumado o continuo. VVéase Anuario...
1988, vol. Il (primera parte), pag. 7, documento A/CN.4/416 y Add.1,
con referencias a la labor anterior de la Comision. En cierta medida ello
depende también del contenido de la norma primaria que presuntamen-
te se ha infringido, y desde luego depende de los hechos. A juicio del
actual Relator Especial, cuando la expropiacion se realiza observando
el procedimiento juridico correspondiente, mediante el cual se transfie-
re el derecho sobre la propiedad de que se trata en virtud de la lex loci
y se toma posesion del bien, la expropiacion en si constituye un hecho
consumado. Sin embargo, la situacién con respecto a una ocupacion
«gradual» o encubierta puede ser muy diferente: véase el asunto Papa-
michalopoulos et autres c. Gréce, examinado en el parrafo 109, apdo. b
supra. Excepcionalmente puede justificarse el hecho de que un tribunal
(como en el asunto Loizidou c. Turquie, mencionado en el parrafo 109,
apdo. ¢ supra), se niegue a reconocer en absoluto una ley o un decreto,
con lo cual la denegacion de la condicion, el derecho de propiedad o
la posesion podria dar por resultado la continuacion del hecho ilicito.
El ejemplo muestra que cada caso es complejo y que es poco prudente
tratar de definir detalladamente las cuestiones de interpretacion y apli-
cacion en el proyecto de articulos.

231 |assituacion quizas seria distinta si la conducta exigible no tuvie-
ra ninguna utilidad para el obligado después de la fecha; por ejemplo,
la obligacién de informar a otro Estado de la intencién de hacer algo
antes de hacerlo.

232 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la no-
ta 36 supra), pag. 265.

233 En el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros (véase la nota 51
supra), Hungria no discutié (y obviamente no podia haberlo hecho) que
su obligacidon de construir instalaciones habia vencido porque el plazo
para hacerlo habia expirado. Los efectos de las circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud debido al plazo para el cumplimiento de la obligacién
se examinaran en el capitulo V.

234 \/¢ase el texto propuesto en el parrafo 158 infra.

parrafo 3 del articulo 18, un hecho de caracter continuo
viola una obligacion unicamente «en lo que se refiere al
periodo durante el cual, hallandose la obligacién en vigor
respecto de ese Estado, se desarrolle el hecho». Ello ob-
viamente es cierto con respecto a las consecuencias de un
hecho continuo. Si la obligacion deja de existir, no puede
haber posteriormente una nueva violacion o una viola-
cién continua23®, Por consiguiente, en el arbitraje sobre
el asunto del Rainbow Warrior, el desacuerdo se referia
a si la obligacion habia expirado después del periodo de
tres afios y no a las consecuencias juridicas en caso de que
hubiera expirado?36,

115. La posicion con respecto a los periodos anteriores
a la entrada en vigor de la obligacion también es clara.
Segun el principio establecido en el parrafo 1 del articu-
lo 18, el comportamiento del Estado constituye un hecho
internacionalmente ilicito tnicamente si la norma aplica-
ble estaba en vigor para ese Estado en el momento del
comportamiento®3”. En los distintos casos examinados
en parrafos anteriores, la norma en cuestion no estaba en
vigor para el Estado en el momento en que se inicié el
comportamiento ilicito, o bien el tribunal no tenia compe-
tencia respecto del Estado en ese momento y, por lo tanto,
no estaba en condiciones de determinar su responsabili-
dad. Sin embargo, el parrafo 1 del articulo 25 no se refiere
a ese caso. Dispone que la violacion mediante un hecho
de caracter continuo «se producira en el momento en que
comience ese hecho», lo que no es cierto si la norma no
esta en vigor en ese momento?38. El parrafo 1 del articulo
25 debe ser objeto de esa salvedad y la cuestion puede
explicarse detalladamente en el comentario. De hacerlo,
el texto del parrafo 1 del articulo 25 («y siga sin estar
en conformidad con la obligacién internacional») parece
suficiente para resolver el problema intertemporal del he-
cho ilicito continuo, en cuyo caso podria suprimirse el parra-
fo 3 del articulo 18, que no seria necesario.

vi) La distincién entre los hechos compuestos y comple-
jos: articulo 18, parrafos 4 y 5, y articulo 25, parra-
fos2y3

116. Distinta es la cuestion de si hay que mantener la
otra distincion que figura en los parrafos 2 y 3 del parra-
fo 25, entre hechos compuestos y complejos (y las dis-
posiciones conexas de los parrafos 4 y 5 del articulo 18
relativos a las cuestiones intertemporales). Como se sefia-
16 en parrafos anteriores, un hecho compuesto se define
como un «hecho del Estado compuesto de una serie de
acciones u omisiones relativas a casos distintos»; a dife-
rencia de un «hecho complejo», que esta constituido por
«una sucesién de acciones u omisiones de los mismos 6r-
ganos o de 6rganos diferentes del Estado que intervengan

235 En cambio, pueden plantearse cuestiones relacionadas con la in-
demnizacidn, pero no siempre resulta facil establecer la distincién entre
la cesacion y la indemnizacion. La cuestion se examina en el contexto
del articulo 41.

236 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la no-
ta 36 supra), pag. 266. VVéase la opinion disidente de Sir Kenneth Keith,
pags. 279 a 284.

237 \/ganse los parrafos 38 a 44 supra.

238 Evidentemente se trata de un descuido de redaccion, ya que en el
comentario al articulo 25 se expone claramente (Anuario... 1978, vol. 1
(segunda parte), pags. 89y 90, parr. 3, nota 435).
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en un mismo asunto». Un ejemplo de hecho compuesto
seria la adopcion de una politica de apartheid, que supone
una conducta sistematica de un gobierno con respecto a
un grupo racial y que se manifestaria en toda una serie
de actos. Ello podria compararse con un acto de discri-
minacion racial contra una persona, que podria constituir
perfectamente un hecho complejo en razdn de la colusion
de los distintos 6rganos o del comportamiento contrario
a esa persona durante cierto periodo, pero se tratara del
«mismo» caso durante todo el periodo. Cabe sefialar que
algunos de los hechos ilicitos més graves en el derecho
internacional se definen en funcion de su caracter com-
puesto. Asi ocurre no sélo en el caso del genocidio y el
apartheid sino también, por lo general, en el de los crime-
nes de lesa humanidad?®°.

117. Ese andlisis demuestra que es posible establecer
una distincion entre hechos compuestos y complejos y
también que, para establecer esa distincion es fundamen-
tal centrarse en la norma primaria pertinente. EI problema
consiste naturalmente en que el proyecto de articulos no
apunta a especificar las normas primarias. Las diferentes
clasificaciones de las normas primarias pueden ser Utiles,
pero se incluyen en el proyecto de articulos Unicamente en
la medida en que tengan consecuencias en el &mbito de la
responsabilidad. Ademas, por la manera en que se formu-
la, la distincion entre hechos compuestos y complejos no
se refiere al contenido de la norma primaria. Se trata de
una clasificacién de hechos que infringen cualquier tipo
de norma. Lo mismo ocurre respecto de la distincion entre
los hechos ilicitos continuos y consumados aungque, como
se ha observado, se trata de una distincion atil y actual-
mente aceptada para determinar la responsabilidad. ¢ Su-
cede lo mismo con los hechos compuestos o complejos?

118. Antes de responder esa pregunta, es necesario es-
tablecer una distincion entre los elementos de un hecho
ilicito y los medios de prueba que podrian requerirse para
demostrar que el hecho ha ocurrido. Por ejemplo, un solo
acto de discriminacion racial es ilicito, pero podria ser
necesario presentar pruebas de una serie de actos de fun-
cionarios del Estado (contra la misma persona u otras per-
sonas en situacion parecida) para demostrar que alguno de
ellos ha sido discriminatorio y no obedecia a motivos le-
gitimos. En otras palabras, en esencia esa discriminacion
no constituye un acto compuesto y ni siquiera, necesaria-
mente, un acto complejo, pero a efectos de demostrarlo
podria ser necesario allegar pruebas de que esa practica
constituye un acto de esa indole. Por lo tanto, en la practi-
ca resulta dificil hacer una distincion clara y coherente en-
tre los hechos complejos y compuestos y esa dificultad se
ve agravada por el texto del parrafo 2 del articulo 25, que
se refiere a la realizacion de la accion o la omision «que
determine la existencia del hecho compuesto»; la palabra
«determine» podria confundirse con la palabra «pruebe»,
que evidentemente no es lo que se quiere.

239 |_a opini6n més acertada es que el apartheid constituye un caso
especial de crimen de lesa humanidad: véase el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, art. 7, parrs. 1, apdo. j y 2, apdo. h.

vii) Planteamiento de los hechos compuestos en los ar-
ticulos 18, péarrafo 4, y 25, parrafo 2

119. En el proyecto de articulos se hacen planteamien-
tos en relacion con los «hechos compuestos»:

a) Segun el articulo 25, parr. 2 un hecho compuesto
«se producirad en el momento en que se realice la accion
u omision de la serie que determine la existencia del he-
cho compuesto». Por las razones expuestas, tal vez seria
maés adecuada la redaccién siguiente: «cuando se realice
la accion u omision que, considerada junto con las que la
hayan precedido, sea suficiente para constituir el hecho
compuesto»;

b) Sin embargo, «el tiempo de perpetracion de la vio-
lacion abarcara todo el periodo desde la primera de las
acciones u omisiones que [...] constituyan el hecho com-
puesto [...] mientras se repitan esas acciones u omisiones»
(art. 25, parr. 2);

c) Segun el articulo 18, parr. 4 en ese caso «habra vio-
lacién de esa obligacidn si tal hecho puede considerarse
constituido por las acciones u omisiones que hayan tenido
lugar dentro del periodo durante el cual la obligacién se
halle en vigor respecto de ese Estado».

120. No resulta del todo facil conciliar esos plantea-
mientos. Si el hecho Unicamente «se produce» cuando se
produce el aspecto de la «serie» que determina la exis-
tencia del hecho compuesto, ¢ha de considerarse necesa-
riamente que el hecho compuesto ha comenzado en una
fecha anterior? (La posicion seria ciertamente diferente
si las palabras «determine la existencia» significaran «de-
muestre la existencia», lo cual, sin embargo, induciria a
confusidn por las razones aducidas.) En particular, la for-
mulacion y el objeto de la norma primaria dependen no
solo de si un hecho compuesto se considera constituido
por el hecho primero, quinto o enésimo de una serie (cues-
tién que acertadamente se deja sin resolver en el proyecto
de articulos), sino también de si, una vez constituido, el
periodo de la violacion guarda relacion con la primera de
esas acciones u omisiones.

121. Es conveniente examinar esas cuestiones toman-
do algunos ejemplos concretos como referencia. En este
caso, se plantea la dificultad de que practicamente todo
el andlisis de los hechos compuestos se ha basado en
ejemplos de normas primarias que definen hechos ilicitos
sistematicos. Una norma primaria sistematica es la que
define la ilicitud de un hecho en funcién de su caracter
compuesto o sistematico (la proscripcion del genocidio,
del apartheid o de los crimenes de lesa humanidad, de
los hechos sisteméticos de discriminacion racial, etc.). No
obstante, como se ha indicado anteriormente, el articu-
lo 25, parr. 2 no se limita a la violacion de las obligaciones
generadas por esas normas. Asi pues, es necesario expo-
ner ejemplos de normas primarias sistematicas y no sis-
tematicas con objeto de delimitar el concepto de «hecho
compuesto ilicito».

122. La prohibicion del genocidio, formulada en térmi-
nos idénticos en la Convencién para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio y en instrumentos mas
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recientes?40, constituye un buen ejemplo de norma pri-
maria «sistematica», en el sentido de que da a entender, e
incluso plantea realmente como exigencia, que la entidad
responsable (incluso un gobierno) ha de haber adopta-
do una politica o practica sistematica y que cada uno de
los actos de homicidio, es decir, los que conjuntamente
constituyan un genocidio, no serdn constitutivos de tal
considerados de manera independiente. Seguln el articu-
lo 11, apdo. a, de esa Convencion, se entiende basicamente
por «genocidio» la «matanza de miembros» de un gru-
po nacional, étnico, racial o religioso con la intencion de
destruir total o parcialmente a ese grupo. Los dos elemen-
tos de la definicion contienen elementos sistematicos. El
hecho de dar muerte a una persona, cualquiera que sea el
motivo, no es genocidio, ya que ha de darse muerte a nu-
merosas personas?l. Y ha de realizarse con el propdsito
pertinente, encaminado a eliminar fisicamente al grupo. A
este respecto, la idea del hecho ilicito compuesto que se
indica en los articulos 18, parr. 4, y 25, parr. 2, parece to-
talmente apropiada. El genocidio no se comete en tanto no
se haya producido una acumulacion de actos causantes de
muertes, dafios, etc., cometidos con el propdsito pertinen-
te, con arreglo a la definicion del articulo I1. No obstante,
una vez que se ha atravesado ese umbral, cabe afirmar
que el tiempo de la comisidon abarca la totalidad del pe-
riodo durante el que se cometi6 cualquiera de los actos.
Dando por sentado que el derecho intertemporal se aplica
al genocidio, cabe afirmar asimismo razonablemente que
el genocidio se comete si los actos realizados a partir del
momento de vigencia de la Convencion tenian suficiente
entidad para constituir un genocidio?*2.

123. Considérese, por otra parte, el caso de una obliga-
cién simple de un acuerdo bilateral sobre aguas limitro-
fes, a cuyo tenor cada una de las partes se compromete
a no extraer mas de un determinado volumen de agua de
un rio fronterizo durante el afio civil. Puede darse el caso

240 /gase, por ejemplo, el Estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia, art. 4; el Estatuto del Tribunal Internacional para Rwan-
da, art. 2; y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 6.

241 Como reconoci6 el magistrado Lauterpacht en el caso Applica-
tion de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, reconvenciones, providencia de 17 de diciembre de 1997,
C.1.J. Recueil 1997, pag. 282. Eso no significa que seria necesariamen-
te inocente el guardidn de un campo de concentracion que participo
en actos de genocidio, pero que fue responsable personalmente de la
muerte de un solo miembro del grupo: ese comportamiento, si se ob-
serva con determinado propdsito, constituiria claramente un acto de
complicidad en un genocidio, en violacion del articulo 111, apdo. e de
la Convencion.

242 sin embargo, es sumamente dudoso que el derecho intertemporal
se aplique a la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio como tal, dado que, de conformidad con el articulo 1 de
la Convencidn, ésta tiene carécter declaratorio y, por consiguiente, es
probable que la obligacion de entablar actuaciones se refiera al genoci-
dio, cualquiera que sea el momento en que se hayan cometido los actos
correspondientes. La CIJ actud claramente partiendo de esa base en el
caso Application de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, C.1.J. Recueil 1996 (nota 212 supra), pag. 617,
parr. 34. También es de destacar que, incluso en el caso de una nueva
obligacion sustantiva, el comportamiento observado antes de la entrada
en vigor de la obligacion podria ser pertinente en calidad de hecho,
como, por ejemplo, a los efectos de determinar el propdsito. Ello es
especialmente cierto cuando la objecion ratione temporis guarda rela-
cién Unicamente con la competencia de la corte o el tribunal y no con el
contenido del derecho aplicable: véase, por ejemplo, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Zana c. Turquie, fallo de 25 de noviembre de
1997, Recueil des arréts et décisions (Consejo de Europa, Estrasburgo,
1997). Véase también la nota 88 supra.

de que una de las partes autorice a diferentes usuarios a
extraer mensualmente determinada cantidad de agua, lo
gue (aunque no constituya de por si una conducta ilicita
con arreglo al acuerdo) bien puede dar lugar a que el total
de agua extraida durante el afio rebase el cupo. EI com-
portamiento del Estado equivale a un hecho compuesto
segun la definicién del articulo 25, parr. 2, pero cabe pre-
guntarse si toda la serie de actos ha de considerarse ilicita.
El planteamiento de la mayoria de los magistrados en el
caso Projet Gabeikovo-Nagymaros?#? indica que, por lo
menos hasta que se produzca el hecho que predetermina
la decision definitiva de rebasar el cupo, no se habra co-
metido ningln acto ilicito. Ciertamente, puede darse el
caso de que no se cometa ningun hecho ilicito hasta que
se rebase realmente el cupo, por mas que se tenga la cer-
teza de que tendra lugar ese resultado. En la hipdtesis de
que tenga lugar, ;cabe afirmar que la violacion comenzd
con la primera extraccion de agua en el mes de enero? En
caso de que el Estado manifieste el proposito expreso de
infringir el tratado y conceda, pues, permisos mensuales,
tal vez cabria afirmar que la violacién comenz6 en el mes
de enero. No obstante, la definicion de hecho compuesto
del articulo 25, parr. 2, no exige que exista ese proposito
previo; el hecho se produce si hay «una serie de accio-
nes u omisiones relativas a casos distintos»; ademas, en
el ejemplo expuesto, la violacidn puede ocurrir de manera
fortuita, en caso de que las diferentes autoridades regio-
nales encargadas de los recursos hidricos no coordinen su
politica de concesion de licencias o se den otras razones.
No cabe duda de que se produce una violacién cuando
se rebasa el cupo anual, si bien cabe preguntarse si hay
razones para afirmar con antelacion, en las normas se-
cundarias sobre la responsabilidad de los Estados, que la
violacién comenzé con el primer acto de la serie. ¢ Acaso
no depende de la formulacion y el propésito de la norma
primaria?

124. Esos ejemplos indican que, en el caso de los he-
chos compuestos, es preciso distinguir entre las obliga-
ciones simples y las obligaciones compuestas o sistema-
ticas. EI mero hecho de que una obligacion simple resulte
infringida en virtud de un hecho compuesto no parece
ser razon suficiente para considerar que la violacién es
diferente. No cabe duda de que es mas probable que los
hechos compuestos den lugar a infracciones continuas,
si bien los hechos simples puede también causarlas (por
ejemplo, la detencién de un diplomatico). Sin embargo, la
situacion es diferente cuando la propia obligacion (y, por
ende, la norma primaria subyacente) se concentra en el
caracter acumulativo del comportamiento como elemento
esencial del hecho ilicito. Asi pues, el apartheid tiene una
indole distinta de los hechos aislados de discriminacion
racial, distincion que también se da entre el genocidio y
las matanzas aisladas, aun cuando éstas se produzcan por
motivos étnicos.

125. Esa distincion fue establecida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el asunto Irlande c.
Royaume-Uni. Irlanda denunciaba una practica de trato
ilicito de los reclusos en Irlanda del Norte, que, segln
afirmaba, equivalia a tortura o a tratos inhumanos o de-
gradantes, lo que dio lugar a que el asunto se considerara
admisible. Ello produjo diversas consecuencias por lo que

243 parr. 106 supra.
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respecta al procedimiento y a los recursos. En particular,
no habia que cumplir la norma del agotamiento de los re-
cursos internos en relacion con cada uno de los casos que,
segun se afirmaba, formaban parte de la practica obser-
vada. No obstante, el Tribunal consider6 que no se habia
producido ningun hecho ilicito independiente de caracter
sistematico. Se trataba simplemente de que Irlanda estaba
facultada para denunciar una préctica constituida por una
serie de violaciones del articulo 7 del Convenio y para
pedir que se le pusiera fin. El Tribunal manifest6 que:

Una préactica incompatible con el Convenio consiste en una acumu-
lacion de transgresiones idénticas o analogas que, por ser suficiente-
mente numerosas y estar suficientemente interrelacionadas, equivalen
no simplemente a casos aislados o excepciones, sino también a un pa-
trén o sistema; una practica no constituye por si misma una transgre-
sion separada de las anteriores”.

L]

El concepto de practica reviste especial importancia para la aplica-
cion de la norma del agotamiento de los recursos internos. Esa norma,
consignada en el articulo 26 del Convenio, se aplica a las denuncias
de los Estados [...] del mismo modo que a las denuncias de las perso-
nas [...]. Por otra parte, la norma no se aplica en principio cuando el
Estado demandante denuncia una practica de esa indole, con el prop6-
sito de impedir que prosiga o que se repita, pero no pide a la Comision
ni al Tribunal que se pronuncien sobre cada uno de los casos planteados
como prueba o ejemplo de esa practica?*4,

Por el contrario, en los crimenes de lesa humanidad, el
hecho compuesto constituye una violacion independiente
de cada una de las violaciones de los derechos humanos
que lo integran.

126. Por esas razones, el Relator Especial es partidario
en principio de mantener el concepto de «hechos ilicitos
compuestos» que figura en los articulos 18, parr. 4,y 25,
parr. 2, si bien deberia quedar limitado a lo que podrian
denominarse «obligaciones sistematicas». Estas son obli-
gaciones dimanantes de normas primarias por las que el
comportamiento ilicito se califica de compuesto o siste-
matico (como en el caso del genocidio o de los crimenes
de lesa humanidad). Esas obligaciones sistematicas tienen
tanta importancia en el derecho internacional que justifi-
can un planteamiento especial desde el punto de vista de
su cumplimiento y de la aplicacion del derecho intertem-
poral. Por lo que respecta a las obligaciones dimanantes
de normas primarias, esas cuestiones pueden resolverse
adecuadamente mediante la interpretacion y aplicacion de
la norma concreta de que se trate.

viii) Planteamiento de los hechos complejos en los ar-
ticulos 18, parrafo 5y 25, parrafo 324

127. En los articulos 18, parr. 5, y 25, parr. 3 se de-
fine el hecho complejo como un hecho «constituido por
una sucesion de acciones u omisiones de los mismos 6r-
ganos o de drganos diferentes del Estado que intervengan
en un mismo asunto». En el planteamiento de los hechos
complejos en los articulos 18, parr. 5,y 25, parr. 3, influye
sobremanera el enfoque adoptado por el Relator Especial,
Sr. Ago, en relacién con la cuestion del agotamiento de

244 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase la nota 209
supra), parr. 159; véase también pag. 63, parr. 157.

245 VVéase, en especial, Salmon, «Le fait étatique complexe...»,
pags. 709 a 738; y Wyler, op. cit., pags. 74 a 81.

los recursos internos (art. 22), que se examina mas ade-
lante y segun el cual la ineficacia de un recurso interno
forma parte de un hecho complejo de un Estado, lo que
da lugar a que, en los casos en que sea de aplicacion la
norma del agotamiento de los recursos internos, el he-
cho ilicito esta constituido por la ineficacia del recurso
interno, dado que antes de ello es Unicamente un hecho
perceptible246,

128. Sinembargo, la validez del concepto de hecho com-
plejo no depende de que se acepte ese punto de vista sobre
la norma de los recursos internos; ademas, hay ejemplos
de hechos complejos en el sentido del articulo 25, parr. 3,
que no entrafian el agotamiento de los recursos internos.
Asi, la garantia contra la discriminacion del articulo 111,
parr. 1, del GATT puede infringirse facilmente en virtud
de un hecho complejo cometido por el Estado importador.
Del mismo modo, en el caso de que no se haya hecho
justicia, cuando el hecho ilicito inicial cometido contra el
particular de que se trate no sea imputable al Estado®¥’,
tal vez sea que la policia, los tribunales inferiores y los
tribunales de apelacion no hayan atendido colectivamente
a la reclamacion, lo que equivale a que no se haya hecho
justicia. Ese «hecho complejo» del Estado, cuando no se
ajuste a la norma internacional aplicable, entrafiarad una
violacion del derecho internacional.

129. Con arreglo al articulo 25, parr. 3, en esos casos
la obligacion se producird Unicamente «en el momento
en que se realice el Gltimo elemento constitutivo de ese
hecho complejo». Sin embargo, «el tiempo de perpetra-
cion de la violacién abarcara todo el periodo» de duracion
del hecho complejo y, con arreglo al articulo 18, parr. 5,
el principio del derecho intertemporal queda a salvo si el
primer hecho de la serie tiene lugar cuando la obligacion
se halla en vigor para el Estado, aunque la obligacion se
cumpla posteriormente.

130. Esos planteamientos pueden examinarse a la luz
de los hechos del caso Projet Gabeikovo-Nagymaros. El
comportamiento observado por Checoslovaquia al aplicar
la variante C constituy6 claramente un hecho complejo.
Entrafiaba una serie de actuaciones de diferentes drganos
del Estado y de una empresa privada que estaba encarga-
da de la construccion y del funcionamiento del proyecto.
La ClJ consider6 que el hecho ilicito no se habia cometido
hasta que las aguas del Danubio fueron realmente des-
viadas en octubre de 1992248, No cabe duda de que, con
ello, la Corte aplicd la legislacion que estaba en vigor en
ese momento, pero no la anterior. Si hubiese prosperado
el argumento de Hungria que se basaba en la terminacion
ocurrida en el mes de mayo de 1992 (por ejemplo, por
haberse producido una modificacién fundamental de las
circunstancias), la Iegislacién en vigor en octubre no ha-
bria sido la misma2°. Asi pues, en lugar de considerar
que todo el periodo transcurrido a partir de octubre de

246 \/¢anse los parrafos 140 y 141 infra.

247 Entre otros muchos ejemplos, véase el asunto Janes, decision
de 16 de noviembre de 1925 (Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1), pag. 82), donde se consi-
dera que el hecho inicial del asesinato de Janes constituyé meramente
un acto privado.

248 \/gase la nota 51 y el parrafo 104 supra.

249 |a cuestion habria quedado regulada por un convenio sobre
aguas limitrofes de 1976, excepto por lo que respecta a la lex specialis
del tratado de 1977.
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1991 era el tiempo de perpetracion de la violacion, la Cor-
te determind en qué momento se habia consumado real-
mente, con independencia de sus preparativos, y aplicé la
legislacion que estaba en vigor en ese momento.

131. Hay otro ejemplo hipotético que apunta a la misma
conclusion. Supdngase que un Estado A se compromete,
en virtud de un tratado bilateral sobre inversiones, a que,
durante tres afios, no expropiara un determinado bien y
que, posteriormente, pagara una determinada indemni-
zacion en caso de expropiacion. Supdngase también que,
dos afios y medio después, ese Estado comienza a impo-
ner restricciones a la utilizacién de ese bien y que, una vez
transcurrido el periodo inicial de tres afios, la imposicion
de ciertas limitaciones da lugar a que el bien pierda todo
su valor y que, unos meses después, el Estado proceda
oficialmente a apropiarse de él. Ese proceso de expropia-
cidn es claramente un «hecho complejo», si bien no se dan
por lo menos dos de los tres planteamientos del proyecto
de articulos. En primer lugar, no hay ninguna razon para
afirmar que el dltimo hecho de la serie constituye el mo-
mento del incumplimiento; en relacion con esos hechos,
bien pudiera ser que la expropiacion debiese considerarse
consumada en una fecha anterior. En segundo lugar, aun
cuando las restricciones impuestas durante el geriodo de
tres afios no equivaliesen a una expropiacion?Y no habria
ninguna razon para aplicar la legislacién en vigor durante
esos tres afios al Gltimo comportamiento observado por el
Estado y, a resultas de la expropiacion, se procederia al
pago de una determinada cantidad.

132. El planteamiento de los «hechos complejos» en
el proyecto de articulos también presenta deficiencias en
otros aspectos. Asi, se establece una distincion nitida en-
tre los hechos compuestos y complejos. En el caso de los
hechos compuestos, es preciso fijarse en el primer hecho
de la serie, el cual, considerado junto con los anteriores,
es suficiente para constituir una violacion (el denominado
«acto culminante»). En el caso de los hechos complejos,
es preciso fijarse en el ultimo hecho de la serie. No se
explica por qué se establece esa distincion. En el momen-
to en que se realiza el hecho culminante, tal vez no se
tenga la certeza de que se realizaran ulteriormente otros
hechos y de que la serie no esta completa. No obstante,
si hasta ese momento se justifica que el Estado lesionado
sostenga que se ha cometido un hecho ilicito, ¢por qué
no ha de poder éste actuar partiendo de esa base en ese
momento? Cabe formular una objecion similar en rela-
cién con el derecho intertemporal de conformidad con el
articulo 18, parr. 5. Mientras no esté completa la serie, no
se puede saber a ciencia cierta como caracterizar al hecho
ilicito: asi, en el asunto Foremost Tehran Inc. v. Islamic
Republic of Iran habia que saber si se trataba de un asunto
de discriminacion contra accionistas extranjeros o una ex-
propiacion de hecho?®1. De todos modos, la aplicacion de
la ley en vigor en el momento en que se produce el primer
hecho de la serie puede depender de como se caracterice
a toda la serie. Asi pues, la cuestién del derecho inter-

250 \/¢ase Foremost Tehran Inc. v. Islamic Republic of Iran, causa
n.° 37, decision n.° 220-37/231-1, 10 de abril de 1986, en el que el Tri-
bunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran sostuvo que los hechos
en cuestion no constituian una expropiacion en la fecha de terminacion
de la competencia del Tribunal (Iran-United States Claims Tribunal
Reports, vol. 10, Cambridge, Grotius, 1987, pag. 228).

21 bid.

temporal pasa a ser incierta y, en cierta medida, subjetiva.
Por si fuera poco, la distincion entre hechos compuestos
y complejos depende de lo que se considere el «asunto»
pertinente, si bien ello puede hacerse de diferentes mane-
ras. Al igual que ocurrid, por ejemplo en el asunto Irlande
c. Royaume-Uni%>2, el demandante puede concentrarse
en una «practica» a cuyo tenor los incidentes aislados
sean Unicamente ejemplos. En ese caso, ¢la practica es el
«asunto» o son los incidentes aislados que se aducen de
manera no exhaustiva los que prueban la practica2>3? La
distincién entre hechos complejos y compuestos depende
del concepto impreciso de «asunto», si bien se producen
importantes consecuencias por lo que respecta al derecho
intertemporal, las cuales dan lugar a que se haga esa dis-
tincion. Esas importantes cuestiones no deben depender
del modo en que el Estado lesionado opta por presentar la
denuncia. En cualquier caso, dista mucho de quedar claro
por qué en principio la legislacidn que estaba en vigor en
el momento del primer hecho de una serie debe aplicarse
a toda la serie. Los actos individuales deben examinarse
de manera individual, en cuyo caso debe aplicarse la le-
gislacion en vigor en el momento en que se cometié cada
uno de ellos, o, por el contrario, han de considerarse como
parte de una serie, en cuyo caso parece igualmente ade-
cuada la norma aplicable a los hechos compuestos. No
hay ninguna razén para que, en uno u otro caso, el derecho
aplicable quede congelado en la fecha en que dio comien-
zo el hecho complejo®4.

133. Por esas razones, se recomienda que se supriman
los articulos 18, parr. 5y 25, parr. 3, asi como el concep-
to de «hechos complejos»2°°. Al parecer, los tribunales
internacionales no tienen dificultad en abordar esos he-
chos, tanto por lo que respecta al momento de su comi-
sion como al derecho intertemporal, y en el proyecto de
articulos no parece haber una disposicion especial para
esos tribunales.

ix) Clasificacion temporal de las obligaciones de preven-
cion: articulo 26

134. El articulo 26 guarda una estrecha relacion con el
articulo 23, razén por la que las observaciones ya formu-
ladas en lo concerniente al articulo 23 son de aplicacion
en este caso. No cabe duda de que hay obligaciones de

252 yéase la nota 209 supra.

253 véase también la reconvencion de los Estados Unidos en el caso
Plates-formes pétrolieres (République Islamique d’lran c. Etats-Unis
d’Amérique), reconvencion, providencia de 10 de marzo de 1998, C.I.J.
Recueil 1998, pag. 190, que también se concentra en la situacién gene-
ral y no en casos concretos.

254 Una de las razones no especificadas de la inclusion del elemento
retrospectivo del articulo 18, parr. 5 fue el hecho de que era necesario
con objeto de que sirviera de proteccion al articulo 22. Segun ese ar-
ticulo, el agotamiento de los recursos internos es uno de los elementos
que configuran la violacion y no Unicamente una condicién para que
sea admisible una reclamacion diplomatica, al tiempo que entrafia un
hecho complejo. No obstante, en esos casos, no cabe duda de que hay
que tener en cuenta la legislacion en vigor en el momento en que se
produjo la lesién y no Unicamente la legislacion en vigor cuando se
agoto el recurso interno. VVéanse los parrafos 145 y 146 infra.

255 Esa conclusion se ve respaldada no sélo por las observaciones de
los gobiernos (examinadas en el parrafo 99 supra), sino también por la
doctrina. Asi, Salmon («Le fait étatique complexe...», pag. 738), con-
sidera el concepto de hechos complejos «confuso [...] peligroso [...] [e]
inatil». Pauwelyn (loc. cit., pag. 428) califica al articulo 25, parr. 3 de
«firmemente debatible». VVéase también Karl, loc. cit., pag. 102; Wyler,
op. cit., pag. 89; y Brownlie, op. cit., pag. 197 («de dudoso valor»).
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prevencion «puras», del tipo de las que se indican en el co-
mentario. Hay obligaciones verdaderas de prevencién en
el sentido de que, a menos de que ocurra el acontecimiento
previsto, no habra incumplimiento. Paralelamente, el Es-
tado no tiene garantias de que el acontecimiento no ocu-
rrira; ha asumido una obligacion de hacer todo lo que esté
a su alcance para impedir que ocurra y cuyo contenido y
rigor dependen de la norma primaria. Sin embargo, como
se ha indicado anteriormente, no todas las obligaciones
encaminadas a impedir que ocurran acontecimientos son
de esa indole y, ademas, no procede que en el proyecto de
articulos se fuerce a que todas esas obligaciones se con-
figuren con una forma Unica.

135. La redaccion del articulo 26 plantea otro proble-
ma, ya que se da por sentado que el hecho de que tenga
lugar un acontecimiento de caracter continuo entrafia una
violacién continua por parte del Estado que ilicitamente
no haya impedido que se produzca. Ese bien puede ser el
caso, por ejemplo, de la obligacion de impedir que se pro-
duzca un dafio fronterizo a causa de la contaminacion del
aire, formulada con motivo del arbitraje del asunto Fon-
derie de Trail?6, o de la obligacion de impedir el acceso
de intrusos a recintos diplomaticos2>’. No obstante, tam-
bién cabe imaginar casos en que no ocurre asi, como, por
ejemplo, cuando el acontecimiento, una vez que ha ocu-
rrido, es irreversible, o cuando su continuacion no causa
mas perjuicios al Estado lesionado. Como ejemplo, cabe
mencionar la obligacion del Estado A de impedir que se
publique determinada informacidn. El incumplimiento de
esa obligacion no tendra necesariamente un caracter con-
tinuo, dado que puede darse el caso de que una vez que ya
haya sido publicada la informacion pierda validez la razon
de ser de la obligacion. Asi pues, es necesario precisar el
articulo 26 agregandole la misma oracion del articulo 25,
parr. 1 («y siga sin estar en conformidad con la obligacion
internacional»).

136. A reserva de lo que antecede, el articulo 26 consti-
tuye un complemento til del articulo que se ocupa de los
hechos ilicitos consumados y continuos. Es preciso des-
tacar que, en el caso de las obligaciones de prevencion, el
hecho de que ocurra el acontecimiento en cuestion nor-
malmente da lugar a un hecho ilicito continuo (es decir,
a menos que cese de producirse el hecho o deje de ser
aplicable a él la obligacidn). Ciertamente en esos casos el
hecho ilicito puede intensificarse paulatinamente si no se
procede a suprimirlo. Partiendo de esa base, parece sensa-
to incluir esa disposicion en un nuevo pérrafo del articulo
que se ocupa de la distincidon entre los hechos ilicitos con-
sumados y continuos.

X) Conclusiones sobre los articulos 18, parrafos 3 a 5,
y 24 a 26

137. Por las razones que antecede, se recomienda que
los articulos 18, parrs. 3 a 5, y 24 a 26 se sustituyan por
dos articulos, uno de los cuales se referiria a la distincién
entre los hechos ilicitos consumados y continuos y el otro
al incumplimiento de determinadas obligaciones de ca-
récter sistematico o compuesto2°8,

256 \/¢ase la nota 175 supra.

257 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran,
C.1.J. Recueil 1980 (nota 31 supra), pags. 35y 36.

258 para el texto propuesto, véase el parrafo 158 infra.

h) Articulo 22. Agotamiento de los recursos internos

138. El texto del articulo 22 es el siguiente:

Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situacion
que no estd en conformidad con el resultado que de él exige una obli-
gacion internacional relativa al trato que se ha de otorgar a particulares
extranjeros, personas fisicas o juridicas, pero la obligacion permita que
ese resultado o un resultado equivalente pueda no obstante lograrse me-
diante un comportamiento ulterior del Estado, s6lo hay violacion de la
obligacion si los particulares interesados han agotado los recursos in-
ternos efectivos que tienen a su disposicion sin obtener el trato previsto
por la obligacion o, si esto no fuera posible, un trato equivalente.

139. Como se indica en su titulo, el articulo 22 se ocupa
del principio bien conocido del agotamiento de los recur-
sos internos («[e]l trato que se ha de otorgar a particulares
extranjeros, personas fisicas o juridicas»). Esos recursos
se analizan en el marco de las obligaciones «complejas»
de resultado, que se tratan en el articulo 21, parr. 2.

140. El extenso comentario al articulo 22 hace hincapié
en ese aspecto. En el caso de las obligaciones relativas a
la proteccidn diplomatica:

Si [los extranjeros lesionados] no actlian, la situacién a que haya
dado lugar el comportamiento estatal inicial y que sea contraria a la
obtencion del resultado internacionalmente buscado no podra ser co-
rregida mediante una accion ulterior del Estado apta para sustituir esa
situacion por otra que esté en conformidad con el resultado perseguido
por la obligacion. [...] En este caso, los hechos son muy distintos del
supuesto de que, pese a la iniciativa efectivamente tomada por los par-
ticulares interesados para conseguir la rectificacion, la situacion creada
por el comportamiento inicial venga a ser confirmada por un nuevo
comportamiento del Estado que también sea incompatible con el resul-
tado internacionalmente exigido2%.

No obstante, eso significa que la denegacion de un recur-
so interno sera por si misma un hecho internacionalmente
ilicito. Ese caso puede darse cuando el tribunal interno
discrimine al extranjero o actle de manera arbitraria, en
contra de las normas aplicables en materia de trato. No
obstante, en los demas casos el agotamiento de los re-
cursos internos no entrafiard un comportamiento ilicito
nuevo ni continuo. Simplemente servira para confirmar
que, de conformidad con la legislacion y el procedimiento
interno del Estado demandado, no existen mas recursos
internos?60, En esos casos, el recurso interno es un reme-
dio al que no se ha podido acceder, pero que no constituye
parte del propio mal.

141. EIl comentario afirma asimismo lo siguiente:

Si, antes de que se cumpla la condicion del agotamiento de los recursos
internos, el Estado lesionado no tiene atn la facultad de exigir la repara-
cién de un hecho internacionalmente ilicito cometido en perjuicio suyo
en la persona o los bienes de su nacional es porque, por el momento, su
nuevo derecho a una reparacion de una lesion en sus derechos sufrida
por él no ha nacido aun: asi, no se ha producido atn una violacion de la
obligacion establecida en el tratado o, por lo menos, no se ha producido
definitivamente26?,

Sin embargo, el hecho de que el tercer Estado no pueda
hacer suya la reclamacion por lo que respecta a la repara-
cion del dafio causado a sus nacionales hasta que se hayan
agotado los recursos internos no significa que ese Estado

259 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 32, pérr. 3 del
comentario al articulo 22.

260 \/ganse los recursos internos considerados en el caso ELSI
(nota 133 supra).

261 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 37, parr. 15 del
comentario al articulo 22.
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no tenga un interés legitimo de proteger en una fecha an-
terior?®2, Asi, puede tener un firme interés en que cese el
hecho ilicito.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del ar-
ticulo 22

142. Francia sugiere que debe quedar claro que el ago-
tamiento de los recursos internos «solo se refiere a la pro-
teccion diplomatica»23, Alemania cuestiona la ubicacion
y la necesidad del articulo 22 y destaca que no debe apli-
carse «a los supuestos de violacién grave del derecho que
regula el trato que debe dispensarse a los extranjeros, y
que constituyan, al mismo tiempo, una violacion de los
derechos humanos»Z%4. El Reino Unido va mas lejos, ya
que defiende detalladamente una visién de «procedimien-
to» por lo que reSJ)ecta al agotamiento de la norma de los
recursos internos?®, Ademas, el Reino Unido sugiere que
la norma se mantenga con objeto de aplicarla a las lesiones
ocurridas fuera del territorio del Estado demandado, salvo
quizas en los casos de las violaciones mas graves2%.

ii) Alcance de la norma de los recursos internos

143. En el asunto ELSI, una Sala de la ClJ califico a la
norma de los recursos internos de «norma importante del
derecho internacional»2%7. Habiéndose presentado una
demanda en nombre de un nacional (incluida una empre-
sa) del Estado demandante, la CIJ explicd sucintamente
en qué consistia la norma de la manera siguiente:

Para que sea admisible una demanda internacional [presentada en nom-
bre de determinados nacionales o empresas], basta con que el contenido
esencial de la demanda haya sido puesto en conocimiento de los tribu-
nales competentes y defendido en la medida permitida gor la legisla-
cion y el procedimiento interno, sin que haya prosperado?®.

Asi pues, la Corte considerd que la norma se referia a
la admisibilidad de las demandas en el &mbito de la pro-
teccion diplomatica y que el agotamiento de los recursos
internos era distinto, en principio, del «fondo del asun-
t0»269, Esa es la interpretacion ortodoxa de la norma.

144. Por el contrario, en el articulo 22 se considera el
agotamiento de los recursos internos en el marco del ar-
ticulo 21, parr. 2 en los términos siguientes: «[c]uando
el comportamiento de un Estado ha creado una situacién
que no esta en conformidad con el resultado que de él
exige una obligacion internacional relativa al trato que se
ha de otorgar a [...] extranjeros [...] pero la obligacion per-
mita que ese resultado o un resultado equivalente pueda
no obstante lograrse mediante un comportamiento ulte-

262 \/gase Phosphates du Maroc, fallo, 1938, C.P.J.l. série A/B
n.° 74, pag. 28. Véase, no obstante, Anuario... 1977, vol. 1l (segunda
parte), pag. 52, parr. 59 del comentario al articulo 22.

263 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, comentarios al articulo 22.

264 |pid.

265 bid. Alemania defendi6 lo mismo en sus observaciones de 1981
(Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pags. 80 a 82, documento
AJCN.4/342 y Add.1 a 4).

266 \/gase la nota 263 supra.

267 C.1.J. Recueil 1989 (véase la nota 133 supra), pag. 42, parr. 50.
Véase también el caso Interhandel, C.I.J. Recueil 1959 (nota 67 supra),
pag. 27.

268 C.1.J. Recueil 1989 (véase la nota 133 supra), pag. 46, parr. 59.

269 |pid., pag. 48, parr. 63.

rior del Estado». En esos casos, a tenor del articulo 22 el
incumplimiento de la obligacion se produce Unicamente
cuando se hayan agotado los recursos internos vy, a este
respecto, hay que hacer algunas precisiones.

145. No obstante, la mayoria de las situaciones que
abarca la norma del agotamiento de los recursos internos
no tiene ese caracter?’%, Asi, todos los Estados tienen la
obligacion internacional general de no discriminar arbi-
trariamente a los extranjeros. El contenido concreto de
esa obligacion no viene ahora al caso. Lo cierto es que
no cabe duda de que: a) la norma del agotamiento de los
recursos internos se aplica a las denuncias de incumpli-
miento de esa obligacion, y b) no obstante, no se trata
de que el Estado puede optar por discriminar a los ex-
tranjeros, a condicion de que les indemnice por ello?’1, El
Estado esta obligado a no discriminar antes que nada. En
es0s casos, la violacion del derecho internacional se pro-
duce cuando se otorga un determinado trato y no queda
aplazada hasta un momento ulterior cuando se agotan los
recursos internos o cuando se ofrece alguna reparacion
equivalente. En esos casos, una vez ocurrida la violacion
del derecho internacional, el agotamiento de los recursos
internos constituye una condicion necesaria de procedi-
miento para que pueda admitirse la denuncia2’2.

146. No cabe duda de que hay casos en que «la obliga-
cién permita que ese resultado o un resultado equivalente
pueda no obstante lograrse mediante un comportamiento
ulterior del Estado». Muestra de ello es la clausula comin
a numerosos tratados bilaterales de proteccion de las in-
versiones, en el sentido de que las inversiones no pueden
ser objeto de expropiacién «salvo que se lleve a cabo con
una finalidad publica, de manera no discriminatoriay con
las debidas garantias procesales, previo pago de una in-
demnizacion»2’3, Cuando tenga lugar una expropiacion
no discriminatoria, pero sin indemnizacion, el hecho de
que no se indemnice es lo que constituye la esencia de la
violacion, hecho éste que puede considerarse producido
en un momento posterior al de la apropiacién. De todos
modos, el hecho de que no se pague indemnizacién sigue
siendo distinto, desde el punto de vista analitico, del ago-
tamiento de los recursos judiciales internos, razon por la
que, en ese caso, la violacion se produciria en el momento

210 v/éase el parrafo 74 supra.
211 \/ganse los parrafos 62 y 63 supra.

272 Asi pues, puede hacerse una excepcion al cumplimiento de la
norma del agotamiento de los recursos internos, como destacd la
ClJ en el caso ELSI (C.I.J. Recueil 1989 (nota 133 supra), pag. 42,
parr. 50). Véase también la resolucién sobre la norma del agotamiento
de los recursos internos, aprobada en 1956 por el Instituto de Derecho
Internacional, segun la cual «la norma no se aplica [...] en los casos
en que los Estados interesados hayan renunciado a su aplicacion en
virtud de un acuerdo» (Annuaire, vol. 46, Basilea, 1956, pag. 358).
De todos modos, si no se da la violacién, no puede haber ninguna
reclamacion internacional. Lo mismo cabe decir respecto de los asuntos
en que se sostenia que un Estado se habia visto impedido de plantear
el agotamiento de los recursos internos al no haberlo hecho en una eta-
pa preliminar: por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Aydin c. Turquie, fallo de 25 de septiembre de 1997. Véase también
el asunto Irlande c. Royaume-Uni (nota 209 supra), citado en el pa-
rrafo 125 supra.

273 \/gase, por ejemplo, el Acuerdo entre los Gobiernos de la Repd-
blica Popular China y la Republica Francesa relativo al fomento y la
proteccion reciprocos de las inversiones, art. 4, parr. 2 (ILM, vol. XXIV,
n.° 3 (mayo de 1985), pag. 553).
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en que se procedi6 definitivamente a no indemnizar, cual-
quiera que fuera el modo arbitrado para ello?4.

147. Puede haber también casos en que el hecho de no
establecer un recurso interno adecuado sea en si mismo el
hecho internacionalmente ilicito pertinente. Ello ocurre,
por ejemplo, cuando la lesion al extranjero esté causada
por una conducta no imputable al Estado?’® o cuando la
violacion entrafie una violacion de las debidas garantias
procesales establecidas en virtud de un tratado o del dere-
cho internacional general en el momento de intentar inter-
poner el recurso?’®. De todos modos, no es esa ciertamen-
te la situacion que se prevé en el articulo 22, dado que, en
es0s casos, la reclamacion presentada ante el tribunal del
Estado no se basa en una «situacion que no esta en con-
formidad con el resultado que de €l [el Estado] exige una
obligacién internacional». Por el contrario, la situacion se
produce ulteriormente, cuando la propia actuacion del tri-
bunal entra en conflicto con la obligacién del Estado.

iii) ¢Cuando se comete una violacion del derecho inter-
nacional en relacion con el trato de los extranjeros?

148. Laredaccion del articulo 22 recuerda en gran medi-
da al argumento formulado por Italia en el caso Phospha-
tes du Maroc?’’. En ese asunto, Francia habia aceptado
Unicamente la competencia de la CPJI respecto de «situa-
ciones o hechos posteriores a» 1931. Parte de la denuncia
de Italia se referia a la expropiacion sufrida por algunos
stbditos italianos de resultas de una decision adoptada
por el Servicio de Minas de Marruecos en 1925. Se sos-
tenfa que la decision de 1925 «so6lo pasé a ser definitiva
de resultas de determinados actos posteriores a la fecha
crucial y de la denegacion definitiva de reparar de algun
modo la situacion creada en 1925» y que esa denegacion
no ocurrié hasta después de 1931278 La Corte rechazo ese
argumento (por 11 votos contra 1). A su juicio, la decision
de 1925 fue un hecho ilicito y la denegacion posterior de
modificar esa decision Ginicamente constituy6 «una etapa
en el debate que se habia iniciado» a raiz de la decision

274 por ejemplo, la promulgacion de una ley de expropiacion de
bienes en la que se excluya especialmente el pago de una indemniza-
cién constituird una violacion de esa disposicion del tratado, si bien
la aplicacion de la norma del agotamiento de los recursos internos se-
ria una condicién previa para que pudiera admitirse una reclamacion
internacional en nombre de la persona expropiada. Asi, el propietario
afectado podria tener que impugnar la constitucionalidad de la ley si se
permitiera la impugnacion. VVéase, por ejemplo, el fallo de 8 de julio de
1986 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Lithgow
et autres, série A n.° 102, pag. 74, parr. 206; y la decision n.° 27/55 de
la Comision Europea de Derechos Humanos, de 31 de mayo de 1956,
en Comision Europea de Derechos Humanos, Documents et décisions,
1955-1956-1957, La Haya, Martinus Nijhoff, 1959, pag. 139.

215 \/éanse las decisiones de la Comision general de reclamaciones
Meéxico-Estados Unidos en el asunto L. F. H. Neer (USA) v. United
Mexican States (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1), pags. 60 a 66), y el asunto Janes (ibid.,
pags. 82 a 98).

276 Vgase, por ejemplo, el articulo 6 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
articulo 2, parr. 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, el articulo 13 del Convenio europeo de derechos humanos y el
articulo 25 de la Convencién americana sobre derechos humanos.

277 \/éase la nota 189 supra. Para un debate del caso, véase Anua-
rio... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 40 y 41, parrs. 25 a 28 del
comentario al articulo 22.

218 C.PJ.1., série A/B n.° 74 (véase la nota 189 supra), pags. 24
y 27.

de 1925 y no constituia un motivo independiente para for-
mular una demanda:

es en esa decision donde observamos la violacion del derecho inter-
nacional, ya que constituye un hecho definitivo que de por si entrafia
directamente responsabilidad internacional. Dado que ese hecho es im-
putable al Estado y se considera contrario al derecho reconocido en un
tratado a otro Estado, surgiria inmediatamente responsabilidad interna-
cional entre ambos Estados. En esas circunstancias, la denegacion de
justicia que se alega [...] simplemente consiste en el hecho de que se
haya permitido que subsista el hecho ilicito?”°.

De ese pasaje se infiere que no preocupaba a la CPJI si el
comportamiento que, segln la denuncia, habia observado
Francia en nombre de Marruecos entrafiaba un hecho ili-
cito continuo; ciertamente la Corte daba por sentado que
existia un hecho de esa indole280, Lo que se planteaba
era determinar si la ilegalidad denunciada habia surgido
antes de 1931 a los efectos de aplicar la reserva sobre la
clausula facultativa de Francia y la Corte consider6 que
ese era el caso. Dicha consideracion (aunque relacionada
con la competencia de la Corte y no con la sustancia de
la responsabilidad de los Estados) esta directamente en
contradiccion con el contenido del articulo 22281,

iv) Conclusiones sobre el articulo 22

149. Por las razones que anteceden (ademas de las aduci-
das en relacion con los articulos 21y 25, parr. 3), no puede
mantenerse el articulo 22. Lo que se plantea es si debe
suprimirse sin mas o sustituirse por otra disposicion rela-
tiva al agotamiento de los recursos internos. Hay razones
para que se proceda sencillamente a suprimirlo, dado que,
en general, no corresponde que el proyecto de articulos
se ocupe de cuestiones relacionadas con la admisibilidad
de las reclamaciones internacionales. Ademas, para que
se recoja debidamente la norma del agotamiento de los
recursos internos habra que contar con mas de un articu-
lo. Las cuestiones que deben considerarse incluyen la
definicion de «recursos internos» y de su agotamiento22,
la distincidn entre reclamaciones «directas» de Estado a
Estado (a las que no se aplica la norma) y reclamaciones
«indirectas» relacionadas con la proteccién diplomatica

279 1bid., pag. 28.

280 E| magistrado van Eysinga estaba de acuerdo al respecto. Di-
sentia en relacion con la interpretacion de la declaracién de Francia
(ibid., pags. 34 y 35). El magistrado Cheng Tien-Hsi destaco que «[e]l
monopolio, si bien fue establecido por la legislacién de 1920, sigue
existiendo en la actualidad. [...] Si es ilicito, es ilicito no s6lo en su
creacion, sino también en su continuacion» (ibid., pag. 36). Ello era
ciertamente correcto, pero no se abordaba la cuestion planeada. La
reserva de Francia figuraba en los términos siguientes: «sobre todos
los diferendos que podrian suscitarse después” de la ratificacion de la
presente declaracién sobre situaciones o hechos posteriores a esa rati-
ficacion™ (ibid., pag. 34). La Corte, al adoptar una interpretacion res-
trictiva de la reserva de Francia, considerd que la controversia guardaba
relacion con situaciones o hechos anteriores a la fecha critica (ibid.,
pags. 24, 26 y 27). Segun la Corte, carecia de relevancia que esas situa-
ciones 0 hechos hubiesen dado lugar a un hecho ilicito continuo que se
habia prolongado mas alla de la fecha critica. Después de esa fecha, no
se planted ninguna controversia nueva, sino nicamente la continuacion
de una ya existente.

281 /éanse también los casos Claim of Finnish Shipowners against
Great Britain in respect of the use of certain Finnish vessels during the
war (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (n.° de
venta: 1949.V.2), pag. 1484); y Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis,
fallo, 1939, C.P.J.1., série A/B n.° 76, pag. 4.

282 Dehatida brevemente en Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte),
pags. 49 y 50, parrs. 47 a 51 del comentario al articulo 22.
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(a las que se aplica)?83, la aplicacion de la norma de los
recursos internos a otros casos como, por ejemplo, los que
entrafian violaciones de los derechos humanos con inde-
pendencia de la nacionalidad?®4, la aplicacion de la norma
a las lesiones producidas fuera del territorio del Estado
demandado?8®, si debe existir una excepcion a lanormaen
los casos de una violacién especialmente grave o de viola-
ciones en masa28® y la cuestion de las renuncias?®’. Esas
cuestiones seran examinadas también por la Comision
dentro del tema de la proteccion diplomatica®. Por otra
parte, las denuncias interpuestas en nombre de extranjeros
han constituido tradicionalmente uno de los fundamen-
tos basicos de la responsabilidad de los Estados; ademas,
la norma del agotamiento de los recursos internos limita
las denuncias de incumplimiento de obligaciones interna-
cionales, que es el tema de que se ocupa el capitulo IlI.
Se lograria un equilibrio satisfactorio si se redactase de
nuevo el articulo 22 como una clausula «sin perjuicio»
y se dejase que la Comision se ocupase de su funciona-
miento detallado en el marco de la labor que realiza sobre
la proteccion diplomatica8®.

150. Respecto a la ubicacion del articulo propuesto, hay
razones para incluirlo en la segunda parte del proyecto de
articulos, dado que guarda mas relacion con la materiali-
zacion de la responsabilidad que con sus origenes. No
obstante, por el momento el articulo puede seguir for-
mando parte del capitulo Il1. La cuestion de su ubicacion
puede examinarse de nuevo una vez que se determine el
contenido de la segunda parte.

3. OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON
LA VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL

151. Es preciso examinar otras dos cuestiones en el
marco del capitulo I11.

283 ge plantea la cuestion conexa de determinar si la norma del ago-
tamiento de los recursos internos se aplica a las lesiones causadas a los
6rganos, a los agentes y las entidades del Estado (ibid., pags. 47 y 48,
parrs. 43 a 45 del comentario al articulo 22).

284 |a Comision considerd que era prematuro manifestar una opi-
nion al respecto, dado que los tratados de derechos humanos contenian
una estipulacion concreta a tal efecto (ibid., pags. 48 y 49, parr. 46
del comentario al articulo 22). Por lo que respecta a la relacion entre
la norma del agotamiento de recursos internos y el incumplimiento de
obligaciones de derechos humanos, véase, entre otros, Amerasinghe,
«The rule of exhaustion of domestic remedies in the framework of in-
ternational systems for the protection of human rights», pag. 257; Can-
cado Trindade, op. cit.; Guinand, «La régle de I’épuisement des voies
de recours internes dans le cadre des systémes internationaux de protec-
tion des droits de I’lhomme», pag. 471; Sulliger, L’épuisement des voies
de recours internes en droit international général et dans la Convention
européenne des droits de I’homme, y Wyler, op. cit., pags. 65 a 89.

285 Este tema se examina con detalle en Anuario... 1977, vol. 1l
(segunda parte), pags. 45 a 47, parrs. 38 a 42 del comentario al articu-
lo 22.

286 |rlande c. Royaume-Uni (véase la nota 209 supra).

287 En relacion con la norma del agotamiento de los recursos in-
ternos en general, véanse también Amerasinghe, op. cit.; Cancado
Trindade, «The birth of State responsibility and the nature of the local
remedies rule»; Chappez, La régle de I’épuisement des voies de re-
cours internes; Doehring, «Local remedies, exhaustion of», y Perrin,
«La naissance de la responsabilité internationale et I’épuisement des
voies de recours internes dans le projet d’articles de la Commission du
droit international».

288 \/gase Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/484, especialmente parrs. 18 y 55.

289 para el texto de las disposiciones propuestas, véase el parra-
fo 158 infra.

a) Efecto espacial de las obligaciones internacionales
y cuestiones relacionadas con la violacion

152. La primera cuestion se refiere a la posible impor-
tancia de las consideraciones ratione loci respecto de la
violacién de una obligacion internacional. Los articu-
los 12 y 13 (tal como fueron aprobados en primera lectu-
ra) se refieren al comportamiento de un tercer Estado u
organizacion en el territorio de un Estado. Segun dichas
disposiciones, el lugar en que se haya observado esa con-
ducta no es, de por si, motivo para que ésta sea imputa-
da al Estado anfitrién. Sin embargo, en la tercera parte
no hay ningun articulo que se ocupe de las «dimensiones
espaciales del hecho ilicito»?%, Ello es en cierta medida
paradojico. Resulta dificil concebir que la ubicacion sea
decisiva para la imputacién (con independencia de que el
comportamiento sea o no sea del Estado)?°?, en tanto que
no hay duda de que cuando haya ocurrido un hecho (en
el territorio de un Estado o por lo menos en el territorio
bajo su jurisdiccion o control) ello puede ser muy util para
determinar si se ha producido la violacién de una obliga-
cién. La vinculacién entre ambos aspectos fue expuesta
magistralmente en el dictamen del arbitro Max Huber en
el asunto Biens britanniques au Maroc espagnol, en el
que dijo que «la responsabilidad que incumba en ciertas
condiciones a un Estado respecto de otro en relacion con
ciudadanos de éste parece haberse interpretado siempre
en el sentido de que se limite a los acontecimientos que
tengan lugar en el territorio del Estado responsable. La
responsabilidad y la soberania territorial se condicionan
la una a la otra»®®2, La C1J se ha pronunciado més recien-
temente en el caso Namibie, cuando dijo que «el control
fisico de un territorio y no la soberania o la legitimidad
del titulo constituye la base de la responsabilidad de un
Estado respecto de actos que afecten a otros Estados»2%2.
Hay muchas normas primarias que se formulan en funcién
de la territorialidad del comportamiento, por ejemplo, la
norma invocada por la ClJ en el caso Détroit de Corfou
de que todo Estado tiene la obligacion «de no permitir a
sabiendas que su territorio se utilice para realizar actos
contrarios a los derechos de otros Estados»?2%4,

153. La inclusion de una disposicion sobre esa cuestion
puede encontrar apoyo en el articulo 29 de la Convencion

290 Esa es la descripcion que hace Wyler (op. cit., pags. 92 a 119),
uno de los pocos autores que se ocupa del problema.

291 En parte por esa razon se recomendo la supresion de los articu-
los 12y 13, lo que aceptd provisionalmente la Comision en 1998 (Anua-
rio... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490/Add.1 a 7,
parrs. 249 a 259).

292 Biens britanniques au Maroc espagnol, Naciones Unidas, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. I (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 636.
Se planteaba la cuestion de la responsabilidad de Espafia por el compor-
tamiento de sus nacionales en la zona internacional de Tanger. Poste-
riormente, en la reclamacion n.> XXVII1, el arbitro manifesté que:

«El perjuicio tuvo lugar en la zona internacional, por lo que las
autoridades de la zona espafiola pueden incurrir en responsabili-
dad Gnicamente en dos eventualidades, la de que hayan tolerado la
organizacion en su territorio de bandas de malhechores que hayan
penetrado en la zona internacional o la de que no hayan cumplido
sus obligaciones de enjuiciar por delitos comunes a personas que se
encuentren en la zona que administran.»

(Ibid., pags. 699 y 700. Véase también pags. 707 a 710.)

298 C.1.J. Recueil 1971 (véase la nota 85 supra), pag. 54, parr. 118;
véase un analisis en Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento
A/CN.4/490/Add.1 a 7, parrs. 250 y 251.

294 véase la nota 11 supra.
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de Viena de 1969, que se refiere al ambito territorial de
los tratados. En dicho articulo se dispone lo siguiente:

Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que res-
pecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién diferente se
desprenda de él o conste de otro modo.

Cabe considerar que el articulo 29 da a entender, a contra-
rio, que los tratados no son vinculantes prima facie para
las partes respecto del comportamiento que tenga lugar
fuera de su territorio. Sin embargo, ese no es ciertamente
el caso. La inclusién en un tratado del comportamiento
de un Estado parte en el extranjero depende de la inter-
pretacion del tratado; ademas, no parece que haya ningu-
na presuncién en ningdn sentido. En algunos casos (por
ejemplo, los tratados de derecho uniforme o las normas
sobre las inversiones extranjeras), se desprendera clara-
mente del tratado o de su objeto y finalidad que el Gnico
comportamiento que se espera del Estado es el compor-
tamiento en su propio territorio. No obstante, en muchos
otros casos el Estado asumira obligaciones de compor-
tamiento en todos los lugares. Asi, la obligacion de los
Estados de no cometer genocidio o tortura se aplica a su
comportamiento en todo el mundo2%°. Por otra parte, no
cabe duda de que determinadas obligaciones pueden tener
una incidencia diferente en el territorio de un Estado y en
su comportamiento en el extranjero; asi un Estado puede
recurrir a la fuerza de las armas en mas ocasiones en su
propio territorio que en el territorio de otro Estado o en
alta mar.

154. Asi pues, en lugar de ocuparse de la cuestiéon gene-
ral del alcance de las obligaciones de los tratados ratione
loci (como pareceria hacer), el articulo 29 de la Conven-
cion de Viena de 1969 se centra realmente en la cuestion
de si un Estado esta obligado en virtud del tratado respec-
to de todos los territorios que lo componen (incluidos los
componentes de un Estado federal, los territorios de ultra-
mar, etc.). Es ese un asunto que se aborda especialmente
en numerosos tratados que, de lo contrario, se aplican a
todo el territorio de cada Estado parte. Por consiguiente,
un Estado no puede acogerse a ninguna excepcion respec-
to del cumplimiento de un tratado cuando se trate de un
comportamiento observado, por ejemplo, en una colonia
0 provincia de ese Estado. En el articulo 29 no se aborda
la cuestion de si la obligacion de un tratado Gnicamente se
aplica respecto de un territorio particular o del comporta-
miento del Estado, dondequiera que se observe2%.

155. El articulo 29, al igual que las clausulas de apli-
cacion territorial especifica de los tratados, se refiere al

295 Tal como sostuvo la CIJ en el caso Application de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide, C.1.J. Recueil
1996 (véase la nota 212 supra), pag. 616, parr. 31.

2% En su comentario al articulo 25 del proyecto de 1966 —disposi-
cion que dice: «Salvo que una intencion diferente se deduzca del tra-
tado o conste de otro modo, la aplicacién de un tratado se extendera a
la totalidad del territorio de cada parte»—, la Comision menciond las
propuestas formuladas por los gobiernos para que el articulo abarcara la
cuestion de la aplicacion territorial de los tratados. No obstante, la Co-
mision agreg6 que «[l]a intencion de la Comisién al redactar el articulo
era ocuparse Unicamente de la aplicacion de los tratados al territorio de
las partes respectivas. [...] A su juicio, el derecho sobre la aplicacion
extraterritorial de los tratados no se podia enunciar teniendo solo en
cuenta la intencion de las partes o una presuncion sobre su intencion;
estimé que no seria conveniente ni adecuado ocuparse en el presente
articulo de todos los dificiles problemas de la competencia extraterrito-
rial» (Anuario.... 1966, vol. 11, pags. 233 y 234, parr. 5).

alcance de la obligacion y no a cuestiones relacionadas
con su incumplimiento. El proyecto de articulos incorpo-
ra sin modificaciones las normas primarias de derecho
internacional que dan lugar a obligaciones y no da a las
cuestiones relacionadas con el alcance territorial de las
normas primarias mas importancia que a otras cuestio-
nes relacionadas con su contenido o interpretacién. No
cabe duda de que la evolucion de los 15 Gltimos afios (por
ejemplo, los casos Soering?®’, Loizidou?®® y Application
de la Convention gour la prévention et la répression du
crime de génocide?%?) han puesto de manifiesto el posible
alcance ratione loci de numerosas normas primarias que
se considera que se aplican exclusivamente al territorio
del Estado propiamente dicho. No obstante, se plantea en
cada caso una cuestion de contenido o interpretacion de
la norma primaria pertinente, no de una norma secundaria
de responsabilidad. Esas circunstancias podrian llegar a
mencionarse en el comentario del articulo 16, pero no pa-
rece que haya ninguna razdn para redactar un articulo (pa-
ralelo al articulo 29 de la Convencidn de Viena de 1969)
sobre la cuestion de la responsabilidad ratione loci por el
incumplimiento de una obligacidn.

b) Posibles diferencias entre las violaciones
en funcién de su gravedad

156. En segundo lugar, hay numerosos ordenamientos
juridicos en que se establecen diferencias a distintos efec-
tos entre las violaciones mas o0 menos graves de una obli-
gacion, ambito éste en que el derecho internacional no
constituye ninguna excepcion. Asi pues, Gnicamente una
«violacién grave» faculta a dar por terminado un tratado
bilateral3% y, con arreglo a la segunda parte del proyecto
de articulos, la gravedad de una violacion se ha de tener
en cuenta, a distintos efectos, incluidos el alcance y la for-
ma de la reparacion y la proporcionalidad de las posibles
contramedidas. De manera mas general, en los asuntos
relacionados con la responsabilidad de los Estados, los
tribunales aprovechan en ocasiones la oportunidad para
condenar una violacion especialmente grave3%! o, con
menor frecuencia, para mencionar posibles elementos
atenuantes®®2. Ello difiere mucho de los casos en que la

297 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de 7 de julio de
1989, série A n.° 161, pags. 35y 36, parr. 91.

298 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de 18 de diciem-
bre de 1996 (fondo), Recueil des arréts et décisions 1996-VI (Consejo
de Europa, Estrasburgo, 1996), parrs. 52 y 62.

299 C.1.J. Recueil 1996 (véase la nota 212 supra), pag. 595.

300 Convencion de Viena de 1969, art. 60, parr. 1. Por violacion
grave se entiende un rechazo ilicito del tratado o la violacién de una
«disposicion esencial para la consecucién del objeto o del fin del trata-
do» (art. 60, parr. 3, apdo b). Se hace hincapié en la importancia de la
disposiciony no en la violacion, lo que resulta en cierta medida extrafio.
Con arreglo a la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales,
para que una violacion sea grave es preciso tener en cuenta ambos fac-
tores. No obstante, véase el comentario de esta disposicion (art. 57 en
el proyecto de 1966), en el que se dice que «el derecho de terminacion
0 de suspension ha de limitarse a los casos en que la violacién es grave»
(Anuario... 1966, vol. I1, pag. 279, parr. 9).

301 Véase, por ejemplo, el caso Personnel diplomatique et consu-
laire des Etats-Unis a Téhéran, C.1.J. Recueil 1980, pag. 42, parr. 91,
en el que la Corte subray6 que «lo que hay que destacar por encima de
todo es el alcance y la gravedad del conflicto entre el comportamiento
del Estado del Iran y las obligaciones que le incumben con arreglo al
conjunto de las normas internacionales, de las que forma parte el dere-
cho diplomatico y consular».

302 En el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros, la CIJ comenzé a
examinar la responsabilidad de Eslovaquia refiriéndose a «los graves
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norma primaria se define en funcion de determinado nivel
de gravedad3®® o se indican violaciones mas graves que
producen otras consecuencias3%4.

157. Sin embargo, no parece que haya ningun funda-
mento para distinguir entre distintos grados de violacio-
nes, por lo menos a los efectos del capitulo I1l. La juris-
prudencia de los tribunales encargados de entender sobre
reclamaciones, del Tribunal de Reclamaciones Estados
Unidos-Iran y de los tribunales y comités de derechos hu-
manos indica que no hay ninguna diferencia sistematica
entre las violaciones méas graves y menos graves por lo
gue respecta a su existencia (al margen de las consecuen-
cias). En la segunda parte del proyecto de articulos, se
establecen distinciones entre el nivel de gravedad de las
violaciones a distintos efectos3%® y tal vez resulte necesa-
rio hacer otras distinciones. Con todo, no parece necesario
hacer ninguna distincion entre violaciones mas graves y
menos graves en el propio capitulo 111

4, RESUMEN DE LAS PROPUESTAS RELATIVAS
AL cApPiTuLO Il

158. Por las razones que anteceden, el Relator Especial
propone que se incluyan los siguientes articulos en el ca-
pitulo 111. En las notas adjuntas a cada articulo se explican
muy someramente los cambios que se proponen.

CariTuLo Il

VIOLACION DE UNA OBLIGACION
INTERNACIONAL

Articulo 16.—Existencia de violacién de una obligacién
internacional

Un Estado viola una obligacion internacional cuando ello no se
ajusta a lo que debe hacer en virtud de ella con arreglo al derecho
internacional, cualquiera que sea la fuente (consuetudinaria, con-
vencional u otra) o el contenido de la obligacion.

Notas

1. Elarticulo 16 abarca la esenciay la mayor parte de la redaccion
del articulo 16, tal como fue aprobado en su primera lectura, al que se
agregan elementos de los articulos 17 y 19, parr. 1. Véanse los parra-
fos 5 a 34 supra.

problemas con que tropezaba Checoslovaquia de resultas de la decision
de Hungria de abandonar casi toda la construccion del sistema de esclu-
sas, de la que se habia responsabilizado en virtud del tratado de 1977»
(C.1.J. Recueil 1997 (nota 34 supra), pag. 52). No obstante, la Corte
resolvié que Eslovaquia habia incurrido en responsabilidad a causa del
comportamiento que habia observado después de la suspensién y de
que Hungria revocara su consentimiento.

303 vgase, por ejemplo, el articulo 7 (Obligacion de no causar dafios
sensibles) de la Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos
de aguas internacionales para fines distintos de navegacion.

304 \/éase, por ejemplo, el concepto de «violaciones graves» de
los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (art. 50 del
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campafia (Convenio 1); art. 51
del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos,
los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar (Con-
venio I1); art. 130 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a
los prisioneros de guerra (Convenio IlI), y art. 147 del Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo
de guerra (Convenio 1V)).

305 /ganse los articulos 45, parr. 2, apdo. c, y 49.

2. Se prefieren las palabras «no se ajusta» a las palabras «no esta
en conformidad con» por ser aquellas mas generales e iddneas para
abarcar el incumplimiento de obligaciones de observar un determinado
comportamiento y de obligaciones de resultado. A raiz de la sugerencia
de un gobierno, se han agregado las palabras «con arreglo al derecho
internacional», para indicar que el contenido de las obligaciones es una
cuestion sistematica con arreglo al derecho internacional y no Unica-
mente el resultado de una determinada norma primaria considerada de
manera aislada. Tal vez sea necesario examinar mas detenidamente si
la redaccion del articulo 16 esta en consonancia con las disposiciones
de la quinta parte, que se ocupa de las circunstancias que excluyen la
ilicitud.

Artierio-17—No pertinencia d|‘3|.°|' igen-de-ja-ebligacie

Nota

El articulo 17, tal como fue aprobado en primera lectura, no cons-
titufa una norma distinta, sino una explicacion del articulo 16. Su con-
tenido aparece incluido en el articulo 16. VVéanse los parrafos 16 a 26
supra.

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

El hecho de un Estado no se considerara internacionalmente ili-
cito a menos que se realice o siga realizandose cuando la obligacion
esté en vigor respecto de él.

Notas

1. El articulo 18 es una nueva version del articulo 18, parr. 1 tal
como fue aprobado en primera lectura. En él se consigna el principio
basico del derecho intertemporal, que se amplia a la responsabilidad de
los Estados y no se hace referencia a cuestiones secundarias, como la
competencia para determinar si ha habido incumplimiento, sino Unica-
mente a la cuestion sustantiva de si la obligacion estaba en vigor en el
momento pertinente. Véanse los parrafos 38 a 44 supra.

2. El articulo 18, parr. 2 se refiere a los efectos que surten las
normas imperativas en el ambito de la responsabilidad de los Estados.
Esas cuestiones se examinaran en otro lugar, especialmente en relacién
con el capitulo V de la primera parte y la segunda parte. VVéanse los
parrafos 45 a 51 supra.

3. Los péarrafos 3 a 5 del articulo 18 se ocupan de cuestiones inter-
temporales relacionadas con hechos continuos, compuestos y comple-
jos'y se han incorporado, cuando ha procedido, a los articulos relativos
a esos conceptos. Véanse los parrafos 24 y 25 infra.

Avtictlo19—Crf litos.i ional
Nota

El contenido del articulo 19, parr. 1, tal como fue aprobado en pri-
mera lectura, se ha incorporado al articulo 16. Los parrafos 2 y 3 del
articulo 19, relativos a la distincién entre crimenes y delitos interna-
cionales, se han dejado pendientes en espera de nuevas aclaraciones.
Véanse los parrafos 27 a 33 supra.

[Articulo 20.—Obligaciones de comportamiento y
obligaciones de resultado

1. Un Estado viola una obligacion internacional en virtud de
la cual debe observar un determinado comportamiento cuando no
lo observa.

2. Un Estado viola una obligacién internacional en virtud de
la cual debe lograr o impedir, por el medio que elija, un resultado
determinado cuando, por el medio que elige, no lo logra o impide.]

Notas

1. Este articulo sustituye a los antiguos articulos 20 y 21, relati-
vos a la distincion entre obligaciones de comportamiento y de resul-
tado. Véanse los péarrafos 52 a 91 supra. El parrafo 2 se refiere a las
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obligaciones de impedir y a las obligaciones de resultado, razén por la
que puede suprimirse el antiguo articulo 23.

2. Una obligacién sera de comportamiento o de resultado segin
como se interprete la norma primaria pertinente. El hecho de que se
haga una distincién entre esas obligaciones no excluye la posibilidad
de que una norma primaria dé lugar a obligaciones tanto de comporta-
miento como de resultado.

3. El articulo 20 aparece entre corchetes por el momento porque
cabe considerar que guarda relacion con la clasificacion de las normas
primarias y porque no se sabe con certeza qué otras consecuencias pro-
duce la distincion en el marco del proyecto. Véase el parrafo 92 supra.

Artietto24- wlellaelen det aeblllgaele tterractonatque

Nota

El contenido del articulo 21, parr. 1 se ha incluido en el articulo 20,
parr. 2. Se ha suprimido el antiguo articulo 21, parr. 2 por las razones
que se explican en el informe. VVéanse los parrafos 69 a 76 supra.

Artictilo 22— . | .
Nota

Se ha modificado el articulo 22, que ha pasado a ser el articulo 26
bis que figura infra.

Artierto-23—\islacion de unaebligacion internacional te

Nota

La violacién de las obligaciones de prevenir, a que se referia el an-
tiguo articulo 23, ha pasado a quedar englobada en el articulo 20, parr. 2
porque las obligaciones de prevencion constituyen una forma de las
obligaciones de resultado. VVéanse los parrafos 81 a 87 supra. El aspecto
intertemporal de las obligaciones de prevenir se tiene en cuenta en el
articulo 24, parr. 3.

Articulo 24.—Hechos ilicitos consumados y continuos

1. La violacion de una obligacion internacional mediante un
hecho del Estado que no tenga caracter continuo tiene lugar cuando
se realice el hecho aunque sus efectos se prolonguen en el tiempo.

2. A reserva de lo dispuesto en el articulo 18, la violacion de
una obligacion internacional mediante un hecho del Estado que
tenga cardcter continuo se prolongara desde que se realice el he-
cho por primera vez y continuard durante todo el periodo en el
cual subsistan el hecho y su falta de conformidad con la obligacion
internacional.

3. Laviolacién de una obligacion internacional por la cual un
Estado tenga que prevenir un acontecimiento determinado tendra
lugar cuando ocurra el acontecimiento y continuara durante todo
el periodo en el cual subsistan el hecho y su falta de conformidad
con la obligacion internacional.

Notas

1. Elarticulo 24 contiene los elementos fundamentales de los an-
tiguos articulos 24, 25, parr. 1y 26, asi como del articulo 18, parr. 3.
Véanse los parrafos 93 a 115 supra.

2. Enlos parrafos propuestos se evita utilizar la palabra «<momen-
to». Los denominados hechos «instantaneos» no suelen ser momenta-
neos y rara vez habra que determinar la fecha concreta en que se produ-
jeron. La distincion esencial es entre hechos ilicitos continuos y hechos
que, aunque pueden seguir produciendo efectos, se consumaron en una
época determinada.

3. De conformidad con el parrafo 3, que corresponde al antiguo
articulo 26, la violacion de una obligacion de prevenir constituira usual-
mente un hecho ilicito continuo, a menos que la obligacion consista
exclusivamente en prevenir antes que nada el acontecimiento (lo que
es distinto de la continuacion) o haya cesado. Ambos casos quedarian
comprendidos en las palabras «subsistan [...] y su falta de conformidad
con la obligacion internacional».

Articulo 25.—Violaciones que entrafien hechos
compuestos de un Estado

1. La violacion de una obligacién internacional mediante un
hecho compuesto de un Estado (es decir, una serie de acciones u
omisiones que en conjunto constituyan un hecho ilicito respecto de
la obligacion de que se trate) se producira cuando tenga lugar la ac-
cién u omision de la serie que, considerada junto con las que le ha-
yan precedido, sea suficiente para constituir el hecho compuesto.

2. A reserva de lo dispuesto en el articulo 18, la perpetracion
de la violacion se prolongara todo el periodo siguiente a la primera
de las acciones u omisiones que en conjunto constituyen el hecho
compuesto y subsistird mientras se repitan y subsista su falta de
conformidad con la obligacion internacional.

Notas

1. Elarticulo 25 incluye el contenido de los antiguos articulos 25,
parr. 2 'y 18, parr. 4, que se referian a los «hechos compuestos». No
obstante, por las razones que se explican en el informe, el concepto de
hechos compuestos se limita a los que se definen como tales en la nor-
ma primaria pertinente. Véanse los parrafos 116 a 126 supra.

2. Las palabras «a reserva de lo dispuesto en el articulo 18» obe-
decen al propésito de tener en cuenta el caso en que la obligacion no
esté en vigor cuando comience a observarse el comportamiento consti-
tutivo del hecho compuesto, pero haya entrado en vigor después. En ese
caso, la «primera» de las acciones u omisiones de la serie, a los efectos
de la responsabilidad de los Estados, es la primera que ocurre después
de que entre en vigor la obligacién. Sin embargo, ello no impide que un
tribunal tenga en cuenta acciones u omisiones anteriores a otros efectos
(por ejemplo, el de determinar los elementos de hecho de violaciones
posteriores). Véase el parrafo 123 supra.

3. No parece necesario el concepto de «hechos complejos», que se
formula en los articulos 18, parr. 5y 25, parr. 3, razén por la que se han
suprimido esas disposiciones. Véanse los parrafos 127 a 133 supra.

Nota

El antiguo articulo 26 se ha incluido en el articulo 24, parr. 3.

Articulo 26 bis.—Agotamiento de los recursos internos

Lo dispuesto en los presentes articulos se entendera sin perjui-
cio del requisito de que, en caso de una obligacion internacional
relativa al trato que ha de extender un Estado a personas naturales
0 juridicas extranjeras, éstas habran de agotar los recursos internos
efectivos que tengan a su disposicion en ese Estado.

Notas

1. En la version aprobada en primera lectura, el articulo 22 se re-
feria al agotamiento de los recursos internos en el marco del concepto
de los «hechos complejos». En todos los casos en que se aplicaba la
norma del agotamiento de los recursos internos, se consideraba que el
hecho ilicito incluia los recursos internos ineficaces. Aunque hay mu-
chos casos en que el hecho ilicito viene determinado por la ineficacia
del recurso interno, hay otros (por ejemplo, la tortura) en que ello no
es asi y, por esa y otras razones, se ha suprimido el concepto de «hecho
complejo». Véanse los parrafos 138 a 150 supra.

2. De todos modos, es conveniente dejar claro en el capitulo 111
que el hecho de que se produzca una violacién no obsta para que hayan
de agotarse los recursos internos con arreglo al derecho internacional.
La Comision podria formular con mas precision la norma de los recur-
sos internos dentro del tema de la proteccion diplomatica.

3. Tal vez sea necesario examinar de nuevo la ubicacion del articu-
lo 26 bis a la vista de los trabajos que se realicen en relacién con la
materializacion de la responsabilidad internacional en el capitulo 111 de
la segunda parte.
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B.—Primera parte, capitulo 1V:
Implicacion de un Estado en el hecho
internacionalmente ilicito de otro Estado

1. INTRODUCCION

a) Alcance del capitulo IV

159. De conformidad con el principio general esta-
blecido en el articulo 3, hay responsabilidad del Estado
cuando el comportamiento atribuible a un Estado viola
una obligacion internacional de ese Estado. Sin embargo,
puede haber casos en que el comportamiento de un Es-
tado, que no acta como 6rgano o agente de otro Estado,
es en todo caso imputable a este Gltimo, aunque la ilici-
tud del comportamiento consista o, en todo caso, consista
fundamentalmente, en una violacion de las obligaciones
internacionales del primer Estado. La primera parte del
capitulo 1V apunta a definir los casos excepcionales en
que ello sucede.

160. En el capitulo 1V se prevén tres situaciones. El
articulo 27 se refiere a lo que en derecho interno se de-
nominaria «complicidad», es decir, cuando un Estado
presta ayuda o asistencia a otro Estado con lo que facilita
que éste perpetre el hecho ilicito. El parrafo 1 del articu-
lo 28 se refiere a los casos en que un Estado es respon-
sable del hecho internacionalmente ilicito cometido por
otro Estado porque ha asumido un poder de direccion o
de control sobre él mediante un tratado, por ejemplo, o
como resultado de una ocupacion militar de su territorio.
El parrafo 2 del articulo 28 se refiere al caso extremo en
que un Estado ejerce deliberadamente coaccion sobre otro
para que cometa un hecho que constituye o que (de no
haber sido por la coaccion) constituiria un hecho inter-
nacionalmente ilicito de su parte3%. En los tres casos, el
hecho es cometido, voluntariamente o no, por 6rganos o
agentes del Estado autor y constituye (o constituiria, de no
haber sido por la coaccion)397 una violacion de las obli-
gaciones internacionales de ese Estado. La «implicacion»
del segundo Estado surge de la circunstancia especial de
su asistencia voluntaria, su poder de direccion o control o
la coaccidn ejercida sobre el comportamiento del Estado
autor. Sin embargo, existen también diferencias impor-
tantes entre los tres casos. En el caso del articulo 27, el
principal responsable del hecho ilicito es el Estado autor y
la funcion del Estado que presta asistencia es secundaria.

306 para los trabajos del articulo 27, véase Anuario... 1978,
vol. Il (primera parte), pags. 56 a 64, documento A/CN.4/307 y Add.1
y 2; ibid., vol. 1, 1518.2 sesién, pags. 183 a 189 (debate en el plena-
rio) y pag. 288 (informe del Comité de Redaccion). Para los trabajos
del articulo 28, véase Anuario... 1979, vol. Il (primera parte), pags. 4
a 26, documento A/CN.4/318 y Add.1 a 4; ibid., vol. I, 1532.2 sesion,
pags. 4 a 30 (debate en el plenario) y pags. 170 a 176 (informe del
Comité de Redaccion). Véanse las deliberaciones sobre el problema en
Padelletti, Pluralita di stati nel fatto illecito internazionale; Brownlie,
op. cit., pags. 189 a 192; Quigley, «Complicity in international law: a
new direction in the law of State responsibility»; Noyes y Smith, «State
responsibility and the principle of joint and several liability»; y Graefra-
th, «Complicity in the law of international responsibility» (particular-
mente Util). Los anteriores debates sobre «complicidad» de los Estados
en la doctrina y en la jurisprudencia trataban mas bien de los proble-
mas de la atribucion o de la norma sustantiva de la responsabilidad por
hechos de los particulares: véase por ejemplo, Brierly, «The theory of
implied State complicity in international claims».

307 Esa salvedad es necesaria porque si el Estado ha sido realmente
objeto de coaccion, la ilicitud del acto puede quedar excluida en razén
de fuerza mayor; véanse el articulo 31y el parrafo 204 infra.

En cambio, en el caso de coaccidn previsto en el parrafo 2
del articulo 28, el Estado que ejerce la coaccion es el fons
et origo del comportamiento y el que ha sido objeto de la
coaccion es el instrumento. El parrafo 1 del articulo 28 en
su texto actual, prevé una amplia variedad de situaciones,
desde aquellas en que el poder de direccién o control en
realidad es ejercido por el Estado dominante y el Estado
subordinado Unicamente cumple 6érdenes hasta aquellas
en que el Estado subordinado toma la iniciativa y la re-
sponsabilidad del Estado dominante se deriva Unicamente
del hecho de no haber ejercido el «poder de direccion o
control».

b) Responsabilidad accesoria y conceptos afines

161. En su séptimo informe sobre la responsabilidad de
los Estados, el Sr. Ago decidié que se examinaran dos ca-
sos en el marco del capitulo. EI primero era la participa-
cién de un Estado en el hecho ilicito de otro y el segundo
era la «responsabilidad indirecta» basada en la relacion
entre el Estado que dirige o impone la perpetracion del he-
cho ilicito y el Estado que lo comete®%8. Sin embargo, no
se dio ninguna justificacion general para examinar estos
dos casos y no otros, y el comentario no se refiere practi-
camente al asunto; de todas maneras, conviene situar los
casos concretos que figuran actualmente en el capitulo IV
en el contexto mas amplio de la cooperacion entre varios
Estados para cometer un hecho internacionalmente ilicito
y cabria considerar por lo menos los siguientes casos:

a) Accién conjunta. EI Estado A se pone de acuerdo
con el Estado B para cometer juntos el hecho internacio-
nalmente ilicito. Por ejemplo, si dos Estados se ponen de
acuerdo para realizar una operacion determinada, puede
decirse que han actuado conjuntamente con respecto a
toda la operacién, aunque las expresiones «conjunta» o
«solidaria», derivadas de los ordenamientos juridicos na-
cionales, deben utilizarse con cautela;

b) Accién por medio de un érgano comun. Los Esta-
dos A y B cometen conjuntamente el hecho por conduc-
to de un 6rgano comun. En ese caso3%, el organo es al
mismo tiempo érgano de ambos Estados, de conformidad
con el proyecto de articulo 5, y la conducta es imputable
a ambos;

¢) Accion por medio de un agente. El Estado A actla
en nombre del Estado B, o como agente de éste, en la
perpetracion de un hecho internacionalmente ilicito, aun-
que mantiene sus propias funciones y su responsabilidad
con respecto a la conducta de sus 6rganos310. Por ejem-
plo, el Estado B puede pedir al Estado A que realice en su
nombre determinados actos en ejercicio del derecho de
legitima defensa colectiva y si los actos van mas alla de
las medidas autorizadas por el Articulo 51 de la Carta de

308 Anuario... 1978, vol. Il (primera parte), pags. 55 y 56, documento
AJCN.4/307 y Add.1y 2, parrs. 52 'y 53.

309 Mencionado por el Sr. Ago, ibid., pag. 57, parr. 58.

310 sj el drgano pertinente del Estado A ha sido «puesto a [...] dis-
posicion» del Estado B, de conformidad con el proyecto de articulo 9,
solo el Estado B sera responsable del comportamiento. Véase Anua-
rio... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490 y Add.1a 7,
parr. 230. Existen muchos casos en que los 6rganos del Estado A man-
tienen cierto control sobre los actos que realizan como agentes de otro
Estado, y no actian solamente como representantes de éste. Ello suce-
did, por ejemplo, en Australia, en el caso Certaines terres a phosphates
a Nauru, C.1.J. Recueil (véase la nota 76 supra), pag. 240.
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las Naciones Unidas, la responsabilidad podria imputarse
tanto al Estado que los solicita como al Estado autor31Z;

d) Comportamiento ilicito independiente en que parti-
cipa otro Estado. El Estado A hace algo que es contrario a
sus propias obligaciones internacionales en una situacion
en que esta implicado otro Estado y la conducta del otro
Estado es importante o incluso decisiva para determinar
si el Estado A ha infringido sus propias obligaciones in-
ternacionales. Por ejemplo, en el caso Soering, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos declard que el Reino
Unido era responsable de la extradicion de una persona
a un Estado que no era parte en el Convenio europeo%/
donde sufriria tratos o penas inhumanos o degradantes31Z,
Por lo tanto, un Estado puede ser internacionalmente res-
ponsable por su propio comportamiento al permitir que
se someta a alguien a malos tratos, aunque éstos sean in-
fligidos por otro Estado por su propia cuenta313, También
es posible que un Estado, en razon de sus obligaciones
internacionales, tenga que impedir que otro Estado actue
de determinada manera, o por lo menos tratar de evitar el
dafio que podria derivarse de ello®14;

e) Asistencia voluntaria en la perpetracion de un he-
cho ilicito. El Estado A de alguna manera ayuda al Esta-
do B a cometer un hecho que viola las obligaciones inter-
nacionales del Estado B, por ejemplo, proporcionandole,
a sabiendas, un servicio esencial para ello o financiando
la actividad de que se trata. El articulo 27 se refiere a esa
situacion, que es distinta a la que se plantea en el asunto
Soering, porque en este caso la razon por la cual el com-
portamiento del Estado A es ilicito es su relacién con el
comportamiento ilicito del Estado B31°;

f) Instigacién a cometer un hecho ilicito. El Estado A
incita o alienta al Estado B a realizar un hecho interna-
cionalmente ilicito, pero no lo ayuda materialmente a co-
meterlo316;

g) Direccion, obligacion o coaccidn. El Estado A obli-
ga o coacciona al Estado B a cometer un hecho interna-

311 véanse los casos Activités militaires et paramilitaires au Nicara-
gua et contre celui-ci (nota 68 supra) y Actions armées frontalieres et
transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras), C.I.J. Recueil 1988, pag. 69
(véase también Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y provi-
dencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 247).

312 gérie A: Arréts et décisions (nota 297 supra), pags. 33 a 36.

313 El Tribunal ha aplicado el principio Soering en asuntos posterio-
res, aunque con mucha prudencia: véase, por ejemplo, el asunto Cruz
Varas et autres c. Suéde, ibid., vol. 201, decision de 20 de marzo de
1991 (Consejo de Europa, Estrasburgo, 1991); y Vilvarajah et autres
¢. Royaume-Uni, ibid., vol. 215, decision de 30 de octubre de 1991
(Consejo de Europa, Estrasburgo, 1992).

314 por ejemplo, el fundamento de la responsabilidad de Albania en
el caso Détroit de Corfou (véase la nota 11 supra) fue que no habia
informado que un tercer Estado habia colocado minas en sus aguas.

315 En el caso Soering el Tribunal sefialé que las condiciones en el
pais receptor se consideraban una cuestion de hecho. Declar6 que «la
responsabilidad del pais receptor no puede juzgarse o determinarse en
virtud del derecho internacional general, del Convenio o de ninguna
otra norma. En la medida en que el hecho dé lugar o pueda dar lugar
a algln tipo de responsabilidad en virtud del Convenio, se trata de la
responsabilidad del Estado Contratante que procedio a la extradicion,
ya que adoptd una medida que tuvo como consecuencia directa la expo-
sicion de una persona a malos tratos prohibidos» (Série A: Arréts et dé-
cisions (véase la nota 297 supra), pag. 36). De hecho, puede ocurrir que
el trato sea internacionalmente licito con respecto al Estado receptor.

316 \/¢ase Anuario... 1978, vol. |1 (primera parte), pags. 57 a 60, do-
cumento A/CN.4/307 y Add.1y 2, parrs. 61 a 65, en que Se exponen ar-
gumentos en contra de que se considere la mera instigacion como base

cionalmente ilicito, o el Estado B actua bajo la direccion
y el control del Estado A en la perpetracion de ese hecho.
Esos casos se tratan en el articulo 28, al igual que el del
Estado A que no evitd el hecho ilicito cometido por el
Estado B en un dmbito en que ejercia poder de direccién
o control sobre el Estado B;

h) Asistencia prestada después de la perpetracion del
hecho ilicito. El Estado A presta asistencia al Estado B
para eludir su responsabilidad en un hecho internacional-
mente ilicito o para mantener los beneficios que le haya
reportado el hecho, pero sin participar en el hecho ilicito
propiamente dicho. En el régimen de common law esto se
denomina «encubridor de un delito consumado»;

i) Comportamiento de varios Estados que causan por
separado distintos aspectos del mismo dafio o perjuicio.
Otra situacién es que los hechos ilicitos cometidos simul-
taneamente por varios Estados puedan contribuir a cau-
sar perjuicios que quizas no se hubieran producido con
la accion de uno de ellos Gnicamente. Por ejemplo, varios
Estados pueden contribuir a la contaminacién de un rio
porque el efecto de los contaminantes sumados y com-
binados es mucho mayor que el efecto si s6lo uno de los
Estados hubiera participado en el hecho.

162. Esas situaciones no son mutuamente excluyentes
sino que pueden combinarse de distintas maneras. Por
ejemplo, el caso Certaines terres & phosphates a Nauru
estaba relacionado con la responsabilidad de Australia
con respecto a Nauru por los hechos cometidos por ese
pais «en nombre» de los tres Estados (Australia, Nueva
Zelandia y el Reino Unido) que en conjunto constituian
la Autoridad Administradora del Territorio en Fideico-
miso de Nauru3l’. Este es un caso de accion «conjunta»
(situacion sefialada en el apartado a supra) asi como un
caso en que uno de los Estados, en el marco de su funcién
habitual de administracion, actda en nombre de los otros
dos y en el suyo propio (situacién sefialada en el aparta-
do ¢ supra).

163. Se da un tipo especial de accidn «colectiva» cuan-
do varios Estados colaboran para establecer y mantener
una organizacion internacional que actle en su nombre
0, a la inversa, cuando uno o més Estados actGan en nom-
bre de una organizacion internacional con algun fin de la
organizacion. Ello plantea problemas relacionados con el
grado de responsabilidad que cabria atribuir a los Estados
por los hechos de la organizacién o por los actos de cada
uno de ellos autorizados por la organizacién. Sin embar-
go, por los motivos que ya se han sefialado, el proyecto de
articulos no deberia referirse a casos de responsabilidad
de las organizaciones internacionales, ni de responsabi-
lidad de los Estados miembros por hechos realizados por
organizaciones internacionales (incluida la que cabria de-
nominar «responsabilidad secundaria»)38. Por lo tanto,

para atribuir responsabilidad. Los Estados tienen obligaciones concre-
tas, derivadas de tratados, de prohibir la instigacion en ciertos contextos
(por ejemplo, el articulo 111, apdo. e de la Convencién para la Preven-
ciony la Sancion del Delito de Genocidio; y el articulo 4 (Instigacion al
odio racial o a la discriminacion) de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial).

317 C.1.J. Recueil 1992 (véase la nota 76 supra), pag. 240.

318 \gase Anuario... 1998 vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 234 y 262, y el proyecto de articulo
A propuesto por el Comité de Redaccion en 1998. En el caso Cer-
taines terres a phosphates a Nauru, se convino en que la «Autoridad
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no es necesario examinar, por ejemplo, quién es el respon-
sable del cumplimiento de acuerdos mixtos de la Unién
Europea, en que tanto la Comunidad Europea como sus
Estados miembros son partes en el acuerdo y se plantean
problemas relacionados con la division de la compe-
tencias?®,

164. Dejando de lado las cuestiones de responsabilidad
de las organizaciones internacionales y de los Estados
miembros por los actos de las organizaciones internacio-
nales, se plantea la cuestion de determinar cuales de los
casos examinados en los parrafos anteriores habria que te-
ner en cuenta en el proyecto de articulos y, concretamente,
en el capitulo IV. De acuerdo con los articulos 1y 3, cada
Estado es responsable de su propio comportamiento, es
decir, por el comportamiento atribuible a él en virtud del
capitulo Il que constituya una violacion de sus propias
obligaciones internacionales, en tanto que el elemento de
la violacidn se especifica en el capitulo I11. Se trata pues
de determinar entre las distintas formas de accion conjun-
ta o concertada de varios Estados que se mencionan en el
parrafo 159 supra aquellas que no quedan debidamente
comprendidas en este principio general. Al parecer, las
situaciones a, b, ¢, d e i no plantean ningun problema par-
ticular a los efectos de la primera parte del proyecto de
articulos, aunque pueden hacerlo en la segunda parte con
respecto al alcance de la reparacion que debe hacer cada
Estado. Quedarian las situaciones previstas en los apar-
tados e, f, g y h. El capitulo IV parte de la base de que la
instigacion a cometer un hecho ilicito (situacion prevista
en el apartado f) y la asistencia prestada a un Estado una
vez cometido el hecho (situacion prevista en el aparta-
do h) por lo general no son hechos ilicitos en el derecho
internacional o en todo caso no es necesario tenerlos en
cuenta en la primera parte.

165. Sin embargo, es necesario examinar las situacio-
nes que se contemplan realmente en los articulos 27 y 28
antes de determinar si es necesario incluir en el capitu-
lo IV, 0 en otro capitulo, otros casos de responsabilidad
colectiva, accesoria o de responsabilidad por los hechos
preparatorios320,

c¢) ¢Enuncia el capitulo IV normas secundarias?

166. Una caracteristica evidente del articulo 27, y quizas
también del articulo 28, es que en ellos se especifica que
determinado comportamiento es internacionalmente ilici-
to. El articulo 27 dispone que la ayuda o asistencia «consti-
tuye de por si un hecho internacionalmente ilicito», mien-
tras que el articulo 28 sefiala que en ciertos casos un hecho
ilicito cometido por un Estado da lugar a la responsabilidad

Administradora» de Nauru no era otra persona juridica, es decir, no era
una organizacion internacional distinta de los tres Estados participantes
(véase C.1.J. Recueil 1992 (nota 76 supra), pag. 258).

319 \/éase MacLeod, Hendry y Hyett, The External Relations of the
European Communities: A Manual of Law and Practice, pags. 158 a
160; y Tomuschat, «Liability for mixed agreements». Con respecto a
la jurisprudencia, véase la opinion del abogado general Jacobs en el
caso C-316/91, Parlement européen c. Conseil de I’Union européenne,
Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de
premiére instance, 1994-3, Luxemburgo, en particular los parrafos 69
y ss., y la opinién del abogado general Tesauro en el caso C-53/96,
Hermés International ¢. FHT Marketing Choice BV, ibid., 1998-6,
parrs. 14 a 20.

320 \/¢ase el parrafo 213 infra.

internacional de otro Estado. Sin embargo, el proyecto de
articulos se basa en una distincién entre normas primarias
y secundarias y su funcidn no consiste en «definir una nor-
ma y el contenido de la obligacion por ella impuesta»®2L,
El articulo 27, por lo menos, si parece hacerlo, aunque por
remision a un hecho ilicito de otro Estado.

167. El comentario no insiste en este aspecto del capi-
tulo IV, ni lo justifica, y se limita a sefialar que se refiere
a casos en que el Estado esta implicado en el comporta-
miento internacionalmente ilicito de otro Estado®?2. Sin
embargo, la justificacién puede encontrarse en que la res-
ponsabilidad, con arreglo al capitulo IV, es en cierto sen-
tido derivada®?3. En los ordenamientos juridicos naciona-
les, las normas que se refieren a la asociacion delictiva,
la complicidad y la instigacién para incumplir un contra-
to, por ejemplo, suelen clasificarse en la «parte general»
del derecho de las obligaciones civiles o penales, segun
el caso. Ademas, la idea de la implicacion de un Estado
en el comportamiento de otro es analoga a los problemas
de atribucién que se tratan en el capitulo Il. En algunas
circunstancias puede justificarse la atribucion del com-
portamiento ilicito del Estado A al Estado B, que se ve
implicado en ese comportamiento por la asistencia presta-
da o por ladireccion o coaccion ejercida. Segun el alcance
de la responsabilidad definido en el capitulo IV, es posible
defender el argumento de que los articulos 27 y 28 forman
parte de un proyecto que se ocupa de las normas secun-
darias de la responsabilidad de los Estados. Hay que tener
cuidado de que los articulos no vayan mas alla del &ambito
de la «implicacion», para convertirse en normas primarias
sustantivas y que puedan ser polémicas. En todo caso, ello
dependera de su contenido mas que de su clasificacion.

2. EXAMEN DE ARTICULOS ESPECIFICOS

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

168. El texto del articulo 27 es el siguiente:

La ayuda o asistencia de un Estado a otro Estado, si consta que
ha sido prestada para la perpetracion de un hecho internacionalmente
ilicito, realizada por este Gltimo, constituye de por si un hecho interna-
cionalmente ilicito, aun cuando, considerada aisladamente, esa ayuda o
asistencia no constituya la violacién de una obligacién internacional.

169. EI articulo 27, interpretado literalmente, plantea
un principio bastante amplio de la responsabilidad de un
Estado por el comportamiento de otro. Considera ilicita
toda «ayuda o asistencia [...] prestada para la perpetra-
cién de un hecho internacionalmente ilicito» por parte del
segundo Estado. El «elemento mental» de la asistencia
no se especifica en el articulo; es decir, ¢,qué grado de

321 Utilizando las palabras del Relator Especial, Sr. Ago, Anuario...
1970, vol. 11, pag. 331, documento A/8010/Rev.1, parr. 66, apdo. c, cita-
das en Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490
y Add.1 a7, parr. 13. Véanse en ibid., parrs. 12 a 18, las deliberaciones
sobre la distincion.

822 Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pag. 97, parr. 1 del co-
mentario al capitulo IV,

323 \séase la expresion «responsabilidad derivada» utilizada por
el arbitro Max Huber en Biens britanniques au Maroc espagnol,
Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (nota 292 supra),
pag. 648.
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conocimiento se requiere de la participacion del Estado
receptor de la ayuda en el hecho internacionalmente ilici-
to? Tampoco se establece una distincion entre el grado o
el tipo de «ayuda o asistencia», que puede ir de lo indis-
pensable a lo secundario.

170. En el comentario del articulo 27 se aclaran consi-
derablemente esas cuestiones. En primer lugar, se estable-
ce una distincién entre la participacion en el hecho ilicito
de otro Estado y los casos en que «un Estado es o se hace
coautor de un hecho internacionalmente ilicito»324. Por
otra parte, se establece una distincién entre los casos en
que se alienta o se instiga a cometer un hecho ilicito o se
aconseja hacerlo y aquellos en que se presta efectivamen-
te asistencia. «Pero, en el orden juridico internacional, es
mas que dudoso que la sola induccion de un Estado a otro
Estado para que cometa un hecho ilicito sea en cuanto
tal un hecho internacionalmente ilicito»32. Por lo tanto,
hay que distinguir la instigacién de la complicidad, espe-
cialmente en las relaciones internacionales. Por distintas
razones, también se distinguen los casos de direccién y
coaccion de la complicidad y el articulo 28 se refiere a
ellos. Asi, el articulo 27 se refiere al Estado que actla
por su cuenta y es el principal responsable, aunque otro
Estado preste asistencia material en la perpetracion de un
hecho ilicito326,

171. En el comentario se sefiala que ciertas formas de
asistencia se prohiben por separado en el derecho inter-
nacional. Por ejemplo, seguln la Definicidn de la agresion
aprobada por la Asamblea General, el acto de agresion
consiste, entre otras cosas, en «[l]a accion de un Estado
que permite que su territorio, que ha puesto a disposicion
de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para per-
petrar un acto de agresion contra un tercer Estado»327, Sin
embargo, segun el comentario, la asistencia prestada para
que otro Estado cometa el hecho ilicito es en si ilicita,
aunque ello no se indique expresamente en una norma pri-
maria. En realidad ello sucede independientemente de que
el hecho principal sea un crimen o un delito®? o de que
la asistencia constituya en si misma un hecho ilicito®?®
Basta con que el Estado que presta asistencia tenga «la in-
tencion de cooperar en la realizacion de un hecho» ilicito.
Ese requisito se cumple, por ejemplo, cuando el Estado
que presta asistencia tiene «el conocimiento del objeto
concreto para el cual el Estado que recibe el suministro de
ciertos medios se propone servirse de ellos»330, La mayo-
ria de los ejemplos de practica de los Estados que se dan
en el comentario se refieren a la asistencia que presta un

324 Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 98, parr. 2 del co-
mentario al articulo 27.

325 |id., parr. 3. En el parrafo 4 se citan las conclusiones formuladas
por la Board of Commissioners de acuerdo con la Convencion de 4 de
julio de 1831 entre los Estados Unidos de América y Francia, en que se
negaba a atribuir a Francia la responsabilidad por medidas adoptadas
por Dinamarca, aunque por influencia e instigacion de Francia. VVéase
Moore, History and Digest of the International Arbitrations to which
the United States has been a Party, pags. 4473y ss.

326 Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pag. 100, parr. 11 del
comentario al articulo 27.

327 Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1974, anexo, parr. 3, apdo. f, citada en ibid., pag. 101,
parr. 13 del comentario al articulo 27.

328 |hid.
329 |bid., parr. 14.
330 |pjd.

Estado para que otro utilice la fuerza armada, por ejem-
plo, mediante la autorizacién de sobrevuelos o derechos
de aterrizaje durante una operacién militar de otro Estado
que es considerada una agresion o una intervencion33L,
Cabe sefialar que todos los ejemplos mencionados se re-
fieren al incumplimiento de obligaciones dimanadas de
normas primarias que obligan al propio Estado que presta
asistencia.

172. Por lo tanto, la Comision llegé a la conclusion, en
parte como cuestion de desarrollo progresivo, de que habia
que incluir en la primera parte una norma que prohibiera
la complicidad o la participacién en el hecho ilicito de
otro Estado332. La participacion en ese hecho no tiene ne-
cesariamente la misma gravedad que el comportamiento
del Estado al que se presta asistencia. Su gravedad depen-
dera, entre otras cosas, de «la importancia y la gravedad
de la ayuda o la asistencia proporcionada concretamente
al autor del hecho ilicito principal»333, Sin embargo, para
que se aplicara el articulo 27 la asistencia debia ser ma-
terial y tenia que haberse prestado «con la intencion de
facilitar asi la realizacion» del hecho ilicito por el otro
Estado334. Ademas, el Estado que recibe asistencia debe
cometer efectivamente un hecho ilicito para que la ilicitud
de lo que hace el Estado que presta asistencia dependa
estrictamente de lo que hace el Estado que la recibe33®,

i) Observaciones de los gobiernos acerca del articulo 27

173. Alemania no cree que el derecho internacional vi-
gente vaya tan lejos como el articulo 27 y pide que se
determine con mayor precision la expresion «prestada
para la perpetracion» asi como el elemento necesario de
la intencion338. Los Estados Unidos estan de acuerdo con
los aspectos esenciales33’. Suiza sefiala que el articulo 27
«carece de fundamento en el derecho positivo» y que, por
lo tanto, debe suprimirse338. En una observacion anterior,
Suecia también manifestd dudas con respecto al alcance
del articulo 27 ygregunté si no se trataba mas bien de una
norma primaria33°,

174. El Reino Unido, en cambio, apoya el «principio
basico» pero sefiala una serie de aspectos de redaccion
que plantean, sin embargo, cuestiones de principio con
respecto al articulo 27 en si. Para el Reino Unido, la cues-
tion fundamental es la necesidad de establecer la distin-
cidén entre los casos en que el hecho del Estado que presta
ayuda es ilicito por si mismo y aquellos en que no lo es. Si
el hecho es ilicito por si mismo, el articulo 27 no es nece-
sario. Si no lo es, debe expresarse claramente el principio
de responsabilidad34°. El Japon también esta de acuerdo
con el articulo 27 pero sugiere que se defina claramente

331 |bid.

332 |pid., pag. 102, parr. 16.

333 |bid.

334 Ipid., pags. 102 y 103, parr. 17.
335 |pid., pag. 103, parr. 19.

336 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 27.

337 pid.
338 |bid.

339 Anuario... 1981, vol. 1l (primera parte), pag. 85, documento
A/CN.4/342 y Add.1 a 4.

340 v/gase la nota 336 supra.
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el principio®*1, En un comentario anterior Mali sefial6 que
debian tenerse en cuenta varios factores para determinar
si la ayuda se habia prestado «para la perpetracion de un
hecho internacionalmente ilicito», pero aun asi expreso su
firme apoyo al articulo342,

ii) El articulo 27 como caso de responsabilidad derivada:
dos cuestiones preliminares

175. En el articulo 27 se prevé la responsabilidad deri-
vada en dos formas distintas. En primer lugar, el Estado
que presta ayuda es responsable Unicamente si el Estado
que la recibe comete efectivamente un hecho internacio-
nalmente ilicito. Como se sefiala claramente en el co-
mentario, el Estado que presta asistencia es responsable
Unicamente si el Estado que la recibe comete el hecho
ilicito. En segundo lugar, el Estado que presta la ayuda es
responsable Unicamente si se determina que la asistencia
«ha sido prestada para la perpetracion de un hecho inter-
nacionalmente ilicito». Lo que se requiere es la intencion
especifica de ayudar en la perpetracion del hecho ilicito
del Estado que recibe asistencia. Ello plantea cuestiones
de principio y con respecto a la definicidn, pero antes hay
que mencionar dos problemas preliminares.

176. EI primero es el problema de procedimiento de
determinar, en un proceso judicial en que no participa el
Estado receptor de la asistencia, la responsabilidad del
Estado que lo proporciona. La CIJ ha afirmado reiteradas
veces que no puede pronunciarse sobre la responsabili-
dad internacional del Estado A ya que para ello, tendria
que pronunciarse previamente sobre la licitud del com-
portamiento del Estado B, en ausencia de éste y sin su
consentimiento. Este es el denominado principio del Or
monétaire343. Por definicion, ese principio se aplicara a
los casos contemplados en el articulo 27, ya que un as-
pecto esencial de la responsabilidad del Estado que presta
asistencia consiste en que el Estado que la recibe ha co-
metido un hecho internacionalmente ilicito. La ilicitud de
la asistencia prestada por el primero depende de la ilicitud
del comportamiento del segundo (asi como de que el pri-
mer Estado tenga conciencia de la ilicitud). Aunque en
algunos casos ello pueda presentar dificultades practicas
para la determinacion de la responsabilidad del Estado
que presta asistencia, no es motivo suficiente para recha-
zar el articulo 27. El principio del Or monétaire se refiere
a la admisibilidad de la accién en un procedimiento ju-
dicial internacional. Se han expresado protestas a nivel
diplomatico en casos de asistencia ilicita prestada a otro
Estado, lo que es correcto, ya que los Estados tienen dere-
cho a denunciar la complicidad en el comportamiento ili-
cito, aunque los tribunales quizas no tengan competencia
para pronunciarse sobre la acusacion en ausencia del otro
Estado. Ademas, el principio no siempre se aplica incluso
en procedimientos judiciales. Por ejemplo, no se aplica a

341 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen),
observaciones sobre el articulo 27.

342 Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 106, documento
A/CN.4/328 y Add.1 a 4.

343 Timor oriental, C.1.J. Recueil 1995 (nota 26 supra), pag. 105,
parr. 35; véase también Or monétaire pris a Rome en 1943, fallo, C.1.J.
Recueil 1954, pag. 32 (véase asimismo Restmenes de los fallos, opi-
niones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 42), y Certaines terres a phosphates a Nauru, C.1.J.
Recueil 1992 (nota 76 supra), pag. 261, parr. 55.

los casos en que un érgano internacional competente ha
imputado ya la responsabilidad al Estado que recibe la
asistencia®*4,

177. La segunda dificultad se refiere a la formulacion
de normas sustantivas en que concretamente se prohibe
que un Estado preste asistencia a otros Estados para que
cometan ciertos hechos ilicitos o incluso se pide a terceros
Estados que impidan o repriman la realizacién de tales
hechos. En péarrafos anteriores se menciona el parrafo 3,
apdo. f, de la Definicion de la agresion formulada por las
Naciones Unidas y existen otros ejemplos al respecto34°.
Esos textos no se basan en ningun principio general de
responsabilidad derivada, y cabe preguntarse si niegan
implicitamente la existencia de un principio general>*®
Al parecer no es asi. La existencia de normas especiales
que se han redactado en distintos momentos para prohibir
la asistencia a Estados que realizan actos ilicitos puede
demostrar la importancia de evitar que se preste ayuda
en esas situaciones, pero seria ir demasiado lejos inferir
de ello que no existe ninguna norma general. La defini-
cion de la agresion no tenia por objeto ocuparse del de-
recho general de la responsabilidad de los Estados pero,
de haberse hecho caso omiso de la cuestién al redactar el
texto del articulo 3, no se habria podido definir ese con-
cepto. Con respecto a las disposiciones de otros tratados
(por ejemplo, el parrafo 5 del Articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas), una vez mas, el motivo especifico de
esas disposiciones va mas alla del alcance y el objetivo del
proyecto de articulo 27.

178. Por esas razones, ni las dificultades de procedi-
miento que plantea el principio del Or monétaire, ni la
existencia de normas primarias concretas que se super-
ponen en ciertos aspectos con el articulo 27 son motivos
para rechazar el principio general.

179. Sin embargo, una objecion mucho méas importan-
te esta relacionada con el alcance del principio. Segun
la formulacién, sumamente criptica, del articulo 27, hay
que demostrar que la ayuda o asistencia «ha sido prestada
para” la perpetracion de un hecho internacionalmente ili-
cito», pero la palabra «para» plantea una serie de proble-
mas. ¢Cuando se presta asistencia «para» ese proposito?
La asistencia puede ser desde indispensable hasta inci-
dental pero, ¢cuan importante debe ser para el logro del
proposito? ¢Es necesario que el Estado que presta ayuda
tenga plena conciencia no sélo del propdsito sino también
de su ilicitud? Ademas de los aspectos relacionados con la
formulacion y la definicidn existen otras cuestiones fun-
damentales. En particular, ;tiene alguna importancia el
hecho de que el Estado que presta ayuda no esté obligado

344 En el caso Timor oriental, Portugal adujo que la situacion juridi-
ca de Indonesia ya se habia determinado oficialmente en resoluciones
anteriores del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General. La CIJ
negd que las resoluciones hubieran llegado tan lejos (C.1.J. Recueil 1995
(nota 26 supra), pag. 104, parr. 32). Una resolucion clara y vinculante
de un érgano competente podria impedir, implicitamente, la aplicacion
del principio del Or monétaire; véase, por ejemplo, el caso Namibie,
C.1.J. Recueil 1971 (nota 85 supra), pag. 54, parr. 117.

345 Véase el parrafo 171y la nota 326 supra. Véase también el parra-
fo 5 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas («Los Miembros
[...] se abstendran de dar ayuda a Estado alguno contra el cual la Orga-
nizacion estuviere ejerciendo accion preventiva o coercitiva»).

346 \véanse las observaciones de Alemania y Suiza (parr. 173
supra).
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por la norma que ha contribuido a infringir? De no ser
asi, ¢podria justificarse de alguna manera esa asistencia?
Los ejemplos mencionados en el comentario del articu-
lo 27 no son muy amplios y se limitan a las violaciones de
normas fundamentales como el parrafo 4 del Articulo 2 de
la Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, el propio
articulo 27 no es tan limitado. ¢ Convendria establecer una
norma general aplicable tanto a tratados bilaterales como
a normas imperativas? ¢Habria que incluirla en el proyec-
to de articulos?

iii) El problema de la intencién o el conocimiento de la
ilicitud

180. No hay duda de que seria una medida demasiado
severa imponer al Estado que presta ayuda una norma de
responsabilidad objetiva. No deberia exigirse a un Estado
que proporciona ayuda material o financiera a otro que
corra el riesgo de que la ayuda se utilice para cometer un
hecho internacionalmente ilicito. En todo caso, seria muy
dificil demostrar que ciertos recursos fueron utilizados
con ese proposito, especialmente si se trata de recursos
financieros o de informacion. En el comentario del articu-
lo 27 se subraya que los 6rganos responsables del Estado
que presta la asistencia deben ser plenamente conscientes
de que se utilizara con fines ilicitos y que deben hacer-
lo deliberadamente. En otras palabras, la asistencia debe
prestarse:

con la finalidad especifica de facilitar la perpetracion del hecho inter-
nacionalmente ilicito principal de que se trata. Asi, no basta que una
ayuda o asistencia proporcionada sin tal intencién sea utilizada por el
Estado que la recibe con fines ilicitos, ni tampoco que el Estado que
proporciona ayuda o asistencia sea consciente de la posibilidad eventual
de tal utilizacién. Es preciso, en realidad, que la ayuda o la asistencia se
preste con miras a su utilizacién en la perpetracion del hecho interna-
cionalmente ilicito principal. No basta con que esa intencion se «presu-
ma»: como pone de relieve el articulo, s6lo cuenta si «consta»347,

La explicacion es util, aunque resulta claro que, si se ha de
mantener el articulo 27, esos requisitos deben constar en
el texto del articulo 27 y no s6lo en el comentario®*8. En
vista del caracter de las relaciones entre Estados y de la
gran diversidad de situaciones que pueden presentarse34°,
el articulo 27 deberia referirse solo a los casos en que la
asistencia esta relacionada clara e inequivocamente con
el hecho ilicito subsiguiente. En cuanto al elemento de la
«intencién», ello significa que el érgano del Estado tiene
que haber sido consciente de que el hecho en cuestion era
deliberado y haber tenido ademas la intencion de facilitar
su realizacién mediante la asistencia prestada.

181. Se plantea otra cuestion con respecto a la inten-
cion. ¢Debe el Estado que presta ayuda ser consciente
no solo de que el hecho se producira sino también de su
caracter internacionalmente ilicito? El «desconocimiento
del derecho» por parte de los funcionarios del Estado que
proporcionan la asistencia, ¢exonera al Estado que presta
esa ayuda? El desconocimiento del derecho internacional

347 Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pag. 103, parr. 18 del
comentario al articulo 27.

348 \/éanse las observaciones de varios gobiernos a esos efectos
(péarrs. 173 'y 174 supra).

349 por ejemplo, utilizacion de bases militares o del territorio en
general, sobrevuelos, compra de equipo militar, ayuda econémica,
capacitacion de personal, suministro de informacion confidencial.

por lo general no exonera a los Estados de responsabilidad
por un hecho ilicito. ;Constituye esto, excepcionalmente,
una justificacion en el contexto del articulo 27? De ser
asi, ¢tiene el Estado que presta ayuda el deber de hacer
indagaciones razonables sobre la ilicitud o para exonerar-
lo basta con que los funcionarios hayan hecho caso omiso
de la ilicitud? Esas preguntas son dificiles3® y, ademas,
son fundamentales. Se las analizara con mas detenimiento
mas adelante3®1,

iv) El nexo entre la asistencia y el hecho ilicito

182. La segunda cuestidn, que no se contempla en nin-
guna definicion de la intencidn, se refiere al vinculo ne-
cesario entre la asistencia y el hecho ilicito. Un Estado
puede tener la intencion de ayudar a cometer un hecho
ilicito, plenamente consciente de las circunstancias, pero
puede ser que su ayuda no sea realmente importante y sig-
nificaria un poco mas que instigar o promover (hechos
que el articulo 27 no pretende incluir). Por otra parte, es
posible que la asistencia sea decisiva, como la autoriza-
cién para el uso de una base militar avanzada o el reabas-
tecimiento de combustible de aviones que, de otra forma,
no podrian llegar a su objetivo. Segln el comentario, «la
ayuda o asistencia ha de tener el efecto de hacer mate-
rialmente mas facil al Estado beneficiario de tal ayuda o
asistencia la perpetracion de un hecho internacionalmente
ilicito»3°2. En principio esto debe ser correcto. El hecho
de exigir que la ayuda sea un requisito indispensable para
la realizacion del hecho ilicito generaria especulaciones
con respecto a otras situaciones de emergencia y é)odria
abrir escapatorias para la aplicacion de la normas3°3, Sin
embargo, en la version inglesa la palabra «materialmente»
(materially) plantea problemas, aunque sea sélo por su
relacion con el concepto de «violacién grave» (material
breach), que figura en el articulo 60 de la Convencion de
Viena de 1969 y se define como «la violacion de una dis-
posicion esencial para la consecucion del objeto o del fin
del tratado». Si la ayuda o asistencia no debe ser esencial
para cometer el hecho ilicito, la palabra «materialmente»
debe evitarse. En realidad basta con utilizar la expresion
«asistencia» o «complicidad» y explicarla en ese sentido
en el comentario.

v) ¢La norma primaria de que se trate debe obligar al
Estado que presta la asistencia?

183. Aun suponiendo que el texto del articulo 27 sea
satisfactorio por las explicaciones del comentario, per-
sisten problemas de fondo. En su version actual, el articu-
lo 27 se aplicaria a los casos en que el Estado A ayuda
al Estado B a violar una obligacion desconocida para el
primero. Como se dice claramente en el articulo 17, el
proyecto se aplica a la violacién de tratados y también a

350 A pesar de lo dispuesto en el parrafo 1 del Articulo 102 de la
Carta de las Naciones Unidas, no puede pretenderse que un Estado sea
consciente de las obligaciones contraidas por otro Estado en virtud de
tratados bilaterales. Si se exige la notificacion del caracter ilicito, con-
vendria prever una férmula analoga a la que figura en el articulo 46 de
la Convencion de Viena de 1969.

351 vganse los parrafos 186 a 188 infra.

352 Anuario... 1978, vol. 1l (segunda parte), pags. 102 y 103, pérr. 17
del comentario al articulo 27. VVéase también el parrafo 18.

353 A los mismos efectos, véase Quigley, loc. cit., pags. 121y 122.
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la de obligaciones derivadas de otras fuentes del derecho
internacional. Abarca el incumplimiento de obligaciones
unilaterales, bilaterales y erga omnes3®4. Pero no esta en
claro en absoluto que a esas obligaciones distintas deba
aplicarse una misma norma que prohibe prestar asisten-
ciad®, Supdngase el caso de un tratado bilateral entre el
Estado B y el Estado C por el que ambos se comprometen
a no exportar ciertos materiales o tecnologia a un tercer
Estado A o0 a no comerciar con él. En el derecho de los
usos mercantiles internos esto se llama boicoteo indirecto.
Obviamente el Estado A, que sufre los efectos del tratado,
no estéa obligado por é13%6. ;Por qué habria de ser juridica-
mente responsable si, conociendo el tratado, ayuda al Es-
tado C a violarlo? El articulo 27 podria servir asi para ex-
tender la eficacia de obligaciones bilaterales ampliamente
divulgadas a todos los Estados. Cuestion sin duda dife-
rente es que el Estado que presta la asistencia esté obli-
gado por la norma primaria como ocurrira, por ejemplo,
cuando una de las partes en un tratado de no proliferacion
de armas nucleares viola el tratado al ayudar a otra a ad-
quirir armas de terceros. Esto indica que el articulo 27
deberia limitarse a las obligaciones que vinculan o son
oponibles al Estado que presta la asistencia.

184. Un posible argumento a favor de una formulacion
amplia del articulo 27 es el de la analogia con el derecho
interno. En muchos ordenamientos juridicos internos es
ilicito ayudar a sabiendas a otro a incumplir sus obliga-
ciones contractuales3®’. Es indudable que la analogia con
el derecho interno puede ser engafiosa, pero la existencia
de un principio general de responsabilidad por inducir al
incumplimiento de un contrato podria servir de apoyo a la
férmula amplia del articulo 27. En el anexo del presente
informe figura una resefia comparada del tratamiento de
la instigacion al incumplimiento contractual en algunos
ordenamientos juridicos internos que revela que, aunque
hay cierto apoyo en derecho comparado al principio ge-
neral segun el cual la instigacién al incumplimiento de
acuerdos con terceros da origen a responsabilidad, este
apoyo es muy limitado. En primer lugar, en algunos orde-
namientos juridicos no se reconoce el principio (por ejem-
plo, en los fundados en la ley islamica), y en otros sélo se
reconoce en muy escaso grado (por ejemplo, en el dere-
cho aleman). En los ordenamientos donde el principio se
reconoce en teoria (por ejemplo, en el derecho francés y
en el derecho anglosajon), esta sujeto a importantes limi-
taciones. En particular, el contrato de que se trate debe ser

354 éanse los parrafos 17, 20, 21y 26 supra.

35 Como hizo notar Suecia en una observacion precedente
(Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag. 85, documento
AICN.4/342 y Add.1 a 4).

356 \éase la Convencion de Viena de 1969, arts. 34 y 35.

357 Esta cuestion no se aborda en el comentario ni tampoco la exami-
na la doctrina en general. Bouvé («Russia’s liability in tort por Persia’s
breach of contract»), examina la responsabilidad de un Estado por ejer-
cer coaccion sobre otro para incumplir un contrato con un nacional de
un tercer Estado, cuestion distinta de la que nos ocupa. Lauterpacht
hizo valer la analogia con el derecho interno para defender la nulidad de
un tratado incompatible con otro anterior (véase «The covenant as the
‘higher law’» y «Contracts to break a contract», pags. 374 y 375). Con
mayor razon, el autor habria sostenido que instigar a la transgresion
de un tratado bilateral es un acto ilicito. Su opinién sobre la nulidad
de los tratados incompatibles con otros anteriores no fue, sin embargo,
aceptada en la Convencion de Viena de 1969. Se plantean en cambio
cuestiones de responsabilidad estatal para los Estados que tienen obli-
gaciones contrapuestas: véase el parrafo 9 supra, y Rosenne, op. cit.,
pags. 87 a89y 93.

licitoy lainjerencia en él debe ser intencional y carente de
justificacion independiente.

185. Incluso aunque la analogia con la instigacion al in-
cumplimiento contractual del derecho interno fuera mas
clara, no es facil aplicar el principio general a las rela-
ciones internacionales. Los tratados ponen de manifiesto
la politica de los Estados que los conciertan y en derecho
internacional se aplica estrictamente el principio de la re-
lacion de las partes en los tratados. Ademas, el nimero de
tratados se ha multiplicado y en ellos se incluyen nume-
rosas obligaciones consistentes en la provision de fondos,
materiales o tecnologia. Los ordenamientos juridicos in-
ternos disponen de mecanismos para fiscalizar la legali-
dad de los contratos mas rigurosos que los disponibles ac-
tualmente en el derecho internacional para fiscalizar los
tratados®®® y en el derecho interno los terceros disponen
de recursos para impugnar la legalidad de los contratos
que les perjudican y que aun no existen en derecho inter-
nacional en relacion con los tratados3%.

186. Las razones expuestas indican que el principio del
articulo 27 no puede aplicarse a las obligaciones bilate-
rales en forma absoluta. Imaginese un tratado en virtud
del cual el Estado A deba proporcionar fondos o bienes al
Estado B. Supdngase que el Estado A se da cuenta de que,
si cumple el tratado, el Estado B incumplira sus obligacio-
nes con un tercer Estado C. Para el derecho internacional
ambos tratados son presumiblemente validos, sin perjui-
cio de la responsabilidad internacional en que incurra el
Estado B. En tal caso, ¢por qué habia de convertirse el
Estado A en guardian del cumplimiento del Estado B? Si
el Estado B insiste en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del tratado con el Estado A, ¢puede el Estado A
negarse a cumplirlas? De acuerdo con el articulo 27, si el
Estado A prestara asistencia a sabiendas al Estado B seria
responsable frente al Estado C3%0. Supéngase asimismo
que unos pocos Estados, Unicos productores de una mer-
cancia o materia prima estratégica, conciertan un tratado
para reducir las ventas y aumentar los precios. ¢Por qué
habria de exigirse responsabilidad a los compradores, a
los cuales no vincula el tratado, por inducir a una de las
partes en él a vender sus productos a menor precio?

358 Asi, en las normas sobre competencia se habla de contratos
publicos ultra vires, contratos contrarios al orden publico, etc. Puede
verse un estudio comparado en von Mehren, «A general view of
contract», pags. 29 a 40, y Marsh, Comparative Contract Law:
England, France, Germany , pags. 87, 91, 99 y 100.

359 Segun los articulos 65 y 66 de la Convencion de Viena de 1969,
solamente las partes en el tratado, y no terceros Estados afectados,
pueden invocar el jus cogens para impugnar la validez del tratado.
En el caso Timor oriental (C.1.J. Recueil 1995 (nota 26 supra), pag. 90),
Portugal no pretendié impugnar la validez del tratado de 1989. Véanse
los parrafos 9y 176 supra.

360 podria afirmarse que en este caso el propésito del Estado A
no es perjudicar al Estado C sino cumplir las obligaciones contraidas
con el Estado B. Pero también es cierto que el Estado A sabe que el
cumplimiento de sus obligaciones hara que el Estado B incumpla las
suyas. El examen minucioso de la «intencion» de los Estados, basado
en doctrinas casuisticas como la del «doble efecto», no es un funda-
mento muy firme para determinar la responsabilidad de los Estados.
Una norma general como la establecida en el articulo 27 s6lo puede
funcionar satisfactoriamente si se permite que el Estado que presta la
asistencia la justifique aduciendo, por ejemplo, una obligacién moral
o legal igualmente valida. Pero establecer un principio de justificacion
significaria claramente legislar en la esfera de las normas primarias de
responsabilidad.
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vi) Conclusiones respecto del articulo 27

187. Hay argumentos para suprimir el articulo 27 sobre
la base de que es una norma primaria Yy, por ello, ajena
al ambito de aplicacion del proyecto de articulos361, In-
dudablemente, para mantener la amplitud del articulo 27
habra que resolver los problemas que ya se han indica-
do, por ejemplo, el conocimiento del Estado que presta
la asistencia de las obligaciones del Estado que la recibe,
o la existencia de posibles justificaciones en el caso de
obligaciones incompatibles. Cualquiera que sea la opi-
nion que merezcan estas cuestiones, parece claro que son
sustantivas y ajenas al ambito de las normas secundarias
de responsabilidad de los Estados.

188. Por otra parte, el articulo 27 puede justificarse en
el marco del capitulo IV si se limita a la asistencia para in-
cumplir obligaciones que son vinculantes también para el
Estado que las presta. Puede que no deba exigirse al Esta-
do que presta la asistencia que juzgue las obligaciones del
Estado que las recibe, pero el primero conoce sus propias
obligaciones y debe ser responsable de su cumplimiento.
Es injustificable que el Estado A ayude a sabiendas al Es-
tado B a incumplir una obligacién que vincula a ambos
Estados, pues un Estado no puede hacer por otro lo que
no puede hacer por si mismo. De acuerdo con esta inter-
pretacion mas restringida, puede justificarse la inclusion
del articulo 27 en el proyecto, puesto que se refiere a la
implicacion de un Estado en la perpetracién de un hecho
ilicito por otro, es decir, un hecho que es ilicito para los
dos Estados®62. Por las razones expuestas, habra que man-
tener el articulo 27, si bien condicionando la responsabili-
dad a que el Estado preste la asistencia a sabiendas de que
se va a cometer un hecho internacionalmente ilicito, a que
la asistencia facilite sustancialmente la perpetracion del
hecho y éste fuera también internacionalmente ilicito si lo
cometiera el propio Estado que presta la asistencia3%3.

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

189. El texto del articulo 28 es el siguiente:

1. El hecho internacionalmente ilicito cometido por un Estado en
una esfera de actividad en la que ese Estado esté sometido al poder de
direccion o de control de otro Estado dara lugar a la responsabilidad
internacional de ese otro Estado.

361 \éanse las observaciones de Suiza en el parrafo 173 supra.

362 Al criticar la amplitud del articulo 27, la doctrina llega a las mis-
mas conclusiones, pero propone una solucion ligeramente distinta. Asi,
Padelletti, op. cit., limitaria el articulo 27 a las obligaciones erga omnes,
habida cuenta de su importancia y de la escasa practica que se refiere
a ellas. Pero otras obligaciones multilaterales también son importantes:
¢por qué habia de permitirse que las partes en un tratado multilateral se
ayuden mutuamente a hacer lo que ninguna de ellas podria licitamente
hacer por su cuenta? Graefrath, loc. cit., limitaria también la complici-
dad a los hechos ilicitos que afectan a la comunidad internacional en
su conjunto, y estableceria una presuncién de prop6sito de asistencia.
El articulo contiene el elemento intencional, que puede demostrarse
probando que se ha prestado la asistencia con conocimiento de causa.
Quigley, loc. cit., apoya en general la redaccion del articulo 27, pero
es partidario de que, en caso de duda, el Estado que vaya a prestar la
asistencia esté obligado a comprobar que ésta no se utilizara para fines
ilicitos. Sin embargo, este autor no aborda el problema de las obligacio-
nes que no vinculan al Estado que presta la asistencia.

363 para el texto propuesto de articulo 27, véase el parrafo 214
infra.

2. El hecho internacionalmente ilicito cometido por un Estado a
consecuencia de la coaccion ejercida por otro Estado para provocar la
perpetracion de ese hecho dara lugar a la responsabilidad internacional
de ese otro Estado.

3. Los parrafos 1y 2 se entienden sin perjuicio de la responsabili-
dad internacional, en virtud de los otros articulos del presente proyecto,
del Estado que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito.

i) Observaciones de los gobiernos acerca del articulo 28

190. Suiza destaca la necesidad de armonizar esta dis-
posicion con las del capitulo V en lo relativo a la coac-
cion3%4, Francia advierte que el parrafo 1 se basa en una
«situacion histéricamente superada» y que, en el parra-
fo 2, el término «coaccion» es demasiado amplio y seria
preferible referirse a una coaccion contraria al derecho
internacional®%®. En un comentario anterior, Mongolia
expreso sus dudas «en cuanto al acierto de la redaccion
actual» del articulo 28 y, especialmente, en cuanto al em-
pleo incondicional del término «coaccion»366,

191. El articulo 28 comprende dos supuestos distintos:
las situaciones de dependencia (por ejemplo, los protecto-
rados internacionales o los Estados ocupados como con-
secuencia de guerras) y la coaccién de un Estado sobre
otro, que es necesario examinar por separado.

ii) Articulo 28, parrafo 1. Responsabilidad derivada de la
direccién o control efectivo o potencial de un Estado
por otro

192. En el comentario del parrafo 1 se dice que hay tres
tipos de relaciones de dependencia entre dos Estados que
justifican que se considere al Estado dominante respon-
sable internacionalmente de los hechos ilicitos cometidos
por el Estado dependiente: a) las relaciones internacio-
nales de dependencia y especialmente de «suzeraindad»
(vasallaje) y de protectorado internacional; b) las relacio-
nes entre el Estado federal y los Estados miembros de la
federacion que mantengan una personalidad internacional
propia, y c) las relaciones entre un Estado ocupante y un
Estado ocupado en casos de ocupacion territorial3®’. Enel
comentario se contraponen esas relaciones a las de mera
representacion, por las que un Estado asume, incluso con
carécter exclusivo, la representacion de otro Estado en las
relaciones internacionales, sin tener ningun poder de di-
reccion o control en el proceso de adopcidn de decisiones
por el Estado dependiente368,

193. En cuanto a las relaciones internacionales de de-
pendencia (como los protectorados internacionales), en el
comentario se cita el laudo dictado en el asunto Brown en
apoyo de la afirmacion de que «debe reconocerse una res-
ponsabilidad en que incurre un Estado por el hecho inter-

364 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 28.

365 Ipid.

366 Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag. 84, documento
AJ/CN.4/342 y Add.1 a 4.

367 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 116, parr. 10 del
comentario al articulo 28.

368 |pid., pags. 113 a 115, parrs. 5 a 8, en particular el laudo del
arbitro Max Huber en Biens britanniques au Maroc espagnol basa-
do en que las relaciones entre Espafia y Marruecos no eran de mera
representacion (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales
(nota 292 supra), pag. 648).
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nacionalmente ilicito cometido por otro Estado vincula-
do al primero por una relacion de dependencia cuando el
hecho ilicito denunciado se haya cometido en un ambito
de actividades a cuyo respecto el Estado dominante tenga
sobre el Estado dependiente un poder de control efectivo,
y Unicamente en ese caso»3%9. Estas situaciones son sin
duda anacronicas, pero, segun el comentario, ello no es
motivo para dejar de incluir en el proyecto un principio
bien establecido3’°.

194. En cuanto a las relaciones entre el Estado federal
y sus componentes dotados de personalidad internacional
individual, en el comentario se ofrecen razones parecidas
para concluir que «el Estado federal debe responder de
los hechos internacionalmente ilicitos atribuibles al Esta-
do miembro, si se han cometido en una esfera de actividad
sometida a un poder de control o de direccion del Estado
federal», y no en otro caso3"L.

195. Por Gltimo, en cuanto a los Estados ocupados como
consecuencia de guerras, se reafirma el mismo principio
en virtud de precedentes diplomaticos y de la sentencia
dictada por la Comisién Franco-Italiana de Conciliacion
en Différend héritiers de S. A. R. Mgr. le Duc de Guise®2,
En tal situacion, el Estado ocupante responde de los actos
del Estado ocupado siempre que: «a) el Estado ocupado
hubiera seguido existiendo como sujeto distinto de dere-
cho internacional, y b) el hecho internacionalmente ilicito
hubiera sido cometido por dicho Estado ocupado en una
esfera de actividad en que estuviera sometido a la direc-
cién o al control del Estado ocupante», sin (;ue se tengaen
cuenta la licitud o ilicitud de la ocupacion3’3.

196. La norma general del parrafo 1 del articulo 28 se
formula sobre la base de las tres relaciones mencionadas.
Segun el parrafo 3 del mismo articulo, la responsabilidad
del Estado dominante no prejuzga la del Estado depen-
diente, aunque la ilicitud de la conducta de éste puede
resultar atenuada o incluso excluida de acuerdo con el ca-
pitulo V, en caso de fuerza mayor, por ejemplo.

iii) Alcance apropiado del parrafo 1 en el marco del
proyecto de articulos

197. En el comentario se examinan relaciones de de-
pendencia muy diversas, pero hay que subrayar que en el
capitulo 1V se regula la responsabilidad de un Estado por
la conducta de otro Estado y que ello afecta al alcance del
parrafo 1 del articulo 28.

a) Exclusion de los territorios dependientes o partes
integrantes de Estados federales que no son a su vez Es-
tados. En la mayoria de las relaciones de dependencia en-
tre un territorio y otro, el territorio dependiente, aunque
tenga cierta personalidad internacional, no es un Estado.
Lo mismo cabe decir de los actuales Estados federales.

369 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 117, parr. 14
del comentario al articulo 28, donde se cita el caso Robert E. Brown
(United States) v. Great Britain (Naciones Unidas, Recueil des senten-
ces arbitrales (n.° de venta 1955.V.3), vol. VI, pags. 130 y 131.

370 Ibid., pags. 117 y 118, pérrs. 15a 17.

371 1bid., pags. 18 y 19, parr. 18.

372 \Jéase Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XI1I (n.° de venta: 64.V.3), pag. 150.

878 Anuario... 1979, vol. 11 (segunda parte), pag. 121, parr. 24 del
comentario al articulo 28.

Incluso cuando las partes integrantes de un Estado federal
conciertan tratados o participan en otras relaciones juridi-
cas internacionales por derecho propio (y no por delega-
cién del Estado federal), esas partes no son por si mismas
Estados en derecho internacional. Por lo que se refiere a
la responsabilidad, los Estados federales no son distintos
de los demas Estados. Les son aplicables los principios
ordinarios establecidos en los articulos 5 y 10 del proyec-
to de articulos®’ y son internacionalmente responsables
de la conducta de sus partes integrantes aunque ésta se
ajuste a las competencias que la constitucion federal les
asigna3’s;

b) Desaparicién de las antiguas relaciones interna-
cionales de dependencia. Otra limitacion del alcance del
articulo 28 es la que deriva de la evolucion de las rela-
ciones internacionales desde el decenio de 1970. Las an-
tiguas relaciones internacionales de dependencia se han
extinguido casi sin excepcidn (como sucedié con los Es-
tados bajo proteccidn britanica de la peninsula arabiga).
Las que perviven se han transformado en su mayoria a
fin de reducir o eliminar la incertidumbre o la dependen-
cia®’8. Los vinculos entre, por ejemplo, Italiay San Mari-
no, Suiza y Liechtenstein, o Nueva Zelandia y Samoa se
basan en una representacion en la cual el Estado represen-
tante no tiene la facultad de dirigir o controlar al Estado
representado. Como se pone de relieve en el comentario
al articulo 28, en las relaciones de mera representacion
el Estado representado sigue siendo responsable de sus
propias obligaciones internacionales aunque sus comuni-
caciones diplomaticas se efectlien por mediacion de otro
Estado®”’.

198. No obstante, existen 0 alin pueden existir casos en
que un Estado tiene la facultad de dirigir o controlar la
actuacion de otro Estado, ya sea en virtud de un tratado,
de una ocupacion por causa de guerra o de otra razén, y
por ello hay que resolver las cuestiones que se plantean
en el parrafo 1 del articulo 28. En el proyecto de articu-
lo 9 se regula el supuesto de que un érgano de un Es-
tado se ponga a disposicion de otro Estado de manera
que actle bajo la direccion o el control exclusivos de
este Ultimo37. En el parrafo 1 del articulo 28 se regu-
la practicamente el supuesto contrario de que los érga-
nos de un Estado dependiente sean dirigidos o contro-
lados por otro Estado en la violacion de obligaciones
internacionales del primero para con un tercer Estado.

374 Véase Anuario.. 1998, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 253 a 259.

375 Como la CIJ tuvo ocasion de subrayar en el caso LaGrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), medidas provisionales,
providencia de 5 de marzo de 1999, C.I.J. Recueil 1999, pag. 28.
Véase también Opeskin, «International law and federal States», pag. 1.

376 véase Duursma, Fragmentation and the International Relations
of Micro-States, en relacion con los microestados europeos, todos los
cuales son ya Estados Miembros de las Naciones Unidas.

877 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 113, parr. 4 del co-
mentario al articulo 28.

378 Véase Anuario.. 1998, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 219 a 231.
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iv) ¢Cudl es el criterio para determinar la responsa-
bilidad por implicacion: la direccion efectiva o la
facultad de dirigir?

199. Podriasostenerse que, segun el parrafo 1 del articu-
lo 28, el criterio para determinar la responsabilidad no
es solo la direccion o el control efectivos sino también
la facultad de dirigir o controlar, de suerte que si la con-
ducta pertenece a «una esfera de actividad en la que [el
Estado dependiente] esté sometido al poder de direccion
o0 de control de otro Estado», se origina la responsabilidad
de este ultimo. No obstante, no hay base suficiente para
sostener una interpretacién tan amplia en los casos en que
el Estado «dependiente» sigue siendo Estado a los efectos
del derecho internacional®”.

a) Robert E. Brown (United States) v. Great Britain.
El Tribunal Arbitral fall6 que la autoridad de Gran Breta-
fia, Estado protector de la RepuUblica Sudafricana antes de
la guerra anglo-boer, «no alcanzaba en absoluto el grado
que seria necesario para hacerla responsable del dafio cau-
sado al Sr. Browns. El Tribunal rechaz6 ademés que Gran
Bretafia tuviera la facultad de injerirse en los asuntos de
la administracion interna y dijo que no habia indicios de
que «Gran Bretafia se hubiera comprometido en ningun
momento a injerirse en esos asuntos». En consecuencia,
la relacion de proteccion «no surtia el efecto de convertir
a Gran Bretafia en responsable del acto impugnado»380,
En el comentario se deduce que la mera facultad de inje-
rirse, incluso no ejercitada, habria bastado para originar
la responsabilidad de Gran Bretafia, pero en realidad el
Tribunal no dijo eso. Fue suficiente para sus propdsitos
sostener que Gran Bretafia no tenia la facultad de interve-
nir ni se habia comprometido a ello;

b) Différend héritiers de S. A. R. Mgr. le Duc de
Guise. La Comisidn Franco-Italiana de Conciliacién falld
que Italia era responsable de la requisa hecha por sus au-
toridades en Sicilia cuando el pais estaba ocupado por las
fuerzas aliadas, pero no basé su decision en que éstas no
tuvieran la facultad de requisar bienes o de impedir que
Italia lo hiciera (facultad que ciertamente tenian enton-
ces). Por el contrario, la mayoria de la Comision sefialé la
ausencia de hechos de «injerencia alguna del Comandan-
te de las Fuerzas de Ocupacién, y que ninguna autoridad
aliada habia pedido los decretos de requisa»8. Dicho de
otro modo, el criterio determinante fue el ejercicio de la
facultad y no su mera existencia;

c) Drodz et Janousek c. France et Espagne. Esta sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
examino al tratar el articulo 9382, La mayoria fall6 que
Francia no era responsable de las sentencias de los tribu-
nales de Andorra salvo que hubiera intervenido en ellas
0 posteriormente hubiera hecho suya una denegacién de

379 sij el Estado dependiente no mantiene una personalidad juridica
separada, el caso es totalmente ajeno al ambito de aplicacion del capi-
tulo IV.

380 /gase la nota 369 supra.

381 \gase la nota 372 supra. Tema analizado en Anuario... 1979,
vol. Il (segunda parte), pags. 120 y 121, parr. 22 del comentario al ar-
ticulo 28.

382 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de 26 de junio
de 1992, série A n.° 240, analizado en Anuario... 1998, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 225y 226.

justicia manifiesta®. A diferencia de la opinion mino-
ritaria, el Tribunal no estaba dispuesto a deducir la res-
ponsabilidad de Francia de la existencia de las facultades
residuales que ésta pudiera tener en ese momento (por si
0 por intermedio del co-principe francés), en ausencia de
todo indicio de injerencia efectiva por parte de ese pais.

200. Estasy otras causas®®* impiden apoyar la interpre-
tacion extensa segln la cual siempre que un Estado tiene
la facultad de impedir que otro cometa un hecho inter-
nacionalmente ilicito es responsable cuando no lo hace.
Por otra parte, esa interpretacion es inconveniente en
principio, pues fomentaria la intervencion en los asuntos
de Estados «dependientes» que siguen siendo, segln la
hipotesis expuesta, responsables de sus propios hechos
ilicitos3®. Sin duda el Estado dominante tiene sus propias
obligaciones respecto del Estado dependiente o el territo-
rio bajo su control u ocupacion. Pero el simple hecho de
que tenga un poder sobre el Estado dependiente en ciertas
materias no basta para imputarle todos los hechos ilicitos
del Estado dependiente en esas materias3®. El parrafo 1
del articulo 28 deberia limitarse a los casos en que el Esta-
do dominante dirige o controla efectivamente un acto del
Estado dependiente por el que éste incumple una obliga-
cion internacional.

v) ¢Debe ser oponible al Estado dominante la obligacion
incumplida?

201. Como el Estado dominante debe dirigir o contro-
lar la comision del hecho ilicito, no es necesario detallar
mas el nexo entre su conducta y la del Estado que comete
el hecho ilicito ga diferencia de lo que sucede respecto
del articulo 27)3%7. Persisten, sin embargo, dos cuestio-
nes: ¢qué informacion debe tener el Estado dominante
sobre la actividad calificable de hecho ilicito que él diri-
ge o controla?, y ¢debe el propio Estado dominante estar
vinculado por la obligacion que se incumple? La primera
cuestidn sélo se plantea realmente si se contesta negativa-
mente a la segunda. Si el Estado que dirige a otro sélo ha
de responder de hechos que serian ilicitos para él, sabra
que la conducta del otro Estado por él dirigida es o puede
ser ilicita. Por otra parte, si el Estado dominante ha de
considerarse indirectamente «vinculado» por las obliga-
ciones internacionales del Estado dependiente, la situa-
cién puede ser diferente.

383 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, série A n.° 240,
parr. 110 («el Convenio no obliga a las Partes Contratantes a imponer
sus normas a terceros Estados o territorios»). Véase también Iribarne
Pérez c. France, fallo de 24 de octubre de 1995, série A n.° 325-C.

384 véase, por ejemplo, el asunto Phares (Affaire relative a la con-
cession des phares de I’'Empire ottoman, decision de 24/27 de julio
de 1956 (Francia c. Grecia)), Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (publicacién de las Naciones Unidas, n.° de ven-
ta: 63.\.3), pag. 155, reclamaciones n.°s 11 y 4. Véase también ILR,
vol. 23, 1956, especialmente pag. 90.

385 _a opinion segun la cual el Estado que dirige a otro dependiente
responde exclusivamente de las relaciones exteriores de éste puede ver-
se en Biens britanniques au Maroc espagnol, Naciones Unidas, Recueil
des sentences arbitrales (nota 292 supra), pags. 648 y 649.

386 pyede suceder que la dependencia de un Estado respecto de otro
interese a los efectos de la carga de la prueba, ya que la mera exis-
tencia de una estructura estatal formal no excluye el ejercicio de un
control efectivo por parte de una Potencia ocupante. Véase Restitution
of Household Effects Belonging to Jews Deported from Hungary (Ger-
many), Kammergericht de Berlin, ILR, vol. 44, 1965, pags. 340 a 342.

387 \/¢ase el parrafo 182 supra.
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202. Larespuesta parece menos clara que para el articu-
lo 27, pues la asistencia comprende muy diversos supues-
tos y consiste en actos que muy a menudo son de caracter
neutral, mientras que el concepto de direccion y control
de una conducta ilicita ya es mas especifico. Para facilitar
la aplicacién de la norma, el Relator Especial propone que
el parrafo 1 del articulo 28 quede sujeto a la misma con-
dicién que el articulo 27, es decir, el Estado que dirige la
conducta de otro sélo deberia ser responsable de hechos
que habrian sido ilicitos de haberlos cometido él mismo.
Hay que subrayar que esta condicidn tiene escasa eficacia.
Todos los casos mencionados en el comentario o en el
examen del parrafo 1 del articulo 28 se refieren a hechos
(por ejemplo, vulneraciones de derechos humanos o in-
cumplimiento de obligaciones respecto de los extranjeros)
respecto de los cuales se habria cumplido esa condicién.

vi) Articulo 28, parrafo 2. Responsabilidad derivada de
ejercer coaccion sobre otro Estado para que cometa
un hecho internacionalmente ilicito

203. EIl parrafo 2 del articulo 28 se refiere a la coac-
cion de un Estado por otro. Para que el Estado que ejerce
la coaccion sea internacionalmente responsable se exige
que el hecho ilicito se haya cometido «a consecuencia
de la coaccion ejercida [...] para provocar la perpetracion
de ese hecho». En otras palabras, el hecho debe haberse
perpetrado efectivamente, debe haberse perpetrado como
consecuencia de la coaccion y el Estado que la ejerce
debe haberlo hecho deliberadamente; si se cumplen estos
requisitos, éste responde del hecho internacionalmente
ilicito cometido por el Estado sujeto a coaccion.

204. Los términos empleados en esa disposicion son
contradictorios3®, Si el Estado ha cometido el hecho ili-
cito como consecuencia de una verdadera coaccion, habra
estado sometido a «una fuerza irresistible» y la ilicitud de
su conducta quedara excluida por fuerza mayor, de acuer-
do con el articulo 31. Es extrafio calificar de ilicito un
acto cometido bajo una coaccion equiparable a la fuerza
mayor, que es una de las circunstancias que excluyen la
ilicitud. Como se dijo al examinar el articulo 16, hay un
problema de coordinacion entre el capitulo V y el capitu-
lo Ill, y la actual redaccién del articulo 28 refleja ese
problema38?, El articulo 28 que se propone mas adelante
resuelve el problema al hablar de «un hecho que, de no
mediar la coaccidn, seria internacionalmente ilicito».

205. En cuanto al fondo del parrafo 2, el comentario in-
dica que, pese a la naturaleza de la coaccién como forma
de imposicion de la voluntad del Estado que la ejerce, el
Estado sujeto a coaccion mantiene la autoria de su acto,
incluso aunque la coaccion sea en si misma ilicita, pero

no por eso se confundird tal hecho [el del Estado que ejerce la coaccion]
con el cometido por el Estado sujeto a coaccion respecto de un tercer
Estado. Por consiguiente, la responsabilidad del Estado que haya ejer-
cido la coaccion por el hecho internacionalmente ilicito cometido por
el Estado que ha obrado sometido a esa coaccidn sélo puede explicarse

388 Como hizo notar Suiza (Anuario... 1998, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/458 y Add.1 a 3, observaciones sobre el articu-
lo 28); véase también el parrafo 190 supra.

389 \/éanse los parrafos 11y 14 supra.

como responsabilidad por el hecho internacionalmente ilicito de otro
Estado3%,

De acuerdo con esa afirmacion, el comentario aclara que
a los efectos del articulo 28 la coaccién no se limita a
actos ilicitos:

[P]ara los efectos del presente articulo, la «coaccién» no habia de
concretarse necesariamente a la amenaza o al uso de fuerza armada,
sino que deberia abarcar cualquier actividad que limitara gravemente
la libertad de decision del Estado que la sufre o cualquier medida que
hiciera sumamente dificil para este Estado proceder de modo distinto al
exigido por el Estado que ejerce la coaccion39l,

Aunque el comentario es claro al respecto, numerosos Es-
tados han planteado la cuestion de si la coaccion deberia
limitarse a los actos ilicitos3%2,

vii) ¢Debe limitarse la coaccion a los actos ilicitos a los
efectos del articulo 28, parrafo 2?

206. La respuesta depende de como se interprete el &m-
bito de aplicacién del articulo 28 vy, en particular, el con-
cepto de coaccidn. Para el Relator Especial, la coaccion
es, a los efectos de este informe, aquella conducta que
constrifie la voluntad del Estado objeto de ella sin darle
otra opcioén efectiva que cumplir los deseos del Estado
que ejerce la coaccién. No basta que el cumplimiento de
una obligacion resulte mas dificil u oneroso como conse-
cuencia de la coaccién. Ademas, la coaccién debe recaer
sobre el propio hecho internacionalmente ilicito. No basta
que las consecuencias del acto coaccionado hagan mas
dificil que el Estado objeto de la coacciéon cumpla alguna
otra obligacion.

207. Ahora bien, si esa es la interpretacion correcta del
parrafo 2 del articulo 28, parece innecesario limitarlo a la
coaccion ilicita. La mayoria de los casos de coaccion que
se ajustan a la definicidn propuesta seran ilicitos, ya sea
porgue consistan en la amenaza o el uso de la fuerza en
contra de la Carta de las Naciones Unidas o en una inter-
vencion (injerencia coactiva) en los asuntos de otro Esta-
do. Incluso aunque la coaccion pueda ser licita en algunos
casos3%, el parrafo 2 del articulo 28 incorpora el concep-
to especifico de coaccion ejercida deliberadamente para
hacer que un Estado incumpla sus obligaciones con otro.
Es dificil imaginar un supuesto en que esa coaccion pu-
diera justificarse.

208. Es indudable que a veces se ejerce coaccion sobre
un Estado licitamente. Por ejemplo, en virtud de la legi-
tima defensa, puede obligarse a un Estado a abandonar
un territorio que habia invadido, pero la Carta no permite
recurrir a la legitima defensa para obligar a un Estado a
incumplir una obligacion vélida contraida con otro, por
lo que la legitima defensa puede excluirse como supuesto
de coaccion licita. Lo mismo cabe decir de las contrame-
didas. Estas pueden ser de caracter coercitivo pero, como
queda claro en la segunda parte del proyecto de articu-
los, su funcion consiste en hacer que el Estado infractor

390 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 123, parr. 28 del
comentario al articulo 28.

391 |bid., parr. 29.

392 vganse las observaciones de Francia y Mongolia (parr. 190
supra).

393 En relacion con la definicion y licitud de la coaccion, véase
Reuter, op. cit., pag. 159.



60 Documentos del 51.° periodo de sesiones

cumpla sus obligaciones de cesacion y reparacion respec-
to del Estado que adopta las contramedidas, y no en for-
zar a un Estado a incumplir obligaciones con terceros Es-
tados394.

209. Segun este analisis, habida cuenta del caracter es-
tricto del concepto de coaccién que subyace en el parra-
fo 2 del articulo 28, no es necesario limitar esa disposi-
cién a los actos de coaccidn contrarios al parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. Por la mis-
ma razon, la disposicion no deberia limitarse al incum-
plimiento de obligaciones que también fueran vinculan-
tes para el Estado que ejerce la coaccion. Si el Estado A
ejerce coaccion deliberadamente sobre el Estado B para
que incumpla sus obligaciones con un tercer Estado C, A
debe responder ante C de las consecuencias que para éste
se deriven. Ademas, en tal caso es probable que la ilicitud
de la conducta de B frente a C quede excluida por peli-
gro o fuerza mayor, de manera que C s6lo podra dirigirse
contra A. Por las razones expuestas, habria que mantener
el parrafo 2 del articulo 28, sin perjuicio de modificar su
redaccion de acuerdo con las observaciones hechas en el
comentario3%,

viii) Articulo 28, parrafo 3. Mantenimiento de la respon-
sabilidad del Estado que comete el hecho ilicito

210. Por ultimo, el parrafo 3 deja a salvo la responsa-
bilidad del Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito, aunque haya sido bajo la direccién,
el control o la coaccion de otro Estado. Como advierte
Francia, la misma salvedad puede hacerse respecto del
articulo 273%, Deberia aclararse, ademas, que las dispo-
siciones del capitulo 1V no excluyen otros supuestos de
responsabilidad de los Estados por actos de asistencia,
direccion o coaccion.

3. CONCLUSIONES ACERCA DEL CAPITULO IV

211. Asi, parece haber fundamentos para mantener el
capitulo 1V como tal y los principales elementos de los
articulos 27 y 28, pero con las aclaraciones y limitacio-
nes expuestas. En suma, hay que estructurar mas las tres
bases de la responsabilidad derivada, incorporando prin-
cipalmente las explicaciones del comentario y, ademas, en
relacion con el articulo 27 y el parrafo 1 del articulo 28,
limitando la responsabilidad a los casos de obligaciones
oponibles al Estado que ayuda o dirige. Como el articu-
lo 27 y el parrafo 1 del articulo 28 guardan mayor rela-
cion entre si que con el parrafo 2 del articulo 28, seria
conveniente fundirlos en un solo articulo 27 y reservar el
articulo 28 para la cuestion de la coaccion.

212. Queda por determinar si en el capitulo IV deben
incluirse otros elementos de la responsabilidad accesoria
o por los hechos preparatorios. En algunos ordenamientos
juridicos, la complicidad y la «responsabilidad indirecta»
se regulan junto con otras formas de responsabilidad acce-

394 \/ganse también las observaciones de la CIJ sobre el verdadero
objeto de las contramedidas en el caso Projet Gab¢ikovo Nagymaros,
C.1.J. Recueil 1997 (nota 51 supra), pags. 55 a 57, parrs. 83 a 87.

395 \/gase el parrafo 205 supra.

3% Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 28.

soria, como la incitacion, la conspiracion y la tentativa. En
ese terreno los ordenamientos juridicos internos difieren
considerablemente. Uno de sus denominadores comunes
parece ser que la responsabilidad accesoria es mas propia
del derecho penal que del derecho civil®®’. Por lo que res-
pecta al derecho internacional, si es que va a desarrollar-
se la distincion entre crimenes y delitos internacionales,
cabe esperar asimismo que la responsabilidad accesoria
sea mas amplia en el caso de los crimenes. Ahora bien, al
igual que el resto de la primera parte (con excepcion del
propio articulo 19, parrs. 2 a 4), en el capitulo IV no se
hace esa distincion.

213. La responsabilidad por los hechos preparatorios
no supone la implicacién de un Estado en el hecho inter-
nacionalmente ilicito de otro y por ello no se incluye en
el &mbito de aplicacién del capitulo I\V. En todo caso, no
parece haber una norma de derecho internacional gene-
ral que regule la tentativa de cometer un hecho ilicito3%.
No obstante, hay que tratar brevemente otros posibles su-
puestos de responsabilidad.

a) La incitacion. La incitacion de un Estado a otro
para que cometa un hecho internacionalmente ilicito fue
excluida deliberadamente del capitulo I\V. Unicamente si
un Estado ayuda materialmente a otro a cometer un he-
cho ilicito, lo dirige efectivamente o ejerce coaccion para
que lo cometa puede decirse que el primer Estado est&
implicado en el hecho del sequndo3%°. Esta parece ser la
opinién de la ClJ en el caso Activités militaires et parami-
litaires au Nicaragua et contre celui-ci, cuando dijo que
no le interesaba «la definicién de las circunstancias en las
cuales un Estado puede ser considerado responsable de
los actos cometidos por otro, entre las que probablemente
no se incluye la incitacion»*0;

b) La conspiracion. Cuando dos Estados conspiran
para cometer un hecho internacionalmente ilicito lo hacen
normalmente para cometerlo juntos. Al menos uno de los
Estados conspiradores presta ayuda o asistencia al otro
y, dependiendo de las circunstancias, la asistencia puede
consistir en la propia planificacion. Sin embargo, no pa-
rece necesario introducir el concepto general de «conspi-
racion» en el derecho internacional, y ciertamente no hay
ninguna necesidad de hacerlo en el capitulo 1V;

c) La asistencia prestada después de la comision del
hecho ilicito. A veces la asistencia que un Estado presta
a otro después de que éste ha cometido un hecho interna-
cionalmente ilicito equivale a la asuncion del hecho ilicito
por el primer Estado, lo que puede originar su respon-
sabilidad en virtud del articulo 15 bis provisionalmente

397 Lo mismo cabe decir de la responsabilidad por los hechos pre-
paratorios. Asi, la tentativa de un delito puede ser ilicita, mientras que
la tentativa de cometer un ilicito civil o incumplir un contrato no suele
serlo. VVéanse los parrafos 102 a 106 supra en relacién con cudndo se
comete efectivamente un hecho internacionalmente ilicito, por contra-
posicion a su planificacion o preparacion.

398 vganse los parrafos 104 y 106 supra.

399 \/gase Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 99, parrs. 6
y 7 del comentario al articulo 27. VVéase también Quigley, loc. cit.,
pags. 80 y 81.

400 C.1.J. Recueil 1986 (véase la nota 68 supra), pag. 129, parr. 255.
Véase también, méas categdricamente, la opinion disidente del magistra-
do Schwebel, ibid., pag. 388, parr. 259) («en el derecho consuetudinario
internacional no existe el delito de “incitacion’).
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aprobado en 1998491, Tampoco en este caso parece que
haya necesidad de incorporar en el capitulo 1V la «com-
plicidad posterior a la comision del hecho ilicito» como
concepto aparte. Ciertos problemas especiales (como los
relativos al blanqueo de dinero) pueden tratarse en normas
primarias especificas;

d) Otros actos conjuntos o colectivos de los Estados.
\Volviendo a los supuestos de actuacion conjunta o colec-
tiva de los Estados, mencionados en el parrafo 159 supra,
el andlisis efectuado en los comentarios del capitulo 1V
y en el presente informe no indica que haya ninguna otra
situacion que deba abordarse en ese capitulo. Sin embar-
go, puede plantearse la cuestion de la reparacion de los
hechos cometidos conjuntamente por dos 0 mas Estados,
a la que se hara referencia en la segunda parte del proyec-
to de articulos.

214. Por las razones expuestas, el Relator Especial pro-
pone el siguiente capitulo 1V:

CariTuLo IV

RESPONSABILIDAD DE UN ESTADO
POR LOS HECHOS DE OTRO

Nota

El titulo original del capitulo era «Implicacién de un Estado en el
hecho internacionalmente ilicito de otro Estado». El nuevo titulo pro-
puesto es mas breve y exacto, ya que los distintos supuestos del capitulo
tienen en comudn que el Estado A es responsable del hecho cometido
efectivamente por el Estado B. Ademas, cuando el Estado B acttia bajo
la coaccion del Estado A, la ilicitud del hecho puede quedar excluida
por lo que respecta al Estado B.

Articulo 27.—Asistencia de un Estado a otro o direccion de un
Estado por otro en la comision de un hecho internacionalmente
ilicito
El Estado que presta asistencia a otro o lo dirige y controla en

la comisién de un hecho internacionalmente ilicito es responsable
internacionalmente si:

a) Lo hace a sabiendas de que el hecho es internacionalmente
ilicito; y

b) El hecho habria sido internacionalmente ilicito si lo hubiese
cometido ese Estado.

Notas

1. Elarticulo 27 en su redaccién aprobada en primera lectura com-
prendia toda asistencia «prestada para la perpetracion de un hecho in-
ternacionalmente ilicito, realizada por» el Estado asistido. La asistencia
era internacionalmente ilicita aun cuando, considerada aisladamente,
no constituyera la violacién de una obligacion internacional. En su nue-
va redaccion, el articulo 27 limita el &mbito de la responsabilidad en los
casos de asistencia en tres sentidos. En primer lugar, el 6rgano u orga-
nismo estatal que preste la asistencia debe conocer las circunstancias
por las cuales la conducta del Estado que la recibe es internacionalmen-
te ilicita; en segundo lugar, la asistencia debe prestarse para facilitar
la comision de ese hecho y debe facilitarla efectivamente y, en tercer
lugar, el hecho cometido debe ser ilicito si lo comete el propio Estado
que presta la asistencia. Las dos primeras limitaciones coinciden con el
propésito del articulo 27 segln se aprob6 en primera lectura, mientras
que la tercera es nueva. Véanse los parrafos 179 a 188 supra.

2. El Estado no es responsable por haber prestado la asistencia a
que se refiere el articulo 27 si el Estado que la recibe no comete efecti-
vamente el hecho internacionalmente ilicito. El articulo 27 nada dice de

401 \/gase Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte), documento
AJCN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 278 a 283.

la admisibilidad de las acciones judiciales entabladas para determinar la
responsabilidad del Estado que presta la asistencia sin el consentimien-
to del Estado que la recibe. VVéase el parrafo 176 supra.

3. No es necesario que la asistencia sea esencial para la comision
del hecho internacionalmente ilicito. Basta que contribuya apreciable-
mente a ella. Por otra parte, la mera incitacion no acompafiada de la
ayuda o asistencia no basta para originar la responsabilidad prevista en
este articulo. Véanse los parrafos 180 y 211 supra.

4. La expresion «si consta», que figuraba en la redaccion del ar-
ticulo 27 aprobada en primera lectura, es innecesaria. Se desprende cla-
ramente del articulo 27 que, con independencia de la norma general
de que la responsabilidad estatal no puede presumirse sino que ha de
demostrarse, cada uno de los elementos especificos debe probarse sufi-
cientemente para que nazca la responsabilidad accesoria. Véase Anua-
rio... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/490 y Add.1 a 7,
parrs. 36 a 38.

5. Ademas, en el articulo 27 se incluye ahora el supuesto, previsto
anteriormente en el parrafo 1 del articulo 28, de que un Estado dirijay
controle a otro para que incumpla una obligacion internacional con un
tercer Estado. La responsabilidad del Estado que dirige y controla el
hecho ilicito esté sujeta a las mismas limitaciones que la responsabili-
dad del Estado que presta la asistencia. Por consiguiente, el Estado que
dirige debe conocer las circunstancias que hacen que la conducta del
otro Estado sea internacionalmente ilicita y el hecho cometido debe ser
igualmente ilicito si lo hubiera cometido el propio Estado que dirige.
Véanse los parrafos 197 a 202 supra.

6. Aunque en el parrafo 1 del articulo 27 se utilizaba la expresion
«de direccion o de control» con caracter disyuntivo, en el contexto de
una formulacién mas estricta del principio parece conveniente limitar
la responsabilidad de un tercer Estado a los casos en que éste «dirige
y controla» la conducta de que se trate. A diferencia de lo dispuesto
en el parrafo 1 del articulo 28 segln se aprob6 en segunda lectura, la
direccion o el control debe ejercerse efectivamente para que nazca la
responsabilidad.

Articulo 28.—Responsabilidad de un Estado
por ejercer coaccion sobre otro

El Estado que a sabiendas ejerza coaccion sobre otro para que
cometa un hecho que, de no mediar coaccion, seria internacional-
mente ilicito, sera internacionalmente responsable de ese hecho.

Notas

1. El parrafo 2 del articulo 28 aprobado en primera lectura se re-
feria a la coaccion ejercida por un Estado sobre otro para que cometiera
un hecho que (de no mediar coaccion) seria una violacion de las obliga-
ciones internacionales de ese Estado. No era necesario que la coaccion
fuera en si misma ilicita, aunque en muchos casos lo seria. Esta dispo-
sicion se ha mantenido en un articulo independiente. En el comentario
del antiguo parrafo 2 del articulo 28 se decia claramente que el Estado
que ejercia la coaccion tenia que conocer las circunstancias que, de
no haber mediado coaccién, habrian hecho que la conducta del Estado
coaccionado fuera ilicita, y aunque podia considerarse que este requi-
sito estaba implicito en la nocién de coaccién para cometer un hecho
ilicito, ahora figuraba expresamente en el articulo.

2. En los casos en que la coaccion se ejerce con ese proposito,
no hay razén para exigir que el hecho de que se trate fuera ilicito si lo
hubiera cometido el propio Estado que ejerce la coaccién. No puede
justificarse el hecho de ejercer coaccion sobre otro Estado para que
incumpla una obligacion internacional, maxime cuando, en los casos
en que ha mediado coaccion, el Estado que comete el hecho puede ha-
cerla valer como circunstancia que excluye la ilicitud, privando con ello
al Estado lesionado de todo recurso. Véanse los parrafos 206 a 210
supra.

Articulo 28 bis—Efecto del presente capitulo

Lo dispuesto en el presente capitulo se entendera sin perjuicio
de:

a) Laresponsabilidad internacional exigible al Estado que haya
cometido el hecho en virtud de las demas disposiciones de los pre-
sentes articulos;
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b) Otras circunstancias que den origen a la responsabilidad del
Estado involucrado en ese hecho.

Notas

1. Segun el parrafo 3 del articulo 28 aprobado en primera lectura,
ese articulo se entendia sin perjuicio de la responsabilidad internacional
del Estado que hubiera cometido efectivamente el hecho ilicito. Esta
salvedad vale igualmente para el articulo 27 y por eso se ha extendido
a todo el capitulo V.

2. Enel capitulo IV se deja a salvo ademas la aplicacion de cual-
quier otra norma de derecho internacional que califique de ilicita una
conducta determinada, y asi se expresa claramente en el apartado b.
Véase el parrafo 210 supra.

C.—Primera parte, capitulo V:
Circunstancias que excluyen la ilicitud

1. INTRODUCCION

a) Generalidades

215. El capitulo V de la primera parte enuncia seis cir-
cunstancias que excluyen la ilicitud de un hecho que, de
no mediar esas circunstancias, seria internacionalmente
ilicito*®2, Son las siguientes: el consentimiento (art. 29);
las contramedidas (art. 30); la fuerza mayor y el caso for-
tuito (art. 31); el peligro extremo (art. 32); el estado de
necesidad (art. 33), y la legitima defensa (art. 34). El capi-
tulo V se completa con el articulo 35, en el que se formu-
la una reserva relativa a la posibilidad de indemnizar los
dafios causados a un Estado lesionado por un acto ilicito
pero cuya ilicitud haya sido excluida en virtud de las dis-
posiciones de los articulos 29 y 31 a 33. Esta posibilidad
no se prevé en los casos de contramedidas o de legitima
defensa.

216. Enconsonancia con la filosofia en que se inspira el
proyecto de articulos, estas «justificaciones», «defensas»
0 «excusas», 0 comoquiera que se las llame, tienen prima
facie una aglicacién general. A menos que se disponga lo
contrario?3, se aplican a todo hecho internacionalmente
ilicito, ya se trate del incumplimiento por parte de un Es-
tado de una obligacion surgida de una norma de derecho
internacional, de un tratado, de un acto unilateral o de su
pertenencia a una organizacion internacional o de cual-
quier otra circunstancia.

402 para los trabajos del capitulo V, véase Anuario... 1979, vol. Il
(primera parte), pags. 26 a 66, documento A/CN.4/318 y Add.1 a 4;
Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pags. 16 a 74, documento
A/CN.4/318/Add.5 a 7; Anuario... 1979, vol. |, pags. 31 a 63y 184 a
188, y Anuario... 1980, vol. |, pags. 152 a 194, 220 a 224, 228 a 232,
y 236 a 241 (debate plenario); Anuario... 1979, vol. I, 1567.2 sesion,
pags. 170 a 175, y 1579.2 sesion, pags. 233 a 236, y Anuario... 1980,
vol. 1, 1635.2 sesion, pags. 271 a 275 (informe del Comité de Redac-
cioén). Para los debates sobre las justificaciones o excusas de la ilicitud
internacional en general, véase Jagota, «State responsibility: circums-
tances precluding wrongfulness»; Salmon, «Les circonstances excluant
Iillicéité», y Lowe, «Precluding wrongfulness or responsibility: a plea
for excuses». En cuanto a los debates sobre las circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud en relacion con los derechos humanos, véase Wyler,
op. cit., pags. 183 a 219.

403 por ejemplo, por un tratado en que se disponga lo contrario y que
constituiria una lex specialis (véase el articulo 37).

b) Evolucion del capitulo V

217. La exposicion de las justificaciones o excusas ge-
nerales del incumplimiento de una obligacién internacio-
nal es una cuestion de importancia capital tanto por lo que
incluye como por lo que excluye. La evolucién de la lista
actual de las circunstancias que excluyen la ilicitud parece
haber sido la siguiente:

a) La Conferencia de La Haya de 1930. A la vista de
las respuestas dadas por los gobiernos a preguntas sobre
la responsabilidad de los Estados por dafios causados a los
extranjeros, el Comité Preparatorio de la Conferencia de
Codificacion del Derecho Internacional (La Haya, 1930)
prepar6 un determinado nimero de bases de discusion404,
Bajo el titulo «Circunstancias en que el Estado puede de-
clinar su responsabilidad», se enuncian dos:

la necesidad inmediata de legitima defensa contra un peligro con el que
el extranjero amenazaba al Estado o a otras personas (Base de discusion
n.% 24);

circunstancias que justifican el ejercicio de las represalias contra el Es-
tado al cual pertenece ese extranjero (Base de discusion n. 25)405,

El Comité Preparatorio consider6 que la medida de res-
ponsabilidad del Estado en el contexto de la proteccion
diplomatica podria verse también afectada por la «actitud
provocadora» adoptada por la victima (Base de discusion
n.219) y que un Estado no es responsable del dafio causa-
do a la persona o bienes de un extranjero por sus fuerzas
armadas «al reprimir una insurreccion, un motin u otro
disturbio» (Base de discusion n.° 21). Sin embargo, estas
cuestiones no se incorporaron a ninguna conclusion;

b) Propuestas del Sr. Garcia Amador. Al tratar de la
responsabilidad internacional por lesiones causadas a
extranjeros, el Sr. Garcia Amador propuso los casos si-
guientes bajo el titulo «Causas eximentes y circunstancias
atenuantes y agravantes de la responsabilidad»49:

i) Fuerza mayor;
ii) Estado de necesidad;
iii) Culpa de parte del extranjero®0’.

Sin embargo, excluyo ciertas causas o circunstancias par-
ticulares bien porque caian fuera del ambito de su pro-
yecto (la legitima defensa) o por considerarlas «inadmi-
sibles» (las represalias, el no reconocimiento de Estados
0 gobiernos y la ruptura y la suspension de las relaciones
diplomaticas)*08;

404 pyplicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.
V.3, pag. 19. Las bases de discusion se reproducen en Anuario... 1956,
vol. 11, pags. 219 a 221, documento A/CN.4/296, apéndice 2.

405 1hid., pag. 221. Bajo el mismo titulo se abordan cuestiones plan-
teadas por la clausula Calvo y el agotamiento de los recursos internos.

408 Anuario... 1958, vol. 11, pag. 78, documento A/CN.4/111. En
cuanto a la discusion de las circunstancias realizada por el Sr. Garcia
Amador, véase su tercer informe (ibid., pags. 55 a 59) y su infor-
me sobre la responsabilidad internacional (Anuario... 1956, vol. II,
pag. 171, documento A/CN.4/96).

407 Estos casos fueron incluidos en los parrafos 1y 2 del proyecto
de articulo 13. El parrafo 3 del articulo 13 sefiala que «la fuerza mayor
y el estado de necesidad [...] cuando no sean admisibles como causas
eximentes de responsabilidad, constituiran circunstancias atenuantes
al fijarse la cuantia de la reparacion». El Sr. Garcia Amador se ocup6
también de la aprobacion de la idea de la prescripcion (Anuario... 1956,
vol. 11, pag. 205, documento A/CN.4/96, parr. 189).

408 Anuario... 1958, vol. 11, pag. 59, documento A/CN.4/111.
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c) Los trabajos de la Comision sobre el derecho de los
tratados. En su cuarto informe, Sir Gerald Fitzmaurice es-
tablecio la siguiente lista de «circunstancias que justifican
el incumplimiento»409:

i) Aceptacion del incumplimiento por la otra
parte o las otras partes;

ii) Imposibilidad de cumplimiento (fuerza mayor);
iii) Legitima defensa militar;
iv) Disturbios civiles;

v) Otras situaciones excepcionales producidas
por causas naturales;

vi) Incumglimiento previo por otra parte en el tra-
tado*19;

vii) Incumplimiento por via de represalias legi-
timas;

viii) Incompatibilidad con una nueva norma (de la
naturaleza del jus cogens).

En el apartado c, los puntos iii) y vii) de esta lista corres-
ponden a los articulos 34 y 30 del capitulo V; los puntos
ii), iv) y v) estdn més o menos subsumidos en el articu-
lo 31 (fuerza mayor y caso fortuito). El consentimiento,
el peligro extremo y el estado de necesidad (arts. 29, 32
y 33) no aparecen en la lista de Sir Gerald Fitzmaurice o
al menos no estan delimitados con claridad. Sin embargo,
el capitulo V no se ocupa de sus puntos i) (a menos que se
subsuma en el consentimiento), vi) ni viii). La cuestion de
si se deberian tratar se examinara mas adelante*!1,

c) Observaciones recibidas de los gobiernos sobre el
capituloV en su conjunto

218. Francia propone incluir en el capitulo Il un solo
articulo con la enumeracion de las seis circunstancias que
excluyen la ilicitud*!2, Pero también precisa la diferencia
conceptual entre algunas de esas circunstancias (consenti-
miento, contramedidas y legitima defensa) y las demas*12,
y esta diferencia se oscureceria si las seis circunstancias
se reagruparan en un solo articulo.

219. EIl Reino Unido analiza con cierto detenimiento
la naturaleza de las «defensas» previstas en el capitulo V.
Coincide con Francia en que el consentimiento, las con-
tramedidas y la legitima defensa tienen una categoria ju-
ridica diferente de la de las demas circunstancias ya que
hacen totalmente licito el comportamiento amparado por
las mismas y en consecuencia excluyen toda posibilidad
de indemnizar al otro Estado interesado. En cambio, el
estado de necesidad y el peligro extremo hacen referencia

409 Anuario... 1959, vol. 1, pags. 47 a 51, documento A/CN.4/120'y,
en cuanto a su comentario, pags. 67 a 78.

410 A esta circunstancia se refiere la expresion latina «exceptio
inadimpleti contractus» (la expresion completa dice «exceptio
inadimplenti non est adimplendum»). Sir Gerald Fitzmaurice se incli-
naba por la opinioén de que era una condicion implicita en todos los
tratados, a menos que se excluyera explicitamente, y no un precepto
legal separado (ibid., pag. 71).

411 véanse los parrafos 306 a 331 infra.

412 Apuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones de Francia sobre el capitulo V.

413 1bid., observaciones de Francia sobre el articulo 29.

a un comportamiento que no es involuntario sin «excluir
enteramente su ilicitud». En tales casos deberia subsistir
la obligacion de interrumpir ese comportamiento (lo antes
posible) y reparar los dafos causados*#,

220. El Japon es partidario de incluir en el capitulo V
una lista exhaustiva de las circunstancias que excluyen la
ilicitud: deben estar claramente definidas y reflejar fiel-
mente el derecho internacional consuetudinario. Coincide
con la idea de distinguir entre las circunstancias bajo las
cuales no se plantea en absoluto la cuestion de la ilicitud
de las que simplemente «excluyen» la ilicitud; en la pri-
mera categoria situaria la fuerza mayor y el peligro ex-
tremo*15,

221. Tanto los Estados Unidos como el Reino Unido
observan que un Estado puede excluir expresa o impli-
citamente por un tratado alguna de las circunstancias que
excluyen la ilicitud como excusa de un comportamiento
no conforme a una obligacién. Segun los Estados Unidos
esta posibilidad podria resolverse haciendo el articulo 37
(lex specialis) aglicable tanto a la primera parte como a la
segunda parte*18,

222. A laluz de estas observaciones el Relator Especial
se propone analizar el concepto general de «circunstan-
cias que excluyen la ilicitud», examinar sucesivamente los
articulos 29 a 34, considerar si conviene incluir en el ca-
pitulo V otras justificaciones o excusas de un comporta-
miento ilicito y, por ultimo, considerar si de la invocacion
del capitulo V deberian desprenderse otras consecuencias
de procedimiento o de otro tipo.

2. EL CONCEPTO DE «CIRCUNSTANCIAS
QUE EXCLUYEN LA ILICITUD»

223. El comentario subraya que el efecto de las circuns-
tancias enunciadas en el capitulo V no consiste en excluir
la responsabilidad que de otro modo se derivaria de un
hecho ilicito sino mas bien en impedir que se califique de
ilicito en primer lugar el comportamiento en una de las
circunstancias mencionadas*!’. Se admite que el titulo y
el concepto basico del capitulo V derivan de la distincion
fundamental «entre, por una parte, la idea de ‘“ilicitud’,
que expresa la contradiccion de un comportamiento del
Estado con una obligacion que incumbe a ese Estado en
virtud de una norma ‘primaria’ de derecho internacional
Yy, por otra, la idea de ‘responsabilidad’, que expresa las
consecuencias de derecho asignadas por otra norma (una
norma ‘secundaria’) de derecho internacional al hecho
del Estado constituido por dicho comportamiento»*18, El
comentario reconoce que pese a los términos generales en
que esta redactado el articulo 1, podria haber circunstan-
cias excluyentes de la responsabilidad que no excluyan
la ilicitud del acto en cuestién pero que excluyan la po-
sibilidad de hacer al Estado responsable del mismo. Pero

414 |bid., observaciones del Reino Unido sobre el articulo 29.

415 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen),
observaciones del Japén sobre el capitulo V.

416 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 30.

417 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 127, parr. 2 del co-
mentario al capitulo V.

418 |bid., pérr. 3.
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rechaza que se pueda caracterizar un hecho de ilicito sin
imputar su responsabilidad a algan Estado*19,

224. En consonancia con este enfoque, el comentario
pasa a explicar que las seis circunstancias enumeradas
«tienen en comdn un aspecto esencial, consistente en que
hacen definitiva o temporalmente inoperante la obliga-
cion internacional de cuya violacion se trate»*20, Deben
distinguirse de las circunstancias atenuantes o agravantes,
que se deberian abordar en la segunda parte del proyecto
de articulos*?L,

a) Algunas distinciones preliminares

225. Conviene distinguir el concepto subyacente en el
capitulo V de otros argumentos que pueden producir el
efecto de permitir a un Estado evitar una reclamacion de
responsabilidades pero que no «excluyen la ilicitud» en
el sentido explicado en el comentario. En primer lugar es
a todas luces evidente que esas circunstancias no tienen
nada que ver con ninguna cuestién de competencia de
una corte o de un tribunal sobre una controversia o sobre
la admisibilidad de la controversia®?2. En segundo lugar,
deben distinguirse de los requisitos que constituyen una
obligacion, es decir, de los elementos que deben existir
para que se invoque en primer lugar la cuestion de la ili-
citud y que en principio estan especificados por la propia
obligacidn. En este sentido «las circunstancias que exclu-
yen lailicitud» operan como defensas o excusas generales
en los sistemas juridicos nacionales y de hecho muchas
de las circunstancias identificadas en el capitulo V son si-
milares a las defensas o excusas reconocidas por algunos
0 por muchos sistemas juridicos (por ejemplo, la legitima
defensa, el estado de necesidad, la fuerza mayor).

226. La tercera distincion se refiere al efecto de las cir-
cunstancias que excluyen la ilicitud, en comparacion con
el efecto de la extincion de la propia obligacion. También
en este caso parece que las circunstancias del capitulo V
presentan un caracter mas defensivo que ofensivo. Si bien
pueden proteger al Estado contra una acusacion fundada
de comportamiento ilicito, no anulan la obligacién, y la
fuente subyacente de la obligacién, es decir, la norma pri-
maria, no se ve afectada por ellas como tal. La distincion,
que no siempre se ha percibido con claridad, fue formula-
da por Sir Gerald Fitzmaurice en los términos siguientes:

[Allgunas de las razones que justifican la inejecucion de una determi-
nada obligacion convencional son idénticas a algunas de las que causan
o justifican la extincién de un tratado. Pero [...] se trata de dos cuestio-
nes completamente distintas, aunque sélo sea porque en el caso de la
extincion [...] el tratado termina por completo, mientras que en el otro
[caso [...] generalmente no ocurre asi y, valga la paradoja, el incumpli-
miento no so6lo esta justificado sino que «va encaminado» a que se reanu-

419 1bid., pag. 128, parr. 5.

420 1bid., pag. 129, parr. 9.

421 |bid., pag. 130, parr. 11. De hecho, en la segunda parte no se pro-
cedid a una consideracion sistematica de las circunstancias atenuantes
0 agravantes, pero véanse los articulos 42, parr. 2 'y 45, parr. 2, apdo. c,
que tratan incidentalmente de esas circunstancias.

422 A la inversa, la excepcion incluida en un tratado relativa a un
comportamiento necesario para preservar los intereses esenciales de
seguridad de una parte opera como una circunstancia convencional
especifica que excluye la ilicitud en lo que se refiere al tratado y no
cae dentro de la competencia de ninguna corte o tribunal; véase el
caso Plates-formes pétroliéres, C.1.J. Recueil 1996 (nota 69 supra),
pag. 811, parr. 20.

de el cumplimiento tan pronto como desaparezcan o dejen de existir los
factores que causaban y justificaban el incumplimiento®23,

Asi se desprende con toda claridad de los dos asuntos méas
importantes decididos desde que se aprobd por primera
vez el capitulo V, en los que se considero la distincion en-
tre incumplimiento y extincién de una obligacion:

a) Se han examinado ya los aspectos pertinentes del
arbitraje en el asunto Rainbow Warrior#44. El Tribunal
sostuvo que eran aplicables tanto el derecho de los trata-
dos como el derecho de la responsabilidad de los Estados,
el primero para determinar si el tratado seguia en vigor y
el segundo para determinar cuales eran las consecuencias
de la violacion del tratado mientras estaba en vigor (in-
cluida la cuestion de si se habia excluido la ilicitud de una
aparente violacion)*25;

b) La CIJ fue incluso mas incisiva en el caso Projet
Gabeikovo-Nagymaros. Al pretender dar por terminado
en mayo de 1992 el tratado de 1977, Hungria se habia
basado entre otras cosas en el estado de necesidad, que ya
habia invocado en 1989 y 1990 como circunstancia que
excluia la ilicitud de su comportamiento al interrumpir
sus trabajos sobre el proyecto. La Corte rechazé resuelta-
mente el argumento:

Incluso si se comprueba la existencia del estado de necesidad, no
constituye una base suficiente para la terminacion de un tratado. El
estado de necesidad sélo puede invocarse para eximir de su responsabi-
lidad a un Estado que no ha cumplido un tratado. Incluso si se considera
justificada su invocacion, el tratado no termina por ello; puede quedar
sin efecto mientras persista el estado de necesidad; de hecho puede
ser inoperante pero sigue vigente, a menos que las partes acuerden su
terminacion. Tan pronto como desaparece el estado de necesidad, rena-
ce la obligacion de cumplir las obligaciones dimanantes del tratado*25.

227. Alaluz de estas distinciones es necesario volver al
efecto del capitulo V descrito en el comentario, es decir el
de hacer «definitiva o temporalmente inoperante la obli-
gacion internacional» en cuestion*?”. La primera cuestion
estd en que si bien los mismos hechos pueden invocarse,
por ejemplo, como fuerza mayor segln el articulo 31 y
como imposibilidad subsiguiente de cumplimiento segun
el articulo 61 de la Convencion de Viena de 1969, son
analiticamente distintos*?8. La fuerza mayor justifica el
incumplimiento de una obligacion en tanto exista; la im-
posibilidad subsiguiente de cumplimiento justifica la ter-
minacion del tratado (o su suspensidn). La primera opera
respecto de una obligacion determinada; la segunda res-
pecto a un tratado que es la fuente de esa obligacion. Asi,
el ambito de aplicacion de las dos doctrinas es diferente.
Igualmente lo es su modo de aplicacién. Un caso fortuito
justifica en si el incumplimiento, simplemente por aplica-
cién de la ley. En cambio, un tratado no termina por una
imposibilidad subsiguiente de cumplimiento: al menos
una de las partes debe decidir su terminacién. En cuanto
a las obligaciones dimanantes del derecho internacional

423 Anuario... 1959, vol. Il, pag. 44, documento A/CN.4/120,
parr. 8.

424 \/éase el parrafo 109 supra.

425 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la
nota 36 supra), pags. 251y 252, parr. 75.

426 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 63, parr. 101;
véase también pag. 38, parr. 47.

427 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 129, pérr. 9 del
comentario al capitulo V.

428 |bid.
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general, normalmente no pueden ser «terminadas» por una
accion unilateral de un Estado, ni siquiera en los casos de
violacion grave por otro Estado o de hecho fortuito.

228. Por ello es dudoso que una circunstancia que exclu-
ya lailicitud llegue a hacer definitivamente inoperante una
obligacion primaria. Puede justificar el incumplimiento
en tanto persistan las condiciones de su invocacion. Si la
obligacién primaria termina, también concluye la nece-
sidad de invocar el capitulo V. Del mismo modo, si cesa
el hecho que en otro caso constituiria una violacion, deja
de plantearse toda cuestion de ilicitud. El capitulo V sélo
es aplicable en tanto coexistan la obligacion, el compor-
tamiento incompatible con ella y las circunstancias que
excluyen la ilicitud. En vez de decir que una circunstancia
que excluye la ilicitud hace «definitiva o temporalmen-
te inoperante la obligacion» resulta mas claro distinguir
entre la existencia de la obligacion primaria, que sigue
vigente para el Estado interesado a menos que se dé por
terminada®?® y la existencia de una circunstancia que ex-
cluye la ilicitud del comportamiento no conforme a esa
obligacién. De esta manera se evita también la paradoja
de afirmar que el comportamiento cuya ilicitud se excluye
por causa, por ejemplo, de necesidad, esta «en conformi-
dad» con la obligacion primaria. EI comportamiento no es
conforme, pero si la circunstancia excluye su ilicitud, no
se produce ninguna violacion#3, Esta fue la interpreta-
cién dada por la ClJ al capitulo V del proyecto de articulos
en el caso Projet Gabeikovo-Nagymaros. Al examinar el
estado de necesidad alegado por Hungria sostuvo:

El estado de necesidad invocado por Hungria —en el supuesto de que
se hubiera demostrado— no permitiria llegar a la conclusién de que en
1989 Hungria hubiera actuado de conformidad con sus obligaciones
dimanantes del tratado de 1977 ni de que esas obligaciones hubieran
dejado de vincularla. Sélo permitiria afirmar que, habida cuenta de las
circunstancias, Hungria no habria incurrido en responsabilidad interna-
cional al actuar como lo hizo*3L,

229. De las seis circunstancias enunciadas en el capitu-
loV, la que presenta mayor dificultad de anélisis es el con-
sentimiento, pues resulta evidente que el consentimiento
puede hacer definitivamente «inoperante» una obligacion
y llevar a su extincion. Sin embargo, por las razones que
se exponen mas adelante, el Relator Especial no cree que
el consentimiento entre en el marco del capitulo V432,

b) ¢Circunstancias excluyentes de la licitud
0 la responsabilidad?

230. Asi, el capitulo V ofrece proteccion contra una de-
nuncia justificada de violacion de una obligacién. Pero
no esta claro que las diferentes circunstancias cubiertas
por el capitulo V se apliquen de la misma manera o en

429 gj se trata de una obligacion convencional, sélo puede darse por
terminada segun el derecho de los tratados. Si se trata de una obligacion
unilateral, s6lo puede darse por terminada segln el derecho (cualquiera
que sea) relativo a la terminacion de las obligaciones unilaterales. Si se
trata de una obligacién dimanante del derecho internacional general,
s6lo puede darse por terminada de conformidad con las normas apli-
cables del derecho relativo a la terminacién de las obligaciones con-
suetudinarias. En ninguno de estos casos es aplicable el derecho de la
responsabilidad del Estado.

430 para una discusion sobre esta cuestion en el contexto del articu-
lo 16, véanse los parrafos 10 a 14 supra.

431 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 39, parr. 48.
432 \/¢anse los parrafos 232 a 243 supra.

la misma medida. Aparentemente algunas de ellas (por
ejemplo la legitima defensa y el consentimiento) hacen
licito el comportamiento en cuestién; en otras palabras,
excluyen la ilicitud. Toda accién que cumpla las condicio-
nes de la legitima defensa citadas en el Articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas es licita en tanto que supone
el ejercicio de un «derecho inmanente» del Estado que se
defiende contra su agresor433. El caso de otras circuns-
tancias como el peligro extremo y el estado de necesidad
estd menos claro, como han precisado distintos gobier-
nos*3*. No parece correcto afirmar que en los casos de
estado de necesidad o de peligro extremo la obligacién
en cuestion sea «inoperante». La obligacién no solamente
subsiste sino que continda ejerciendo sobre la situacion
una influencia tal que obliga a tener presente el interés del
otro o los otros Estados afectados al determinar si las cir-
cunstancias equivalen realmente a un estado de necesidad
0 a un peligro extremo.

231. Ello apunta a sefialar que el capitulo V cubre como
minimo dos categorias de circunstancias, conclusion im-
plicitamente confirmada por el articulo 35, que permite
la posibilidad de indemnizar a un Estado «lesionado» en
cuatro de los casos previstos por el capitulo VV pero no
en los otros dos (legitima defensa y contramedidas). No
obstante, antes de examinar si en el proyecto de articulos
se deberia establecer una distincion mas explicita entre las
justificaciones (como la legitima defensa), que excluyen
la ilicitud, y las excusas (como el estado de necesidad)
cuyos efectos pueden ser algo menores, es necesario exa-
minar las disposiciones del capitulo \V43°,

3. EXAMEN DE ARTICULOS ESPECIFICOS

a) Articulo 29. Consentimiento

232. Elarticulo 29 dispone lo siguiente:

1. El consentimiento validamente prestado por un Estado a la co-
misién por otro Estado de un hecho determinado que no esté en con-
formidad con una obligacion del segundo Estado para con el primero
excluira la ilicitud de tal hecho en relacion con ese Estado siempre que
el hecho permanezca dentro del ambito de dicho consentimiento.

2. El parrafo 1 no se aplicara si la obligacion dimana de una nor-
ma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos del
presente proyecto de articulos, una norma imperativa de derecho inter-
nacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

233. El comentario pregunta si cabe aplicar en derecho
internacional el principio volenti non fit injuria, y da una
respuesta afirmativa calificada a la pregunta. A los efec-
tos del capitulo V, no se plantea la cuestion de suspender,
y menos aun de derogar, la norma primaria que da lugar
a la obligacion. El articulo 29 se ocupa del caso en que el
Estado beneficiario de la obligacién (u otro sujeto de de-
recho internacional) «no consiente [...] en la suspension
general de la norma [...] sino en la no aplicacién, en un

433 Ello no significa que todas las obligaciones internacionales
vigentes entre los dos Estados se conviertan en «inoperantes» por el
ejercicio de la legitima defensa. Véanse los parrafos 298 a 301 infra.

434 véanse los parrafos 218 a 221 supra.
435 Véase el parrafo 355 infra.
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caso concreto determinado, de la obligacion establecida
por la norma»*36, Normalmente la norma continuara apli-
candose en el futuro; lo Gnico que se ha hecho es suprimir
la obligacion en un caso determinado. Pero esto sélo pue-
de hacerse mediante un consentimiento valido, es decir,
mediante un consentimiento que no sea incompatible con
una norma imperativa. Ademas, puede suceder que para
ciertos efectos se requiera el consentimiento de determi-
nado nimero de Estados, en cuyo caso el consentimiento
del Estado C no excluye la ilicitud en relacion con el Esta-
do B*37. Los ejemplos dados en el comentario se refieren
en su mayoria al empleo de la fuerza en el territorio de un
Estado para reprimir una insurreccion, al estacionamiento
de tropas de un Estado en territorio extranjero, a opera-
ciones de salvamento y ayuda humanitaria o al arresto o
detencion de personas en territorio extranjero*3, Pero el
comentario se refiere también a la decision adoptada en el
asunto Indemnité russe, en el que la Corte Permanente de
Avrbitraje sostuvo que al aceptar el reembolso del principal
solamente durante mas de 20 afios sin formular protesta ni
reserva alguna de sus derechos, Rusia habia renunciado al
pago de los intereses de mora®3®,

234. Para que el consentimiento equivalga a una cir-
cunstancia que excluye la ilicitud debe ser «véalido en
derecho internacional, constar claramente, haber sido
manifestado realmente (lo que excluye el consentimiento
meramente presunto), ser atribuible al Estado en el pla-
no internacional y ser anterior a la comision del hecho
a que se refiere»*0. Ademas, el comportamiento debe
caer dentro de los limites del consentimiento dado®*l.
A continuacidn el comentario analiza con cierto detalle
estas prescripciones principalmente sobre la base de los
requisitos del consentimiento valido asi como el derecho
de los tratados*42,

i) Observaciones recibidas de los gobiernos sobre el
articulo 29

235. En cuanto al parrafo 1, Austria cuestiona la utili-
zacion de la expresion «en relacion con ese Estado» ya
que el consentimiento convierte por lo general en licito

436 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 130, parr. 2 del co-
mentario al articulo 29.

437 |bid., pag. 131, parr. 5, que cita el caso del consentimiento
austriaco al Anschluss de 1938, examinado por el Tribunal Militar In-
ternacional en Nuremberg; Reino Unido, Judgement of the Internatio-
nal Military Tribunal for the Trial of German Major War Criminals,
Cmd. 6964, Londres, HM Stationery Office, 1946, pags. 17 y ss., y
Lauterpacht (ed.), Annual Digest and Reports of Public International
Law Cases being a Selection from the Decisions of International and
National Courts and Tribunals and Military Courts given during the
year 1946, Londres, Butterworth, 1951, pags. 208 a 210. El Tribunal
rechaz6 que Austria hubiera dado ese consentimiento y sefialé que el
Anschluss era en todo caso ilegal en ausencia del consentimiento de las
partes en el Tratado de Versalles y el Tratado de Paz de Saint-Germain-
en-Laye.

438 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pags. 131 a 133,
parrs. 6 a 9 del comentario al articulo 29, donde se cita con referencia a
la cuestion de la detencion en territorio extranjero la decision de la Cor-
te Permanente de Arbitraje en el asunto Savarkar, de 1911 (Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (n.° de venta 61.V.4),
pags. 252 a 255).

439 Affaire de I’indemnité russe (Russie, Turquie), Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XI, pag. 446.

440 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 133, parr. 11.
441 1bid.
442 |bid., pérr. 12.

el comportamiento®#3. Francia no considera clara la ex-
presion «validamente prestado» con su trasfondo del de-
recho de los tratados***. El Reino Unido rechaza que el
consentimiento pueda ser validamente prestado por todas
las personas cuyos hechos sean atribuibles al Estado se-
gun el capitulo I1, pese a la afirmacion en tal sentido que
aparentemente se hace en el comentario®*®. Por ejemplo,
el consentimiento dado por un grupo revolucionario no
vincularia al Estado a los efectos del articulo 29, incluso
si el comportamiento de ese grupo pudiera ser atribui-
ble al Estado segln el articulo 15. Ademas, a juicio de
ese Estado, la Comision deberia considerar la cuestion
del consentimiento tacito o retrospectivo, especialmente
cuando se adoptan medidas humanitarias en situaciones
de emergencia*4.

236. En cuanto al parrafo 2 Austria se pregunta si resul-
ta pertinente plantear la cuestiéon de las normas impera-
tivas (jus cogens)*#’, cuestion a la que Francia responde
con una rotunda negativa*4®. EI Reino Unido coincide con
Francia y se refiere a la incertidumbre que rodea a las
normas imperativas*4°.

ii) El lugar que ocupa el consentimiento en el capitulo V

237. La mayoria de las observaciones recibidas de los
gobiernos sobre el articulo 29 se refieren mas a la formu-
lacion del principio del consentimiento que al principio en
si. Las observaciones plantean cuestiones importantes, por
ejemplo en torno al alcance de la palabra «validamente»
en el parrafo 1 o sobre la referencia que se hace a las nor-
mas imperativas en el parrafo 2. Pero el articulo 29 plan-
tea mas cuestiones de las que resuelve no solamente en
esos aspectos. Todas las demas circunstancias enunciadas
en el capitulo V estan definidas en los propios articulos
(fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad) o en
otras partes del proyecto de articulos (contramedidas) o al
menos por unas normas del derecho internacional general
razonablemente bien interpretadas y elaboradas, refleja-
das en la Carta de las Naciones Unidas (legitima defensa).
Sélo el consentimiento como circunstancia que excluye la
ilicitud esta sometido a calificaciones tan ambiguas como
la de «vélidamente». Ademas, como sefialan Francia y el
Reino Unido, las analogias con otras esferas del derecho
internacional (la atribucion, el derecho de los tratados) no
permiten una orientacion clara en cuanto a si un funcio-
nario determinado dispone de autoridad para «excluir la
ilicitud» de un comportamiento al dar su consentimiento
al mismo. En el asunto Savarkar*°, por ejemplo, result6
irrelevante que el brigadier que dio su consentimiento a
devolver al fugado al barco britanico no estuviera auto-
rizado a concertar acuerdos internacionales en nombre
de Francia. Evidentemente, su conducta habria sido atri-
buible a Francia segun el capitulo Il de la primera parte,
pero tampoco era esa la cuestion. Se trataba mas bien de

443 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, observaciones sobre el articulo 29, parr. 1.

444 |bid.

445 1hid., donde se cita el parrafo 15 del comentario al articulo 29.
448 1hid.

447 |bid., observaciones sobre el articulo 29, parr. 2.

448 1hid.

449 1bid.

450 \/éase la nota 438 supra.
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decidir si su consentimiento a la devolucién del fugado
era suficiente. Sobre esta cuestion el articulo 29 no pro-
porciona orientacién alguna. EI comentario va mas allg,
pero algunas de sus aclaraciones no se explican en el pro-
pio articulo y, lo que es mas importante, dice poco o nada
en cuanto a la autoridad real u ostensible para consentir a
los efectos del capitulo V. Puede muy bien suceder que la
cuestion de la persona que deba prestar consentimiento
para desviarse de una norma determinada dependa, al me-
nos hasta cierto punto, de la norma en cuestion. Una cosa
es acceder al registro de una embajada, otra autorizar el
juicio de un extraditado por un delito distinto de aquel por
el que se le extraditd y otra consentir en el establecimiento
de una base militar en el territorio de un Estado o en la
realizacion de operaciones militares contra los insurgen-
tes situados en ese territorio.

238. Todo apunta a que el articulo 29 plantea un proble-
ma mas profundo que el de su simple formulacion. ¢Es
posible distinguir entre, por una parte, el consentimiento
como elemento de la aplicaciéon de una norma (que, en
consecuencia, esta implicito en la definicion de la obliga-
cién correspondiente) y, por otra, el consentimiento como
base de la exclusion de la ilicitud de un comportamiento
incompatible con la obligacion? El comentario excluye
sin lugar a dudas los casos de consentimiento otorgado
después de la comision del hecho de que se trate, al que
acertadamente califica de renuncia®?. Pero si el consenti-
miento ha de darse antes de la comision del hecho y si s6lo
se puede otorgar validamente en unos casos y no en otros,
y si la autoridad competente para dar el consentimiento
varia segun la norma de que se trate, cabe preguntarse si
el elemento de consentimiento no deberia considerarse
implicito en las distintas normas primarias, posiblemente
en términos diferentes para cada una de ellas. Por ejem-
plo, la norma de que un Estado tiene el derecho exclusivo
de ejercer jurisdiccion o autoridad sobre su territorio esta
sometida a la condicién de que la jurisdiccidn extranjera
puede ejercerse con el asentimiento del Estado que la au-
toriza, y e€sos casos son muy comunes (por ejemplo, co-
misiones rogatorias enviadas al territorio de otro Estado,
ejercicio de la jurisdiccion sobre fuerzas visitantes, etc.).
Tales casos no suponen, ni siquiera prima facie, un com-
portamiento no conforme con las obligaciones internacio-
nales y, por consiguiente, caen fuera del ambito del capi-
tulo V e incluso fuera del ambito del proyecto de articulos
en su conjunto. Sir Gerald Fitzmaurice se refiri6 a esos
casos bajo la rabrica «<incumplimiento justificado ab intra
en virtud de una condicién que el derecho internacional
considera implicita en el tratado» y formuld la distincion
en los términos siguientes:

Como la cuestién en si —es decir, si el incumplimiento estd o no
justificado— supone la existencia de una obligacién convencional pri-
ma facie u ostensible, las condiciones expresamente estipuladas en el
tratado, o implicitas en sus términos, se refieren a la existencia y &mbito
de la obligacion y no a la justificacion de su incumplimiento®®2,

451 Anuario... 1979, vol. 11 (segunda parte), pag. 135, parr. 16 del
comentario al articulo 29. A este respecto, es extrafio que el comenta-
rio se remita al asunto Indemnité russe (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales (nota 439 supra), pag. 421), que fue probablemen-
te un caso de renuncia y ciertamente no precisé de un consentimiento
previo.

452 Anuario... 1959, vol. 11, pag. 50, documento A/CN.4/120, rdbri-
cac,art. 19, parr. 2.

Por supuesto, se referia solamente al derecho de los trata-
dos, pero el mismo principio se aplica con toda seguridad
a la formulacion de obligaciones dimanantes del derecho
internacional general (por ejemplo la obligacion de no
ejercer jurisdiccion civil sobre el territorio de otro Estado
sin su consentimiento o de no sobrevolar ese territorio sin
previa autorizacion). Ello explica la razon de que Sir Ge-
rald Fitzmaurice no se ocupara del consentimiento como
«circunstancia especifica que justifica el incumplimien-
to». Antes bien, lo abord6 bajo la rdbrica de «aceptacion
del incumplimiento», que no es sino una forma de renun-
cia. No se refiere a la cuestion de si la responsabilidad
ha surgido en primer lugar sino mas bien a la pérdida del
derecho a invocar la responsabilidad, que se sale del am-
bito de la primera parte®>3,

239. La distincién entre justificaciones o excusas «in-
trinsecas» y «extrinsecas» plantea una duda adicional.
Todos los demas articulos del capitulo V se refieren a
circunstancias (fuerza mayor, peligro extremo, estado de
necesidad, agresiones armadas u otros comportamientos
ilicitos que justifican la legitima defensa o la adopcion de
contramedidas) que se daban en el momento de la comi-
sion del hecho ilicito. El comentario limita el articulo 29 al
consentimiento previo y, sin embargo, ese consentimiento
validamente prestado implica que el comportamiento es
perfectamente licito en el momento en que se produce. En
cambio, cuando un Estado actla de una manera incompa-
tible con una obligacion y su comportamiento se justifica
por el estado de necesidad o por causas de fuerza mayor
0 de peligro extremo, no parece oportuno afirmar que el
comportamiento sea «perfectamente licito». Se ha produ-
cido mas bien una violacién aparente o prima facie que
se puede excusar. Aun en el caso de la legitima defensa
o0 de las contramedidas, en que el comportamiento puede
ser intrinsecamente licito en las circunstancias del caso,
existe al menos una situacién que requiere ciertas expli-
caciones y cierta justificacion®>,

240. (Es posible prever casos en los que una obligacion
esté adecuadamente formulada en términos absolutos (es
decir, sin ninguna condicion o calificacion relativa al con-
sentimiento), y que pese a ello el consentimiento del Es-
tado interesado excluya la ilicitud de la conducta? De ser
asi, el articulo 29 podria tener un campo de aplicacion va-
lido, aunque limitado. El Relator Especial no tiene cono-
cimiento de ningtn caso de esa indole?>®. Todos los ejem-
plos ofrecidos en el comentario se refieren a reglas (no
ejercicio de la jurisdiccidn extranjera en el territorio de un
Estado; no empleo de la fuerza contra él; no intervencion
en sus asuntos internos, etc.) que no son prohibiciones

453 Véase el parrafo 352 infra.

454 E| Estado que ejerce el derecho de legitima defensa debera co-
municar «inmediatamente» al Consejo de Seguridad las medidas toma-
das (Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas). Las condiciones
del recurso a las contramedidas figuran actualmente en los proyectos de
articulos 47 a 50 y también implican un cierto examen internacional.

455 Una posibilidad, que se aproxima a la idea de Sir Gerald Fitzmau-
rice de la «aceptacion del incumplimiento», podria ser la del siguiente
ejemplo: supongase que el Estado A incumpla una obligacion bilateral
con el Estado B, previendo que el Estado B dara su consentimiento
si fuera preguntado al respecto, y que el Estado B, conocedor de la
conducta del Estado A, no se opondra. Estos tres casos no caen bajo el
ambito del articulo 29 segln se explica en el comentario, e incluso si
pudieran ser previstos no requeririan un tratamiento separado en el ca-
pitulo V. Parece mas apropiado abordarlos bajo la ribrica de la exencién
0 quiza de la preclusion.
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absolutas sino que permiten que el comportamiento en
cuestion pueda ser validamente consentido por el Esta-
do interesado. En ausencia de casos intermedios identi-
ficables (es decir, casos en que el consentimiento podria
prestarse validamente por anticipado pero que no esta
implicito en la definicion de la obligacion), la posicion
parece ser la siguiente: o bien la obligacion en cuestion
permite prestar un consentimiento previo a un compor-
tamiento que, de no mediar ese consentimiento, entraria
en conflicto con la obligacion, o bien no lo permite. En el
primer caso y si el consentimiento se otorga validamente,
no se plantea la cuestion de la exclusion de la ilicitud. En
el segundo caso, el consentimiento no se puede prestar en
absoluto. Ambos casos son distinguibles de la renuncia
después de que se ha producido una violacién que da lu-
gar a la responsabilidad del Estado®°®.

241. Por todas estas razones, parece que tratar el con-
sentimiento previo como circunstancia que excluya la ili-
citud equivale a confundir el contenido de la obligacion
sustantiva con la aplicacion de las normas secundarias
de responsabilidad, en tanto que tratar el consentimiento
otorgado con posterioridad como una circunstancia de esa
indole equivale a confundir el origen de la responsabili-
dad con su ejecucion. En ninguno de los casos es adecua-
da la inclusion del articulo 29 en el capitulo V y se deberia
suprimir. En su lugar, en el comentario al capitulo V se
deberia incluir una explicacion de la funcion del consenti-
miento en relacion con la responsabilidad del Estado.

242. No obstante, en caso de que no se acepte esta reco-
mendacion, parece oportuno decir algo sobre las cuestio-
nes especificas planteadas por los gobiernos en cuanto a
la formulacién del articulo 29.

a) «Consentimiento validamente prestado». Ya se han
sefialado algunas de las dificultades planteadas por esta
expresion. Es evidente que se requiere algln tipo de cali-
ficacion, ya que no estamos ante el caso de que un Estado
libere a otro de toda obligacion (por ejemplo, en relacion
con los derechos humanos). Pero no hay ningun criterio
sencillo o puramente casuistico para determinar en qué
circunstancias o en qué medida el consentimiento de un
Estado excluye la ilicitud de la conducta de otro*®’. Ade-

456 | a distincion entre consentimiento ex ante y renuncia puede ver-
se en los ejemplos siguientes: en primer lugar, el érgano del Estado
autorizado a renunciar en caso de incumplimiento una vez establecida
realmente la responsabilidad del Estado puede ser diferente del érgano
del Estado autorizado a dar su consentimiento previo. En segundo lugar,
en el caso de una obligacion erga omnes (es decir, derivada del parra-
fo 4 del Articulo 2 de la Carta) puede, no obstante, ser cierto que un
Estado determinado sea competente para dar su consentimiento previo
a un comportamiento que de otro modo hubiera constituido la violacién
de la obligacion (véase la observacion de Austria, parrafo 235 supra).
De ello no se desprende, no obstante, que sélo ese Estado tenga un
interés juridico en la violacion después de ocurrida.

457 Esto se aplica incluso a la sencilla expresion calificativa «entre
las relaciones entre esos Estados», pues lo que constituye una obliga-
cién meramente «bilateral» y lo que trasciende lo meramente bilateral
depende del contenido y finalidad de la obligacion. Asi, un Estado pue-
de ser el principal beneficiario de una obligacion impuesta en interés
general (por ejemplo en cuanto a la neutralidad de ese Estado), pero es
posible que por si solo no pueda liberar a otro Estado del cumplimiento
de esa obligacion. Por ejemplo, en la discusion sobre si el ingreso de
Austria en la CEE era compatible con su neutralidad nunca se sostuvo
que el consentimiento prestado por Austria a ese ingreso excluyera la
ilicitud. Véase por ejemplo Seidl-Hohenveldern, «Osterreich und die
EWG», y Kennedy y Specht, «Austrian membership in the European
Communities».

mas la expresion «validamente prestado» no desempefia
una sola funcién sino dos: presupone la existencia de ca-
so0s en los que el consentimiento no haya sido validamente
prestado y sugiere también (sin entrar en detalles) que es
necesario observar ciertas modalidades al prestar el con-
sentimiento y que pueden surgir problemas en cuanto al
organo autorizado para prestarlo. No es posible entrar en
el desarrollo de esos dos aspectos sin profundizar en el
contenido de las normas primarias, aunque en el texto se
podrian incluir algunos de los requisitos previos procesa-
les de un consentimiento valido, detallados en el comen-
tario;

b) Consentimiento y normas imperativas. También
aqui, pese a la incertidumbre existente en cuanto al alcan-
ce y el contenido de las normas imperativas citadas por
algunos gobiernos, es evidente que un Estado no puede,
mediante un consentimiento ad hoc, dispensar a otro de la
obligacion de cumplir una norma imperativa, por ejemplo
en relacidn con el genocidio o la tortura, como tampoco
podria hacerlo en un tratado. Cabria sostener al menos que
un Estado puede liberar a otro de la responsabilidad de esa
violacidn en la medida que a él le concierne. Pero en pri-
mer lugar el articulo 29 se ocupa de las circunstancias que
excluyen la ilicitud, y no de la responsabilidad. En segun-
do lugar hay muchos casos en los que el consentimiento
del Estado excluye realmente la ilicitud. En tercer lugar,
en cuanto al consentimiento previo (que es el destinatario
previsto del articulo 29) las exigencias de una norma im-
perativa se satisfacen dificilmente manteniendo la obliga-
cion formal y liberando al mismo tiempo al Estado que la
viola de toda responsabilidad de esa violacién. El acuerdo
para eximir de responsabilidad por genocidio o tortura
parece tan incompatible con el caracter imperativo de la
norma aplicable como el consentimiento para eximir de
la obligacidon implicita. Pero las dificultades van alin mas
lejos. Algunas normas imperativas contienen un elemen-
to de consentimiento «intrinseco». Por ejemplo, la norma
relativa a la no utilizacion de la fuerza en las relaciones
internacionales incorporada en el parrafo 4 del Articulo 2
de la Carta de las Naciones Unidas no se aplica en ciertos
casos cuando un Estado ha dado su consentimiento al em-
pleo de la fuerza en su territorio por otro Estado. Pero un
Estado no puede, mediante su consentimiento, eliminar la
norma relativa al uso de la fuerza en las relaciones inter-
nacionales en sus relaciones con otro Estado®8. Asi, qui-
za sea necesario distinguir entre un consentimiento que
aplica el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta, que puede
ser valido, y un supuesto consentimiento que se aparta de
ese parrafo o lo excluye en su totalidad, que seria invalido
si el parrafo 4 del Articulo 2 tiene caréacter imperativo;

¢) Consentimiento de personas distintas de los Esta-
dos. El proyecto de articulo 29 contempla solamente el
consentimiento de los Estados y quizés de otros sujetos
de derecho internacional*?, pero existen normas de dere-
cho internacional que tienen en cuenta el consentimiento,
por ejemplo, de empresas o de particulares. La medida en
que los inversionistas pueden renunciar a las normas de
proteccion diplomatica por acuerdo previo ha sido objeto

458 Sobre la medida en que los «pactos de invasion» y «la interven-
cion por invitacién» pueden ser licitos, véase por ejemplo Roth, Govern-
mental Illegitimacy in International Law, pags. 185 a 195.

459 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pags. 130 y 134,
parrs. 2 y 15, respectivamente.
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de largos debates pero segun el Convenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estados y na-
cionales de otros Estados, el consentimiento dado por un
inversionista a un arbitraje en el marco del Convenio sus-
pende el derecho a la proteccion diplomatica del Estado
nacional del inversionista®®®. En la esfera de los derechos
humanos, el individuo no puede renunciar a los derechos
que le confieren los tratados internacionales, pero el libre
consentimiento del individuo es necesario para la realiza-
cion de al menos algunos de esos derechos*61;

d) Limites del consentimiento. Como sefiala el comen-
tario, si la ilicitud queda excluida por el consentimiento
del Estado los limites de ese consentimiento determinan
los limites de la exclusion®®2, Pero también aqui pueden
surgir dificultades en la aplicacién de esta idea. Por ejem-
plo, el consentimiento prestado al estacionamiento de
fuerzas en el territorio de un Estado puede ser calificado
(por la exigencia del pago de un alquiler por el uso de las
instalaciones), pero el impago del alquiler, si bien seria
indudablemente ilicito en si y podria dar lugar a otras con-
secuencias juridicas, no transformaria automaticamente a
las fuerzas visitantes en un ejército de ocupacion.

iii) Conclusiones sobre el articulo 29

243. Es indudable que algunas de estas cuestiones se
pueden abordar en el marco del articulo 29, en tanto que
otras se refieren a su aplicacion en casos especificos. Pero
un examen mas detenido de los términos del articulo 29
confirma la conclusion de que su lugar adecuado no es el
capitulo V. En resumen, la falta de consentimiento es una
condicion intrinseca de la ilicitud en el caso de muchas
obligaciones (por ejemplo, la obligacion de no sobrevolar
el territorio de otro Estado). En tales casos, considerar el
consentimiento como circunstancia que excluye la ilicitud
resulta insolito ya que el consentimiento previo valida-
mente prestado hace licita la conducta y no hay nada que
excluir. Cabria asimismo afirmar que el no sobrevuelo es
una circunstancia que excluye la ilicitud. Esta interpreta-
cién eliminaria la distincion entre obligaciones primarias
y secundarias. El consentimiento prestado después del
hecho es muy diferente e implica la dispensa de una res-
ponsabilidad que ya ha surgido: deberia ser tratado bajo
la rdbrica de la pérdida del derecho a invocar la respon-
sabilidad, en la segunda parte o quiza en la tercera parte
del proyecto de articulos. Por estas razones se deberia su-
primir el articulo 29 y se deberia explicar con todo detalle
su supresién en el comentario al capitulo V a fin de evitar
malentendidos.

b) Articulo 30. Contramedidas respecto a
un hecho internacionalmente ilicito

244. El articulo 30 establece lo siguiente:

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacidn de ese Estado para con otro Estado quedara excluida
si el hecho constituye una medida legitima segun el derecho internacio-
nal contra ese otro Estado, a consecuencia de un hecho internacional-
mente ilicito de ese otro Estado.

460 Art, 27, parr. 1.

461 \/¢ase, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 7, segunda frase; 8, parr. 3, apdo. c, inc. iv); 14, parr. 3,
apdo. g; y 23, pérr. 3.

462 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 135, parr. 17.

245, El articulo 30 se debe leer en el contexto de los
articulos de la segunda parte, que especifican con cierto
detalle la amplitud y las consecuencias de las contrame-
didas admisibles. En otras palabras, el significado de las
palabras «legitima segln el derecho internacional» del ar-
ticulo 30 se expone con cierto detalle en otras partes del
texto.

246. El comentario al articulo 30 subraya la funcion ex-
cepcional de las contramedidas al hacer «inoperante» una
obligacion contraida con un Estado sometido a ellas*63,
Las contramedidas deben aplicarse en respuesta a un com-
portamiento ilicito del Estado objeto de las mismas, con
una «finalidad de represién o de ejecucion» pero siemfre
en los limites establecidos por el derecho internacional?6*
El anélisis de esos limites que se hace en los parrafos si-
guientes no se armoniza plenamente con las disposiciones
de la segunda parte: por ejemplo, el comentario al articu-
lo 29 parece prever que el uso de la fuerza militar podria
en algunas ocasiones ser licito como contramedida®®®, en
tanto que el articulo 50, apdo. a, lo rechaza expresamente.
Esto subraya la necesidad de examinar conjuntamente el
articulo 30 y el capitulo 111 de la segunda parte.

247. Segun el comentario, las contramedidas ya no se
limitan a las violaciones de obligaciones bilaterales ni a
las respuestas adoptadas por el Estado mas directamente
lesionado. El incumplimiento de obligaciones erga omnes
«debe considerarse como una infraccién cometida contra
todos los miembros de la colectividad internacional, y no
solo contra el Estado o Estados directamente afectados
por esa violacion»*6, Por consiguiente, esa violacion
debe ser objeto de una sancién colectiva. Implique 0 no
obligaciones erga omnes, «la existencia del hecho inter-
nacionalmente ilicito anteriormente cometido por el Esta-
do sujeto pasivo de tales medidas excluye la ilicitud de la
reaccion legitima llevada a efecto contra é1»%67, por lo que
se refiere al Estado que comete el hecho ilicito?68,

i) Observaciones recibidas de los gobiernos sobre el
articulo 30

248. Francia sefial6 cierto numero de dificultades de
redaccion y se refirio también a la necesidad de distin-
guir entre las contramedidas adoptadas por los Estados
a titulo individual y las medidas de coercion autorizadas
o0 decididas por las Naciones Unidas. El articulo 30 de-
beria limitarse a las primeras®®. Los Estados Unidos y
el Reino Unido propusieron que el articulo 30 fuera la
Unica disposicion referente a las contramedidas, sin que
fueran necesarias las disposiciones, a su juicio cuestiona-
bles, sobre contramedidas de la segunda parte, del mis-
mo modo que se hacia referencia al derecho de legitima

463 |bid., pag. 138, parr. 2 del comentario al articulo 30.

464 |bid., pérr. 3.

465 bid., pag. 139, parr. 5 del comentario al articulo 29; sin embar-
go, véanse las paginas 140 a 142, parrs. 10y 11.

466 1hid., pag. 142, parr. 12 del comentario al articulo 30.

467 bid., pag. 143, parr. 16.

468 Pero no, subraya el comentario, por lo que se refiere a los de-
rechos de terceros Estados (ibid., pags. 143 a 146, parrs. 17 a 19 y
24), que cita el asunto Cysne de 1930 (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 1l (n.° de venta 1949.V.1), pag. 1056). Véase
el actual articulo 47, parr. 3.

469 \éase la nota 7 supra. El Japon se mostro de acuerdo (docu-
mento A/CN.4/492, reproducido en el presente volumen).
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defensa sin detallar su contenido*’%. Sin embargo, Fran-
cia y el Japon propusieron vincular especificamente el
articulo 30 a las disposiciones sobre contramedidas de la
segunda parte*’?,

249. Por el contrario, México cuestioné la inclusién del
articulo 30y, en todo caso, pidio la inclusion de disposi-
ciones mas precisas para la solucion de las controversias
que surgiesen en los casos de contramedidas*’2.

ii) El trato de las contramedidas en el proyecto de articu-
los en su conjunto

250. Varios gobiernos plantearon cuestiones sobre el
trato de las contramedidas en la segunda parte del proyec-
to de articulos (arts. 47 a 50) y se manifestaron dudas en
cuanto a la conveniencia de mantener esos articulos y la
viabilidad de las disposiciones relativas a la solucion de
controversias. Dejando a un lado las cuestiones de redac-
cién y de expresion, las dudas proceden de diversas direc-
ciones, tanto de los Estados que apoyan el principio de
las contramedidas como de los que se oponen al mismo.
Esta divergencia de opiniones presenta una dificultad en
lo que concierne al articulo 30. Por una parte, es evidente
que, al menos en algunos casos, las contramedidas ex-
cluyen lailicitud de la conducta adoptada contra el Estado
que comete el hecho internacionalmente ilicito a fin de
inducirle a que cese en su comportamiento ilicito y pro-
porcione los elementos esenciales de reparacion. Sobre
esta base es perfectamente defendible el mantenimiento
del articulo 30 en una forma u otra en el capitulo V. Sin
embargo, la inclusién en el articulo 30 de los requisitos
de legitimidad de las contramedidas dependera de que se
mantengan en la segunda parte los articulos relativos a las
contramedidas. Si se mantienen, bastard con una simple
referencia a esas condiciones (como han sefialado Francia
y el Japdn). Si se suprimen, la situacion seré diferente y
habra muchos mas argumentos para defender la inclusion
en el articulo 30 de una cierta especificacién de las con-
diciones de legitimidad de las contramedidas. Es cierto
que el capitulo V no especifica con detalle las condiciones
para invocar el consentimiento o la legitima defensa. En
el caso del consentimiento esta omision ya ha sido criti-
cada, pero en el caso de la legitima defensa la situacién es
diferente, entre otras cosas, porque el derecho inmanente
a la legitima defensa esta explicitamente reconocido en la
Carta de las Naciones Unidas y no puede ser afectado por
ninguna disposicion del proyecto de articulos.

251. Por estas razones el Relator Especial propone que
se mantenga entre corchetes el articulo 30, en reconoci-
miento de que en algunos casos las contramedidas pueden
excluir la ilicitud (o al menos la responsabilidad) del com-
portamiento en cuestién, pero que las diversas cuestiones
de principio y redaccién se examinen en el contexto de
las disposiciones sobre contramedidas que aparecen en la
segunda parte.

470 Véase la nota 7 supra.

471 para Francia, véase la nota 7 supra; para el Japon, véase el docu-
mento A/CN.4.492 (reproducido en el presente volumen).

472 \/¢ase la nota 7 supra.

c) Articulo 31. Fuerza mayor y caso fortuito

252. Elarticulo 31 dice lo siguiente:

1. Lailicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformi-
dad con una obligacidn internacional de ese Estado quedara excluida si
el hecho se debid a una fuerza irresistible 0 a un acontecimiento exterior
imprevisible ajenos a su control que hicieron materialmente imposible
que ese Estado procediera en conformidad con tal obligacion o que se
percatara de que su comportamiento no era conforme a esa obligacion.

2. El parrafo 1 no sera aplicable si el Estado de que se trata ha
contribuido a que se produzca la situacion de imposibilidad material.

253. El comentario al articulo 31 comienza por sefialar
que la fuerza mayor y el caso fortuito tienen en comun
«la no pertinencia del comportamiento anterior del Estado
contra el que» se invocan*’3. Se trata de circunstancias
involuntarias tanto en lo que respecta al Estado «activo»
como al «pasivo»*’4. Como no existe una distincion
clara entre ambas situaciones, se incluyen en el mismo
articulo. Las dos se refieren a casos de «imposibilidad
material», independientemente de que esa imposibilidad
se deba a una causa natural, a la intervencion humana o
ambas, siempre que escapen al control del Estado actuan-
te*’>, Al redactar el articulo 61 de la Convencion de Vie-
na de 1969, relativo a la imposibilidad subsiguiente de
cumplimiento, la Comisién adopt6 la opinién de que la
fuerza mayor era también una circunstancia que excluia la
ilicitud en relacion con el cumplimiento de los tratados*’6.
La misma opinion se adoptd en la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, aunque la
Conferencia insistié en una formulaciéon mas restringida
del articulo 61 en lo que se referia a la terminacion de los
tratados*’’.

254. En la practica de los Estados, en la mayor parte
de los casos en que se invocd la «imposibilidad» no se
trataba de una imposibilidad real, sino de casos de cada
vez mayor dificultad de cumplimiento y, en consecuencia,
la excepcion de fuerza mayor no fue aceptada. Pero se
han planteado casos de imposibilidad material, por ejem-
plo, cuando «una aeronave del Estado que una averia, una
pérdida del control o a una tempestad hace derivar hacia
el espacio aéreo de otro Estado sin autorizacién de este
Gltimo, ya sea porque los esfuerzos del piloto por evitarlo
hayan sido infructuosos, ya sea porque no se haya podido
dar cuenta de lo que ocurria», en que se aceptd el prin-
cipio de exclusion de la ilicitud*’8.

255. Ademas de los incidentes aéreos, el principio del
articulo 30 también se reconoce en relacion con los bu-
ques en caso de paso inocente en el parrafo 3 del articu-
lo 14 de la Convencion sobre el mar territorial y la zona
contigua (ahora parrafo 2 del articulo 18 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar),
asi como en el parrafo 1 del articulo 7 de la Convencién

473 Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 146, parr. 2 del
comentario al articulo 31.

474 Ibid., pag. 147, parr. 4.

475 |bid., pag. 148, parr. 7.

476 bid., pag. 149, parr. 9, donde se cita Anuario... 1966, vol. I,
pag. 279, documento A/6309/Rev.1.

477 1bid., parr. 10 del comentario al articulo 31.

478 1bid., pag. 150, parr. 12, en que se citan casos de intrusion ac-
cidental en el espacio aéreo atribuibles al estado del tiempo y también
casos de bombardeo accidental de territorio neutral debido a errores de
navegacion en la primera guerra mundial.
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sobre el Comercio de Transito en los Estados sin Litoral.
«En esas disposiciones la fuerza mayor es sin duda alguna
un elemento constitutivo de las ‘normas primarias’ que
enuncian, pero el hecho mismo de su incorporacién en
esas reglas es manifiestamente una confirmacion expresa,
con respecto a un supuesto particular, de un principio ge-
neral del derecho internacional consuetudinario en virtud
del cual la fuerza mayor tiene el efecto de excluir la ili-
citud»*9. El principio también fue aceptado por la Corte
Permanente de Arbitraje. En el caso Phares, en 1915 un
faro de propiedad de una empresa francesa fue incautado
por el Gobierno de Grecia y posteriormente destruido
por actos del enemigo. La Corte rechaz6 el pedido de in-
demnizacion de Francia en razon de la fuerza mayor#e0,
En el caso Indemnité russe se aceptd el principio, pero
se rechazo la excepcion de fuerza mayor en razén de los
hechos, porque el pago de la deuda no era materialmente
imposible*8L, La CPJI, en los casos Emprunts serbes y
Emprunts fédéraux brésiliens, reconocié que la fuerza
mayor era un principio general del derecho (aunque una
vez mas se rechazé la excepcion sobre la base de los he-
chos del caso)*82.

256. Después de un examen minucioso de la practica, la
jurisprudencia y la doctrina, el comentario concluye afir-
mando el principio, pero hace hincapié en que se aplica
Unicamente cuando la imposibilidad es irresistible y obje-
tivamente imprevisible, de modo que el Estado interesado
«no debe tener ninguna posibilidad real de sustraerse a
los efectos de tal fuerza o tal acontecimiento». Ademas,
es necesario que el Estado «no haya contribuido, inten-
cionalmente o por su negligencia, a qgue se produzca la
situacion de imposibilidad material»*83,

i) Observaciones de los gobiernos sobre el articulo 31

257. Austria expresd la opinién de que el articulo 31
combinaba los elementos objetivos y subjetivos de manera
confusa y sugirié que se elaborara la nocion de «<imposibi-
lidad material» con preferencia a la de «caso fortuito»*84,
El Reino Unido acept6 el principio establecido en el articu-
lo 31, pero también pidié que se lo limitase a casos ex-
cepcionales de imposibilidad material que estuvieran mas
alla del control del Estado interesado®®®. Francia sugirio
que las dos expresiones «fuerza mayor» y «caso fortuito»
se refirieran al mismo régimen y que deberia revisarse el
articulo a fin de eliminar la redundancia*®. En ninguna

479 |bid., pag. 151, parr. 16 del comentario al articulo 31.

480 |hid., parr. 21, en que se cita el caso Phares (Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales (nota 384 supra), pags. 219 y 220). En
un estudio preparado por la Secretaria, titulado «La ‘fuerza mayor’y el
‘caso fortuito” como circunstancias que excluyan la ilicitud: practica
de los Estados, jurisprudencia internacional y doctrina», se catalogaron
muchos otros casos de fuerza mayor (Anuario... 1978, vol. Il (primera
parte), pag. 65, documento A/CN.4/315).

481 Anuario... 1979, vol. 11 (segunda parte), pag. 153, parr. 22 del co-
mentario al articulo 31, donde se cita el caso Indemnité russe (Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales (nota 439 supra), pag. 443).

482 |pid., pags. 153 y 154, parrs. 23 y 24, donde se citan los casos Em-
prunts serbes y Emprunts fédéraux brésiliens (fallos n.% 14 y 15,
1929 C.PJ.I. série A n.%s 20/21, pags. 33 a 40, y 120, respectivamente).

483 |bid., pag. 158, parr. 36.
484 \/¢ase la nota 7 supra.
485 |pid.

486 |pid. Ademas, se sugiri6 que el parrafo 2 era redundante y que
podia omitirse.

de esas observaciones se puso en duda la necesidad de que
el articulo 31 existiera de alguna manera.

ii) Aplicacion del articulo 31 en la préctica reciente

258. En el arbitraje del asunto Rainbow Warrior, Fran-
cia invocd la fuerza mayor como circunstancia que excluia
la ilicitud de su conducta de haber retirado a los oficiales
de Hao y no haberlos devuelto después del tratamiento
médico. El Tribunal abord6 la cuestion brevemente:

Nueva Zelandia tiene razon al afirmar que la excusa de la fuerza mayor
no es pertinente en este caso porque para su aplicabilidad se requiere
la imposibilidad absoluta y material y porque el hecho de que una cir-
cunstancia haga el cum;;limiento mas dificil u oneroso no constituye un
caso de fuerza mayor*8’.

En consecuencia, la decision se suma a las muchas citadas
en el comentario y en el estudio de la Secretaria®®8, en que
se acepta el principio de que la fuerza mayor excluye la
ilicitud en el derecho internacional y en muchos sistemas
de derecho interno pero que, al mismo tiempo, para su
aplicacion se requieren condiciones estrictas.

259. Por supuesto, existe una distincion entre la fuer-
za mayor como circunstancia de exclusion de la ilicitud
y la imposibilidad del cumplimiento como fundamento
para la extincion de un tratado. La fuerza mayor se aplica
a obligaciones, dimanadas o no de un tratado, y se apli-
ca por ley después de ocurrida una situacion de fuerza
mayor. La imposibilidad de cumplimiento, al igual que
otros fundamentos para la extinciéon de un tratado, debe
ser invocada formalmente por una de las partes y se aplica
Unicamente después de haber sido debidamente invoca-
da. Ademas, el «grado de dificultad» asociado a la fuerza
mayor como circunstancia que excluye la ilicitud, si bien
considerable, es menor que el exigido por el articulo 61 de
la Convencién de Viena de 1969 para la extincién debido
a imposibilidad sobreviniente, segun sefialé la C1J en el
caso Projet Gab¢ikovo-Nagymaros:

El pérrafo 1 del articulo 61 exige «la desaparicion o destruccion perma-
nentes de un objeto indispensable para la ejecucion» de un tratado a fin
de justificar la extincion del tratado con fundamento de imposibilidad
de cumplimiento. Durante la Conferencia, se formulo la propuesta de
ampliar el alcance del articulo a fin de incluir en él casos como la im-
posibilidad de efectuar algunos pagos debido a problemas financieros
graves. [...] Aunque se reconoci6 que ese tipo de situacion podria dar
lugar a la exclusion de la ilicitud por incumplimiento de una parte de
sus obligaciones dimanadas de un tratado, los Estados participantes no
estaban preparados para considerar que ese tipo de situaciones constitu-
yen un fundamento para extinguir o suspender un tratado y prefirieron
limitarse a un concepto mas estrecho®8®.

260. Ademas de su aplicacion a casos entre Estados
como cuestion de derecho internacional publico, la fuer-
za mayor es moneda corriente en la esfera del comercio
internacional y el arbitraje mixto y probablemente se la
pueda calificar de principio general del derecho*%,

487 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la
nota 36 supra), pag. 253.

488 \/gase la nota 480 supra.

489 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 63, parr. 102.

490 |_a fuerza mayor no es una defensa que permite el incumplimien-
to del contrato en virtud del common law inglés debido a la presuncion
de que las actividades contractuales son garantias. Existe una concep-
cion mas estrecha del «caso fortuito», que es una defensa en casos de
dafios y perjuicios. No obstante, los tribunales del common law se han

(Continuacién en la pagina siguiente.)
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a) En el capituloV de la parte 111 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraven-
ta internacional de mercaderias se hace referencia a las
disposiciones comunes a las obligaciones del vendedor y
del comprador. La seccion 1V se titula «Exoneracion» y
s6lo contiene dos disposiciones, el articulo 79 relativo a
impedimentos inevitables, y el articulo 80, referido a la
exceptio inadimpleti contractus. El articulo 79 no emplea
la expresion fuerza mayor, pero se refiere a ese ambito.
Una parte no es responsable por el incumplimiento si de-
muestra que éste se ha debido a

un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente es-
perar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la cele-
bracién del contrato, que lo evitase 0 superase, 0 que evitase 0 superase
sus consecuencias*oL,

b) El articulo 7.1.7 de los Principios UNIDROIT so-
bre los Contratos Comerciales Internacionales se refiere
a la fuerza mayor, a la que se define esencialmente en los
mismos términos que en la Convencion de 1980492,

261. Por esas razones, se deberia mantener el articulo 31
en el proyecto de articulos. No obstante, quedan pendien-
tes algunas cuestiones de redaccion.

iii) Fuerza mayor y «conocimiento» de la ilicitud

262. Una de las caracteristicas curiosas del articulo 31
es laexpresion «hicieron materialmente imposible [...] que
se percatara de que su comportamiento no era conforme
a esa obligacion»49, Ello sugiere que la responsabilidad
del Estado depende de que el Estado «se percate» de que
su conducta es ilicita y que, sin embargo, en general ese
conocimiento no es necesario. La ignorancia de la obli-
gacion legal del Estado no excusa su incumplimiento, ni
tampoco lo es el error de derecho%4. Es cierto que podria
tratarse de un error de hecho inocente (por ejemplo, en
cuanto a la ubicacién de una aeronave debido a una falla

(Continuacion de la nota 490.)

acostumbrado mucho a la nocion de la fuerza mayor debido a que en
los contratos frecuentemente se incluyen clausulas de fuerza mayor,
especialmente en el comercio internacional. Véase, en general, McKen-
drick, Force Majeure and Frustration of Contract.

491 v/gase Schlechtriem (ed.), Commentary on the UN Convention
on the International Sale of Goods (CISG), pags. 600 a 626. Para ma-
terial de derecho comparado sobre la fuerza mayor véase, por ejemplo,
Draetta, «Force majeure clauses in international trade practice»; Magli-
veras, «Force majeure in Community law»; y Van Ommeslaghe, «Les
clauses de force majeure et d’imprévision (hardship) dans le contrats
internationaux», pag. 15. Sobre la fuerza mayor en la jurisprudencia del
Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, véase Aldrich, The
Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, pags. 306 a
320. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas también ha
reconocido a la fuerza mayor como principio general del derecho: véase
por ejemplo, caso 145/85, Denkavit Belgié NV c. Etat belge (Recueil de
la jurisprudence de la Cour 1987-2, pag. 565). VVéase ademas Stefanou
y Xanthaki, A Legal and Political Interpretation of Article 15 (2) [new
Article 228 (2)] of the Treaty of Rome: The Individual Strikes Back,
pags. 78 a 80.

492 Para el texto y los comentarios véase UNIDROIT, Principles
of International Commercial Contracts, Roma, UNIDROIT, 1994,
pags. 169 a 171.

493 \/éase la observacion de Austria en relacion con el articulo 31 en
el péarrafo 257 supra.

494 En algunos sistemas juridicos una reclamacion de un derecho
formulada de buena fe podria justificar o excusar algin tipo de con-
ducta, aun cuando el fundamento juridico del reclamo sea incorrecto.
Aparentemente esa doctrina no cuenta con ninguna autoridad en el de-
recho internacional.

no detectada en el equipo de navegacion) y quizas ello
podria ser considerado como circunstancia de exclusion
de la ilicitud. No obstante, el articulo 31 se podria redac-
tar sin introducir elementos manifiestamente subjetivos:
solo se deberia aplicar en los casos en que un aconteci-
miento externo imprevisto impidiera al Estado tener co-
nocimiento de un hecho que es un elemento esencial de
su responsabilidad en las circunstancias del caso y sin el
cual la conducta en cuestion no habria sido ilicita. Con ese
fundamento, se podria suprimir la referencia (jue se hace
en el articulo 31 al conocimiento de la ilicitud*%,

iv) Exclusion de la fuerza mayor: a) si el Estado ha «con-
tribuido» a la situacién de fuerza mayor

263. Por definicion, una situacion que ha sido causada o
inducida por el Estado que la invoca no se trata de fuerza
mayor; la circunstancia debe ser genuinamente involunta-
ria a fin de reunir los requisitos propios de la fuerza ma-
yor. En consecuencia, en el asunto LAFICO/République
de Burundi, el Tribunal Arbitral rechazd la excepcién de
fuerza mayor porque «la presunta imposibilidad no fue el
resultado de una fuerza irresistible o de un acontecimiento
externo imprevisto mas alla del control de Burundi. De
hecho, la imposibilidad es el resultado de una decision
unilateral de ese Estado»*?6. No obstante, el articulo 31,
en la forma aprobada en primera lectura, va mas alla y
excluye a la fuerza mayor «si el Estado de que se trata ha
contribuido a que se produzca la situacion de imposibili-
dad material»*>7. Por el contrario, en virtud de lo que en
general son fundamentos mas restrictivos para la extin-
cion de un tratado incluidos en el articulo 61, parr. 2, de
la Convencion de Viena de 1969, no se puede invocar la
imposibilidad material «si resulta de una violacién, por la
parte que la alegue, de una obligacion nacida del tratado o
de otra obligacion internacional con respecto a cualquier
otra parte en el tratado». Ello parece mas apropiado, ya
que bien podria ocurrir que un Estado hubiera «contri-
buido» involuntariamente a crear una situacion de fuerza
mayor mediante una conducta que, examinada posterior-
mente, podria haber sido diferente, pero que en si misma
no constituye un incumplimiento de una obligacion inter-
nacional ni hace que el acontecimiento sea por ello menos
previsible. Siempre que la situacidn resultante de fuerza
mayor sea genuina, no hay razén para excluirla como cir-
cunstancia de exclusion de la ilicitud. En consecuencia,
el articulo 31 deberia establecer que sélo se excluye la
fuerza mayor en el caso de que el Estado haya producido
0 haya contribuido a producir la situacion por su propia
conducta ilicita.

v) Exclusion de la fuerza mayor: b) asuncion voluntaria
del riesgo

264. En segundo lugar, la fuerza mayor no deberia ex-
cusar el incumplimiento si un Estado hubiese tratado
de impedir que se produjera esa situacion en particular
0 de alguna otra manera hubiera asumido ese riesgo, y

495 para la redaccion propuesta véase el parrafo 358 infra.

4% ILR, vol. 96, 1994, pag. 317, y Revue belge de droit interna-
tional, vol. XXIII, 1990-1, pag. 517.

497 El comentario sugiere que se pensaba introducir una base mas
estrecha para la exclusion (véase el parrafo 256 supra).
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asi se deberia establecer en el articulo 314%, Se podria
argumentar que para excluir a la fuerza mayor seria ne-
cesario que el Estado interesado lo mencionara expre-
samente, pero las obligaciones se pueden formular y
ejecutar de distintas maneras y, en el contexto del capi-
tulo V, deberia ser suficiente que la asuncion del riesgo
sea clara.

vi) Conclusiones en relacion con el articulo 31

265. Por esos motivos, el articulo 31 deberia mantener-
se con los cambios que se indican mas arriba. Ademas,
segun sefialé Francia®®®, parece suficiente hacer refe-
rencia a la circunstancia mediante el titulo bien conoci-
do y aceptado internacionalmente de «fuerza mayor», y
que esa expresion deberia incluirse en el articulo mismo
y ademas constituir su titulo. El titulo «Fuerza mayor y
caso fortuito» deriva del Cddigo Civil francés, pero de
ninguna manera todas las posibilidades de «caso fortuito»
son consideradas excusas en el derecho internacional®,
mientras que los casos de fuerza mayor, segun se los de-
fine en el articulo 31, parecen suficientes para incluir ese
ambito®91,

d) Articulo 32. Peligro extremo

266. El articulo 32 establece lo siguiente:

1. Lailicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformi-
dad con una obligacién internacional de ese Estado quedara excluida si
el autor del comportamiento que constituya el hecho de ese Estado no
tenia otro medio, en una situacion de peligro extremo, de salvar su vida
o0 la de personas confiadas a su cuidado.

2. El parrafo 1 no seré aplicable si el Estado de que se trata ha
contribuido a que se produzca la situacion de peligro extremo o si era
probable que el comportamiento de que se trata originara un peligro
comparable o0 mayor.

267. En el comentario al articulo 32 se observa que se
trata del caso concreto en que una persona, cuyos actos
son atribuibles al Estado, se encuentra en situacion de
peligro extremo, ya sea personalmente o en relacion con
personas que se encuentran a su cuidado®92, A diferencia
de las situaciones de fuerza mayor, la persona que acttia en
un caso de peligro extremo no lo hace involuntariamente,
aun cuando la eleccion esta efectivamente «eliminada por
[...] las situaciones de ‘peligro extremo’»°%3, Tampoco se
trata de elegir entre el cumplimiento del derecho inter-
nacional y de otros intereses legitimos del Estado, como
se plantea en el estado de necesidad en virtud del articu-

498 En el estudio preparado por la Secretaria (véase la nota 480
supra) se sefial6 que los Estados pueden renunciar, por acuerdo, al dere-
cho de alegar la fuerza mayor (pag. 79, parr. 31). La manera mas comin
de hacerlo seria mediante un acuerdo o la obligacién de asumir por
adelantado el riesgo de un acontecimiento de fuerza mayor.

499 \/gase el parrafo 257 supra.

500 En el estudio preparado por la Secretaria (véase la nota 480
supra) se examina el debate entre los especialistas de derecho civil so-
bre si es posible distinguir entre fuerza mayor y caso fortuito y coémo
hacerlo (pags. 75y 76, parrs. 17 a 19), pero se observa (parr. 19) que
en la practica y la doctrina del derecho internacional el término «fuerza
mayor» se utiliza normalmente lato sensu, o sea, incluye a la fuerza
mayor (stricto sensu) y también el «caso fortuito».

501 para el texto del articulo 31 propuesto, véase el parrafo 358 infra.

502 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 160, parr. 1 del co-
mentario al articulo 32.

503 |bid., pérr. 2.

lo 33°04, El interés de que se trata es inmediato, salvar
vidas, sin que importe su nacionalidad.

268. En la préactica, los casos de peligro extremo se han
referido esencialmente a casos de buques o aeronaves que
entran en el territorio de un Estado en razon del estado del
tiempo o de una falla mecéanica o de navegacion®®. Pero
los casos de geligro extremo no deben limitarse a buques
0 aeronaves®, especialmente si se los limita a casos que
entrafian una amenaza a la vida misma®%’. Ademés, el pe-
ligro extremo sélo puede excluir la ilicitud cuando el in-
terés que se trata de proteger (por ejemplo, la vida de pa-
sajeros y tripulacion) supera claramente a otros intereses
en juego en las circunstancias del caso. En consecuencia,
si la conducta que se trata de excusar pone en peligro mas
vidas de las que podria salvar, no se incluye en la alega-
cion de peligro extremo®0,

i) Observaciones de los gobiernos en relacion con el
articulo 32

269. Francia propuso una redaccion mas ajustada, a
fin degprevenir el abuso de la defensa de «peligro extre-
mo»°%9, Mongolia fue méas alla, y dudé que fuera deseable
que el peligro extremo fuera una circunstancia que exclu-
yera absolutamente a la ilicitud®1?. Por otra parte, el Reino
Unido critico que el articulo 32 se limitara a las personas
confiadas al cuidado del Estado interesado y pidid que
en el proyecto de articulo se reconociera expresamente
el derecho a adoptar medidas humanitarias en casos de
emergencia®l, EIl Japon también prestd apoyo a una re-
daccion méas amplia, que incluyera no sélo las amenazas a
la vida, sino también a otros intereses individuales de las
personas, incluidos los intereses econdmicos®12.

ii) Préctica internacional desde 1980 en relacién con la
alegacion de peligro extremo

270. La validez de la alegacién de peligro extremo ha
seguido siendo aceptada en la practica desde la aproba-
cién en primera lectura del articulo 32. En el contexto
convencional del peligro extremo en el mar, la excepcion
de peligro extremo, que figura en el parrafo 3 del articu-
lo 14 de la Convencion sobre el mar territorial y la zona
contigua, se repite en practicamente los mismos térmi-
nos en el parrafo 2 del articulo 18 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar®13, A los

504 Ipid., parr. 3.

505 |pid., pag. 161, parr. 5, en que se examinan algunos inciden-
tes. VVéase el estudio preparado por la Secretaria (nota 480 supra),
pags. 109, 110y 133, parrs. 141, 142 y 252. Siempre se ha reconocido
un derecho analogo para los buques privados, aunque este caso esta fue-
ra del alcance del capitulo V, ya que la conducta de personas privadas,
en su condicion de tales, no es atribuible al Estado (pags. 160 a 162,
parrs. 328 a 331); véase la Convencion sobre el mar territorial y la
zona contigua, parr. 3 del articulo 14, citada en Anuario... 1979, vol. I
(segunda parte), pag. 161, parr. 7 del comentario al articulo 32.

506 1bid., pag. 162, parr. 9.

507 Ibid., parr. 10.

508 |pid., parr. 11.

509 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/480
yAdd. 1a3.

510 Ipid.

511 pid.

512 pocumento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen).

513 vganse también los articulos 39, parr. 1, apdo. ¢, 98 y 109 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
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fines del presente debate, es mas importante la cuestion
del caso Rainbow Warrior, ya que alli se aleg6 peligro ex-
tremo como circunstancia de exclusion de la ilicitud fuera
del contexto de buques o aeronaves.

271. Yase ha hecho referencia a los hechos del caso®!4.
Francia tratd de justificar su conducta de remover a los
dos oficiales de la Isla de Hao con fundamento en «cir-
cunstancias de peligro en un caso de extrema urgencia que
entrafiaban consideraciones humanitarias que afectaban a
los 6rganos del Estado»®1°, El Tribunal aceptd por unani-
midad que esa alegacidn era admisible en principio y por
mayoria que era aplicable a los hechos en uno de los dos
casos. En cuanto al principio, el Tribunal exigi6 a Francia
que demostrara tres aspectos:

1. Laexistencia de circunstancias muy excepcionales de extrema
urgencia que entrafien consideraciones médicas o de otro tipo de na-
turaleza elemental, siempre que posteriormente se obtenga de la otra
parte interesada un reconocimiento rapido de la existencia de esas cir-
cunstancias excepcionales, o que se las pueda demostrar claramente;

2. Elrestablecimiento de la situacion original de cumplimento con
la asignacion en Hao no bien desaparezcan las razones de emergencia
invocadas para justificar la repatriacion;

3. La existencia de un esfuerzo de buena fe de tratar de obtener
el consentimiento de Nueva Zelandia en los términos del acuerdo de
1986°16,

De hecho, el peligro para uno de los oficiales (mayor
Mafart), aunque quizas no ponia en peligro su vida, era
real y quizas haya sido inminente, lo que no fue negado
por el médico de Nueva Zelandia que lo examin6 poste-
riormente. En cambio, en el caso de la segunda oficial
(capitan Prieur) las justificaciones brindadas (la necesi-
dad de un examen médico por razones de maternidad y
el deseo de ver a un padre moribundo) no justificaron las
medidas de emergencia. Las vidas de la agente y el bebé
no estuvieron amenazadas en ninglin momento y en las
proximidades se contaba con instalaciones médicas exce-
lentes. El Tribunal sostuvo que:

Esta claro que esas circunstancias no justifican en absoluto la respon-
sabilidad de Francia de haber retirado a la capitan Prieur y de no haber
cumplido sus obligaciones al no haber hecho regresar a los oficiales a
Hao (en el caso del mayor Mafart, una vez desaparecidas las razones de
su retiro). Hubo aqui un claro incumplimiento de sus obligaciones®?’.

272. Habida cuenta de la respuesta generalmente favo-
rable al articulo 32 y a la aceptacion del principio senta-
do por el Tribunal en el caso Rainbow Warrior, pareceria
que habria que mantenerlo. No obstante, se han planteado
ciertas cuestiones en relacién con su redaccidn, que es ne-
cesario examinar.

iii) Redaccion del articulo 32

273. La primera cuestion es si el articulo 32 deberia
limitarse a los casos en que estuviera en juego la vida

514 v/¢ase el parrafo 258 supra.

515 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la
nota 36 supra), pags. 254 y 255, parr. 78.

516 |pid., pag. 255, parr. 79.

517 bid., pag. 263, parr. 99. Sir Kenneth Keith votd en disidencia en
el fallo del Tribunal en relacién con el mayor Mafart: si bien convino
en que era necesario realizar exdmenes médicos fuera de la isla de Hao,
dijo que no se trataba de una situacion de «peligro extremo, teniendo
en cuenta la demora de las autoridades francesas en transferir al mayor
Mafart a Paris (pags. 277 a 279).

humana o si seria suficiente un riesgo grave a la salud.
En el caso Rainbow Warrior, el Tribunal aparentemen-
te adoptd la perspectiva mas amplia, aunque el riesgo a
la salud del mayor Mafart podria haber amenazado su
vida. El problema aqui es en donde colocar el limite infe-
rior. En situaciones de peligro extremo en que participan
aeronaves normalmente no habra problemas en establecer
que se trata de una amenaza a la vida, pero otros casos
presentan un espectro inmenso de problemas y desgracias
humanas. Habida cuenta del contexto del capitulo V' y de
la probabilidad de que habria otras soluciones en casos
en que aparentemente no estuviera amenazada la vida, no
parece necesario ampliar el alcance del peligro extremo
de esa manera. Pero ello plantea otra cuestién. Es claro
que la amenaza a la vida debe ser aparente y debe tener un
cierto fundamento en los hechos, ¢pero es suficiente que
el agente que actuo en caso de peligro extremo haya crei-
do razonablemente que el peligro existia? ;O el agente ac-
tud por su cuenta y riesgo, de modo que, si en un examen
posterior y detallado se demuestra que ello no fue cierto
en el caso (aunque asi haya aparecido en ese momento),
el peligro extremo no podré alegarse como excusa del
incumplimiento? En casos de peligro extremo genuino
quizés no haya ni tiempo ni personal en condiciones de
realizar un adecuado examen médico o de otro tipo antes
de actuar. En esos casos, el agente deberia tener derecho
a actuar sobre la base de una creencia razonable de que se
encuentra en una situacion de peligro extremo. Por esos
motivos, el articulo 32 deberia enmarcarse en términos
de una creencia razonable de que se trata de una situacion
que pone en peligro la vida.

274. Una segunda cuestion es si es deseable ampliar el
articulo 32 a todos los casos que entrafian amenazas a la
vida, independientemente de la existencia de una relacion
especial entre el 6rgano o agente del Estado y las personas
en peligro®18. En opinion del Relator Especial, el articu-
lo 32 refleja un caso acotado, pero reconocido histérica-
mente, de peligro extremo en que participan, en particu-
lar, buques y aeronaves. No se lo deberia ampliar mucho
mas alla de ese contexto especifico y, ciertamente, no se
deberia hacerlo a los casos generales de intervencién en
la esfera humanitaria. Ello constituye mas una cuestion de
necesidad que de peligro extremo, y se volvera aellaen el
contexto del articulo 33°1°.

275. Por ultimo, debe observase que el articulo 32 s6lo
precluye la ilicitud de la conducta en la medida en que
es necesaria para evitar una situacion que ponga en pe-
ligro la vida. En consecuencia, no exceptla al Estado o
a su agente de cumplir otras obligaciones (nacionales o
internacionales), por ejemplo, la obligacion de notificar la
llegada a las autoridades pertinentes o de dar la informa-
cion pertinente sobre el viaje, los pasajeros o la carga®.

518 Segln la propuesta del Reino Unido (véase el parrafo 269
supra).
519 véanse los parrafos 288 y 289 infra.

520 v/gase Lawrence V. Cashin and Gerald Lewis v. His Majesty the
King, Canada Law Reports (1935), pag. 103 (se dijo alli que aun cuan-
do el buque entrase al puerto en situacion de peligro extremo no estaba
exceptuado de la exigencia de presentar un informe sobre el viaje). En
otros casos de ese periodo se hace un poco de luz sobre esa defensa:
véase Kate A. Hoff v. the United Mexican States (Comision de Recla-
maciones Estados Unidos-México), American Journal of International
Law, vol. 23, 1929, pag. 860 (el buque Rebecca entrd al puerto en situa-
cion de peligro extremo; la mercaderia fue secuestrada por infraccion



Responsabilidad de los Estados 75

Ello se desprende de la redaccion del articulo 32, pero se
deberia destacar mas en el comentario.

iv) Conclusiones en relacién con el articulo 32

276. Por esas razones, el articulo 32 deberia mantener-
se, esencialmente, con la misma amplitud que el presen-
te, pero con enmiendas a fin de reflejar las sugerencias
formuladas precedentemente. Ademas (y por paridad de
razonamiento con las disposiciones equivalentes del ar-
ticulo 31), el peligro extremo s6lo deberia excluirse si la
situacion de peligro resultara, ya sea sola o en combina-
cion con otros factores, de un hecho ilicito del Estado que
la invoca®2. Por Gltimo, deberia suprimirse la expresion
«extremo», ya que no afiade nada al contenido del articu-
1022, No deberia quedar librado a un Estado argumentar
que, aunque se tratase de un peligro inevitable en que es-
taba en juego una vida, la situacidn no era suficientemen-
te «extrema»°23,

e) Articulo 33. Estado de necesidad

277. Elarticulo 33 dispone lo siguiente:

1. Ningun Estado podra invocar un estado de necesidad como cau-
sa de exclusion de la ilicitud de un hecho de ese Estado que no esté
en conformidad con una obligacién internacional del Estado a menos
que:

a) ese hecho haya sido el Gnico medio de salvaguardar un interés
esencial del Estado contra un peligro grave e inminente; y

b) ese hecho no haya afectado gravemente un interés esencial del
Estado para con el que existia la obligacion.

2. Entodo caso, ningun Estado podrd invocar un estado de necesi-
dad como causa de exclusion de la ilicitud:

a) si la obligacion internacional con la que el hecho del Estado no
esté en conformidad dimana de una norma imperativa de derecho inter-
nacional general; o

b) si la obligacion internacional con la que el hecho del Estado no
esté en conformidad ha sido establecida por un tratado que, explicita o
implicitamente, excluya la posibilidad de invocar el estado de necesi-
dad con respecto a esa obligacion; o

c) si el Estado de que se trata ha contribuido a que se produzca el
estado de necesidad.

278. Enel comentario al articulo 33 se distingue el esta-
do de necesidad del consentimiento, las contramedidas y
la legitima defensa, que dependen de la conducta del Esta-
do contra el que se hacen valer; en ese sentido, es similar
a la fuerza mayor y al peligro extremo®?4, Pero difiere de
estas dos Ultimas circunstancias en que un Estado que se
encuentra en una situacion de fuerza mayor, o incluso un
agente del Estado en una situacién de peligro extremo, de

aduanera; se consider6 que la entrada al puerto constituyd una necesi-
dad razonable en las circunstancias del caso y no una simple cuestion de
conveniencia; en consecuencia, se declard ilicito el secuestro); The Ship
«May» v. His Majesty the King, Canada Law Reports (1931), pag. 374;
The Ship «Queen City» v. His Majesty the King, ibid., pag. 387; Rex v.
Flahaut, Dominion Law Reports (1935), vol. 2, pag. 685 (se aplicé la
prueba del «peligro extremo real e irresistible»).
521 véase el parrafo 263 supra.

522 Como efectivamente se concede en Anuario... 1979, vol. Il
(segunda parte), pag. 163, parr. 12 del comentario al articulo 32,
nota 695 («en realidad casi superfluo»).

523 para el texto propuesto, véase el parrafo 358 infra.

524 Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pag. 33, parrs. 2y 3 del
comentario al articulo 33.

hecho no puede elegir sino actuar de una cierta manera,
mientras que «cuando se invoca el estado de necesidad se
tiene perfectamente conciencia de haber optado delibera-
damente por un proceder que no esta en conformidad con
una obligacion internacional»®25,

279. En el siglo XIX, la justificacion del estado de ne-
cesidad a menudo se basaba en los Ilamados «derechos
inherentes» de los Estados, como la preservacion, que
tenian prioridad sobre los derechos «subjetivos». En con-
secuencia, la declinacion de la doctrina de los «derechos
inherentes» ha tendido a desacreditar la idea de clsue la ne-
cesidad pueda excluir la ilicitud de la conducta®25. Pero la
invocacion del estado de necesidad ha recibido el apoyo
de «numerosos casos» de la practica de los Estados y se
puede justificar haciendo referencia a las fuentes nor-
males del derecho internacional, sin tener que recurrir a
una teoria en particular del Estado®’. En el comentario
se citan muchos casos en que la alegacion del estado de
necesidad fue aceptada en principio, o por lo menos no
fue rechazada, y en que la cuestion de la aplicabilidad fue
tratada como cuestion de hecho y aplicacion®28,

280. En el comentario se admite que la opinion de la
doctrina en relacién con el estado de necesidad esta muy
dividida®??, lo que sugiere que otro motivo de esta division
es que en la antigiiedad se tendia a abusar de la doctrina
del estado de necesidad y se incluian casos de agresion,
anexioén u ocupacion militar, incluido el famoso caso de
la justificacion brindada por Alemania para la invasién de

525 Ipid., parr. 3.
526 |pid., pag. 34, parr. 4.
527 \bid., parrs. 5y 6.

528 Entre ellos se puede mencionar: el caso de 1912, Indemnité russe
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (nota 439 supra),
pag. 443); el laudo arbitral Affaire des foréts du Rhodope central (fond),
sentencia de 29 de marzo de 1933, ibid., vol. Il (n.° de venta 1949.V.2),
pag. 1405; la decision de la CPJI en el caso Société Commerciale de
Belgique, fallo, 1939 C.P.J.1. série A/B n.° 78 (por implicacion); Biens
des minorités bulgares en Grece, informe de la Comision de encuesta
sobre los incidentes fronterizos entre Bulgaria y Grecia, Sociedad de
las Naciones, Journal officiel, afio 7, n.° 2 (febrero de 1926), anexo
815, pag. 209; el caso Chasse aux phoques au large de la cote russe
(1893), texto en La Fontaine, Pasicrisie internationale, 1794-1900 :
Histoire Documentaire des Arbitrages Internationaux, pag. 426, y véa-
se también la correspondencia entre los Gobiernos de Rusia y Gran
Bretafia en Moore, op. cit., vol. |, pag. 826; caso Company General
of the Orinoco, 31 de julio de 1905, Recueil des sentences arbitrales,
vol. X (n.° de venta 60.V.4), pag. 280 y, mas recientemente, el inci-
dente del Torrey Canyon, seglin se examina en The «Torrey Canyon»,
Cmnd. 3246, Londres, HM Stationery Office, 1967. En este Gltimo
caso es significativo que no hubo protestas a la medida adoptada por el
Gobierno britanico de bombardear el buque a fin de prender fuego al
petréleo que amenazaba contaminar la costa y, por cierto, el incidente
hizo que se celebrara un convenio internacional para regular la cues-
tion en el futuro: el Convenio internacional relativo a la intervencion
en alta mar en casos de accidentes que causen una contaminacion por
hidrocarburos; véase también la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (art. 221). Otras opiniones individuales que
permiten alegar el estado de necesidad en ciertas circunstancias son las
siguientes: la opinion del asesor juridico de 22 de noviembre de 1832, en
Lord McNair (ed.), International Law Opinions, pag. 231y la opinién
individual del magistrado Anzilotti en el fallo Oscar Chinn, 1934 C.P.J.1.
série A/B, n.° 63, pags. 112 a 114.

529 para un examen instructivo de la doctrina mas antigua, véase
Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pags. 45 a 47, parr. 29 del
comentario al articulo 33. Entre las contribuciones mas recientes se
puede mencionar: Barboza, «Necessity (revisited) in international
law»; Salmon, «Faut-il codifier I’état de nécessité en droit interna-
tional?», y Raby, «The state of necessity and the use of force to protect
nationals».
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Bélgica y Luxemburgo en 1914°30, Cualquiera que haya
sido la posicién hace algunos afios, «un atentado por la
fuerza a la existencia misma de otro Estado o contra la
integridad de su territorio o contra el ejercicio indepen-
diente de su soberania» es una contravencion a una norma
de jus cogens y no se puede justificar plausiblemente me-
diante la doctrina del estado de necesidad®3L. Pero no toda
conducta que infrinja la soberania territorial de un Estado
debe ser necesariamente considerada un acto de agresion
u otro tipo de violacion a una norma imperativa. En el
comentario se hace referencia a medidas limitadas (por
ejemplo, la intervencidén humanitaria de proteccion contra
las actividades hostiles de bandas armadas con base en un
territorio extranjerog que «se reducen a la eliminacion del
peligro advertido»®2, El caso Caroline, al que frecuente-
mente se hace referencia como caso de legitima defensa,
realmente entrafi6 un caso de estado de necesidad. El ata-
que britanico se inicié contra particulares, de cuya con-
ducta no eran responsables los Estados Unidos. Tanto el
Secretario de Estado Webster como el Presidente Tyler en
sus respuestas respectivas al Gobierno de Gran Bretafia,
habian admitido que esa conducta podria ser permisible
en caso de «necesidad clara y absoluta»®33, o «en caso de
la necesidad mas urgente y extrema»®3*, En el intercam-
bio de correspondencia de 1842, que puso fin a la con-
troversia, los dos Gobiernos reconocieron que el «gran
principio» de la inviolabilidad del territorio del Estado
podria suspenderse en ciertos casos en que se presentase
«un estado de necesidad abrumadors», pero que ello sélo
se aplicaria «durante el plazo mas breve posible, mientras
continuase un estado de necesidad admitido, y que se li-
mitara estrictamente los limites méas estrechos impuestos
por esa necesidad»3®,

281. EIl comentario se abstiene de pronunciarse sobre la
cuestion de si la invocacion del estado de necesidad para
justificar una violacién de la integridad territorial se po-
dria justificar en el derecho internacional moderno: con
ello la cuestion se reduce a preguntarse si la Carta de las
Naciones Unidas (por ejemplo, el Articulo 51) ha exclui-
do expresa o tacitamente la invocacion del estado de ne-
cesidad como justificacion o excusa. Pero no es la funcion
de la Comisidn interpretar de manera autorizada las dis-
posiciones de la Carta en relacion con uso de la fuerza®3.
No obstante, en el comentario se observa que en los casos
modernos de intervencion por razones humanitarias, rara
vez se ha invocado el estado de necesidad®3’. En préacti-

530" Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pags. 41 y 42, parr. 22
del comentario al articulo 33.

531 |pid.

532 |bid., pérr. 23.

533 British and Foreign State Papers, 1840-1841, Londres, Rid-
geway, 1857, vol. 29, pag. 1133 (Secretario de Estado Webster), citado
en Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pags. 42 y 43, parr. 24 del
comentario al articulo 33.

534 1bid., vol. 30, pag. 194 (Presidente Tyler), citado en Anuario...
1980 (nota 533 supra).

535 |hid., pags. 195 a 196 (Lord Ashburton) y pag. 201 (Secretario
de Estado Webster).

536 Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pags. 42 y 43, parr. 24
del comentario al articulo 33.

537 |bid., pags. 43 y 44, parr. 25. A 1980 el Unico ejemplo era la
operacion belga de rescate en el Congo en 1960. EI Consejo de Seguri-
dad no adoptd ninguna posicion sobre la alegacion (Actas Oficiales del
Consejo de Seguridad, decimoquinto afio, 873.2 sesion, parrs. 34 a 39;
877.2 sesion, parrs. 101, 149 y 150, y 879.2 sesion, pag. 15).

camente todos esos casos, «[I]a nocion de estado de nece-
sidad no se ha mencionado, ni tomado en consideracion,
incluso en los casos en que se ha impugnado la existencia
de un consentimiento o de un estado de legitima defensa,
y a pesar de que algunos de los datos de hecho alegados
podian guardar mas relacién con el estado de necesidad
que con la legitima defensa»°38,

282. Por ultimo, en el comentario se examina la defensa
del estado de necesidad militar en virtud de las leyes de la
guerra. En esa doctrina «aparece ante todo el criterio que
inspira todo un conjunto de reglas de fondo del derecho
de la guerray la neutralidad», y no en el contexto limitado
del estado de necesidad como circunstancia que excluye
la ilicitud®3®. En cuanto a la cuestion de si esta necesidad
militar constituye una excusa para el incumplimiento del
derecho internacional humanitario, la respuesta es clara-
mente que no puede serlo, «aun tratdndose de obligaciones
de derecho humanitario que no constituyeran jus cogens
[...] admitir la posibilidad de no respetar las obligaciones
que imponen limitaciones en cuanto a los métodos de de-
sarrollo de las hostilidades cada vez que el beligerante se
encontrara en la necesidad de recurrir a ese medio para
asegurar el éxito de una operacién militar equivaldria a
admitir un principio que estd en absoluta contradiccion
con» las convenciones pertinentes: en consecuencia, el
estado de necesidad queda excluido por los propios tér-
minos de la obligacion®°. Aunque no se llega a ninguna
conclusion concreta, por implicacion, en el comentario se
niega la existencia separada de una doctrina de «estado de
necesidad militars.

283. La Comisién (con una disidencia) concluy6 que
las preocupaciones relativas al abuso del estado de nece-
sidad se podian encarar mejor mediante una disposicion
expresa que con el silencio y que la idea del estado de
necesidad «estéa arraigada demasiado profundamente en la
teoria general del derecho para que el silencio» constituya
una solucion adecuada®#!. En cuanto a la formulacion del
principio, el interés pertinente tiene que ser esencial, pero
no debe estar necesariamente relacionado Ginicamente con
la «existencia» del Estado. De hecho, la defensa de «exis-
tencia» del Estado (diferente de la preservacion de la vida
humana o del medio ambiente) raramente ha sido consi-
derada una causa de justificacion, ya que el propésito de
la legitima defensa en el derecho positivo es salvaguardar
esa existencia. Pero no se puede ofrecer una definicion a
priori de lo que constituye un interés esencial. «EI carac-
ter mas o0 menos ‘esencial’ de un interés determinado esta
en funcion, naturalmente, del conjunto de las condiciones
en que se encuentra un Estado en las diversas situacio-
nes concretas; es preciso, pues, apreciarlo en relacion con
cada caso particular en que entre en consideracion tal in-
terés, y no determinarlo anticipadamente en abstracto»°42,
Ademas, el peligro para ese interés debe ser «extremada-
mente grave» e «inminente», y que esa violacion de la
obligacion internacional sea el Unico método de evitar el

538 Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pag. 44, parr. 26 del
comentario al articulo 33.

539 Ipid., parr. 27.

540 |bid., pags. 44 y 45, parr. 28.
541 bid., pag. 47, parr. 31.

542 Ipbid., pags. 47 y 48, parr. 32.
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peligro®3. No se puede invocar el estado de necesidad
de los casos en que esté en juego un interés igual del otro
Estado®*4, en los casos de incumplimiento de una norma
imperativa®®, ni en los casos en que la invocacion del
estado de necesidad ha sido excluida expresa o implicita-
mente por un tratado®?®,

i) Observaciones de los gobiernos en relacion con el ar-
ticulo 33

284. A pesar de la controversia que ha provocado en
la doctrina, muy pocos gobiernos han formulado obser-
vaciones en relacion con el articulo 33. Dinamarca (en
nombre de los paises nordicos)>*’ y Francia®*® aceptaron
el principio del articulo 33. Sélo el Reino Unido no lo
hizo, citando el riesgo de abuso®?, pero si acepto que se
podrian plantear emergencias ambientales que podrian
dar lugar a una amenaza al territorio de un Estado, en cir-
cunstancias similares a la fuerza mayor o al peligro extre-
mo Y, segun se observa mas arriba, presentd argumentos
en favor de una norma més amplia de peligro extremo,
que permitiera adoptar medidas de caracter humanitario
aun en relacion con personas que no estuvieran al cuidado
de un agente del Estado interesado®®0. En un comentario
anterior, Mongolia observo que era dificil equilibrar los
intereses individuales de un Estado con las obligaciones
internacionales y destac6 que «[s]i el articulo 33 se man-
tiene en el proyecto, debera formularse de manera que el
estado de necesidad se someta a unas condiciones y a unas
limitaciones ri%urosas que eliminen la posibilidad de un
uso indebido»®°L,

ii) Experiencia en la aplicacion de la doctrina del estado
de necesidad desde la adopcién del proyecto de ar-
ticulo 33

285. Encel arbitraje del caso Rainbow Warrior, el Tribu-
nal expresd dudas sobre la existencia de la justificacion
por estado de necesidad, aunque no hubo necesidad de
explayarse al respecto porque Francia no se fundamentd
en esa causa de justificacion (a diferencia del peligro ex-
tremo y la fuerza mayor). El Tribunal hizo referencia al
proyecto de articulo y dijo:

El articulo 33, que presuntamente autoriza al Estado a adoptar medidas
ilicitas mediante la invocacion del estado de necesidad, se refiere a si-
tuaciones de peligro grave e inminente para el Estado en su condicion
de tal y a sus intereses vitales.

La distincion entre los dos fundamentos justifica la aceptacion ge-
neral del articulo 32 y, al mismo tiempo, el caracter controversial de la
propuesta del Estado de necesidad en el articulo 33%52,

543 |bid., parr. 33.
544 pid., parr. 35.
545 1bid., parr. 37.
546 |bid., pag. 49, parr. 38.

547 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3, pero se reserva el derecho de hacer observaciones en
detalle.

548 |pid.

549 1bid.

550 véase el parrafo 269 supra y, para el debate, el parrafo 274
supra.

551 Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pags. 84 y 85, documen-
to A/CN.4/342 y Add.1 a 4, parr. 7.

552 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la nota
36 supra), pag. 254. En el caso LAFICO/République de Burundi (véase la

286. Por el contrario, en el caso Projet Gab¢ikovo-
Nagymaros, la ClJ examin6 cuidadosamente un argumen-
to fundado en el articulo 33, aceptando expresamente el
principio mientras que, al mismo tiempo, rechazo su invo-
cacion en las circunstancias del caso. En cuanto al princi-
pio mismo, observo que ambas partes habian considerado
que el articulo 33 constituia un argumento adecuado®3,
y continud:

La Corte considera, en primer lugar, que el estado de necesidad es
un fundamento reconocido por el derecho internacional consuetudina-
rio para excluir la ilicitud de un acto que no se adecue a una obligacion
internacional. Observa ademés que dicho fundamento de exclusion de
la ilicitud s6lo se puede aceptar en casos excepcionales. La Comisién
de Derecho Internacional tuvo la misma opinién cuando explicd que
habia optado por dar una redaccion negativa al articulo 33 de su pro-
yecto [...].

En consecuencia, segln la Comisidn, el estado de necesidad sdlo se
puede invocar en ciertas condiciones estrictamente definidas que deben
satisfacerse acumulativamente; y que el Estado interesado no es el Uni-
co juez de si se han cumplido esas condiciones.

En el presente caso, son pertinentes las siguientes condiciones
basicas, segln se establece en el proyecto de articulo 33: debe haber
sido ocasionado por un «interés esencial» del Estado autor del acto en
conflicto con una de sus obligaciones internacionales; ese interés debe
haber sido amenazado por un «peligro grave e inminente»; el acto im-
pugnado debe haber sido el «inico medio» de salvaguardar ese interés;
el acto no debe haber «afectado gravemente un interés esencial» del
Estado hacia el cual existe la obligacion; y el Estado autor de ese acto
no debe haber «contribuido a que se produzca el estado de necesidad».
Esas 505(31ndiciones son un reflejo del derecho internacional consuetudi-
nario>>*.

En cuanto a la aplicacién del principio, la Corte convi-
no con lo expresado por Hungria en el sentido de que el
medio ambiente y el agua potable constituyen un «interés
esencial» a los fines del articulo 33, y al respecto cité al-
gunos pasajes del comentario®®. Pero negd que la simple
existencia de incertidumbre sobre los efectos ambientales
del proyecto podian «por si solos, establecer la existen-
cia objetiva de un ‘peligro’, en el sentido de un elemento
componente de un estado de necesidad». El «peligro» tie-
ne que establecerse objetivamente y no s6lo ser simple-
mente considerado posible>®6. Ademas de ser «grave» el
peligro debe ser «inminente», en el sentido de «proximo».
Pero afiadio:

En opinidn de la Corte, ello no excluye que un «peligro» que se pueda
producir a largo plazo pueda ser considerado «inminente» no bien se es-

tablezca, en un momento determinado, que la realizacion de ese peligro,
no obstante cuan lejana, no sea por ello menos cierta e inevitable5%”,

Pero es importante destacar que la CIJ no estuvo conven-
cida de que, cualesquiera fueran las incertidumbres y los
riesgos, la suspension unilateral y el posterior abandono
del proyecto por Hungria fue el Unico curso de accién

nota 496 supra), el Tribunal se abstuvo de formular observaciones so-
bre la conveniencia de codificar la doctrina del estado de necesidad
y observo que las medidas adoptadas por Burundi aparentemente no
habian constituido el Gnico medio de salvaguardar un interés esencial
frente a un peligro grave e inminente.

553 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 39, parr. 50.
Cabe observar que en ese caso, relativo a un tratado bilateral, no se
plante6 ninguna cuestion relativa a las obligaciones erga omnes. Véase
el parrafo 292 infra.

554 Ipid., pags. 40y 41, pérrs. 51y 52. Ninguno de los magistrados
que votaron en disidencia estuvo en desacuerdo con lo establecido por
la Corte en relacion con el articulo 33.

555 |bid., pag. 41, parr. 53.
556 1bid., pag. 42, parr. 54.
557 |bid.
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viable en las circunstancias del caso, teniendo particular-
mente en cuenta el trabajo que ya se habia realizado y los
fondos que se habia invertido en el proyecto. La Corte ob-
servo que muchas de las preocupaciones se relacionaban
con el funcionamiento del programa en los momentos de
maxima carga de trabajo y que todavia no se habia con-
venido si esa modalidad de trabajo se habria de adoptar
0 en qué medida se lo habria de hacer®8, Teniendo en
cuenta la conducta previa de las partes, el estado de los
trabajos, las incertidumbres cientificas y la existencia de
otras posibilidades para resolver los problemas, la Corte
concluy6 que Hungria no habia demostrado la existencia
de un peligro Eg;rave e inminente suficiente para justificar
su conducta®?9, Ademas, como Hungria habia «ayudado,
por accion u omisién, a provocar» la situacion de presunta
necesidad, no podia ahora fundamentarse en esa situacion
como circunstancia de exclusion de la ilicitud®. En con-
secuencia, no fue necesario examinar si los intereses de
Checoslovaquia en la continuacion del proyecto hubieran
constituido un factor de contrapeso suficiente, de confor-
midad con lo establecido en el apartado b del parrafo 1 del
articulo 33%61,

287. Aparentemente, el estado de necesidad también se
presentd en el caso Compétence en matiere de pécheries
(Espagne c. Canada), en circunstancias algo similares al
del caso Chasse aux phoques au large de la cote russe,
planteado un siglo antes®®2, La NAFO habia adoptado
medidas reglamentarias encaminadas a conservar las es-
pecies de peces transzonales pero, en opinién del Canada,
habian sido ineficaces por varios motivos. Por conduc-
to de la Ley de proteccion de las pesquerias costeras, de
1994, el Canada declar6 que todas las especies de peces
transzonales de los Grandes Bancos de Terranova estaban
«amenazadas de extincién» y afirmo que el propdsito de
la Ley y de sus reglamentos era «permitir al Canadé adop-
tar medidas urgentes y necesarias para impedir que prosi-
guiera la destruccion de esas especies de peces y permitir
su reconstitucion». De conformidad con la Ley, posterior-
mente oficiales del Canada abordaron y secuestraron en
alta mar un buque de pesca de Espafia, el Estai, lo que
provoc6 un conflicto con la Unién Europea y con Espafia.
El Gobierno de Espafia negd que el secuestro se podia jus-
tificar por la preocupacion causada por la conservacion de
las especies «ya que viola las disposiciones establecidas
en la Convencion de la NAFO, en la que el Canada es
parte»®83, El Canada no estuvo de acuerdo con esa afir-
macion y dijo que «el secuestro del Estai fue necesario
para poner fin a la sobrepesca del hipogloso negro por
pescadores espafioles»®%4. En su protesta de 10 de marzo
de 1995, entre otras cosas, la Unién Europea dijo que:

558 |bid., pags. 42y 43, parr. 55.

559 pid., pags. 42 y 45, parrs. 55y 56.

560 |bid., pag. 46, parr. 57.

561 |bid., parr. 58.

562 \/¢ase el fallo de la ClJ, de 4 de diciembre de 1998, en que se
declard incompetente en el caso Compétence en matiere de pécheries
(Espagne c. Canada), compétence de la Cour, fallo, C.I.J. Recueil
1998, pag. 432). Para el caso Chasse aux phoques au large de la cote
russe, véase el parrafo 518 supra.

563 Segun se cita en el fallo de 4 de diciembre de 1998 (nota 562
supra), parrafo 20.

564 |pid. Véase ademas la Contramemoria del Canada (29 de fe-
brero de 1996), C.1.J. Mémoires, Compétence en matiére de pécheries
(Espagne c. Canada), parrs. 17 a 45.

El secuestro de un buque en aguas internacionales por un Estado distin-
to del Estado del pabellén del buque y del que tiene jurisdiccion sobre
éste constituye un acto ilegal, tanto en virtud de la Convencion de la
NAFO como del derecho internacional consuetudinario, y no se puede
justificar de ninguna manera™ %65,

Pero en la memoria presentada posteriormente por Es-
pafia se encararon con cierto detenimiento las cuestiones
relativas a la justificacion. Sin hacer expresa referencia al
proyecto de articulo 33, aparentemente en general se tomd
la posicion de que las medidas adoptadas por el Canada
no se podian justificar porque estaban en conflicto con
un convenio internacional del que tanto Espafia como el
Canada eran partes y que regulaba directamente la con-
servacion de las pesquerias del hipogloso®®6. En otros tér-
minos, la excepcion de estado de necesidad no se rechazé
apriori. La Corte se declar6 incompetente en el caso, por
lo que no se llegaron a plantear los argumentos de fondo
de la demanda, ni tampoco se resolvi6 sobre el fondo de
la cuestion.

iii) El articulo 33y la intervencion humanitaria

288. Una de las cuestiones que se examind con cierto
detenimiento en el comentario es la relacion entre el es-
tado de necesidad como circunstancia que excluye la ili-
citud y la doctrina de la intervencidon humanitaria como
fundamento para el uso de la fuerza en el territorio de otro
Estado. Se plantean aqui dos problemas. En primer lugar,
por supuesto, se debe mencionar la controversia perma-
nente sobre si las medidas de intervencion humanitaria
forzosa, no sancionadas en virtud de los Capitulos VII o
VIII de la Carta de las Naciones Unidas, son licitas en
virtud del derecho internacional moderno y, en caso afir-
mativo, en qué medida lo serian. No se trata de una cues-
tion sobre la que la Comision pueda adoptar una posicion
al formular las normas secundarias de responsabilidad, ni
se trata de hacerlo en el comentario. Pero se plantea un
segundo problema, porque el articulo 33 excluye expre-
samente del alcance del estado de necesidad a las viola-
ciones de las normas imperativas de derecho internacio-
nal, entre las que ciertamente se encuentran las normas
relativas al uso de la fuerza a que se hace referencia en el
parrafo 4 del Articulo 2 y en el Articulo 51 de la Carta. En
consecuencia, se podria afirmar que el articulo 33, si bien

565 Compétence en matiére de pécheries, C.I.J. Recueil 1998 (no-
ta 562 supra), pag. 444, parr. 20.

566 \¢ase la Memoria del Reino de Espafia (septiembre de 1995),
C.1.J. Mémoires (nota 562 supra), pag. 38, parr. 15. Por conducto de
una minuta convenida entre la Unién Europea y el Canad4, el Canada
convino en que revocaria los reglamentos correspondientes a la Ley de
1994 en relacion con buques espafioles y portugueses en la zona de la
NAFOy liberaria al Estai. Las partes mantuvieron expresamente sus po-
siciones respectivas «sobre la conformidad en relacion con la enmienda
de 25 de mayo de 1994, la Ley de proteccion de las pesquerias costeras
del Canadd y los reglamentos posteriores, con el derecho internacional
consuetudinario y la Convencion de la NAFO» e hicieron reserva de
«su capacidad de mantener y defender sus derechos de conformidad
con el derecho internacional». VVéase la minuta convenida entre el Ca-
nada y la Comunidad Europea en relacién con la conservacion y la or-
denacion de las especies de peces, Bruselas, 20 de abril de 1995 (ILM,
vol. 34 (1995), pags. 1263 y 1264). Véase también el Acuerdo relativo a
la conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces transzonales
y las poblaciones de peces altamente migratorios (A/CONF.164/37) de
8 de septiembre de 1995 (todavia no esta en vigor), que va mas alla del
derecho preexistente porque prohibe a «terceros Estados» no partici-
pantes pescar en zonas de alta mar sujetas a un régimen de conservacion
(art. 8, parr. 4, y 17, parr. 2) y porque permite que los Estados Partes
apliquen ciertas medidas contra otros Estados Partes (art. 21).
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aparentemente no adopta una posicion en relacién con la
excepcion de intervencion humanitaria, de hecho lo hace,
ya que una excepcion de esa naturaleza no puede ir de lado
con la exclusién de las obligaciones en virtud de normas
imperativas. En el comentario aparentemente se sugiere
que se podria evitar ese problema haciendo una diferen-
cia entre la condicién imperativa de algunos aspectos de
las normas relativas al uso de la fuerza (por ejemplo, la
prohibicién de la agresion) y el caracter no imperativo de
otros aspectos (por ejemplo, un mandamiento contra el
uso de la fuerza, aun cuando se llevara a cabo con fines
humanitarios limitados)®6”. En consecuencia, de ello se
desprende que el estado de necesidad podria excusar la
ilicitud de actividades genuinamente humanitarias, aun si
entrafian el uso de la fuerza, ya que ese tipo de actividad
en modo alguno viola una norma imperativa.

289. Ese razonamiento plantea cuestiones complejas
sobre la naturaleza «diferenciada» de las normas impe-
rativas, que va mucho mas alla del alcance del proyecto
de articulos. A los fines actuales, parece suficiente decir
que la practica moderna de los Estados y la opinio juris
autorizan en ciertas circunstancias limitadas la adopcién
de medidas humanitarias, o no lo hacen. En caso afirma-
tivo, aparentemente ese tipo de actividades serian licitas
en esas circunstancias y no se puede considerar que violan
la norma imperativa reflejada en el parrafo 4 del Articu-
lo 2 de la Carta®%8. En caso negativo, no hay motivo para
tratarlas de manera diferente a cualquier otro aspecto de
las normas relativas al uso de la fuerza. En cualquier caso,
aparentemente la cuestion de la intervencion humanitaria
en el extranjero no esté4 regulada, de manera principal o
en absoluto, por el articulo 33. Por esos motivos, se ha
sugerido que deberia mantenerse la excepcion del articu-
lo 33 en relacién con las obligaciones de naturaleza im-
perativa.

iv) La cuestion de la incertidumbre cientifica

290. Uno de los principales interrogantes del articulo 33
es el de la incertidumbre cientl'ficag/ el de la cuestion co-
nexa del principio de precaucion®®. En la actualidad, el
articulo 33 exige que la conducta en cuestion sea «el Uni-
co medio de salvaguardar un interés esencial del Estado
contra un peligro grave e inminente». No obstante, por
ejemplo en cuestiones relativas a la conservacion y el me-
dio ambiente o a la seguridad de estructuras importantes,
siempre habra amplias esferas de incertidumbre cientifica
y distintos expertos podran tener distintas opiniones sobre
si existe un peligro o cuan grave o inminente es y si los
medios propuestos son los Unicos disponibles en las cir-

567 Anuario... 1980, vol. 1l (segunda parte), pags. 40 a 44, parrs. 21
a 26 del comentario al articulo 33.

568 Un razonamiento similar se aplicaria a la controversia de si
siempre es permisible la defensa legitima «anticipada». Si se trata de
circunstancias concretas, aparentemente el articulo 33 seria innecesa-
rio. En caso contrario, no habria entonces razén por la cual el articu-
lo 33 no se podria alegar para excluir la responsabilidad en razon de una
medida preventiva.

569 para los aspectos generales del principio de precaucion, véase
Sands, Principles of International Environmental Law I: Frameworks,
Standards and Implementation, pags. 212 y 213; y Nguyen Quoc Dinh,
Daillier y Pelley, op. cit., p4g. 1255. El principio sigue siendo aplica-
do frecuentemente por los tribunales nacionales: véase, por ejemplo
\kllore Citizens Welfare Forum v. Union of India and Others, All India
Reporter (India, Corte Suprema, 28 de agosto de 1996).

cunstancias del caso. Esta cuestion ya se examiné en el
contexto del peligro extremo: se concluyé que, en el con-
texto de salvar una vida, el agente interesado deberia tener
derecho a actuar con fundamento en una creencia razona-
ble sobre si existe una situacion de peligro extremo®’. Se
trata a la vez de saber si se deberia permitir una amplitud
similar en relacién con el estado de necesidad.

291. La excepcion de peligro extremo incluye los ca-
sos de medidas adoptadas para salvar vidas humanas,
mientras que la de estado de necesidad abarca una gama
mas amplia de contingencias. Lo primero que cabe ob-
servar en relacion con esta Gltima es que la preocupacion
en cuestion es la salvaguardia contra un peligro, contra
un riesgo extremadamente grave. Por definicion, el peli-
gro todavia no ha ocurrido y no se puede exigir al Esta-
do que lo invoca que demuestre con certeza que podria
haber ocurrido lo contrario. Es dificil y quizas imposible
demostrar el hecho opuesto. En el caso Projet Gabc¢ikovo-
Nagymaros®’1, la CIJ observé en primer lugar que el Es-
tado que la invocaba no podia ser el Unico que juzgara la
necesidad y, en segundo término, que no era suficiente
la existencia de incertidumbre cientifica, por si misma,
para establecer la existencia de un peligro inminente. Ello
resulta obviamente correcto pero, por otra parte, tampo-
co la incertidumbre cientifica deberia descalificar a un
Estado para invocar el estado de necesidad, si el peligro
se estableciera con fundamento en las pruebas de que ra-
zonablemente se dispusiera en ese momento (fundadas,
por ejemplo en un procedimiento adecuado de evaluacion
de los riesgos), y se satisficieran las demas condiciones
establecidas para el estado de necesidad. Ello se adecua
al principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, en que se establece que «cuan-
do haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como ra-
z6n para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacién del me-
dio ambiente»°’2. Ese principio recibié apoyo general y
se refleja, por ejemplo, en el articulo 5.7 del Acuerdo de
la OMC de 1994 sobre la aplicacion de medidas sanitarias
y fitosanitarias®’3. En el articulo 5.7 se establece que los
Estados miembros de la OMC pueden adoptar provisio-
nalmente medidas sanitarias o fitosanitarias (y restringir
las importaciones) cuando las pruebas cientificas perti-
nentes sean insuficientes. En el caso CE-Hormones, el
Organo de Apelacion de la OMC reconoci6 que un Estado
miembro de la OMC puede fundamentarse en un procedi-
miento de evaluacion de los riesgos realizado en virtud de
los articulos 5.1y 5.2 del Acuerdo de 1994, a pesar de que
esa evaluacion indicaba la existencia de un «estado de in-
certidumbre cientifica»®’4. El problema es si la redaccion

570 v/¢ase el parrafo 283 supra.
571 véase el parrafo 286 supra.

572 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.93.1.8 y correc-
cion), vol. I: Resoluciones adoptadas por la Conferencia, resolucion 1,
anexo .

573 gase Instrumentos juridicos que contienen los resultados de la
Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales, Marra-
kech, 15 de abril de 1994 (publicaciones de la secretaria del GATT,
n.° de venta: GATT/1994-7), pag. 72.

574 OMC, Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne
y los productos carnicos (hormonas), Informe del Organo de Apelacion,
16 de enero de 1998 (WT/DS26/AB/R-WT/DS48/AB/4), parr. 194.
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del articulo 33 debe enmendarse expresamente a fin de in-
corporar el elemento de precaucion>’®. Los argumentos a
favor y en contra estan bastante equilibrados pero, habida
cuenta de la necesidad de mantener la defensa de estado
de necesidad dentro de limites estrechos y de la posibili-
dad de reflejar ese elemento en los comentarios, no se han
hecho cambios.

v) Redaccion del articulo 33

292. En cuanto a la redaccion del articulo 33, se deben
mencionar otras tres cuestiones, en orden creciente de di-
ficultad:

a) En el titulo del articulo 33 se puede mantener la
expresion «estado de necesidad», pero a fin de evitar la
confusién con el otro sentido de la expresion «Estado» en
el texto, parece suficiente hacer referencia Unicamente a
«necesidad»;

b) En el apartado b del parrafo 2 del articulo 33 se
contempla que se podria excluir al estado de necesidad,
expresa o0 tacitamente, en razén de una obligacién dima-
nada de un tratado, y ello es claramente correcto en prin-
cipio®78. Pero no hay ningin motivo por el cual este efecto
de limitacion s6lo se puede producir en virtud de un tra-
tado. El proyecto de articulo parte de la base de que, en
general, las obligaciones dimanadas de tratados y de otras
fuentes del derecho internacional tienen consecuencias
similares en la esfera de la responsabilidad®’’. Por ejem-
plo, si una norma de un tratado que protege a un valor o
interés particular excluye la excepcion de necesidad, ¢ por
qué una norma consuetudinaria creada paralelamente a
ese tratado por la practica difundida y convergente y que
tenga esencialmente el mismo contexto no podria tener el
mismo efecto? El apartado b del parrafo 2 deberia enmen-
darse en tal sentido;

c) El apartado b del parrafo 1 del articulo 33 establece
que, para invocar el estado de necesidad, la conducta del
Estado que lo alega no debe afectar «gravemente un inte-
rés esencial del Estado para con el que existia la obliga-
cién». Esa redaccion no se adapta bien al incumplimiento
de una obligacion erga omnes. Por ejemplo, no resulta
claro qué intereses individuales tenian Etiopia y Liberia
en los casos Sud-Ouest africain, distintos del interés pu-
blico en el cumplimiento de la norma pertinente®’8. Pero
Sudéfrica no pudo haber invocado el estado de necesidad
contra esos Estados con fundamento en que no se afectaba

575 Una version alternativa del articulo 33, que refleje expresamente
el principio de precaucion, podria tener la redaccion siguiente:

«a) el hecho ha sido el Unico medio de salvaguardar un interés
esencial del Estado contra un peligro grave e inminente, cuya pro-
duccién no podia razonablemente excluirse con fundamento en la
mejor informacion disponible.»

576 En consecuencia, las disposiciones de los tratados de derechos
humanos que excluyen la derogacion de algunos derechos fundamenta-
les, aun en épocas de emergencia publica, implicitamente excluyen la
invocacion del articulo 33. Pero véase Orad, Human Rights in States of
Emergency in International Law, pags. 220 a 226, en que se hace hin-
capié en las similitudes entre las clausulas derogatorias y la excepcion
de estado de necesidad.

577 éase el parrafo 26 supra, para un examen de ese principio en el
contexto del anterior articulo 17.

578 Pprecisamente debido a la falta de ese interés individual, una
mayoria estrecha de la Corte consider6 inadmisible la demanda (C.1.J.
Recueil 1966 (véase la nota 83 supra), pag. 6).

gravemente ninguno de sus intereses esenciales. A esos fi-
nes, el interés pertinente era el del pueblo mismo del Afri-
ca sudoccidental. Por supuesto, muchas obligaciones erga
omnes entrafian normas imperativas, que estan excluidas
por completo del alcance del articulo 33. Ademas, en el
caso de una obligacion erga omnes (por ejemplo, en la
esfera de los derechos humanos o de la paz y la seguridad
internacionales), la obligacién misma quizas excluya ex-
presa o tacitamente la invocacion del estado de necesidad.
No obstante se pueden prever circunstancias de un solo
caso imprevisto en que los intereses en juego en el cum-
plimiento de la obligacion erga omnes no deban prevale-
cer sobre una invocacion del estado de necesidad. En esos
casos, el equilibrio que se debe establecer en el apartado b
del parrafo 1 no es un equilibrio entre los intereses del Es-
tado demandado y los intereses individuales del Estado o
los Estados que alegan un incumplimiento. Lo que impor-
ta es la cuantia de la lesion a los intereses protegidos por
la obligacion y, en consecuencia, el apartado b del parrafo
1 deberia volver a redactarse en tal sentido.

vi) Conclusiones en relacion con el articulo 33

293. Engeneral, parece que las preocupaciones relativas
al posible abuso del estado de necesidad no dimanan de la
experiencia. Hay aqui un paralelo con el principio rebus
sic stantibus del derecho de los tratados. Este principio
fue considerado durante mucho tiempo con gran reserva,
pero se lo incluy6, con una redaccion cuidadosamente li-
mitada, en la Convencion de Viena de 1969°7°, y no ha
tenido el efecto desestabilizador que habian previsto al-
gunos especialistas®®?. También se debe hacer hincapié
en que (a diferencia del principio rebus sic stantibus) la
invocacion del estado de necesidad s6lo funciona como
preclusion temporal de la ilicitud. En general, parece que
las consideraciones establecidas en el articulo 33 permiten
establecer un equilibrio razonable entre los intereses del
Estado pertinente y los de la comunidad internacional en
su conjunto. En el caso Projet Gab¢ikovo-Nagymaros, la
CIJ pudo aplicar el principio sin demasiados problemas y,
segln se ha visto, también establecié una clara y til dis-
tincion entre su funcidn adecuada de factor de preclusion
y la continuidad y estabilidad de la relacion del tratado
subyacente®8L. Por esos motivos, el Relator Especial con-
sidera que debe mantenerse el articulo 33, esencialmente
en su redaccion actual, pero con las enmiendas a que se ha
hecho referencia mas arriba®8?,

f) Articulo 34. Legitima defensa

294. Elarticulo 34 establece lo siguiente:

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacion internacional de ese Estado quedara excluida si ese
hecho constituye una medida licita de legitima defensa tomada en con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas.

579 El articulo 62 se redact6 de manera negativa («Un cambio funda-
mental en las circunstancias [...] no podra alegarse como causa para dar
por terminado el tratado o retirarse de él, a menos que [...]»). El articu-
lo 33 es el Gnico caso que se presenta en el capitulo V en que la redac-
cién se ha formulado de una manera negativa similar.

580 ge hace referencia a ese paralelo en Anuario... 1980, vol. I (se-
gunda parte), pag. 50, parr. 40 del comentario al articulo 33.

581 \/gase el parrafo 226 supra.
582 Acerca de la redaccion propuesta, véase el parrafo 358 infra.
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295. En el comentario relativo al articulo 34 se destaca
que dicho articulo sélo se refiere al principio de legitima
defensa en tanto y en cuanto es una circunstancia que ex-
cluye la ilicitud de que trata el Capitulo V de la Carta de
las Naciones Unidas, y que en consecuencia no se ocu-
pa de definir el alcance de la legitima defensa ni entra
en la polémica surgida acerca de ella en relacién con la
interpretacion de la norma de la Carta que se refiere a
este concepto. Por consiguiente, el articulo 34 se presenta
como «consecuencia inevitable» del derecho intrinseco a
la Iegltlma defensa segun lo indicado en el Articulo 51 de
la Carta®3. EI comentario sefiala que la legitima defensa
suele llevar aparejado el empleo de la fuerza, lo que puede
oponerse a contramedidas legitimas que pueden no auto-
rizarlo®, pero se niega a dejarse arrastrar a cuestiones
tales como la de «la identidad total de contenido entre la
norma enunciada en el Articulo 51 de la Carta y la nor-
ma de derecho internacional consuetudinario relativa a la
legitima defensa». Es suficiente «permanecer fiel al con-
tenido y al alcance de las normas pertinentes de la Carta
de las Naciones Unidas»°8. No obstante, el articulo tal
como esté redactado no se refiere especificamente al Ar-
ticulo 51, cuestion que originé algunos desacuerdos enla
Comision cuando se aprobo el articulo 3458

296. Después, el comentario destaca que el efecto ex-
clusivo del articulo 34 no autoriza al Estado que actta en
Iegltlma defensa a violar los derechos de terceros Esta-
dos®87. A este respecto la legitima defensa esta sujeta a la
misma limitacion que las contramedidas.

i) Comentarios de los gobiernos relativos al articulo 34

297. Francia consideré que la referencia a la legitima
defensa «en conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas» era demasiado restrictiva, por lo cual seria prefe-
rible referirse a los I|m|tes mas amplios establecidos por
el derecho internacional®®. Aparte de esta observacion,
la inclusion del articulo 34 en el capitulo V no plante6
ninguna duda.

ii) ¢Hasta donde se extiende el efecto de exclusion del
articulo 34?

298. No obstante, existe una dificultad fundamental en
lo que respecta al articulo 34, a la que se hizo referencia
en una observacion anterior de Mongolia. En desacuerdo
con la formulacion del articulo 34, Mongolia sefial6: «Los
hechos de un Estado que constituyan medidas licitas de
legitima defensa no pueden estar en pugna con ninguna
obligacion internacional de ningun Estado. [...] De ello se
infiere que ‘hechos ilicitos’ no pueden constituir el conte-
nido de la legitima defensa»89. Esto es totalmente cierto
en lo que se refiere a la obligacion fundamental estableci-
da en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de no emplear
la fuerza en las relaciones internacionales. En lo que se
refiere a esta obligacion, la exclusién de medidas adopta-

583 Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pag. 50, pérr. 1 del
comentario al articulo 34.

584 1bid., pag. 52, parr. 6.

585 |bid., pags. 57 y 58, parr. 20.
586 |hid., pag. 59, parr. 26.

587 Ibid., pérr. 28.

588 \/¢ase la nota 7 supra.

589 Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pags. 84 y 85, documento
AJCN.4/342 y Add.1 a 4, parr. 8, parr. 8.

das en legitima defensa forma parte de la definicion de la
propia obligacion. Un Estado que ejerza su derecho intrin-
seco de legitima defensa a que se hace referencia en el Ar-
ticulo 51 de la Carta no infringe, ni siquiera en teoria, el
parrafo 4 del Articulo 2, y si el Gnico efecto de la legitima
defensa como circunstancia que impide la ilicitud es esta-
blecerlo asi, deberia suprimirse por las mlsmas razones ya
aducidas con respecto al consentimiento®®

299. No obstante, ejerciendo su legitima defensa un
Estado puede violar otras obligaciones respecto del agre-
sor. Por ejemplo, puede entrar en su territorio, interferir-
se en sus asuntos internos, o desorganizar su comercio
contrariamente a lo dispuesto en un tratado comercial.
El derecho internacional tradicional se ocupaba amplia-
mente de estos problemas estableciendo un régimen ju-
ridico aparte en caso de guerra, definiendo el alcance de
los derechos de los beligerantes y suspendiendo la mayo-
ria de tratados en vigor entre los beligerantes al estallar
las hostilidades®%. En cambio, desde que esta en vigor la
Carta de las Naciones Unidas las declaraciones de guerra
son excepcionales y las acciones militares proclamadas
como legitima defensa por una o por ambas partes sélo
se producen entre Estados que oficialmente estan «en paz
entre si»°92, De hecho, desde que estéa en vigor la Carta se
ha puesto en duda la legalidad del estado de guerra for-
mal. La Convencién de Viena de 1969 deja de lado estas
cuestiones cuando establece en el articulo 73 que la Con-
vencion no prejuzgara «ninguna cuestion que con relacion
a un tratado pueda surgir como consecuencia [...] de la
ruptura de hostilidades entre Estados».

300. Estéa claro, por tanto, que en algunos casos la le-
gitima defensa puede excluir la ilicitud de una conducta
que de no ser asi violaria un tratado u otras obligaciones
del Estado de que se trate. De todos modos, cuando un
Estado actla en legitima defensa es posible que ni siquie-
ra se plantee la posibilidad de que haya adoptado medi-
das contrarias a la obligacion basica establecida en vir-
tud del parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta. No obstante,
el problema reside en que la legitima defensa no impide
la ilicitud de la conducta respecto del Estado agresor en
todos los casos o con respecto a todas las obligaciones. No
se trata, desde luego, de que la medida concreta fuese o
no necesaria o proporcionada, ya que ello forma parte de
la definicion de legitima defensa. Se trata de que algunas
obligaciones no pueden violarse, ni siquiera en legitima
defensa. Los casos mas evidentes se refieren al derecho
internacional humanitario y a las obligaciones en mate-
ria de derechos humanos. Los Convenios de Ginebra para
la proteccion de las victimas de la guerra 'y su Protocolo
adicional 1, de 8 de junio de 1977, se aplican por igual a

590 véanse los parrafos 238 a 241 supra. Véase Liceité de la me-
nace ou de I’emploi d’armes nucléaires, C.I.J. Recueil 1996 (véase la
nota 211 supra), pags. 244 y 263, parrs. 38 y 96, respectivamente, don-
de se destaca la licitud del empleo de la fuerza en legitima defensa.

591 vgase asimismo, McNair y Watts, The Legal Effects of War.

592 En el caso Plates-formes pétrolieres, C.I.J. Recueil 1996
(véase lanota 69 supra), pag. 803, no se negd que el Tratado de amistad,
relaciones econémicas y derechos consulares, de 15 de agosto de 1955,
que constituye la base para la reclamacion del Iran, siguiera estando
en vigor en todos los momentos pertinentes, a pesar de las numerosas
acciones de fuerzas navales estadounidenses contra el Iran, justificadas
como legitima defensa, durante el periodo de que se trata. En este caso,
ambas partes convinieron en que esas operaciones serian licitas por
cuanto estaban justificadas por la legitima defensa.



82 Documentos del 51.° periodo de sesiones

agresores y agredidos, y lo mismo es valido para el dere-
cho internacional humanitario consuetudinario®%3. Todos
los tratados de derechos humanos contienen disposiciones
derogatorias aplicables en momentos de emergencia pu-
blica, incluidas las medidas adoptadas en legitima defen-
sa®¥, Esta perfectamente claro que la legitima defensa no
impide la ilicitud de conducta por violacion de obligacio-
nes en esas esferas.

301. En consecuencia, el problema consiste en distin-
guir entre las obligaciones que prevalecen incluso sobre la
pretension posiblemente justificada de legitima defensa y
las que no prevalecen. Es curioso que ni el comentario ni
los debates sobre el articulo 34 arrojaran mucha luz res-
pecto de esta cuestion®?®. En cambio, la CIJ si lo hizo en
su opinion consultiva en el caso Liceité de la menace ou
de I’emploi d’armes nucléaires. Entre otras cosas, se exa-
mino si el empleo de armas nucleares puede constituir una
violacion de las obligaciones respecto del medio ambiente
debido a los dafios masivos y a largo plazo causados por
esas armas. Segun la Corte,

la cuestion no reside en si los tratados relativos a la protecciéon del me-
dio ambiente son o no aplicables durante un conflicto armado, sino si
se tuvo la intencion de que las obligaciones derivadas de esos tratados
impusieran una contencion total en caso de conflicto militar”.

La Corte considera que esos tratados no pueden haber tenido la in-
tencién de privar a un Estado del ejercicio de su derecho de legitima
defensa con arreglo al derecho internacional como consecuencia de sus
obligaciones de proteger al medio ambiente. No obstante, los Estados
tienen que tener en cuenta las consideraciones ambientales al evaluar
lo que es necesario y proporcionado para la consecucion de objetivos
militares legitimos. El respeto del medio ambiente es uno de los ele-
mentos que intervienen para evaluar si una accion es conforme con los
principios de necesidad y proporcionalidad®9.

Aunque la Corte no enfoco la cuestion utilizando los
términos «circunstancias que excluyen la ilicitud» o re-
firiéndose al articulo 34, lo que aqui se examina es pre-
cisamente esto mismo. ¢En qué circunstancias un Estado
que actle en legitima defensa se encuentra «totalmente
limitado» por una obligacion internacional? La respuesta
es que depende de si la obligacion se expresd o se preveia
aplicar como una limitacion definitiva, incluso para los
Estados beligerantes en un conflicto armado. Asi ocurre
claramente en el caso del derecho internacional humani-
tario, y lo mismo cabe decir respecto del derecho de los

593 Como dijo la C1J respecto de las normas de derecho internacio-
nal humanitario en el caso Liceité de la menace ou de I’emploi d’armes
nucléaires, C.1.J. Recueil 1996 (véase la nota 211 supra), pag. 257,
parr. 79, esas normas constituyen principios inquebrantables de derecho
internacional humanitario. Respecto de las relaciones entre derecho de
los derechos humanos y derecho humanitario en caso de conflicto ar-
mado, véase pag. 240, parr. 25.

594 véase Oraa, op. cit., en especial los capitulos 4 y 9.

595 |_o més curioso es que esta cuestion se analiza perspicazmente en
el comentario y se llega a una conclusion adecuada en relacion con el
articulo 33: véase el parrafo 282 supra. No obstante, el Sr. Riphagen se
refiri6 indirectamente a esta cuestion durante el debate sobre el articu-
lo 34, cuando declard en particular que «las normas de jus cogens rela-
tivas a la proteccion de los derechos humanos en los conflictos armados
siguen siendo a todas luces validas, incluso en las relaciones con un Es-
tado agresor» (Anuario...1980, vol. I, 1620.2 sesion, pag. 188, parr. 5).
Posteriormente afiadio que «cualquier hecho, incluso el genocidio o una
violacion grave de derechos humanos, que no son medidas legitimas,
puede calificarse de legitima defensa. Por consiguiente, la inclusion de
la palabra ‘licita’ [en el texto del articulo 34] es indispensable» (ibid.,
pag. 273, 1635.2 sesion, parr. 59).

5% C.I1.J. Recueil 1996 (véase la nota 211 supra), pag. 242,
parr. 30.

derechos humanos, a reserva de la posibilidad de deroga-
cién en momentos de emergencia, lo que es parte esencial
de dicha legislacion. Otro ejemplo seria el compromiso
unilateral de un Estado que posea armas nucleares de no
ser el primero en utilizar dichas armas, cualesquiera sean
las circunstancias. En cambio, en lo que respecta a otras
obligaciones generales (por ejemplo, las relacionadas con
el comercio y el medio ambiente), la respuesta puede ser
diferente, pero depende de la formulacion y el propésito
de la norma primaria de que se trate. Un tratado que se
refiera precisamente a la proteccion del medio ambiente
en caso de conflicto armado®®’ se entenderd, a reserva de
lo en él establecido, que impone una «obligacion de con-
tencion total» y que la pretension de legitima defensa no
impedira la existencia de ilicitud. Por consiguiente, el ar-
ticulo 34 tiene que estar redactado de manera que distinga
entre ambas categorias. La CIJ sugiere que el articulo 34
establezca como excepcion las obligaciones expresadas
como obligaciones de contencidn total, o supuestas como
tales, incluso para los Estados participantes en un con-
flicto armado o que actlen en legitima defensa. Ademas,
para mayor claridad y para confirmar un principio funda-
mental del derecho de los conflictos armados resulta Util
dar como ejemplo de esas obligaciones las existentes en la
esfera del derecho internacional humanitario.

iii) Posicidn de terceros Estados

302. El comentario relativo al articulo 34 pone de relie-
ve que el efecto principal de dicho articulo es excluir la
ilicitud de la conducta de un Estado %ue actla en legitima
defensa respecto del Estado atacante®®, lo que es perfec-
tamente correcto como proposicion general. En la opinidn
consultiva en el caso Liceité de la menace ou de I’emploi
d’armes nucléaires, la ClJ observo:

Como en el caso de los principios de derecho humanitario, aplicable en
los conflictos armados, el derecho internacional no deja ninguna duda
respecto de que el principio de neutralidad, cualquiera que sea su con-
tenido, que tiene caracter fundamental similar al de los principios y
normas humanitarios, es aplicable (a reserva de las disposiciones perti-
nentes de las Naciones Unidas) a todos los conflictos armados interna-
cionales, sea cual fuere el tipo de armas que pueda utilizarse>%.

Esta formulacion, bastante intrincada, puede haberse
adoptado para indicar que el derecho que rige la neutra-
lidad, aunque distingue claramente entre conducta contra
un beligerante y contra un neutral, no implica que los
Estados neutrales dejen de estar afectados por la existen-
cia de una situacion bélica. Un Estado que ejerza el de-
recho intrinseco de legitima defensa tiene determinados
derechos de beligerancia, incluso frente a los neutrales.
Todavia es motivo de controversia hasta qué punto se ha
mantenido sin modificaciones desde que existe la Carta el
derecho tradicional de la neutralidad pero afortunadamen-
te la Comision no tiene que entrar en esas controversias
en el presente contexto. La redaccion dada al articulo 34
deja abiertas todas las cuestiones relativas a los efectos de
las medidas adoptadas en legitima de defensa respecto de

597 Por ejemplo, la Convencidn sobre la prohibicion de utilizar
técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines
hostiles.

598 Anuario... 1980, vol. 1l (segunda parte), pag. 59, parr. 28 del
comentario al articulo 34.

59 C.I.J. Recueil 1996 (véase la nota 211 supra), pag. 261,
parr. 89.
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terceros Estados, y no parece necesaria ninguna modifi-
cacion.

iv) La formulacion del articulo 34

303. Por dltimo, Francia y, en una observacion anterior,
Mongolia cuestionaron la simple referencia en el articu-
lo 34 a la legitima defensa de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas®®. Sin embargo, estas sugerencias
se contraponen entre si. Francia queria una referencia a lo
que considera el derecho mas amplio de legitima defen-
sa en virtud del derecho internacional general, y por su
parte, Mongolia queria una referencia expresa al Articu-
lo 51. En opinidn del Relator Especial no es necesario ni
conveniente resolver cuestiones fundamentales acerca del
alcance de la legitima defensa y del derecho internacio-
nal moderno, incluso aunque esto fuera posible hacerlo en
el proyecto de articulos, lo que habida cuenta del Articu-
lo 103 de la Carta no lo es. No corresponde al proyecto de
articulos especificar el contenido de las normas primarias,
incluida la norma a que se hace referencia en el Articu-
lo 51. El articulo 34 emplea las palabras «una medida
licita de legitima defensa tomada en conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas», lo que constituye una re-
ferencia suficiente al derecho internacional moderno de
legitima defensa, tanto consuetudinario como convencio-
nal. No se propone ninguna modificacion del articulo 34
a este respecto.

v) Conclusiones sobre el articulo 34

304. Por todas estas razones se recomienda mantener el
articulo 34, pero afiadiendo un nuevo pérrafo con el fin
de distinguir en términos generales entre las obligaciones
que prevalecen incluso frente a un Estado que ejerza el
derecho de legitima defensa y las que no prevalecen®0l,

g) Articulo 35. Reserva relativa a la
indemnizacion de los dafios

305. Elarticulo 35 dispone lo siguiente:

La exclusion de la ilicitud de un hecho de un Estado en virtud de
las disposiciones de los articulos 29, 31, 32 0 33 no prejuzgara ninguna
cuestion que pueda surgir con relacion a la indemnizacion de los dafios
causados por ese hecho.

El articulo 35 es la Unica disposicion del capitulo V que
se ocupa de las consecuencias (sustantivas o de procedi-
miento) derivadas de invocar circunstancias que excluyen
la ilicitud. Se propone tratarlas en ese contexto y des-
pués examinar si es preciso prever circunstancias adicio-
nales602,

4. JUSTIFICACIONES O EXCUSAS POSIBLES
NO INCLUIDAS EN EL CAPITULO V

306. Aunqgue la Comision considerd que las seis cir-
cunstancias enumeradas originalmente en el capitulo V

600 \/gase el parrafo 297 supra'y, en lo que respecta a la observacion
de Mongolia, Anuario... 1981, vol. Il (primera parte), pag. 85, docu-
mento A/CN.4/432 y Add.1 a 4, parr. 8.

601 \/gase la formulacion propuesta del articulo en el péarrafo 358
infra. Para su localizacién, véase el parrafo 357 infra.

602 \/ganse los parrafos 338 a 349 infra.

eran las mas generalmente aplicables, evidentemente no
considerd que esta lista tuviera un carcter absolutamente
exhaustivo y sefialo la posibilidad de que se desarrolla-
sen otras excusas generales o especificas de la conducta
ilicita. A su juicio, el capitulo V no debia interpretarse en
el sentido de que cerraba la puerta a esa eventualidad®03,
Esto plantea diversas cuestiones a la Comision en segun-
da lectura. Ante todo, ¢existen otras circunstancias que
excluyan la ilicitud de caracter general que deban recono-
cerse en el capitulo VV? En segundo lugar, ¢existe alguna
disposicion necesaria para tratar la eventualidad de que en
el futuro puedan surgir nuevas excusas para el incumpli-
miento? La segunda pregunta se trata en el contexto del
capitulo I de la segunda parte, ya que se refiere al efecto
del proyecto de articulos considerado en conjunto. La pri-
mera pregunta se trata a continuacion.

307. Diferentes sistemas juridicos reconocen de hecho
distintos niveles de justificacion o excusa del incumpli-
miento de obligaciones, y el examen efectuado anterior-
mente de la evolucién del capitulo V indica que en varias
ocasiones se ha examinado la posibilidad de incluir diver-
sas otras posibilidades%. Es necesario mencionar tres de
ellas.

a) Cumplimiento en oposicién con una norma
imperativa (jus cogens)

308. Los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena
de 1969 se refieren a los casos en que las propias dispo-
siciones de un tratado estan en oposicion con una norma
imperativa, vigente o nueva, en cuyo caso se produce la
nulidad o terminacion del tratado. Ademas, estos casos
se consideran tan seriamente que la disposicion de que se
trata es indivisible, es decir, todo el tratado queda nulo,
incluso aunque so6lo se impugne una de sus disposicio-
nes®9°, Un tratado de apariencia legal y de finalidad ino-
cente podria dejar de cumplirse en circunstancias en que
su cumplimiento originaria la violacién de una norma
imperativa, o contribuiria de manera sustancial a dicha
violacién. Cabe citar como ejemplo cuando el derecho de
paso por un estrecho o de sobrevuelo del espacio aéreo
de un Estado, reconocido en un tratado, se ejerza para co-
meter un acto de agresion contra otro Estado, o cuando
armas que se haya prometido suministrar en virtud de un
acuerdo vayan a utilizarse para cometer genocidio o cri-
menes contra la humanidad. En tales casos no hay motivo
para que el propio tratado deba quedar nulo o extinguir-
se. No es inherentemente ilicito y no interviene ninguna
nueva norma imperativa. Se trata, simplemente, de que
debido a circunstancias extrinsecas el cumplimiento del
tratado violaria, o conduciria directamente a violar, una
norma imperativa. En tales casos, la cuestion reside en
si el incumplimiento de la estipulacién de un tratado que
entre en oposicion con una norma de jus cogens —a con-
dicion de que se determine adecuadamente la existencia
de esa oposicion— deberia considerarse motivo [es decir,

603 Anuario... 1980, vol. 1l (segunda parte), pag. 59, parr. 29 del
comentario al articulo 34.

604 \/¢ase el parrafo 217 supra.

605 Convencion de Viena de 1969, art. 44, pérr. 5. En el articu-
lo 64 se afirma que si surge una nueva norma imperativa «todo tratado
existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y
terminard». Por consiguiente, todo el tratado se extingue si alguna de
sus disposiciones se opone a una norma imperativa.
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justificacion] para infringir dicho tratadof%. A nivel de
principios, la repuesta tiene que ser ciertamente afirma-
tiva. Si una norma imperativa invalida un tratado incom-
patible, ;como puede la obligacion de cumplir el tratado
prevalecer sobre la violacion de esa norma? Es indudable
que la relacion entre cumplimiento de la obligacion que
impone el tratado y violacion de la norma imperativa ten-
dra que ser clara y directa, pero en tales casos la suspen-
sion temporal de la obligacion de cumplimiento se deriva
con toda seguridad del caracter imperativo de la norma
que de no ser asi se violaria.

309. Por otra parte, se plantea la cuestién de como lo-
grar este resultado. En muchos casos sera suficiente la
interpretacion de que la norma pertinente del tratado no
requiere la conducta de que se trata, del mismo modo que
el conflicto directo entre tratados y normas imperativas
suele evitarse mediante la interpretacion®’. No obstante,
la norma pertinente puede ser clara y también serlo su
oposicion con la norma imperativa en las circunstancias
del caso.

310. Sir Gerald Fitzmaurice tratd esta cuestion en la
rubrica titulada «Incumplimiento justificado ab intra en
virtud de una condicion que el derecho internacional con-
sidera implicita en el tratado», especificamente sobre la
base de una condicion implicita de «compatibilidad con-
tinua con el derecho internacional»%%8, sefialando lo si-
guiente:

Toda obligacion convencional cuya observancia sea incompatible
con una nueva regla o prohibicién que tenga en derecho internacio-
nal caracter de jus cogens, justificard (y requerird) el incumplimiento
de cualquier obligacion convencional que suponga tal incompatibi-
lidad [...].

Es de aplicacion el mismo principio cuando, con posterioridad a la
conclusion del tratado, surgen circunstancias que hacen intervenir una
regla vigente de derecho internacional que no era pertinente en la situa-
cion que existia al tiempo de la conclusion del tratado®0°.

No se aplica una norma similar a «una regla de jus dispo-
sitivum»510 ya que las partes pueden decidir libremente no
aceptarla, incluso anticipadamente.

311. Cabe destacar la evidencia de que en el pasaje cita-
do Sir Gerald Fitzmaurice no contemplaba la invalidez del
tratado ni su terminacion, ya que se centra en la cuestion
de la falta de observancia, en una situacion que podria
calificarse de oposicion ocasional o incompatibilidad. No
hay duda de que un tratado teéricamente incompatible con
una norma imperativa no puede mantenerse, pero pocos
tratados tienen este caracter. Son muchos mas probables
los casos de «oposicion ocasional», y no resulta claro por
qué deberian suponer una nulidad total®11. Ademas, debe

606 Rosenne, op. cit., pag. 65. El autor afiade que «es dificil prever
esta hipotesis en términos concretos».

607 Este examen se centra en la posible oposicion de una norma im-
perativa con el cumplimiento de un tratado. Cuando se trata de una nor-
ma de derecho internacional consuetudinario la posibilidad de conflicto
es mucho menor, pero no queda excluida.

608 Anuario... 1959, vol. 11, documento A/CN.4/120, pag. 50.
609 1bid., pag. 51.
610 |pjd.

611 Algo mas que una «incompatibilidad ocasional» entre una re-
solucion del Consejo de Seguridad y el Convenio para la represion de
actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil invalidd este dltimo
(véanse los parrafos 9y 24 supra).

sefialarse nuevamente que, en virtud de la Convencién de
Viena de 1969, es necesario que un Estado adopte medi-
das para invocar algin motivo de nulidad o terminacion, lo
que incluye las medidas que se adopten en cumplimiento
de los articulos 53 y 64. Un Estado puede ser reacio a que
un tratado quede nulo o se extinga en su totalidad, pero
puede verse legitimamente preocupado por un caso espe-
cifico de cumplimiento del tratado que esté en oposicion
con las exigencias de una norma imperativa®?. De todos
modos, en caso de conflicto de esta clase no ha lugar para
elegir u optar entre las dos normas en oposicion.

312. Como indican varias observaciones sobre el pro-
yecto de articulos, muchos gobiernos contintan mostran-
do preocupacion por la nocion de jus cogens®13. Al pare-
cer, su preocupacion no se debe tanto a una falta de apoyo
a los valores sustantivos incorporados en las relativa-
mente escasas normas indiscutibles de jus cogens (prohi-
bicion del genocidio, la esclavitud, los crimenes contra la
humanidad y la tortura, prohibicion de la agresién, y po-
cos méas) como a la preocupacion de que se trata de una
nocion radicalmente indeterminada que desestabilizara
las relaciones amparadas por tratados. Sin embargo, trans-
curridos casi 20 afios desde que entrd en vigor la Con-
vencion de Viena de 1969, no ha habido ningun caso en
que se invocara el jus cogens para declarar la nulidad de
un tratado. Durante el mismo periodo los tribunales, tanto
nacionales como internacionales, han afirmado la idea de
normas imperativas en diversos contextos, sin limitarse a
la validez de los tratados614. La ClJ, aunque hasta ahora ha
evitado utilizar la expresion propiamente dicha, también
ha hecho suya la nocion de «normas inquebrantables»51°,

313. Ajuicio del Relator Especial, no puede haber mar-
cha atras en el claro refrendo de la nocion de normas im-
perativas que figura en la Convencidn de Viena de 1969 y
en la Convencion de Viena sobre el derecho de los trata-
dos entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales. Con arreglo al articulo 53
comun a ambos instrumentos, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma que no admi-
te acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caréacter. De esta definicion se deduce
que las obligaciones generadas por una norma imperativa
tienen que prevalecer sobre otras obligaciones en caso de
conflicto. En consecuencia el Relator Especial conviene
con Fitzmaurice y Rosenne en que, una vez reconocido
claramente el caracter imperativo de una norma de jus
cogens esa norma tiene que prevalecer sobre cualquier

612 v/éanse las observaciones del magistrado ad hoc Lauterpacht en
Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, medidas provisionales, providencia de 13 de sep-
tiembre de 1993, C.1.J. Recueil 1993, pags. 439 a 441; véase también
Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la
Corte Internacional de Justicia, 1992-1996, pag. 65. En su providencia
la Corte no se ocup6 de estos asuntos.

613 /¢ase el parrafo 236 supra.

614 \/ganse, por ejemplo, las decisiones del Tribunal para la ex
Yugoslavia en Le Procureur c. Anto Furundzija, fallo de 10 de di-
ciembre de 1998, parr. 150, no comunicadas, y de la Camara de los
Lores briténica, en Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary
Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (n.° 3), 24 de marzo de 1999,
The Weekly Law Reports 1999, vol. 2, en especial en las paginas 832 a
949 (Lord Browne-Wilkinson).

615 C.I1.J. Recueil 1996 (véase la nota 211 supra), pag. 257,
parr. 79.
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otra obligacion internacional que no tenga el mismo ca-
racter. De hecho, en tales casos el Estado de que se trate
no tendré eleccion entre cumplimiento o incumplimiento:
si existe incompatibilidad en las circunstancias, la norma
imperativa tiene que prevalecer. Por otra parte, la nulidad
de un tratado cuyos términos no se opongan a ninguna
norma imperativa pero cuya observancia en un caso de-
terminado puede que si se oponga, parece a la vez inne-
cesaria y desproporcionada. En tales casos la obligacion
impuesta por el tratado es, hablando con propiedad, ine-
ficaz®16 y prevalece la norma imperativa. Sin embargo,
si en el futuro el tratado puede tener aplicaciones que no
sean incompatibles con la norma imperativa, ;por qué de-
clararlo nulo debido a un conflicto ocasional? Ciertamen-
te, un conflicto ocasional con una norma no imperativa de
derecho internacional o consuetudinario (que puede tener
el mismo contenido que un tratado) no quitara validez a la
norma consuetudinaria en el futuro.

314. Un conflicto de esta clase, ¢tiene que resolver-
se a nivel de las normas secundarias o0 acaso —como el
consentimiento®’— es mejor considerarlo parte de la for-
mulacion de la obligacion primaria? La situacion no es la
misma que con respecto al consentimiento ya que, como
se afirmé anteriormente, el requisito del consentimien-
to es intrinseco a la norma u obligacion particular, y en
cambio el efecto de las normas imperativas es extrinseco
a la norma u obligacion y surge como aspecto del sistema
de derecho internacional. No obstante, por lo menos en al-
gunos aspectos, el impacto o efecto de las normas impera-
tivas se registra antes e independientemente de las normas
secundarias de responsabilidad, por ejemplo, en el caso
del articulo 53 de la propia Convenci6n de Viena de 19609.
Si el tratado queda nulo, no surge ninguna obligacion a
la que pueda aplicarse el capitulo V. Ahora bien, ¢ocurre
siempre asi? La pregunta puede plantearse como sigue:
cuando el proyecto de articulo habla de las obligaciones
de los Estados de conformidad con las normas primarias
aplicables, ¢concibe no obstante esas obligaciones de for-
ma general, o se trata de obligaciones aplicables a los Es-
tados concretos de que se trata en las circunstancias espe-
cificas de cada caso particular? Dicho en pocas palabras,
las obligaciones a que se hace referencia en el apartado a
del articulo 3y en el articulo 16, ¢tienen caracter general
0 son muy especificas? Si se aplica rigurosamente esta
Gltima concepcion, la primera parte del proyecto de ar-
ticulos podria desmoronarse totalmente remitiéndolo todo
a los auspicios de las normas primarias. Sin embargo, esto
no parece un resultado Gtil ni compatible con el desarrollo
de un enfoque sistematico de la responsabilidad del Esta-
do. Por consiguiente, parece sensato seguir pensando que
las obligaciones de que se trata en el proyecto de articu-
los son, o por lo menos incluyen, obligaciones de caracter
general. Por la misma razon, parece adecuado reflejar el
impacto absoluto de las normas imperativas in casu —en
situaciones de conflicto ocasional— como circunstancia
que impide la ilicitud en virtud del capitulo V de la pri-
mera parteb18,

616 \/éanse los parrafos 227 y 228 supra.

617 éase el parrafo 243 supra.

618 E| enfoque «nominalista» de las obligaciones, que aqui se recha-
za, podria tener ulteriores consecuencias para el capitulo V. Reforzaria
un concepto muy limitado del capitulo (que abarcaria Gnicamente las
circunstancias que impiden la responsabilidad, pero no la ilicitud).
Tenderia a excluir el articulo 34 relativo a la legitima defensa.

315. En consecuencia, el capitulo V deberia contener
una disposicion en virtud de la cual la ilicitud de un hecho
de un Estado que no sea conforme con una obligacion in-
ternacional quedaria excluida cuando ese hecho sea nece-
sario habida cuenta de una norma imperativa de derecho
internacional de caracter general. Cabe destacar que para
este propdsito puede ser suficiente como minimo la opo-
sicién directa entre ambas obligaciones, es decir, la impo-
sibilidad de cumplir al mismo tiempo con ambas, dadas
las circunstancias existentes®1®.

b) La «exceptio inadimplenti non est adimplendum»

316. La maxima exceptio inadimplenti non est adim-
plendum (conocida a menudo como la exceptio inadim-
pleti contractus) expresa la idea de que una condicion
para el cumplimiento por una parte de una obligacion
sinalagmatica es el cumplimiento continuo de dicha obli-
gacion por la otra parte. Esta relacionada con el principio
mas amplio de que ninguna parte tiene que poder benefi-
ciarse de su propia ilicitud. La CPJI, en el caso Usine de
Chorzdw, afirmé que:

Un principio generalmente aceptado por la jurisprudencia arbitral
internacional, asi como por las jurisdicciones nacionales, es que una
parte no puede reprochar a la otra el hecho de que no haya cumplido una
obligacion o no se haya servido de un recurso si la primera, por un acto
contrario a derecho, impidi6 a la segunda cumplir la obligacion de que
se trate o recurrir ante el tribunal al que tenia derecho a dirigirse®2°,

Por consiguiente, la exceptio funciona igual que las demas
circunstancias que excluyen lailicitud, por lo que debe ser
objeto de examen a continuacion.

i) Aplicacion de la exceptio en
internacional

la jurisprudencia

317. Laaplicacion de la exceptio fue una de las cuestio-
nes examinadas en el asunto Prises d’eau a la Meuse®2L.
En ese asunto, los Paises Bajos denunciaron, entre otras
cosas, que Bélgica tomaba agua para riego y otros fines
de una esclusa determinada del sector belga, lo que afir-
maba era ilicito en virtud del tratado bilateral de 1863.
Bélgica afirmé que su uso de la esclusa no era ilicito, ha-
bida cuenta del uso similar que hacian los Paises Bajos de
una esclusa de su sector. Subsidiariamente, afirmé que «al
efectuar determinadas obras contrarias a lo establecido en
el tratado, la parte demandante habia perdido el derecho
de invocarlo contra la parte demandada». La CPJI sostuvo
la principal pretension de Bélgica, entre otras cosas, com-
parando el uso de las dos esclusas y afirmando que:

Ninguna de esas esclusas constituye un canal de desagiie, ya que ambas
desaguan en el canal y de este modo contribuyen a su alimentacion de
modo distinto que mediante el canal de desagle previsto en el tratado.
[...] En tales circunstancias, la Corte considera dificil admitir que los
Paises Bajos puedan criticar justificadamente en la actualidad la cons-
truccion y el funcionamiento de una esclusa de la que ellos mismos
habian dado el ejemplo en el pasado®?2.

En su opinidn particular, el magistrado Altamira negé que
las obligaciones de ambas partes fueran sinalagmaticas.

619 véase en el parrafo 358 infra el texto del articulo propuesto.

620 Usine de Chorzow (competencia), 1927 C.P.J.l. série A n.% 9,
fallo n.° 8, pag. 31.

621 Prises d’eau a la Meuse, 1937, C.PJ.I. série C n.° 81, pag. 209.
622 |pid., fallo, 1937, C.P.J.1. série A/B n.° 70, pag. 25.
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En consecuencia, Bélgica no podia invocar la conducta de
los Paises Bajos como circunstancia excluyente de la ilici-
tud®23, Los magistrados Anzilotti (que disinti¢) y Hudson
estuvieron en desacuerdo. El magistrado Anzilotti, refi-
riéndose a la conclusion subsidiaria de Bélgica, dijo estar

[clonvencido de que el principio en que se basa esta conclusion
(inadimplenti non est adimplendum) es tan justo, equitativo y univer-
salmente reconocido que también tiene que aplicarse en las relaciones
internacionales. En todo caso, es uno de esos «principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas» que la Corte aplica
en virtud del articulo 38 de su Estatuto524,

El magistrado Hudson se refirio tanto a los principios
analogos del derecho de equidad inglés como a las fuentes
del derecho civil diciendo que:

Parece ser un principio de equidad importante que cuando dos par-
tes han asumido una obligacion idéntica o reciproca no deberia permi-
tirse que una parte que incumpla de manera constante esta obligacion
pueda aprovechar un incumplimiento similar de dicha obligacién por
la otra parte. Este principio encuentra su expresion en lo que se deno-
mina maximas de equidad, que ejercieron gran influencia en el periodo
creativo del desarrollo del derecho angloamericano. Un principio muy
similar figura en el derecho romano. [...] La exceptio non adimpleti
contractus requeria que el demandante demostrase que habia cumplido
su obligacion o se habia ofrecido a cumplirla. [...] Incluso cuando un
codigo no dice nada a este respecto, Planiol enuncia el principio general
de que «en toda relacion sinalagmatica cada una de las dos partes no
puede exigir la prestacion que se le debe si ella misma no se ofrece a
cumplir su obligacion».

El principio general es uno de los que un tribunal internacional debe
aplicar con gran prudencia. Por supuesto, no cabe estimar que para que
un Estado pueda comparecer ante un tribunal internacional con el fin de
obtener la interpretacion de un tratado sea necesario que ese Estado haya
demostrado previamente haber cumplido todas las obligaciones que ha
aceptado en virtud de dicho tratado. Sin embargo, en un caso pertinen-
te y teniendo en cuenta escrupulosamente las limitaciones necesarias,
un tribunal obligado por el derecho internacional no deberia retroceder
ante la aplicacion de un principio tan evidentemente justo®22,

318. En el caso Appel concernant la compétence du
Conseil de I’OACI, la CIJ destaco que la simple afirma-
cién de una parte en un tratado de que otra parte ha come-
tido una violacion material de dicho tratado no autoriza
a la primera a considerar unilateralmente extinguido o
suspendido el tratado®2%. En su opinion particular, el ma-
gistrado de Castro se refiridé expresamente a la exceptio
inadimpleti contractus en el contexto de la pretension de
la India de que no puede surgir ninguna cuestion de inter-
pretacion o de aplicacion con respecto a un tratado que ha
dejado de existir o que se ha suspendido®’. Basandose en
el principio establecido en el articulo 60 de la Convencién
de Viena de 1969, que se deriva del caracter contractual
de los tratados®28, el magistrado de Castro dijo:

No deberia pasarse por alto que la norma permite la posibilidad de
plantear la exceptio inadimplenti non est adimplendum. EI incumpli-
miento de una obligacion no es causa de nulidad o extincién del tratado
sino fuente de responsabilidad y de nuevas obligaciones o sanciones.
Ademés, la violacion material de un tratado es lo que autoriza a la par-

623 |pid., pag. 43.

624 |pid., pag. 50.

625 |pid., pag. 77, donde se cita, entre otros, a Planiol, Droit Civil,
6.2ed., 1912, vol. 2, pag. 320.

626 Appel concernant la compétence du Conseil de I’OACI, fallo,
C.1.J. Recueil 1972, pag. 67, parr. 38. Véase Resiimenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia, 1948-1991, pag. 113.

627 bid., pag. 124.

628 pid., pag. 129.

te perjudicada a invocarlo para finalizar o suspender la operacion del
tratado52°,

319. En el caso Projet Gab¢ikovo-Nagymaros, se plan-
ted la cuestion de forma bastante concreta e inhabitual.
Como se ha sefialado anteriormente, la CIJ afirmé6 que
Hungria no tenia motivos para suspender y finalizar las
obras del proyecto durante el periodo de 1989 a 1991, pero
que del mismo modo Checoslovaquia no tenia derecho a
desviar unilateralmente las aguas del Danubio a efectos
de su «Variante C». En consecuencia, ambas partes infrin-
gian el tratado de 1977, pero la Corte se opuso a autorizar
a Hungria a basarse en la violacién de Checoslovaquia
(sin duda de caracter material) para dar por extinguido el
tratado. Basandose en el pasaje del asunto Usine de Chor-
z6w citado anteriormente, la Corte dijo que no podia

pasar por alto que Checoslovaquia habia cometido el acto internacio-
nalmente ilicito de poner en funcionamiento la Variante C como re-
sultado de la conducta ilicita anterior de Hungria. [...] Con su propia
conducta, Hungria habia perjudicado su derecho a dar por terminado
el tratado. Asi hubiese sido, aunque Checoslovaquia, en el momento
en que se pretendi6 la extincion habia violado una disposicién esencial
para el logro, la finalidad o el propésito del tratado830,

Posteriormente, la CIJ sefialé que el principio ex injuria
jus non oritur se ve apoyado por su propia conclusion de
que se mantiene la relacién juridica creada por el trata-
do de 1977, que en este caso no puede considerarse nulo
por causa de conducta ilicita®3!. No obstante, cabe sefialar
que si bien la ulterior violacion del tratado por parte de
Eslovaquia fue «causada» por la anterior violacion por
parte de Hungria (en el sentido de ser una causa sine
qua non), no fue causada por la violacion anterior en el
sentido expresado en el dictamen del caso Usine de
Chorzéw. Como afirmo la Corte, la ilicitud se dio de ma-
nera independiente.

ii) Ejemplos de «exceptio» en derecho comparado

320. Como indicaron los magistrados Anzilotti y Hud-
son en el asunto Prises d’eau a la Meuse®32, el principio
en que se basa la exceptio estd ampliamente reconocido
en los sistemas juridicos nacionales en lo que respecta
a las obligaciones reciprocas o sinalagmaticas, es decir,
cuando esta claro que el cumplimiento de una obligacion
por una parte es una condicién previa o una condicion
concurrente para el cumplimiento por la otra parte de la
misma obligacion o de otra conexa. Surge una situacion

629 |pid., pag. 128, nota 1. El magistrado de Castro afiade ademas
que «la violacion de derechos u obligaciones que tengan su origen en
el acuerdo constituye la base de la exceptio non adimpleti» (pag. 129),
poniendo asi de relieve los limites de la pretension de la India.

630 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 67, parr. 110.

631 |pid., pag. 76, parr. 133. Entre los que se mostraron disconformes
sobre este punto, véase la declaracion del Presidente Schwebel (ibid.,
pag. 85) o las opiniones en contrario de los magistrados Herczegh y
Fleischhauer que consideraron que la gravedad o falta de proporciona-
lidad del incumplimiento de sus obligaciones por parte de Checoslova-
quia constitufa un elemento decisivo en comparacion con el de Hungria:
ibid., pag. 198 (Herczegh) y pag. 212 (Fleischhauer, quien destacé que
«[e]l principio de que ningln Estado puede beneficiarse de su propia
violacién de una obligacion juridica no condona una represalia excesi-
va»). Véase también la declaracion del magistrado Rezek (pag. 86). En
cambio, el magistrado Bedjaoui se opone firmemente a esta opinion,
sefialando que los tratados no pueden destruirse violandolos. Excepto
por mutuo consentimiento, los Estados no pueden desembarazarse tan
facilmente de las obligaciones que les impone un tratado (pag. 138).

632 \/¢ase la nota 621 supra.
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similar cuando la violacién de una parte es consecuencia
de una violacion anterior de la otra parte y se produce
directamente a causa de ella (por ejemplo, cuando el re-
traso en la terminacion de una determinada obra por una
parte se debe al retraso de la otra en la entrega de alguna
pieza de equipo necesaria). Ademas, en el ordenamiento
nacional (al igual que en los asuntos relativos a tratados
antes citados) lo que estd en juego es una circunstancia
que excluya la ilicitud con respecto al cumplimiento con-
tinuo de una obligacion, y no su extincion. Como sefiala
Treitel, tras un completo examen de las experiencias en
derecho comparado:

El efecto de la exceptio en derecho civil tiene que distinguirse del efecto
de la extincidn. [...] La extincion pone fin a la obligacién de cumpli-
miento que tiene cada parte, si bien las circunstancias que permiten
disponer de ese recurso pueden dar a la parte perjudicada derecho a
pedir indemnizacién. También da derecho a la parte perjudicada a re-
cuperar su propia aportacion devolviendo lo que ha recibido en virtud
del contrato. La exceptio no produce estos efectos. Unicamente origina
lo que se ha denominado una «posicion de esperax». Es una «excepcion
temporal» que no extingue el contrato sino que, simplemente, autoriza
de momento a la parte perjudicada a negarse a cumplir lo que le corres-
ponde. [...] La parte perjudicada puede confiar en la exceptio tanto en
procesos judiciales como extrajudicialmente. Cuando las circunstancias
lo justifiquen, si la parte perjudicada se niega a cumplir, el tribunal est&
obligado a dar efecto a la exceptio. No existe discrecionalidad a este
respecto, ni siquiera en los sistemas (como el francés) en que el recurso
de extincion esta sometido al arbitrio del tribunal®33,

321. El principio de la exceptio también se refleja en
los instrumentos de derecho comercial internacional. Por
ejemplo, el articulo 80 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, establece simplemente lo siguiente:

Una parte no podra invocar el incumplimiento de la otra en la medida
en que tal incumplimiento haya sido causado por accién u omisién de
aquélla.

A efectos del articulo 80 no parece que importe que la
accion u omision que causo el incumplimiento fuera o no
ilicita. En el articulo 7.1.3 de los Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, en la ru-
brica relativa a la suspension del cumplimiento, el mismo
principio se formula de manera diferente. Se establece
que cuando las partes tienen que cumplir simultaneamen-
te, cada una de ellas puede negarse a cumplir®3 si la otra
no esta dispuesta y puede hacerlo.

iii) ¢Debe reconocerse el principio en el proyecto de
articulos?

322. En su cuarto informe sobre el derecho de los tra-
tados, Sir Gerald Fitzmaurice se refirié al principio en
el marco de las circunstancias que justifican el incum-
plimiento y manifestd dudas sobre si era adecuado cla-
sificarlo como justificacion «ab extra, por aplicacion de
una norma general de derecho internacional», o «ab intra,
en virtud de una condicién que el derecho internacional
considera implicita en el tratado»®3°, Pero estaba seguro
de que el principio existia y lo formulé en términos muy
amplios:

633 Treitel, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Ac-
count, pags. 310 y 311, parr. 235; véase su examen en las paginas 245
a 317 («defensa del rechazo del cumplimiento»).

634 \/¢ase la nota 492 supra.

635 Anuario... 1959, vol. 1l, pags. 48 y 50, respectivamente,
documento A/CN.4/120.

En virtud del principio de reciprocidad, y salvo en la clase de trata-
dos [multilaterales del tipo «integral» [...] en cuyo caso la fuerza de la
obligacion existe de por si y es absoluta e intrinseca para cada una de
las partes, independientemente del cumplimiento por las demas partes]
el incumplimiento de una obligacion convencional por una de las partes
en el tratado justificard, mientras persista, un incumglimiento equiva-
lente y correlativo por la otra parte o las otras partes®3®,

En su comentario quedaba también claro que lo conside-
raba un principio general, no exclusivamente aplicable a
las obligaciones convencionales:

[H]ay una norma general de reciprocidad en derecho internacional” en
virtud de la cual el hecho de que un Estado no cumpla sus obligaciones
internacionales en un caso determinado, autoriza a los otros Estados a
dejar de cumplir su parte en la obligacion correlativa en lo que respecta
a dicho Estado y, en todo caso, priva a éste del derecho a impugnar
dicho incumplimiento correlativo™637,

El comentario pasa a hacer referencia al caso Interpréta-
tion des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hon-
grie et la Roumanie, en que la CIJ se neg6 a aplicar el
principio a un tratado en que se preveia la constitucion de
una comision arbitral; se considerd que la negativa ilicita
de una parte en la controversia a nombrar al miembro que
le correspondia impedia la constitucion de la comision en
su conjunto, basandose en que:

La violacion de una obligacion convencional no puede subsanarse cons-
tituyendo una comision que no es la prevista en los tratados®38,

Esto recuerda la pretension de Checoslovaquia en el caso
Projet Gabe¢ikovo-Nagymaros de obtener, por medio de
una «aplicacion aproximada», una version del proyecto
que le fuera favorable cuando se hall6 ante la negativa
ilicita de Hungria a llevarlo a la préactica. La CIJ rechaz6
el argumento sosteniendo que la violacion del tratado de
1977 por Hungria no podia subsanarse creando un proyec-
to que no fuera el previsto en el tratado53°.

323. La Comision no debati6 el cuarto informe de Sir
Gerald Fitzmaurice ni tampoco su sucesor, Sir Humphrey
Waldock, se ocup6 de la cuestion. Siguiendo sus orien-
taciones, se redujo el alcance de la Convencién de Viena

636 Ipid., pag. 50.
637 Ipid., pag. 76, parr. 102.

638 C.1.J. Recueil 1950 (nota 34 supra), pag. 229, citado por Sir
Gerald Fitzmaurice (Anuario... 1959, vol. I, pags. 76 y 77, documento
A/CN.4/120, pérr. 105).

639 |a Corte sefial6 que:

«[aJunque existiera ese principio, por definicién Unicamente
podria emplearse dentro de los limites del tratado en cuestion. En
opinién de la Corte, la variante C no retne la condicion esencial en
relacion con el tratado de 1977.

[..]

Si bien era cierto que Hungria, al concertar el tratado de 1977,
habia convenido en represar el Danubio y desviar sus aguas hacia
el canal de derivacion, Unicamente habia dado su consentimiento
en el contexto de una operacion conjunta y un reparto de los be-
neficios derivados. La suspension y retirada de ese consentimiento
constituy6 una violacion de las obligaciones juridicas de Hungria,
pero ello no queria decir que Hungria perdiera el derecho basico a
compartir en forma equitativa y razonable los recursos de una via
fluvial internacional.»

(C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pags. 53 y 54, parrs. 76
y78)

En relacion con el denominado «principio de la aplicacion aproxima-
da», véase Admissibilité de I’audition de pétitionnaires par le Comité
du Sud-Ouest africain, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1956 (véase
también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 51), opinion se-
parada de Sir Hersch Lauterpacht, pag. 46, y el comentario de Rosenne,
op. cit., pags. 95 a 101.
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de 1969 y el tratado pasé a considerarse un instrumento,
soslayandose de esta forma la mayoria de los interrogan-
tes sobre el cumplimiento de las obligaciones convencio-
nales, que se reservaron para el tema de la responsabilidad
de los Estados con arreglo al articulo 73 de la Convencién
de Viena de 19609.

324. El Sr. Riphagen abordé la cuestion de la exceptio
en el contexto de las contramedidas. En su quinto infor-
me, propuso el texto siguiente como articulo 8 de la se-
gunda parte:

Con sujecion a lo dispuesto en los articulos 11 a 13, el Estado le-
sionado tendra derecho, por via de reciprocidad, a suspender el cum-
plimiento de sus obligaciones respecto del Estado que haya cometido
un hecho internacionalmente ilicito si esa obligacion corresz[)onde ala
obligacion violada o esta directamente relacionada con ellab40,

Durante el debate, algunos miembros sefialaron que «la
distincién entre [el proyecto de articulo 8] y la suspension
de la ejecucion de las obligaciones nacidas de un tratado
era sutil y un tanto formalista»®41. Asimismo, el Sr. Arangio-
Ruiz se refirié a la cuestién como un aspecto de las con-
tramedidas y sefial6 que:

El problema que aqui se plantea es determinar si la practica justifica
la distincién entre esas medidas «convencionales», como la termina-
cion del tratado y la suspension de su aplicacion, y las contramedidas
en general, no sélo por razones meramente expositivas, sino también
en razon del régimen juridico que ha de codificarse o adoptarse de otro
modo por via de desarrollo progresivo. Al igual que el tema de las lla-
madas medidas de reciprocidad en general, las cuestiones relativas a
esas dos medidas «convencionales», que afectan a la relacion entre el
derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad de los Esta-
dos, tendran que ser estudiadas méas a fondo antes de poder elaborar el
texto de unos proyectos de articulos®42,

La Comision acordd que las medidas de reciprocidad no
debian considerarse «como una categoria aparte de con-
tramedidas ni merecian un tratamiento especial»®43,

iv) Relacion entre la exceptio y otros procedimientos

325. Como indican los antecedentes sefialados, al exa-
minar si es conveniente incluir la exceptio en el capitulo
V, es necesario preguntarse en primer lugar si su funcion
no queda suficientemente comprendida en los otros dos
procedimientos. El primero de ellos son las contramedi-
das. Casi por definicion, cuando un Estado ha violado
una obligacién sinalagmatica, la negativa del otro Estado
a cumplir esa obligacion serd una contramedida legitima,
puesto que es muy improbable que resulte desproporcio-
nada y puede constituir la mejor respuesta. Sin embargo,
la exceptio tiene una aplicacion mucho mas limitada que
las contramedidas, no esta sujeta a las mismas restriccio-
nes y constituye una respuesta mucho mas especifica a
una violacién concreta, ya que esta exenta del oprobio que
suelen entrafiar las contramedidas. Un sistema juridico

640 Anuario... 1984, vol. Il (primera parte), pag. 3, documento
AJCN.4/380; en cuanto al proyecto de comentario, véase Anuario...
1985, vol. Il (primera parte), pag. 11, documento A/CN.4/389. En el
proyecto de articulo 11 propuesto por el Sr. Riphagen se excluia la apli-
cacion del articulo 8 en los casos de obligaciones derivadas de tratados
multilaterales que afectaran a los intereses colectivos de los Estados
partes. El proyecto de articulo 12 era una clausula de salvaguardia re-
ferente al jus cogens.

641 Anuario... 1984, vol. 11 (segunda parte), pag. 108, parr. 373.

642 Anuario... 1991, vol. Il (primera parte), pag. 14, documento
AJCN.4/440 y Add.1, parr. 35.

643 Anuario... 1992, vol. 11 (segunda parte), pag. 25, parr. 151.

podria rechazar las contramedidas, las medidas en benefi-
cio propio, exceptuando la legitima defensa, y las represa-
lias pero considerar Util la exceptio. Aunque la Comisién
haya rechazado la categoria de contramedidas reciprocas,
por razones suficientemente validas en ese contexto, tal
rechazo no excluye la posibilidad de adoptar alguna ver-
sion de la exceptio en el capitulo V de la primera parte,
posibilidad que la Comision todavia no ha estudiado®44.

326. El segundo procedimiento alternativo es la suspen-
sion de un tratado por violacion. En virtud del parrafo 1
del articulo 60 de la Convencién de Viena de 1969, una
violacién grave de un tratado bilateral por una de las par-
tes facultara a la otra parte para alegar la violacién como
causa para dar por dar por terminado el tratado o para sus-
pender su aplicacion total o parcialmente. En el caso de
los tratados multilaterales, la Unica posibilidad que tiene
la parte perjudicada por una violacién grave es suspen-
der el tratado en sus relaciones con el Estado autor de la
violacion, puesto que la terminacion es una cuestion que
incumbe a todas las partes en el tratado®4°. En general, la
Convencion hace un considerable hincapié en la suspen-
sion de los tratados, sin duda con el deseo de dejar abierta
la posibilidad de reanudar las relaciones convencionales
incluso después de una violacion grave54s.

327. No obstante, sigue habiendo diferencias entre el
recurso a la exceptio como circunstancia que excluye la
ilicitud y la suspensién de un tratado en virtud del ar-
ticulo 60 o de su equivalente en el derecho consuetudina-
rio. En primer lugar, el articulo 60 solo es aplicable a las
violaciones graves, definidas de manera bastante estricta,
mientras que la exceptio se aplica a cualquier violacion
contractual. En segundo lugar, el articulo 60 permite la
suspension del tratado en su totalidad, o (aparentemente)
de cualquier combinacion de sus disposiciones, mientras
que la exceptio solamente permite el incumplimiento de la
misma obligacion o de una obligacién estrechamente rela-
cionada con ella. En tercer lugar, la exceptio puede apli-
carse mas facilmente a casos de obligaciones de cumpli-
miento simultaneo, dado el procedimiento de suspension

644 |bid. Véase también Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte),
pags. 73y 74, parr. 1 del comentario al articulo 47, nota 200.

645 vganse los apartados b y ¢ del parrafo 2 del articulo 60. Las
estrictas disposiciones del articulo 44 relativo a la divisibilidad, no son
aplicables a la suspensién por violacion (véase el parrafo 2 del articu-
lo 44), cabe suponer que partiendo de la base de que un Estado faculta-
do para terminar el tratado completo por violacion puede suspender una
parte de él. No obstante, ello podria tener consecuencias injustas en la
practica, si un Estado suspendiera las disposiciones que representaran
obligaciones para él y pretendiera mantener en vigor las que le otorga-
ran derechos.

646 En el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros, parece que la CIJ con-
siderd que Hungria habia suspendido la aplicacién del tratado de 1977
al margen de toda disposicion expresa de la Convencion de Viena de
1969 que le permitiera hacerlo, pues manifesto que:

«no podia aceptar el argumento de Hungria en el sentido de que,
en 1989, al suspender y posteriormente abandonar los trabajos que
todavia le competian en Nagymaros y Dunakiliti, no suspendi6 la
aplicacion del propio tratado de 1977.»
(C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 39, parr. 48.)
El contexto indica que pretendia decir que en esencia Hungria tratd
de suspender el tratado, pese a sus declaraciones de que actuaba por
necesidad (es decir, sobre la base de circunstancias que excluian la ili-
citud). Con arreglo al articulo 65 de la Convencion de Viena de 1969,
la suspension (como la terminacion) es un acto oficial. Resulta extrafio
afirmar que un Estado suspende un tratado cuando: a) nunca ha preten-
dido hacerlo, y b) no esté facultado legalmente para hacerlo.
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establecido en el articulo 65%47. Y, por dltimo, el articu-
lo 60 Unicamente trata de la suspension de las obliga-
ciones convencionales, pero no hay motivo para pen-
sar que la exceptio, como se formula en el fallo Usine
de Chorz6w®48, no sea aplicable a todas las obligaciones
internacionales, independientemente de su origen.

v) Formas que puede adoptar la exceptio

328. Asi pues, existe cierto grado de superposicion,
que no es en absoluto completa, entre la exceptio y las
otras doctrinas tratadas, lo cual refuerza la opinion de
que —teniendo en cuenta las razones que la justifican y
su ldgica general— en el capitulo V deberia reconocerse
alguna version de la exceptio. No obstante, es necesario
distinguir al menos dos formas de exceptio. Una, expre-
sada en el fallo Usine de Chorzow®*° y el articulo 80 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias6®°, requiere
que exista un vinculo causal entre el incumplimiento de
la obligacién por el Estado A y su incumplimiento por
el Estado B. La segunda, mas amplia, tiene que ver con
las obligaciones sinalagmaéticas o interdependientes, cada
una de las cuales se considera en realidad contraparte de
la otra: es la indicada por el magistrado Hudson en Prises
d’eau a la Meuse®1, en el articulo 7.1.3 de los Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacio-
nales®2 y por Sir Gerald Fitzmaurice en sus informes®°3,
Nuevamente parece que la postura adoptada por la ma-
yoria en el caso Projet Gab¢ikovo-Nagymaros es diferen-
te6%4, aunque sigue siendo una manifestacion del princi-
pio general del derecho de que nadie puede beneficiarse
de su comportamiento ilicito.

329. En relacién con la variante amplia y sinalagmatica
de la exceptio es evidente que Gnicamente podria admitirse
en el capitulo V si se introdujeran numerosas salvedades
y restricciones. Esas excepciones incluirian, en opinién
de Sir Gerald Fitzmaurice, tratados multilaterales de tipo
«integral» (es decir, aquellos en los que el cumplimiento
no se basa en la reciprocidad)®®°. No podria justificar una
violacion de las normas relativas al uso de la fuerza ni,
desde un punto de vista mas general, una violacion del jus
cogens, y no se sostendria ante ningun efecto excluyente
expreso o claramente implicito de la norma principal. No
podria aplicarse a las obligaciones erga omnes, es decir,
las obligaciones en el ambito de los derechos humanos,
el derecho humanitario o el derecho penal internacional,
como reconocio la ClJ en el caso Application de la Con-
vention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, reconvenciones, cuando sostuvo que:

Bosnia y Herzegovina habian sefialado acertadamente el carécter erga
omnes de las obligaciones derivadas de la Convencion sobre el geno-
cidio [...] y las partes habian reconocido acertadamente que en ningin

647 En relacion con el procedimiento aplicable para alegar circuns-
tancias que excluyan la ilicitud, véase el parrafo 354 infra.

648 \/éase la nota 620 supra.

649 \/gase el parrafo 316 supra.
650 \/¢ase el parrafo 321 supra.
651 \¢ase el parrafo 317 supra.
652 \/gase el parrafo 321 supra.
653 gase el parrafo 322 supra.
654 \/éase el parrafo 319 supra.
655 \/gase el parrafo 322 supra.

caso una violacion de la Convencion podia servir como excusa para
otrab56,

Parece que los efectos de la exceptio, incluso en su forma
mas amplia, son estrictamente relativos y bilaterales; se-
gun el Sr. Riphagen, se limitarian a incumplimientos que
corresponden o estén directamente relacionados con el
incumplimiento previo por la otra parte®s’.

330. La incorporacion de la forma sinalagmatica de la
exceptio, aun con esas restricciones, entrafia dificultades
de aplicacion, como indica la experiencia adquirida por las
Naciones Unidas en la vigilancia de acuerdos de cesacion
de hostilidades. Esas dificultades han sido analizadas, por
ejemplo, en un informe elaborado por el Secretario Gene-
ral Hammarskjold en 1956, en que se hace referencia a la
medida en que la violacion de los Acuerdos de Armisticio
en el Oriente Medio de 1949 podia justificar el incum-
plimiento de la otra parte como medida de represalia (no
como acto de legitima defensa inmediata)%°8. El informe
hacia referencia a una «cadena de acciones y reacciones
que, de no ser quebrantada, habra de constituir en definiti-
va una amenaza a la paz y a la seguridad», y expresaba:

cierta incertidumbre acerca del alcance de las obligaciones impuestas
por los acuerdos de armisticio ha contribuido a agravar la lamentable
situacion [...].

Huelga decir que cada una de las partes en un acuerdo de armisticio
s6lo se considera obligada a respetar las disposiciones del acuerdo en la
medida en que las respeta la otra parte en el mismo [...].

Por consiguiente, es obvio que la cuestion de la reciprocidad ha de
ser estudiada con extremo cuidado y que se ha de procurar aclararla
completamente. El punto de mayor importancia a este respecto es el
de saber en qué medida una infraccion de una o mas clausulas de un
acuerdo de armisticio cometida por una de las partes puede considerar-
se como que autoriza a la otra a actuar en contra de lo dispuesto en la
clausula de cesacion de hostilidades, que figura en todos los acuerdos
de armisticio [...].

La légica misma de los acuerdos de armisticio indica que las infrac-
ciones de los demas articulos no pueden justificar una infraccion de la
clausula de cesacion de hostilidades. No reconocerlo asi significaria
que cualquier infraccion podria no s6lo anular el régimen de armisticio
sino, en realidad, poner en peligro la cesacion misma de hostilidades.
Por esta razon, es claro que el respeto de dicho articulo sdlo puede tener
como condicion el respeto del mismo articulo por la otra parte5°,

Asi pues, en un contexto en que no existia nexo causal
estricto entre un incumplimiento y el otro, el Secretario
General considerd que Unicamente el incumplimiento de
una obligacion de cesacion de hostilidades especificada
en un articulo concreto podria justificar lo que de lo con-
trario seria una infraccion de ese articulo. Ciertamente, es
posible que, con arreglo a la Carta de las Naciones Uni-
das, todo derecho subyacente a utilizar la fuerza termine
al concertarse una cesacion de hostilidades permanente,
y a partir de entonces la Unica excepcidn a la obligacion

656 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 241 supra), pag. 258, parr. 35.
Véase también la opinién contraria expresada con mas énfasis por el
magistrado Weeramantry (péags. 292 a 294). La Corte sostuvo ademas
que, pese a ello, era posible sustentar una reconvencion sobre genocidio
en el articulo 80 de su Reglamento «en la medida en que las dos partes
persiguieran, con sus respectivas denuncias, el mismo objetivo juridico,
es decir la determinacion de la responsabilidad juridica de las violacio-
nes de la Convencion sobre el genocidio» (pag. 258, parr. 35).

657 éase el parrafo 324 supra.

658 Actas Oficiales del Consejo de Seguridad, undécimo afio, Su-
plemento de abril, mayo y junio de 1956, documento S/3596, pag. 13,
citado por Rosenne, op. cit., pags. 111 a 115.

659 Ipid., pags. 15y 16, parrs. 12y 15 a 18.
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de cesacion de hostilidades sea el derecho de la legitima
defensa®60,

331. El problema subyacente es que una interpretacion
amplia de la exceptio puede generar un aumento de los in-
cumplimientos que, a efectos practicos, anule la vigencia
de la obligacion. Por esos motivos, el Relator Especial esta
firmemente convencido de que la justificacion del incum-
plimiento de las obligaciones sinalagmaticas debe resol-
verse: a) por el derecho de la suspension o terminacion de
esas obligaciones (que basta para resolver la mayor parte
de los problemas derivados de las obligaciones conven-
cionales), y b) por el derecho de las contramedidas. Asi
pues, la cuestion pasa a ser si la variante restringida de la
exceptio, tal como la reconocio la CIJ en el fallo Usine de
Chorzowb61, debe incluirse en el capitulo V. Es indudable
que ello tiene cierta justificacion, tanto por motivos de
autoridad o tradicion, como por sentido comun. Para faci-
litar el debate, el Relator Especial propone la inclusion en
el capitulo V de una disposicion donde se estipule que la
ilicitud de la accion de un Estado quedara excluida si éste
no ha podido actuar de conformidad con la obligacion de
que se trate como consecuencia directa de un incumpli-
miento anterior de esa o de una obligacion internacional
conexa por otro Estado®62,

c) La denominada doctrina de «manos limpias»

332. Por ultimo, cabe hacer una breve referencia a la
denominada doctrina de «manos limpias», a la cual se ha
recurrido en ocasiones como «defensa», o al menos como
fundamento de la inadmisibilidad de una reclamacion, en
casos relativos a la responsabilidad de los Estados, prin-
cipalmente, aunque no siempre, en el marco de la pro-
teccion diplomética. Por ejemplo, en la opinién contraria
expresada por el magistrado Schwebel en el caso Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci, éste recurrio6 a esa doctrina como base subsidiaria para
desestimar la reclamacion de Nicaragua®®3. La mayoria
no hizo referencia directa a la cuestion.

333. Apenas existen referencias a esa doctrina en la la-
bor previa de la Comisidn sobre la responsabilidad de los
Estados. El Relator Especial, Sr. Garcia Amador, se ocup0
de ella inicamente en relacion con la «culpa de parte del
extranjero», que actualmente esta incluida en el parrafo 2
del articulo 42 de la segunda parte, como base para limitar
el monto de la reparacion debida®%4. En la medida en que
las «manos limpias» pueden servir de fundamento para
denegar una reclamacion de proteccion diplomatica®6®,

660 \/¢ase Lobel y Ratner, «Bypassing the Security Council: ambi-
guous authorizations to use force, cease-fires and the Iraqgi inspection
regime», pags. 144 a 152, con referencias a textos anteriores. Para el
Secretario General el problema era en parte jurisdiccional, ya que su
mandato en el Oriente Medio consistia especificamente en supervisar
los acuerdos de armisticio como tales.

661 \/gase el parrafo 316 supra.

662 para la disposicion propuesta, véase el parrafo 358 infra.

663 C.1.J. Recueil 1986 (véase la nota 68 supra), pags. 392 a 394.

664 Anuario... 1958, vol. 11, pags. 58 y 59, documento A/CN.4/111,
parrs. 16 a 21.

665 Como ocurri6 en los dos laudos citados por el magistrado Schwe-
bel, C.1.J. Recueil 1986 (véase la nota 68 supra), pags. 393 y 394,
parr. 270: los asuntos Clark (1865), en Moore, op. cit., vol. Ill,
pags. 2738 y 2739, y Pelletier, Papers relating to the Foreign Relatio-
ns of the United States for the Year 1887 (Washington, Government

la doctrina parece operar mas como causa de inadmisi-
bilidad que como circunstancia que excluye la ilicitud o
responsabilidad, y puede tratarse en relacion con el tema
de la proteccién diplomatica.

334. Incluso en el contexto de la proteccion diplomati-
ca, la base en que se apoya la existencia de una doctrina
de «manos limpias», ya sea como justificacion de la ad-
misibilidad o por otros motivos es, en palabras de Salmon,
bastante antigua y extendida®®. Se refiere en gran medida
a individuos que intervenian en la trata de esclavos y a la
ruptura de la neutralidad, y en particular a una serie de
decisiones de la Comision Mixta de los Estados Unidos
y Gran Bretafia establecida en virtud de una convencion
de 8 de febrero de 1853 para resolver reclamaciones de
indemnizacion presentadas por armadores de buques. Se-
gun Salmon, los casos en que la reclamacidn se considerd
inadmisible

parece que, de cualquier forma, se caracterizan por el hecho de que la
violacidn del derecho internacional por la victima ha sido la Gnica causa
justa de los dafios de que se queja [y] que la relacién de causa a efecto
entre los dafios y la conducta de la victima es pura, es decir que no ha
habido intervencion de acto ilicito del Estado demandado.

En cambio, cuando éste, por su parte, ha violado el derecho interna-
cional al aplicar medidas de represion contra el demandante, los arbi-
tros no han declarado nunca inadmisible la demanda®67,

335. Es cierto que los principios juridicos que se basan
en el concepto fundamental de buena fe tienen cabida en
el derecho internacional. Entre ellos se incluye el princi-
pio (subyacente a la exceptio de que los Estados no pue-
den beneficiarse de sus propios actos ilicitos y el principio
ex turpi causa non oritur actio). Esos principios pueden
generar nuevas repercusiones juridicas en el ambito de la
responsabilidad, como parece haber ocurrido ya en el caso
del primero en el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros®68,
Pero ello no quiere decir que en el capitulo VV haya que
reconocer maximas nuevas y vagas como la doctrina de
«manos limpias». Segun Sir Gerald Fitzmaurice:

Todo Estado que haya cometido actos ilicitos puede ser privado del ne-
cesario locus standi in judicio para denunciar actos ilicitos correlativos
cometidos por otros Estados, especialmente si éstos son consecuencia
de los primeros o se realizaron con el fin de responder a sus propios ac-
tos ilicitos; en pocas palabras, fueron provocados por éstos. En algunos
casos, el principio de la represalia legitima eliminara todo vestigio de
ilegitimidad de esas contramedidas®6°.

Pero el capitulo V no trata de cuestiones de procedimiento
como el locus standi ni de la admisibilidad de las recla-
maciones. Y es significativo que ni siquiera en el pasaje
anterior se sugiera que el acto ilicito de un Estado lesio-
nado (y mucho menos su falta de «manos limpias») sea

Printing Office, 1888), pag. 607. En el caso Barcelona Traction se plan-
ted un argumento similar (véase C.1.J. Mémoires, Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte: 1962), vol. X,
pag. 11) pero la propia Corte no lo traté en ninguna fase del proceso.

666 Salmon, «Des ‘mains propres’ comme condition de recevabilité
des réclamations internationales», pag. 249.

667 |bid., pag. 259. Véase también Garcia-Arias, «La doctrine des
‘clean hands’ en droit international public», pag. 18; y Miaja de la Mue-
la, «Le role de la condition des main propres de la personne lésée dans
les réclamations devant les tribunaux internationaux».

668 \/¢ase el parrafo 319 supra.

669 Fitzmaurice, «The general principles of international law con-
sidered from the standpoint of the rule of law», pag. 119, citado por
el magistrado Schwebel, C.1.J. Recueil 1986 (véase la nota 68 supra),
pag. 394, parr. 271.
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una circunstancia clara que excluya la ilicitud del acto que
causo lesion a ese Estado.

336. Por esos motivos, en opinion del Relator Especial,
no se justifica incluir la doctrina de «manos limpias»
como «nueva circunstancia que excluye la ilicitud», dife-
renciada de la exceptio y de las contramedidas. En cam-
bio, parece que sigue siendo valida la conclusion a que
Ileg6 Rousseau en el sentido de que no es posible conside-
rar la teoria de las «manos limpias» como una institucion
de derecho consuetudinario general®70.

5. INCIDENTES DE PROCEDIMIENTO O DE OTRA INDOLE
RELACIONADOS CON LA INNOVACION DE
CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN LA ILICITUD

337. La Unica disposicion del capitulo V que se refiere
a los incidentes o consecuencias de la innovacion de una
circunstancia que excluye la ilicitud es el articulo 35. En
ello difiere de las complejas disposiciones de la Conven-
cion de Viena de 1969 referentes a las consecuencias de
alegar una causa de invalidez, terminacion o suspensién
de un tratado. Es necesario examinar diversas cuestiones,
empezando por el propio articulo 35.

a) Indemnizacién por dafios cuando se hace
valer el capituloV

338. Yase han expuesto los términos del articulo 35571,
Como se indica en el titulo, el articulo constituye una re-
serva relativa a las cuestiones que puede plantear una po-
sible indemnizacion por dafios en ciertos casos abarcados
por el capitulo V. No otorga derechos de indemnizacién,
aunque en relacién con los dos casos no mencionados
—1las contramedidas y la legitima defensa—, l6gicamente
excluye todo derecho de ese tipo.

339. Enel breve comentario al articulo 35 se sefiala que
la cuestion de la reserva relativa a los dafios se planted
por primera vez en 1979, con ocasion del examen del ar-
ticulo 31 (Fuerza mayor). Dado que una reserva de esta
indole era aplicable a otras disposiciones del capitulo V, se
pospuso su examen hasta 1980. Aunque se defendi6 «con
mayor fuerza» la posibilidad de indemnizacion a propo-
sito del estado de necesidad®72, se incluy6 finalmente el
articulo 35 como «una reserva formulada en términos
muy generales», aplicable a todas las circunstancias con-
templadas en el cagl’tulo V, excepto la legitima defensa y
las contramedidas®’2. Pero se insistié en que la inclusion
del articulo 35 no prejuzgaba ninguna de las cuestiones
de principio que pudieran plantearse con relacién a esta
materia, ya fuera a propésito de la obligacién de indemni-
zar que se estudiaria en el marco de la segunda parte del
presente proyecto, o del lugar que ocuparia el articulo®74.
Tampoco se examinaron las practicas de los Estados o
doctrinas sobre este punto ni en el comentario ni en el

670 Rousseau, Droit international public, pag. 177, parr. 170.
671 véase el parrafo 305 supra.

672 Anuario... 1980, vol. 1l (segunda parte), pag. 60, parr. 3 del co-
mentario al articulo 35.

673 Ipid., parr. 4.
674 1hid.

debate que siguit a la proeuesta del articulo 35 por parte
del Comité de Redaccionb75,

i) Observaciones de los gobiernos en relacion con el
articulo 35

340. Austria sugirio que se reformulase el articulo 35
para no socavar el efecto del capitulo V en su conjunto.
Esta posibilidad s6lo deberia plantearse cuando el dere-
cho internacional dispusiera independientemente una in-
demnizacion®7®, Francia fue mas alla, y propuso que se
suprimiera el articulo 35 ;;orque «contempla[ba] una res-
ponsabilidad sin culpa»®’’. Alemania parecia estimar que
la indemnizacion deberia limitarse al estado de necesidad
contemplado en el articulo 33%78. El Reino Unido consi-
derd satisfactoria la aplicacion del articulo 35 en aquellos
casos (como, por ejemplo, el estado de necesidad) en que
las circunstancias que excluyen la ilicitud constituyeran
una excusa y no una justificacion’®. El Jap6n también
apoyo este principio, pero sugirié que se utilizara un tér-
mino diferente de «indemnizacion», que es un aspecto de
la reparacion de hechos ilicitos de acuerdo con la segunda
parte®80,

ii) ¢Es posible establecer un principio de indemnizacion
por dafios y perjuicios cuando las circunstancias
excluyen la ilicitud?

341. En el comentario se adopta una posicion muy re-
servada con respecto al articulo 35, que se considera una
mera clausula supletoria. Esto puede deberse en cierto
modo a que estaba previsto que la cuestion se tratara en
la segunda parte, cosa que no ocurrig®8l, Sin embargo,
como sefialé el Japon, el articulo 35 no se referia a las
indemnizaciones dentro del marco de la reparacién de
una conducta ilicita, que era el tema de la segunda parte,
sino a la cuestidn de si un Estado que se amparara en una
circunstancia que excluye la ilicitud deberia no obstante
compensar todo perjuicio efectivo sufrido directamen-
te por otro Estado. En principio, esta es una condicion
perfecta para que el primer Estado pueda ampararse en
una circunstancia que excluye la ilicitud. No tiene nada
que ver con el problema general de si un Estado puede
ser «responsable» de los dafios causados a otros Estados
por actividades licitas, que es un tema diferente. Segun
las normas secundarias de responsabilidad, que son el ob-
jeto del presente proyecto de articulos, normalmente un
Estado tendria que ofrecer plena reparacion a otro Estado
lesionado por una conducta que (segtn el articulo 16) no
esté en conformidad con sus obligaciones internaciona-
les®2, Si en el proyecto se definen las circunstancias en
que el Estado supuestamente lesionado no tiene derecho
a la indemnizacion, es absolutamente procedente que lo

675 Pero un caso en que se concedié una indemnizacion aungue la
ilicitud de la conducta quedaba excluida, fue el asunto Company Gene-
ral of the Orinoco (nota 528 supra), citado en Anuario... 1980, vol. 1
(segunda parte), pag. 39, parr. 17 del comentario al articulo 33.

676 Anuario... 1998, vol. 1l (segunda parte), documento A/CN.4/488
yAdd.1a 3.

677 Ibid.

678 Ibid.

679 Ipid.

680 Documento A/CN.4/492 (reproducido en el presente volumen).
681 |bid.

682 \/gase el parrafo 14 supra.
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haga con la condicion de que sea el Estado que lo hace
valer quien asuma los perjuicios efectivos sufridos por el
Estado supuestamente lesionado y de los cuales no sea
responsable. Formalmente este caso esta dentro del am-
bito de las normas secundarias de responsabilidad, puesto
que se refiere a una situacion en que la responsabilidad del
Estado prima facie se plantea en los términos del proyecto
de articulos, pero a continuacion el g)royecto excluye ex-
presamente dicha responsabilidad®®®. Como cuestion de
fondo, se puede justificar el establecimiento de esta con-
dicion porque, sin ella, el Estado cuya conducta seria por
lo demas ilicita podria traspasar la carga de la defensa de
sus propios intereses a un tercer Estado inocente.

342. Asi lo aceptd Hungria al hacer valer el estado de
necesidad en el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros. Ha-
bria sido excesivo que Hungria hubiera tratado de impo-
ner a Checoslovaquia el costo total de la cancelacién de
un proyecto conjunto, cuando esta cancelacion se produjo
por razones que no eran atribuibles (o al menos no Unica-
mente) a Checoslovaquia. Como sefiald la CIJ:

Hungria reconoci6 expresamente que, en cualquier caso, el estado de
necesidad no le eximiria de la obligacion de indemnizar a su socio®4,

Dado que la alegacién de estado de necesidad fue recha-
zada por otros motivos, no se decidi6 el alcance exacto de
la indemnizacion en las circunstancias del caso®8®.

iii) Circunstancias del capitulo V a las que es aplicable
el articulo 35

343. Por estos motivos no hay ninguna razén para ex-
cluir a priori el articulo 35 del proyecto. Si su inclusion
implica que al menos algunas de las circunstancias con-
templadas en el capitulo V excluyen la responsabilidad y
no la ilicitud, esto también esta dentro del &mbito de apli-
cacion de las normas secundarias de responsabilidad, y lo
mismo ocurriria si se conceptuaran como circunstancias
atenuantes de la responsabilidad®®. Asi pues, la cuestion
es ahora determinar cudles de las circunstancias previstas
en el capitulo V dan o podrian dar origen a la posibilidad
de indemnizacién por pérdidas reales, y como deberia for-
mularse el articulo 35.

344. Estéclaro que el articulo 35 no debe ser aplicable a
la legitima defensa ni a las contramedidas, pues estas cir-
cunstancias obedecen a una conducta ilicita anterior del
Estado y no esta justificado que reciba una indemnizacion
por las consecuencias de su propia conducta ilicita. Si se
mantuviera el consentimiento como circunstancia eximen-
te de la ilicitud, también deberia excluirse del ambito de
aplicacion del articulo 35. Un Estado cuyo consentimien-
to es la base de la conducta de otro Estado (por ejemplo,
sobrevolar u ocupar un territorio) tiene por supuesto dere-
cho a condicionar su consentimiento al pago de una tarifa,
un alquiler o una indemnizacion por dafios: esta cuestion
ha de negociarse cuando se otorga el consentimiento. No

683 \/gase el dictamen de la CIJ en el caso Projet Gabéikovo-
Nagymaros, citado en el parrafo 228 supra.

684 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 39, parr. 48.

685 Otra cuestion diferente es la contabilizacion de los dafios y per-
juicios acumulados (ibid., pag. 81, parrs. 152 y 153).

686 \/gase el parrafo 230 supra.

obstante, por las razones mencionadas anteriormente, no
hay lugar para el articulo 29 dentro del capitulo /687,

345. Asi pues, quedan las tres circunstancias (fuerza
mayor, peligro extremo y estado de necesidad) que en
principio no dependen de la conducta o la voluntad del
Estado supuestamente lesionado. En cuanto a la fuerza
mayor, se define como una fuerza irresistible o un acon-
tecimiento exterior imprevisible ajenos al control del Es-
tado, que hicieron materialmente imposible que el Estado
cumpliera su obligacién en las circunstancias del caso;
ademas, el Estado en cuestion no debe haber contribuido
con su gropia conducta ilicita a que se produzca la fuerza
mayor88. En estas circunstancias no parece existir razon
alguna para que el Estado asuma ninguna obligacién es-
pecial de indemnizar. Ciertas circunstancias que escapan
a su control han hecho que le sea materialmente imposible
cumplir con su obligaci()nGy el Estado no ha asumido el
riesgo de que sucediera asi®®°. A la inversa, y como se ha
mencionado anteriormente, esta justificada la indemniza-
cién por perjuicio efectivo cuando un Estado se ampara
en el estado de necesidad, siempre que el otro Estado no
haya originado él mismo por fallo u omisién la situacion
de necesidad.

346. Por lo que se refiere al peligro extremo, en opinion
del Relator Especial, esta mas cerca del estado de necesi-
dad que de la fuerza mayor. Supongamos que un buque se
encuentra en peligro de naufragar en una tormenta, ya ha
sufrido dafios, y atraca en un puerto extranjero para salvar
la vida de sus tripulantes. ¢Por qué el buque no habria de
pagar los dafios ocasionados a las instalaciones portuarias
(por ejemplo, a causa del vertido de combustible proce-
dente de un tanque roto)? Si asi se le exigiera se podria
facilitar que se hiciera valer el peligro extremo para salvar
vidas humanas, lo que debe redundar en interés de todos.

347. Respecto de las otras dos circunstancias que, se-
gun se propone, deberian incluirse en el capitulo V, no es
necesario mencionarlas en el articulo 35. EI cumplimien-
to de las normas imperativas interesa a todos los Estados
de la comunidad internacional, y no existe razon alguna
para que un Estado deba indemnizar a otro por las exigen-
cias del cumplimiento de esta responsabilidad comdn. En
cuanto a la exceptio, como las contramedidas, depende de
la conducta ilicita del Estado contra el que se interpone,
y que no haya lugar a la aplicacion de contramedidas. Por
estos motivos el Relator Especial desearia limitar el am-
bito de aplicacion del articulo 35 al peligro extremo y el
estado de necesidad.

iv) Cuestiones de formulacion: ¢derecho o simple reserva?

348. La cuestion que queda por tratar es si, en cuanto
al peligro extremo y el estado de necesidad, el articulo 35
deberia formularse como un derecho 0 como una reserva.
Lo primero plantea dificultades puesto que la variedad

687 \éase el parrafo 243 supra.

688 \/ganse los parrafos 263 a 265 supra, y para los términos del
articulo 31, el parrafo 358 supra.

689 Cuando la fuerza mayor es resultado de la coaccion ejercida por
un tercer Estado, este Estado puede ser responsable de las consecuen-
cias sufridas por el Estado supuestamente lesionado (véase el parra-
fo 204 supra). Entre el Estado que hace valer la fuerza mayor y el tercer
Estado, esta claro que es este Ultimo quien debe asumir la responsabi-
lidad.
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de casos es muy grande y la practica escasa. En Gltima
instancia se propone mantener la forma de una clausula
de salvaguardia pero reforzando hasta cierto punto la for-
mulacion para dejar claro que no se espera que un tercer
Estado inocente asuma por si solo las pérdidas reales oca-
sionadas por la alegacion de peligro extremo o estado de
necesidad.

v) Conclusiones sobre el articulo 35

349. Por estas razones, el articulo 35 deberia mante-
nerse en relacion con el peligro extremo y el estado de
necesidad. Hacer valer estas circunstancias ha de ser «sin
prejuicio de la cuestion de la indemnizacion pecuniaria
por los dafios y gerjuicios efectivos causados por» la ac-
cion del Estado®2°.

b) Efecto temporal de la alegacidn de circunstancias
que excluyen la ilicitud

350. EI comentario de los diversos articulos del capitu-
lo V aclara que estos articulos sélo excluyen la ilicitud (y
por tanto la responsabilidad) mientras las circunstancias
en cuestion existan y cumplan las condiciones estable-
cidas para su alegacién. Este mismo principio fue con-
firmado por el Tribunal en el asunto Rainbow Warrior
y por la CIJ en el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros69L,
y, aunque probablemente esté implicito en el capitulo V
aprobado en primera lectura, es tan importante que debe
formularse expresamente. Es evidente que puede darse el
caso de que las circunstancias concretas que excluyen la
ilicitud constituyan, a la vez, una base suficiente para po-
ner fin a la obligacion principal (por ejemplo, la violacion
de un tratado que justifique la adopcion de contramedidas
puede ser «grave» segun el articulo 60 de la Convencion
de Viena de 1969 y permitir la terminacion del tratado).
A la inversa, la obligacion puede en principio recuperar
plena vigencia o ser aplicable plenamente, pero tal vez
sea preciso establecer las modalidades para reanudar su
cumplimiento. Estas cuestiones no pueden ni deben ser
resueltas en el proyecto de articulos, pero al menos debe-
ria disponerse que la alegacion de circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud no prejuzga «la cesacion de todo hecho
que no esté en conformidad con la obligacion en cuestion,
y el posterior cumplimiento de dicha obligacion, siempre
que la circunstancia que excluye la ilicitud haya dejado de
existir»%92,

c) Carga de la prueba

351. En principio, no debe presumirse la responsabili-
dad de un Estado, e incumbe al Estado que la hace valer%3
demostrar dicha responsabilidad. No obstante, cuando una
conducta contraria a una obligacién internacional de un
Estado sea atribuible a dicho Estado y éste intente exone-
rarse de su responsabilidad amparandose en alguna de las
circunstancias previstas en el capitulo V, la posicién cam-
bia e incumbe a ese Estado justificar o excusar su conduc-

69 \/gase el parrafo 358 supra.
691 \/éase el parrafo 228 supra.
692 proyecto de articulo 35 (parr. 358 infra).

693 Como dijo el arbitro Max Huber en Biens britanniques au Maroc
espagnol, «la responsabilidad internacional del Estado no se presume»
(Recueil des sentences arbitrales (nota 292 supra), pag. 699).

ta. Ademas, a menudo sélo el Estado conoce plenamente
las circunstancias del caso. Parece que la formulacion ac-
tual del capitulo V transmite este significado, y que no es
necesario establecer ninguna disposicion adicional.

d) Pérdida del derecho a hacer valer
una responsabilidad

352. Se ha dicho que en el proyecto de articulos deberia
abordarse la cuestion de la pérdida del derecho a hacer
valer una responsabilidad, por analogia con el articulo 45
de la Convencidn de Viena de 1969, sobre «Pérdida del
derecho a alegar una causa de nulidad, terminacion, reti-
ro o suspension de la aplicacion de un tratado». Diversos
intentos previos de codificacion incluian elementos que
se tratan adecuadamente bajo esta ribrica, en particular
la «aceptacion del incumplimiento por la otra parte o las
otras partes»®%4, Por otro lado, esta cuestion sélo se plan-
tea si ya se ha incurrido en la responsabilidad, por ejem-
plo, si se cumplen todas las condiciones que establecen la
responsabilidad internacional de un Estado. Por tanto, la
cuestidn corresponde propiamente a la segunda parte del
proyecto y se estudiara en ese contexto.

e) Arreglo de controversias en relacion con las
circunstancias que excluyen la ilicitud

353. Dado que el efecto de las circunstancias tratadas
en el capitulo V es excluir una responsabilidad que de lo
contrario existiria en relacion con otro Estado u otros Es-
tados, surge naturalmente la cuestion del arreglo de con-
troversias. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en el
vinculo que ya en la segunda parte se establece entre las
contramedidas y el arreglo de controversias, y también en
la relacion que los Estados participantes en la Conferen-
cia de Viena sobre el Derecho de los Tratados insistieron
en establecer entre el jus cogens segun los articulos 53 y
64 y el arreglo de controversias®9.

354. Es cierto que la cuestion del arreglo de controver-
sias se plantea generalmente a proposito del proyecto de
articulos en su conjunto, y especialmente su tercera parte.
Pero sea cual sea la conclusion a la que se llegue respec-
to de la tercera parte, hay una cuestion de procedimiento
para el capitulo V que surge por analogia con el articu-
lo 65 de la Convencidn de Viena de 1969. Si un Estado
pretende ampararse en una circunstancia que excluye la
ilicitud, por ejemplo, a fin de excusar lo que seria una vio-
lacion del derecho internacional, deberia, como minimo,
informar prontamente al otro Estado o a los otros Estados
de este hecho y de las consecuencias que tendria para el
cumplimiento de la obligacién. Entonces ya seria cues-
tion de que los Estados interesados trataran de resolver
cualquier problema que se planteara mediante los proce-
dimientos contenidos en la Carta de las Naciones Unidas
y en particular en su Articulo 33. Este asunto debera ser
examinado de nuevo en el contexto de la tercera parte del
proyecto pero, por el momento al menos, deberia incluirse
en el capitulo V una disposicion en este sentido®.

694 Anuario... 1959, vol. Il, pags. 48 y 69, documento A/CN.4/120.
Véanse también los parrafos 217 y 239 supra.

695 \/gase asimismo el dictamen del Tribunal de Arbitraje en el asun-
to Rainbow Warrior (parr. 271 supra).

6% Ppara la disposicion propuesta, véase el parrafo 358 infra.
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6. CONCLUSIONES EN RELACION CON EL CAPiTULO V

355. Al inicio de este debate sobre el capitulo V, se se-
fiald que las circunstancias consideradas podian pertene-
cer a diversas categorias y que, al menos con respecto a
algunas de ellas, seria mas apropiado hablar de circuns-
tancias eximentes de responsabilidad que de ilicitud®’.
Al menos por lo que se refiere a la fuerza mayor, el peli-
gro extremo y el estado de necesidad, podria proponerse
el siguiente texto alternativo a los efectos del capitulo V:
«un Estado no es responsable del incumplimiento de una
obligacion internacional si este incumplimiento se debe
a» una de esas circunstancias. Esta formulacién podria
contrastar con la correspondiente a la legitima defensa, y
posiblemente a las contramedidas, donde podria decirse
que la circunstancia excluye la ilicitud (y, por tanto, la
propia idea de «incumplimiento»). El conflicto entre una
norma imperativa y la excepcion, en la estricta formula-
cién propuesta, sin duda perteneceria también a la ultima
categoria. Pero, en Gltima instancia, el Relator Especial no
esta convencido de que sea preciso distinguir categorias
en las circunstancias incluidas en el capitulo V. Es cierto
que hay casos diversos, y que un claro ejemplo de peligro
extremo o estado de necesidad podria ser mas convincente
como circunstancia excluyente de la ilicitud que un caso
marginal de legitima defensa. Parece suficiente agrupar
todas las circunstancias bajo la actual rabrica general del
capitulo V, haciendo distinciones y calificaciones concre-
tas entre ellas, tal como se ha propuesto.

356. Una segunda cuestion, que quedo abierta duran-
te el examen del articulo 16, es la relacion entre dicho
articulo y el capitulo V8%, No seria elegante supeditar
expresamente el articulo 16 (y a fortiori los articulos 1
0 3) al capitulo V, y podria dar demasiada importancia a la
cuestion de las excusas por el incumplimiento. Los articu-
los 1y 3 tienen caracter de declaracion de principio, como
el articulo 26 de la Convencién de Viena de 1969 (pacta
sunt servanda), y en el contexto del proyecto en su con-
junto no es necesario afiadir mas calificaciones. La frase
«conforme al derecho internacional», cuya inclusion en el
articulo 16 propuso Francia, es calificacion suficiente a
los efectos de dicho articulo®%. Francia también habia su-
gerido que el capitulo V se incluyera, en forma de articu-
lo Gnico, dentro del capitulo 11179, No es deseable com-
primir el capitulo V en un solo articulo, pero puede ser
conveniente convertir los actuales capitulos I11 aV en sub-
secciones de un Unico capitulo relativo al incumplimiento
de una obligacién internacional. EI Comité de Redaccion
tal vez desee considerar esta posibilidad.

357. Finalmente est4 la cuestion del orden de las di-
versas circunstancias incluidas en el capitulo V. El orden
original era el siguiente: consentimiento, contramedidas,
fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad y le-
gitima defensa (orden que quizés refleje el vinculo his-
torico que existia entre la legitima defensa y el estado de
necesidad’%l). No obstante, en el derecho internacional
moderno la legitima defensa tiene mas en comuin con las

697 \/ganse los parrafos 223 a 231 supra.

698 \/gase el parrafo 14 supra.

699 v/ganse los parrafos 8'y 14 supra.

700 \/¢ase el parrafo 218 supra.

701 v/¢ase la discusion en el caso Caroline (parr. 280 supra).

contramedidas que con el estado de necesidad, y deberia
figurar en el mismo grupo que aquellas. Lo mismo ocu-
rre con la exceptio inadimpleti contractus, que constituye
igualmente una respuesta a la conducta ilicita del Esta-
do contra el que se hace valer la circunstancia. En dltima
instancia parece adecuado clasificar las circunstancias
que ahora contendra el capitulo V en dos subgrupos: en
primer lugar el cumplimiento de una norma imperati-
va, la legitima defensa, las contramedidas y la exceptio
inadimpleti contractus; en segundo lugar la fuerza mayor,
el peligro extremo v el estado de necesidad, seguidos de
las clausulas secundarias examinadas anteriormente.

358. Por los motivos expuestos, el Relator Especial pro-
pone que se incluyan los siguientes articulos en el capi-
tulo V. Las notas que acomparfian a cada articulo explican
muy brevemente las modificaciones sugeridas.

CariTULO V

CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN LA ILICITUD
Attictto-29—c -
Nota

El anterior articulo 29 trataba del consentimiento validamente pres-
tado como circunstancia eximente de la ilicitud. En muchos casos, el
consentimiento de un Estado, prestado antes de un hecho, es suficiente
para legitimar dicho hecho en el derecho internacional, por ejemplo, el
derecho a sobrevolar un territorio, etc. En otros casos el consentimiento
otorgado después del acontecimiento puede equivaler a una exencién
de responsabilidad, pero no impedira que la responsabilidad exista en
el momento del hecho. Asi pues, o bien el consentimiento es uno de los
elementos que definen un hecho ilicito, o es pertinente para la pérdida
del derecho a hacer valer la responsabilidad. En ninguno de los dos
casos es una circunstancia que excluya la ilicitud, y por tanto el articu-
lo 29 ha sido eliminado. Véanse los parrafos 237 a 243 supra.

Articulo 29 bis.—Cumplimiento de una norma imperativa
(jus cogens)

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacion internacional de ese Estado quedaré excluida si
en las circunstancias del caso el hecho es necesario segiin una nor-
ma imperativa de derecho internacional general.

Notas

1. lIgual que una norma imperativa de derecho internacional in-
valida un tratado cuyas disposiciones se oponen a ella, también debe
tener el efecto de excusar el incumplimiento de una obligacion en las
circunstancias, raras pero posibles, en que una obligacion imperativa
prevalezca sobre una obligacion internacional, que por si misma no ten-
ga caracter imperativo. Por ejemplo, no puede invocarse el derecho de
transito o paso por un territorio si el proposito inmediato del ejercicio
de este derecho fuera atacar ilicitamente el territorio de un tercer Esta-
do. VVéanse los parrafos 308 a 315 supra.

2. La Convencion de Viena de 1969, en su articulo 53, define la
norma imperativa de derecho internacional general como una norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior que tenga el mismo caracter. No se considera
necesario repetir esta definicion en el articulo 29 bis.

3. El articulo 29 bis solo es aplicable cuando el conflicto entre
una norma imperativa y otra obligacion sea claro y directo en las cir-
cunstancias del caso. La norma imperativa debe exigir especificamente
el hecho que por lo demés es ilicito en las circunstancias del caso, de
forma que el Estado en cuestion no tenga eleccién ni forma de cumplir
con ambas obligaciones.
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4. La cuestion del arreglo de controversias en relacién con el ar-
ticulo 29 bis sera examinada en el contexto de la tercera parte del pro-
yecto.

Articulo 29 ter.—Legitima defensa

1. Lailicitud de un hecho de un Estado que no esté en confor-
midad con una obligacién internacional de ese Estado quedard ex-
cluida si ese hecho constituye una medida licita de legitima defensa
tomada en conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

2. El parrafo 1 no es aplicable a las obligaciones internaciona-
les expresadas como obligaciones de contencion total, o supuestas
como tales, incluso para los Estados participantes en un conflic-
to armado o que actlen en legitima defensa, y en particular a las
obligaciones de caracter humanitario relativas a la proteccion de
la persona humana en tiempo de conflicto armado o emergencia
nacional.

Notas

1. El parrafo 1 no sufre modificaciones respecto de la version
aprobada provisionalmente en primera lectura.

2. Se ha afiadido el parrafo 2 para establecer una distincion entre
las obligaciones que afectan incluso a los Estados que actGan en le-
gitima defensa (especialmente en el &mbito del derecho internacional
humanitario) y las que, aunque pueden ser pertinentes en la aplicacién
de los criterios de necesidad y proporcionalidad que forman parte del
derecho relativo a la legitima defensa, no son obligaciones de «conten-
cion total». El texto del parrafo 2 es el de la opinion consultiva de la CIJ
en el caso Liceité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires’02,
La frase adicional en la que se mencionan las obligaciones de caréacter
humanitario se basa en el articulo 60 de la Convencién de Viena de
1969 y tiene por objeto presentar, a modo de ejemplo, la categoria mas
importante de estas obligaciones de contencion total. \Véanse los parra-
fos 298 a 304 supra.

3. Este articulo ha sido cambiado de lugar para ponerlo en rela-
cién con los articulos 29 bis y 30, y para recalcar la importancia del
«derecho intrinseco» de legitima defensa en el sistema de la Carta de
las Naciones Unidas.

Articulo 30.—Contramedidas respecto a un hecho
internacionalmente ilicito

[La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformi-
dad con una obligacién de ese Estado para con otro Estado que-
daré excluida si el hecho constituye una medida legitima segun el
derecho internacional contra ese otro Estado, a consecuencia de un
hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado.]

Nota

Las contramedidas legitimas excluyen la ilicitud de la conducta en
cuestion, respecto del Estado cuya conducta ilicita ha provocado las
contramedidas. No obstante, la redaccion del articulo 30 depende de
decisiones que aun han de ser adoptadas en segunda lectura respecto
de la inclusion y formulacion en la segunda parte de los articulos que
tratan en detalle de las contramedidas. El articulo 30 se mantiene entre
corchetes a la espera de que se examine la cuestion de las contramedi-
das en su conjunto.

Articulo 30 bis.—Incumplimiento debido al anterior
incumplimiento de otro Estado

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacién internacional de ese Estado quedara excluida
si el Estado no ha podido actuar de conformidad con la obligacion
como consecuencia directa de la violacion de esa misma obligacion
internacional o de otra obligacion internacional conexa por parte
de otro Estado.

702 C.1.J. Recueil 1996 (véase la nota 211 supra), pag. 242,
parr. 30.

Notas

1. El articulo 30 bis refleja el principio expresado en la maxima
exceptio inadimplenti non est adimplendum (o, en el caso de las obliga-
ciones establecidas por tratado, exceptio inadimpleti contractus). Tam-
bién mantiene una cierta relacion con las contramedidas, en el sentido
de que el hecho del Estado A (que de lo contrario seria ilicito) esta
condicionado por el hecho ilicito previo del Estado B y responde a él.
Pero en el caso de la exceptio, el vinculo entre ambos hechos es inme-
diato y directo. Tal como indico la CPJI en el caso Usine de Chorzow,
este principio sélo es aplicable cuando el hecho ilicito del Estado A ha
impedido realmente que el otro Estado realizara su parte del trato, por
ejemplo, cumplir esa misma obligacién u otra obligacién conexa. En
otras palabras, existe un vinculo causal directo, y ciertamente no se
trata de una violacién que da lugar a otra como venganza o represalia.
Por ejemplo, cuando el Estado A, al no finalizar su parte de los trabajos
conjuntos, impide al Estado B cumplir los plazos previstos, el Estado
A no puede quejarse del retraso, pues entonces estaria intentando hacer
valer su propio hecho ilicito. VVéanse los parrafos 316 a 331 supra.

2. Debido al vinculo causal directo que existe entre ambos he-
chos, no es necesario incluir las diversas restricciones que afectan a
las contramedidas legitimas aplicables de conformidad con la segunda
parte del proyecto aprobado en primera lectura. EIl principio es muy
estricto y tiene sus propias limitaciones internas. En concreto, sélo es
aplicable si la primera violacién esta demostrada, si mantiene una re-
lacion causal con el hecho posterior, y si las violaciones afectan a las
mismas obligaciones o0 a otras obligaciones conexas. A estos efectos,
una obligacién puede estar relacionada bien textualmente (como parte
del mismo instrumento) o porque trata del mismo asunto y la misma
situacion particular. VVéase el péarrafo 328 supra.

3. Se consider6 la posibilidad de incluir en el articulo 30 bis la
situacion ligeramente mas amplia de las obligaciones sinalagmaticas,
es decir, las obligaciones (normalmente contenidas en un tratado) de un
caracter tal que el cumplimiento continuo de la obligacion por parte de
un Estado esté condicionado al cumplimiento similar por parte del otro
Estado. En estos casos no existe un vinculo causal directo entre el in-
cumplimiento por parte del Estado Ay el incumplimiento por parte del
Estado B. Sigue siendo posible para el Estado B cumplir la obligacién,
pero hacerlo irfa en contra de las expectativas que subyacen al acuerdo.
Ejemplos de este tipo serian un acuerdo de cesacion del fuego, o un
acuerdo de intercambio de prisioneros o de destruccién de armas. Sin
embargo, esta situacion parece resolverse adecuadamente mediante una
combinacion de otras reglas: interpretacion de los tratados, aplicacion
de contramedidas y posibilidad de suspender la aplicacién del tratado o
incluso darlo por terminado. VVéanse los parrafos 329 a 331 supra.

Articulo 31.—Fuerza mayor

1. La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en con-
formidad con una obligacién internacional de ese Estado quedara
excluida si el hecho se debi6 a una fuerza mayor. A los efectos de
este articulo, fuerza mayor es una fuerza irresistible o un aconteci-
miento exterior imprevisible ajenos al control del Estado que hacen
materialmente imposible cumplir con la obligacion en las circuns-
tancias del caso.

2. Elpéarrafo 1 no es aplicable si:

a) Lafuerza mayor es resultado, inicamente 0 en combinacion
con otros factores, de la conducta ilicita del Estado que la invoca; o

b) EIl Estado al asumir la obligacién ha asumido el riesgo de
que asi ocurra.

Notas

1. El articulo 31 se titulaba originalmente «Fuerza mayor y caso
fortuito» pero no es cierto en absoluto que todos los casos fortuitos
puedan ser considerados como excusa, mientras que la fuerza mayor,
tal como se define, abarca suficiente nimero de casos. El titulo del
articulo 31 se ha simplificado sin que el propio articulo haya sufrido
pérdidas de contenido.

2. Ensu redaccion original, el parrafo 1 también abarcaba los ca-
sos de fuerza mayor en los que era imposible que el Estado «se per-
catara de que su comportamiento no era conforme a» la obligacion.
Esto introducia un confuso elemento subjetivo y parecia contradecir el
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principio de que la ignorancia de la ilicitud (es decir, la ignorancia de
la ley) no es una excusa. Con esta frase se pretendia abarcar casos tales
como el fallo imprevisto de un equipo de navegacion que provocara la
entrada de una aeronave en el espacio aéreo de otro Estado. Las pa-
labras «en las circunstancias del caso» tienen por objeto incluir estas
situaciones sin necesidad de hacer referencia al conocimiento de la ili-
citud. Véase el parrafo 262 supra.

3. Tal como se aprobd en primera lectura, el parrafo 2 disponia
que la alegacion de una fuerza mayor «no sera aplicable si el Estado
de que se trata ha contribuido a que se produzca la situacion de im-
posibilidad material». Pero la fuerza mayor se define estrictamente en
el parrafo 1, y esta limitacion adicional parece restringir demasiado la
alegacion de una fuerza mayor. Segln los motivos paralelos para dar
por terminado un tratado expuestos en el articulo 61 de la Convencién
de Viena de 1969, la imposibilidad material no podra hacerse valer «si
resulta de una violacion, por la parte que la alegue, de una obligacién
nacida del tratado o de toda otra obligacion internacional con respecto
a cualquier otra parte en el tratado». Por analogia con esta disposicion,
el parrafo 2, apdo. a, excluye la posibilidad de ampararse en la fuerza
mayor en aquellos casos en que el Estado haya producido o contribuido
a producir la situacion mediante su propia conducta ilicita. VVéase el
parrafo 263 supra.

4. Ademas, es concebible que al asumir la obligacién en cuestién
el Estado haya asumido el riesgo de que se produzca una fuerza mayor.
El parrafo 2, apdo. b, excluye la posibilidad de hacer valer la fuerza
mayor en estos casos. Véase el parrafo 264 supra.

Articulo 32.—Peligro extremo

1. La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en con-
formidad con una obligacion internacional de ese Estado quedara
excluida si el autor del hecho en cuestidn creia razonablemente que
no tenfa otro medio, en una situacion de peligro, de salvar su vida o
las personas confiadas a su cuidado.

2. Elparrafo 1 no es aplicable si:

a) Lasituacion de peligro es resultado, Gnicamente o en com-
binacion con otros factores, de la conducta ilicita del Estado que la
hace valer; o

b) Eraprobable que la conducta en cuestion creara un peligro
comparable o mayor.

Notas

1. Este articulo es sustancialmente el mismo que se propuso en
primera lectura. Sin embargo, se han introducido ciertos cambios. En
primer lugar, el Estado cuya accién se cuestiona tiene que haber creido
razonablemente, a partir de la informacion que estaba o podria haber
estado disponible, que habia vidas en peligro. La norma anterior era to-
talmente objetiva, pero en casos de auténtico peligro extremo es normal
que no haya tiempo para realizar investigaciones médicas o de otro tipo
que justificarian la aplicacion de una norma objetiva.

2. En segundo lugar, en paralelo con el articulo 31, parr. 2, apdo. a,
propuesto, se ofrece una nueva version del articulo 32, parr. 2, apdo. a,
y basicamente por los mismos motivos. Sera frecuente que el Estado
que se ampara en un peligro extremo haya «contribuido» aunque sea in-
directamente a la situacion, pero parece que sélo deberia estar excluida
la alegacion de un peligro extremo si este Estado hubiera contribuido a
la situacion de peligro extremo mediante una conducta que fuera real-
mente ilicita.

3. En tercer lugar, se ha eliminado el requisito de que el peligro
sea «extremo». No esta claro que afiada nada a los otros requisitos que
figuran en el articulo 32. VVéanse los parrafos 273 a 276 supra.

Articulo 33.—Estado de necesidad

1. Ningun Estado podré invocar un estado de necesidad como
causa de exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté en con-
formidad con una obligacion internacional de ese Estado a menos
que:

a) El hecho sea el inico medio de salvaguardar un interés esen-
cial del Estado contra un peligro grave e inminente; y

b) El hecho no afecte gravemente:

i) Un interés esencial del Estado para con el que existia la
obligacion; o

ii) Un interés comun o general, si la obligacion fue estable-
cida para proteger dicho interés.

2. En todo caso, ningun Estado podra invocar un estado de
necesidad, como causa de exclusién de la ilicitud si:

a) La obligacion internacional en cuestion dimana de una nor-
ma imperativa de derecho internacional general; o

b) La obligacion internacional en cuestion excluye explicita o
implicitamente la posibilidad de invocar el estado de necesidad; o

c) El Estado que invoca el estado de necesidad ha contribuido
materialmente a que se produzca el estado de necesidad.

Notas

1. Elarticulo 33 corresponde al texto aprobado en primera lectura,
con ciertas enmiendas de redaccion. En su mayor parte éstas son de
caréacter menor. Por ejemplo, al igual que otros articulos del capitulo V,
el articulo 33 debe estar redactado en tiempo presente, y no es preciso
referirse a «estado de necesidad» en el texto, puesto que el término
«necesidad» es suficiente.

2. Es preciso sefialar tres cambios. En primer lugar, el parrafo 1,
apdo. b, se ha reformulado para aclarar que, en aquellos casos en que
la obligacion redunde en interés de todos (por ejemplo, una obligacién
erga omnes) prevalecera ese interés. En segundo lugar, el parrafo 2,
apdo. b, ya no queda limitado a las obligaciones establecidos por tra-
tado. En tercer lugar, en el parrafo 2, apdo. c, se utiliza la expresion
«contribuido materialmente», puesto que es natural que el Estado que
alega el estado de necesidad pueda haber contribuido en cierto sentido
a la situacion, y la cuestién es si esta contribucion es suficiente para
privarle del derecho a hacer valer el estado de necesidad. Véanse los
parrafos 292 y 293 supra.

Articulo 34.—Legitima defensa

Nota

Véase el presente articulo 29 ter.

Articulo 34 bis.—Procedimiento para hacer valer una
circunstancia que excluya la ilicitud

1. Un Estado que hace valer una circunstancia que excluye la
ilicitud segln este capitulo deberd, lo antes posible tras tener noti-
cia de la circunstancia, informar por escrito al otro Estado o a los
otros Estados interesados de dicha circunstancia y de sus conse-
cuencias para el cumplimiento de la obligacion.

[2.  Sisurge una controversia sobre la existencia de la circuns-
tancia o sus consecuencias para el cumplimiento de la obligacion,
las partes deberan intentar resolver la controversia:

a) Enun caso relacionado con el articulo 29 bis, por los proce-
dimientos dispuestos en la Carta de las Naciones Unidas;

b) En cualquier otro caso, de conformidad con la tercera
parte.]

Nota

El capitulo V aprobado en primera lectura no incluye disposiciones
relativas al procedimiento para hacer valer circunstancias eximentes de
la ilicitud, o para el arreglo de controversias. Esta Ultima cuestion se
examinara a proposito de la tercera parte del proyecto, y el parrafo 3 del
articulo 34 bis se incluye pro memoria, en espera del examen ulterior de
cuestiones relacionadas con el arreglo de controversias. No obstante, si
un Estado desea hacer valer una circunstancia eximente de la ilicitud, es
razonable que informe al otro Estado o a los otros Estados interesados
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de dicho hecho y de sus motivos, y el parrafo 1 asi lo dispone. VVéanse
los parrafos 353 y 355 supra.

Articulo 35.—Consecuencias de hacer valer una
circunstancia que excluye la ilicitud

En virtud de este capitulo se puede hacer valer una circunstan-
cia que excluye la ilicitud sin perjuicio de:

a) La cesacion de todo hecho que no esté en conformidad con
la obligacion en cuestion, y el posterior cumplimiento de dicha obli-
gacion, siempre que la circunstancia que excluye la ilicitud haya
dejado de existir;

b) En el caso de los articulos 32 y 33, la cuestion de la indem-
nizacion pecuniaria por los dafios o perjuicios efectivos causados
por ese hecho.

Notas

1. El articulo 35, tal como se aprob6 en su primera lectura, con-
tiene una reserva relativa a la indemnizacién por dafios ocasionados en
cuatro de las circunstancias que excluian la ilicitud, a saber, segin los
articulos 29 (consentimiento), 31 (fuerza mayor), 32 (peligro extremo)
y 33 (estado de necesidad). Se recomienda la supresion del articulo 29
(suinclusién en el articulo 35 era cuestionable en todo caso). Por lo que
se refiere a la fuerza mayor, el Estado actla sujeto a fuerzas externas
que hacen materialmente imposible cumplir la obligacién, y no ha asu-
mido el riesgo de incumplimiento. Pero en el caso de los articulos 32
y 33, existe al menos cierta capacidad de opcidn por parte del Estado,
mientras que el Estado o los Estados que de lo contrario podrian tener
derecho a aducir que el hecho en cuestion viola una obligacion para con
ellos, no han contribuido y por supuesto no han causado la situacion de
peligro extremo o de necesidad, y no esta claro por qué deberian sufrir
dafios o perjuicios efectivos en interés del Estado que hace valer esas
circunstancias. Por tanto, se ha mantenido el articulo 35 en relacion con
el peligro extremo y el estado de necesidad. Sin entrar en detalles sobre
la indemnizacién, se ha modificado ligeramente el texto para hacerlo
mas neutral y anodino, y también para evitar dificultades técnicas de-
rivadas de los términos «dafios» e «indemnizacién». Véanse los parra-
fos 341 a 349 supra.

2. Asimismo, se ha afiadido el articulo 35, apdo. a, para aclarar
que el capitulo V tiene un efecto meramente excluyente. Cuando una
circunstancia eximente de la ilicitud cese, o deje de tener efecto exi-
mente por cualquier motivo, la obligacion en cuestion (suponiendo
que siga en vigor) tendré que ser cumplida de nuevo, y el Estado cuyo
anterior incumplimiento fue excusado debera actuar en consecuencia.
Véase el péarrafo 350 supra.

3. Teniendo en cuenta el mayor alcance del articulo 35, se ha mo-
dificado su titulo.

D.—Contramedidas previstas en el capitulo V
de la primera parte y en el capitulo 111
de la segunda parte

359. Elarticulo 30, que figura en el capitulo V de la pri-
mera parte, se refiere a hechos que constituyen una con-
tramedida «legitima» con arreglo al derecho internacional
en respuesta a un comportamiento ilicito de parte de otros
Estados. Se prescribe que queda excluida la ilicitud de
esos hechos aplicados a modo de contramedidas y que,
en consecuencia, no surge ninguna responsabilidad con
respecto a ellos’%, En el proyecto de articulos aprobados
en primera lectura esto se puso de relieve en el articu-
lo 35, que mantiene la posibilidad de indemnizacion por
los dafios causados por el comportamiento tratado en al-
gunos otros articulos de la quinta parte, pero no por los

703 \/¢ase el parrafo 244 supra.

dafios causados por las contramedidas o por la legitima
defensa’®4,

360. En los trabajos que llevo a cabo ulteriormente so-
bre la segunda parte del proyecto de articulos, la Comi-
sion se ocupo con cierto detenimiento de las contramedi-
das teniendo ante si los informes detallados sobre el tema
presentados por el Sr. Arangio-Ruiz’%. Las disposiciones
pertinentes, que solo se adoptaron después de celebrarse
un importante debate y en algunos casos mediante vota-
ciones en sesion plenaria’®, figuran en el capitulo 111 de
la segunda parte. Se trata de los articulos 47 a 50. Estos
articulos también deben leerse en el contexto de la tercera
parte relativa a la solucion de controversias.

La definicion de contramedidas

361. Conforme al parrafo 1 del articulo 47, las con-
tramedidas se adoptan cuando «el Estado lesionado no
cumple con una o varias de sus obligaciones para con el
Estado autor de un hecho internacionalmente ilicito». Las
contramedidas tienen por propdsito inducir a este Gltimo
Estado (en adelante denominado el Estado que es objeto
de las contramedidas) a que cumpla con sus obligacio-
nes de cesacion y reparacion, y podran adoptarse mientras
no se hayan cumplido esas obligaciones y siempre que
«ello sea necesario a la luz de su respuesta a las peticio-
nes del Estado lesionado». En consecuencia se considera
que las contramedidas tienen un caracter fundamental-
mente correctivo mas que punitivo pero, por otra parte, no
existe un limite especifico a las obligaciones que pueden
incumplirse al aplicar las contramedidas. En particular,
no se adopt6 el concepto de «contramedidas reciprocas»
que habia exguesto anteriormente el Relator Especial,
Sr. Riphagen’%’,

362. Enelarticulo 30 se ha dejado en claro que las con-
tramedidas excluyen solamente la ilicitud en las relacio-
nes entre el Estado lesionado y el Estado autor del hecho
internacionalmente ilicito. Las consecuencias en lo que
respecta a terceros Estados se exponen en el parrafo 3 del
articulo 47, que prescribe que las contramedidas respecto
del Estado A no podrén justificar «el incumplimiento de
una obligacion para con un tercer Estado». Por otra parte,
esta disposicion no abarca los efectos directos o indirectos
sobre un tercer Estado, o sobre terceros en general, que no
entrafien una violacion independiente de cualquier obliga-
cién no prevista en esta disposicion.

363. Enlosarticulos 48 a 50 se impone una serie de con-
diciones y restricciones, tanto sustantivas como de proce-
dimiento, a la adopcién de contramedidas a fin de evitar
su uso indebido y de limitarlas a los propdsitos especifi-
cados en el articulo 47. En el debate realizado durante la
primera lectura de las contramedidas, las cuestiones de
procedimiento fueron las mas controvertidas.

704 \/¢ase el parrafo 305 supra.

705 Anuario... 1991, vol. Il (primera parte), pag. 1, documento
A/CN.4/440 y Add.1, y Anuario... 1992, vol. Il (primera parte), pag. 1,
documento A/CN.4/444 y Add.1 a 4.

706 \/gase Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pag. 11, parr. 16;
Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), pag. 145, parr. 228, y Anua-
rio... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 62, parr. 339.

707 \/¢ase el parrafo 324 supra.
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Limitaciones sustantivas de las contramedidas

364. La primera limitacién sustantiva, que esta bien es-
tablecida como cuestion de derecho internacional general,
es la proporcionalidad. La proporcionalidad se formula de
manera negativa en el articulo 49: las contramedidas «no
deberan ser desproporcionadas en relacion con el grado
de gravedad del hecho internacionalmente ilicito o los
efectos de éste sobre el Estado lesionado». El uso del tér-
mino «o» indica que son pertinentes tanto la gravedad de
la violacion como la medida en que ésta haya afectado al
Estado lesionado.

365. Enelarticulo 50, que se titula «Contramedidas pro-
hibidas», se exponen varias otras limitaciones sustantivas.
Algunas de éstas resultan evidentes. En las contramedidas
no se puede recurrir «a la amenaza o al uso de la fuerza,
prohibidos por la Carta de las Naciones Unidas» (apdo. a),
ni «a cualquier otro comportamiento que contravenga a
una norma imperativa de derecho internacional general»
(apdo. e). En las contramedidas tampoco se puede recu-
rrir «a cualquier comportamiento que vulnere derechos
humanos fundamentales» (apdo. d). En consecuencia,
quedan excluidas las represalias armadas que entrafian el
uso de la fuerza. Otra prohibicion especifica se refiere «a
cualquier comportamiento que infrinja la inviolabilidad
de los agentes, locales, archivos y documentos diplomati-
cos o consulares» (apdo. ¢). Sin embargo no se excluye de
manera especifica un comportamiento que suponga una
violacion de las normas del derecho internacional huma-
nitario.

366. Ademaés, enel apartado b del articulo 50 se prohiben
las «medidas extremas de coaccion politica 0 econémica
enderezadas a poner en peligro la integridad territorial o
la independencia politica del Estado que haya cometido
el hecho internacionalmente ilicito». EI uso del término
«extremas» implica, en este caso, que aun las contramedi-
das ordinarias pueden ser coercitivas y, en efecto, puesto
que se hallan destinadas a inducir al Estado que es objeto
de ellas a cumplir con sus obligaciones internacionales, es
posible que sean coercitivas por definicion.

367. En el proyecto de articulos no se trata la posibi-
lidad de que las contramedidas queden expresa o impli-
citamente excluidas por una determinada obligacién. No
habia necesidad de hacerlo en relacion con los derechos
humanos que no son derogables, puesto que éstos ya estan
comprendidos en los términos mas amplios que se utili-
zan en el apartado d del articulo 50. Sin embargo también
puede pensarse que las obligaciones que corresponden a
lo que la CIJ denomina «abligaciones de contencidn to-
tal» pueden excluir expresa o implicitamente las contra-
medidas’®. Es cierto que la categoria de «obligaciones de
contencidn total» se establecio para tratar las limitaciones
a los actos de legitima defensa, pero la misma idea parece
aplicarse a fortiori a los actos realizados a modo de con-
tramedidas.

708 \/gase el parrafo 301 supra.

Condiciones de procedimiento
del recurso a las contramedidas

368. Las consecuencias de procedimiento del recurso
a las contramedidas se exponen en el articulo 48. En la
forma finalmente adoptada, en el articulo 48 se distin-
gue entre las «medidas transitorias de proteccion», que
pueden ser adoptadas por el Estado lesionado inmediata-
mente después de que el Estado que es objeto de las con-
tramedidas haya cometido el hecho internacionalmente
ilicito, y las contramedidas propiamente dichas, que solo
pueden adoptarse después de que se hayan llevado a cabo,
sin éxito, las negociaciones encaminadas a solucionar la
controversia, conforme a lo dispuesto en el articulo 54.
Esta distincion se hizo en una fase avanzada del debate
sobre las contramedidas, después de que, en una votacion,
la Comisidn decidio, por una estrecha mayoria, exigir la
negociacién como condicion necesaria para la adopcion
de contramedidas’®. Las «medidas transitorias de protec-
cion» se definen como las medidas «que sean necesarias
para preservar sus derechos y que por lo demas cumplan
los requisitos de este capitulo». Esta redaccién no es muy
clara puesto que, conforme al articulo 47, todas las con-
tramedidas, para ser licitas, deben ser necesarias a fin de
asegurar el respeto de los derechos del Estado lesionado
a la cesacion y reparacion con arreglo a los articulos 41 a
46y, por lo tanto, todas las contramedidas son, por defini-
cion, medidas «necesarias para preservar [los] derechos»
del Estado lesionado. Aunque no se dice textualmente, las
«medidas transitorias» parecen ser las medidas necesarias
para proteger el derecho del Estado lesionado a adoptar
contramedidas si las negociaciones fracasan. La inten-
cién era evidentemente permitir la adopcion inmediata
de medidas en relacién con objetos que, de otra manera,
podrian ser retirados del territorio del Estado lesionado
con lo cual ya no podrian ser objeto de contramedidas.
Entre los ejemplos figuran la congelacién de activos o
cuentas bancarias o la detencidn de naves o aeronaves. El
uso de la expresion «medidas transitorias de proteccion»
tiene un trasfondo evidente de medidas judiciales, como
aquellas a las que se hace referencia en el parrafo 1 del
Avrticulo 41 del Estatuto de la ClJy en el articulo 290 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. Pero si bien puede haber cierta analogia entre ambas
situaciones, no se trata de una analogia rigurosa. El articu-
lo 48 se refiere a las medidas unilaterales adoptadas por
un Estado, bajo su propia responsabilidad, en respuesta
a un comportamiento ilicito, medidas que, en otro caso,
hubieran podido ser ellas mismas internacionalmente ili-
citas. Las medidas provisionales ordenadas o indicadas
por un tribunal o corte internacional son, por definicidn,
no unilaterales y es improbable que autoricen un compor-
tamiento que no sea conforme a las obligaciones inter-
nacionales del Estado Parte que las aplica. Las «medidas
transitorias de proteccidn» previstas en el parrafo 1 del
articulo 48 se acercan mas a la forma de un embargo pre-
ventivo de que puede disponer el titular de un derecho de
acuerdo a la legislacion nacional.

369. En caso de que las negociaciones se hayan llevado
a cabo y no se haya conseguido en ellas solucionar la con-
troversia, en el articulo 48 se prescribe que podran adop-
tarse contramedidas, en la forma prevista en los demas

709 \/gase Anuario... 1996, vol. |, 2456.2 sesion, pag. 181, parr. 57.
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articulos del capitulo I11. A partir de entonces las medidas
de solucién de controversias pueden aplicarse al mismo
tiempo que dichas contramedidas en vez de ser un requisi-
to necesario de las mismas. Sin embargo, se dice también
que la adopcidn de contramedidas entrafia el cumplimien-
to de las obligaciones en materia de solucion de contro-
versias que dimanan de la tercera parte, si no se dispone
de cualquier otro «procedimiento vinculante de solucion
de controversias» que se encuentre vigente entre el Estado
lesionado y el Estado que haya cometido el hecho ilicito
que es objeto de la controversia (véase el parrafo 2 del ar-
ticulo 48). A fin de apreciar como funciona este sistema,
es necesario describir brevemente las disposiciones de la
tercera parte, titulada «Solucion de controversias».

370. En la tercera parte se establece un procedimiento
de tres fases. La primera entrafia la conciliacién por me-
dio de una Comisidn de Conciliacién (véanse los articu-
los 56 y 57 y el anexo 1). Si ninguna de las partes some-
te la controversia a conciliacion, o si no se llega a una
solucién convenida dentro de los seis meses siguientes
del informe de la Comisidn, las partes pueden, de comun
acuerdo, someter la controversia a un arbitraje (véanse los
articulos 58 y 59 y el anexo Il). Cualquiera de las partes
puede impugnar la validez del laudo arbitral: estas impug-
naciones se remiten a la C1J si en un plazo de tres meses
las partes no se han puesto de acuerdo sobre otro tribunal
(art. 60). En consecuencia, conforme a la tercera parte,
el arbitraje depende normalmente del consentimiento
de las partes, pero si éstas se ponen de acuerdo, su con-
sentimiento implica la jurisdiccion vinculante de la CIJ
con respecto a cualquier controversia sobre la validez del
laudo resultante.

371. Sin embargo, el parrafo 2 del articulo 58 contiene
una disposicion especial sobre las contramedidas:

No obstante, cuando la controversia haya surgido entre Estados
Partes en los presentes articulos y uno de ellos haya adoptado contra-
medidas respecto del otro, el Estado respecto del cual se hayan adop-
tado las contramedidas tendréd derecho a someter unilateralmente en
cualquier momento la controversia a un tribunal arbitral que se
constituira de conformidad con el anexo Il de los presentes articulos.

Esta es la Unica disposicion relativa a la solucién obliga-
toria de controversias en el proyecto de articulos y sélo se
aplica cuando un Estado Parte ha adoptado contramedi-
das respecto de otro. Evidentemente, se descarta el pro-
cedimiento de la Comision de Conciliacién. En el parra-
fo 2 no se define precisamente «la controversia» que debe
someterse a arbitraje. Parece claro que el término abarca
la controversia subyacente sobre el (presunto) hecho in-
ternacionalmente ilicito, es decir, la controversia que ha
tenido por consecuencia la adopcién de contramedidas.
Pero comprende asimismo cualquier controversia indirec-
ta (controversia que muy probablemente puede surgir en
la préactica), por ejemplo, sobre la cuestion de si las con-
tramedidas adoptadas son licitas conforme a los requisitos
del capitulo I1l. En otras palabras, comprende el término
«la controversia» cuestiones tales como si las contramedi-
das son proporcionadas, si estan prohibidas por el articu-
lo 50, si se ha hecho antes un esfuerzo auténtico de nego-
ciacion, y, de no ser asi, si las contramedidas constituyen
«medidas transitorias» conforme al parrafo 1 del articu-
lo 48. Ambos puntos de vista pueden defenderse. En favor
de la opini6n mas estricta (es decir, que la «controversia»

se limita a la controversia subyacente dimanada del hecho
internacionalmente ilicito) puede alegarse que la obliga-
cion de dar una solucidn a la controversia surge tan pronto
como se han adoptado las contramedidas, aunque la cues-
tion de la licitud de las contramedidas puede depender
de hechos ocurridos mas adelante, por ejemplo, hechos
relacionados con los efectos desproporcionados de la con-
tramedida sobre el Estado lesionado. En favor del punto
de vista mas amplio, es posible decir que la controversia
s6lo se somete a arbitraje cuando ya se han adoptado en
la practica las contramedidas: mas aln, seria inequitativo
y excesivo pedir que el Estado Parte que es objeto de las
contramedidas someta a arbitraje la cuestion de la ilicitud
de su propio comportamiento, sin poder poner a prueba
la ilicitud del comportamiento adoptado en respuesta por
el Estado lesionado. Probablemente el punto de vista méas
amplio es el mejor. En todo caso, existen limites al alcan-
ce de la obligacion de recurrir al arbitraje. Por ejemplo,
esta obligacion no parece abarcar las reconvenciones que
el Estado que es objeto de las medidas puede formular
contra el Estado lesionado con respecto a la controversia
inicial.

372. Enelarticulo 48 se regula a continuacion la medi-
da en que las contramedidas pueden mantenerse en vigor
durante el arbitraje. Conforme al parrafo 3 del articulo 48,
las contramedidas deben suspenderse «cuando [...] y en
la medida en que» el Estado que es objeto de las medidas
coopere en el procedimiento de arbitraje. Pero la obliga-
cion de suspender las contramedidas termina en caso de
que el Estado que haya cometido el hecho internacional-
mente ilicito atienda un requerimiento o mandamiento
dimanante del tribunal, por ejemplo, un mandamiento o
requerimiento de medidas provisionales y, al parecer, di-
cha obligacién no vuelve a estar vigente (véase el parra-
fo 4 del articulo 48). Estas disposiciones s6lo se aplican
si ha cesado el hecho internacionalmente ilicito del Es-
tado que es objeto de las contramedidas, es decir, que no
se aplican a hechos ilicitos continuos que el Estado obje-
to de las contramedidas no ha suspendido. La distincion
entre hechos ilicitos continuos y hechos ilicitos consu-
mados se ha tratado anteriormente y ha sido aceptada en
principio’0. En la préctica, la definicion de hecho ilicito
continuo depende, en cierta medida, de la manera como
el Estado lesionado formule sus exigencias, ya que el re-
quisito de la suspension de las contramedidas con arreglo
al parrafo 3 del articulo 48 puede no aplicarse en muchos
€asos.

Contramedidas en relacion con los «crimenes
internacionales» definidos en el articulo 19

373. En el capitulo IV de la segunda parte, titulado
«Crimenes internacionales», se exponen las consecuen-
cias especificas de los crimenes internacionales de los
Estados, que se definieron en el articulo 19 aprobado en
primera lectura. El escaso nimero de esas consecuencias,
que contrasta con la gravedad del concepto de crimen tal
como se ha definido, ya ha sido objeto de analisis’!l. En
el capitulo 1V se modifican dos de las limitaciones a la

710 \/ganse los péarrafos 93 a 113 supra.

71 véase Anuario.. 1998, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/490 y Add.1 a 7, parrs. 51 y 84 a 86.
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reparacion que figuran en el capitulo 11712, Con ello se
crea, en cierta medida, un régimen especial de reparacién
en relacion con los «crimenes de Estado». En cambio no
se hace ninguna modificacion en el capitulo 111, de modo
que, segun el proyecto de articulos, no existen consecuen-
cias agravantes especiales del crimen de Estado en lo que
respecta a las contramedidas. Es cierto que, segun la de-
finicion de «Estado lesionado» que figura en el articu-
lo 40, se define a «todos los Estados» como lesionados
por un crimen Yy, por consiguiente, todos los Estados tie-
nen el derecho individual de tratar de obtener reparacion
y de adoptar contramedidas en respuesta a un crimen.
Sin embargo, el proyecto de articulo no contiene ningu-
na disposicion relativa a las posibles consecuencias de la
adopcion de contramedidas por muchos Estados en res-
puesta a un hecho ilicito descrito como un «crimen», con
la posible excepcién del apartado d del articulo 53 en que
se prescribe que los Estados deben «cooperar con otros
Estados en la aplicacion de medidas destinadas a elimi-
nar las consecuencias del crimenx. Parece que la propor-
cionalidad con arreglo al articulo 48 se juzga sobre una
base bilateral, entre el Estado lesionado y el Estado que es
objeto de las contramedidas, de manera que no existe un
mecanismo para evaluar la proporcionalidad del compor-
tamiento adoptado por via de «contramedidas colectivas».
Esta es, sin embargo, una consecuencia mas amplia del
admbito que abarca la definicion de «Estado lesionado»,
y del hecho de que en el articulo 40 se trata en la misma
forma a todos los Estados lesionados, ya sea que el hecho
internacionalmente ilicito les interese especificamente o
que reaccionen, por asi decirlo, en defensa del interés pa-
blico, a una violacion grave del derecho internacional o de
los derechos humanos.

374. En 1998, la Comision decidi6 dejar de lado por el
momento el concepto de crimen de Estado y considerar
«si el desarrollo sistematico en el proyecto de articulos
de conceptos fundamentales, como obligaciones (erga
omnes), normas imperativas (jus cogens) y una posible
categoria de las infracciones mas graves de la obligacion
internacional podria ser suficiente para resolver todas las
cuestiones planteadas por el articulo 19»713,

1. REFLEXIONES SOBRE EL TRATAMIENTO A
LAS CONTRAMEDIDAS EN LA SEGUNDA PARTE

375. La presente seccidn tiene por objeto examinar una
serie de cuestiones generales planteadas por el tratamiento
a las contramedidas en la segunda parte. Existen dos cues-
tiones principales que deben resolverse en este momento:
1) si se debe conservar el tratamiento a las contramedidas,
y 2) la manera de abordar el vinculo explicito que existe
entre las contramedidas y la solucion de controversias, en
vista de que no se ha resuelto el estatuto de la tercera parte
y la forma que tendré el propio proyecto de articulos. Otra
cuestion importante ha quedado abierta durante el debate
del capitulo V de la primera parte, a saber, la formulacion
exacta del articulo 30.

72 \/gase Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 70, articu-
lo 52, que se refiere a los limites contenidos en los articulos 43,
apdos. cy d, y 45, parr. 3.

713 Anuario... 1998, vol. 11 (segunda parte), pag. 83, parr. 331.

a) Observaciones de los gobiernos

376. Las observaciones de los gobiernos sobre las con-
tramedidas han sido de caracter tanto general como espe-
cifico. Cualquiera sea su propésito y contenido, indican
claramente que los Estados consideran que las contrame-
didas son una cuestion de importancia fundamental en el
contexto del proyecto de articulos sobre responsabilidad
de los Estados.

377. En general, un cierto nimero de gobiernos pone
de relieve que el tratamiento de las contramedidas en la
segunda parte, con su insistencia en la solucién de con-
troversias, implica que el proyecto de articulos debera
tener necesariamente la forma de una convencion. Por
ejemplo, Alemania observa que: «La Comision debe te-
ner presente que la forma del proyecto afectaré la eficacia
de la tercera parte, relativa a la solucion de controversias,
y por extension, de la segunda parte, relativa a las contra-
medidas» 14,

378. Los gobiernos también han expresado sus preocu-
paciones en cuanto a la relacién que existe entre la solu-
cién de controversias y el régimen de contramedidas. En
particular, se critica en tal sentido el parrafo 2 del articu-
lo 58: mientras que unos pocos gobiernos estan a favor
de retenerlo’®, muchos otros han sefialado que «podria
incitar a un Estado a adoptar contramedidas para obligar a
otro a aceptar el arbitraje»’16, Esta disposicion seria, por
consiguiente, contraria a la necesidad de limitar el recurso
a las contramedidas. Mas aun, podria producir «un cierto
desequilibrio entre el Estado infractor, que puede recu-
rrir al arbitraje, y el Estado lesionado, que carece de este
derecho cuando surge la controversia original sobre la
responsabilidad del Estado infractor»’1’. Varios gobier-
nos piden que se elimine el parrafo’18, o por lo menos que
se vuelva a examinar cuidadosamente.

379. El presente informe no tiene por objeto formular
propuestas sobre cada uno de los articulos relativos a las
contramedidas de la segunda parte, pero resulta Gtil resu-
mir el contenido de las observaciones concretas formula-
das hasta ahora’1?, sobre todo porque éstas se refieren no
solo a la formulacion de los articulos sino a su lugar en el
proyecto en su conjunto.

380. Debe hacerse una primera distincion entre los
gobiernos que estan en favor del planteamiento general
adoptado por la Comisién y los que han expresado sus
dudas al respecto. Entre los primeros, Alemania considera
que las disposiciones pertinentes del proyecto han «logra-
do un delicado equilibrio entre los derechos e intereses de

714 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3. Véanse también las observaciones de Italia y Singapur (con
referencia a los procedimientos de la OMC) (ibid.).

715 Ipid., observaciones de Alemania y Suiza. Para la Argentina «las
contramedidas y el arbitraje obligatorio deben considerarse como dos
aspectos de la misma cuestion» (ibid.).

716 Ipid., segtin los términos usados por Francia. Véase también
ibid., observaciones de México y el Reino Unido.

717 Ipid., Dinamarca, en nombre de los paises nordicos. Véase tam-
bién los Estados Unidos (ibid.) y el Japén (documento A/CN.4/492,
reproducido en el presente volumen).

718 Como sugiere México (véase la nota 7 supra).

19 En tanto que observaciones sobre articulos especificos, las relati-
vas al articulo 30 ya se han mencionado (parrs. 248 y 249 supra).
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los Estados lesionados y los de los Estados a los cuales se
aplican las contramedidas»’2. Entre los Gltimos, las cri-
ticas y preocupaciones expresadas dimanan de perspecti-
vas distintas y a veces, hasta de perspectivas opuestas. Por
ejemplo, los Estados Unidos consideran que «el proyecto
de articulos contiene restricciones a su uso que carecen de
fundamento»2! y, por consiguiente, recomiendan que la
Comision «suprima o modifique de manera sustancial las
prohibiciones a las contramedidas»’22. Por el contrario,
la Argentina pide que la Comisidn reexamine cuidado-
samente el tema y estima que «[c]abria la posibilidad de
establecer una inversion en la presuncion de licitud de las
contramedidas y estipular que los Estados no gozan de un
derecho a aplicarlas sino que, en ciertos casos, su apli-
cacioén no es ilicita cuando concurran circunstancias de
extrema gravedad»’23, Otros Estados opinan que «seria
maés apropiado examinar en un foro especializado»’2* las
cuestiones planteadas por las contramedidas o bien que la
Comision debia adoptarlas en un estudio por separado v,
por consiguiente, apoyan la entera supresion de los articu-
los 47 a 5072, Sin embargo, Italia, entre otros paises, se
opone decididamente a este parecer y considera «esencial
que se codifique el régimen de las contramedidas (condi-
ciones de adopcion, contramedidas prohibidas, etc.)»25.

381. Cualquiera sea su opinidn sobre el tratamiento que
debe darse a las contramedidas en el proyecto de articulos,
los gobiernos también han expresado sus puntos de vista
sobre cuestiones concretas relativas a ellos. Esas cuestio-
nes fueron las siguientes:

a) la dificultad de distinguir en la practica entre las
contramedidas y las medidas transitorias de proteccion a
que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 487%7;

b) «la cuestion esencial relativa a saber si las medidas
que se adopten deben guardar relacion o tener algin nexo
con el derecho lesionado»’28:

¢) la eventualidad de «medidas colectivas»’?® y de
contramedidas en caso de incumplimiento de las obliga-
ciones multilaterales o erga omnes’3?;

720 Anuario... 1998, vol. |1 (primera parte), documento A/CN.4/488
y Add.1 a 3. Véase también la Republica Checa y Mongolia (ibid.), y el
Japon (documento A/CN.4/492, reproducido en el presente volumen).

721 Anuario... 1998, vol. |1 (primera parte), documento A/CN.4/488
yAdd.la3.

722 1bid.

723 |pid. Véase a este respecto la observacion formulada por la
Republica Checa.

724 |pid., como ha dicho Singapur.

725 |pid. Esta opcion ha sido propuesta por Francia y el Reino
Unido, aunque este Gltimo pais esta conforme con la actual redaccion
del articulo 30.

726 |hid. Véase también Irlanda (ibid.).

727 Se trata de un tema de especial preocupacion para Alemania, los
Estados Unidos, Irlanda y el Reino Unido (ibid.), y el Japon (docu-
mento A/CN.4/492, reproducido en el presente volumen). En sentido
contrario, véase la observacion de la Argentina (Anuario... 1998, vol. Il
(primera parte), documento A/CN.4/488/Add.1 a 3).

728 |bid., como dice Singapur.

729 Japon (documento A/CN.4/492, reproducido en el presente vo-
lumen).

730 \/gase Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/488/Add.1 a 3, observaciones del Reino Unido.

d) los posibles efectos de la distincidn entre crimenes
y delitos sobre el régimen de contramedidas’3!, y, de ma-
nera mas general, la cuestion de si debe considerarse que
las contramedidas cumplen una funcion punitiva’32;

e) la posicion de terceros Estados’33;

f) los efectos de las contramedidas sobre la situacion
econdmica del Estado al cual se aplican’3* y sus conse-
cuencias sobre los derechos humanos’3®;

g) la influencia de las contramedidas en cuanto agra-
van las desigualdades entre los Estados, puesto que el
recurso a las contramedidas «favorece a los paises pode-
rosos» /36

b) Evolucion de la legislacion y la préactica
relativas a las contramedidas

382. La legislacion y la doctrina relativas a las contra-
medidas han sido examinadas a fondo en el tercer y el
cuarto informes del Sr. Arangio-Ruiz’3” y no es necesario
volver a tratarlas en esta fase de los trabajos. Sin embargo,
puesto que la Comision ha terminado la primera lectura
del proyecto de articulos, la ClJ ha abordado la cuestion
por primera vez y su examen tiene especial interés.

383. En el caso Projet Gabe¢ikovo-Nagymaros, la Cor-
te debia decidir sobre la licitud de la «Variante C», es
decir la desviacion unilateral de las aguas del Danubio
por medio de la central eléctrica de Gabcikovo’38, Che-
coslovaquia habia iniciado la accién a raiz de la negativa
de Hungria a llevar a cabo los trabajos que se le habian
asignado con arreglo al tratado de 1977, aduciendo varios
motivos pero sin mencionar expresamente el argumento
de que la construccion de la Variante C era una contra-
medida. En su argumento ante la Corte, Eslovaquia, de
manera semejante, «no invocd las contramedidas como
argumento primordial, puesto que no consideraba que la
Variante C fuera ilicita», pero en cambio expreso la opi-
nion de que «la Variante C podria presentarse como una
contramedida justificada en respuesta a los hechos ilicitos
de Hungria»"®. La Corte, tras sostener que la negativa de
Hungria a continuar las obras no podia justificarse, pero
que la Variante C constituia en si misma un hecho inter-
nacionalmente ilicito, procedio a examinar si la Variante C

731 1bid., por ejemplo, Mongolia. Véase también Grecia (documento
AJCN.4/492, reproducido en el presente volumen).

732 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/488/
Add.1 a 3. Véanse también las opiniones discrepantes expresadas por
Dinamarca en nombre de los paises nérdicos, e Irlanda, por una parte,
y Francia, por la otra (ibid.).

733 |pid., Dinamarca, en nombre de los paises nordicos, y Singapur.

734 Ipid., los Estados Unidos, Irlanda, el Reino Unido, Singapur y
Suiza, y el Japon (documento A/CN.4/492, reproducido en el presente
volumen).

735 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/488/
Add.1 a 3, los Estados Unidos, Irlanda y el Reino Unido, y el Japon
(documento A/CN.4/492, reproducido en el presente volumen).

736 Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/488/
Add.1 a 3, la Argentina, Dinamarca, en nombre de los paises nordicos,
y Singapur.

737 Véase la nota 705 supra.
738 para més detalles véanse los parrafos 103 y 104 supra.
739 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pag. 55, parr. 82.
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podia justificarse en tanto que contramedida. En primer
lugar, hizo referencia a dos condiciones para justificar las
contramedidas que se habian cumplido en este caso:

Para justificarse, una contramedida debe cumplir ciertas condi-
ciones [...]

En primer lugar debe adoptarse la respuesta a un hecho internacio-
nalmente ilicito cometido anteriormente por otro Estado y estar dirigida
contra ese Estado. Aunque no se ha presentado primordialmente como
una contramedida, resulta claro que la Variante C era una respuesta a
la suspensién y el abandono de las obras por parte de Hungria y que
estaba dirigida contra ese Estado; también es claro, a juicio de la Corte,
que los hechos de Hungria eran internacionalmente ilicitos.

En segundo lugar, el Estado lesionado debe haber solicitado al Es-
tado autor del hecho ilicito que cese su comportamiento ilicito o preste
una reparacion. De los hechos del caso se deduce claramente [...] que
Checoslovaquia solicité en muchas ocasiones a Hungria que reanudase
el cumplimiento de sus obligaciones dimanantes del tratado?40,

Sin embargo, la Corte considerd que los actos de Checos-
lovaquia no cumplian con la tercera condicién, la propor-
cionalidad, y que, por consiguiente, eran ilicitos.

A juicio de la Corte, una importante consideracion es que los efec-
tos de una contramedida deben ser proporcionados al dafio sufrido, ha-
bida cuenta de los derechos en cuestion.

[-]

La Corte considera que Checoslovaquia, al asumir unilateralmen-
te el control de un recurso compartido, privando asi a Hungria de su
derecho a una parte equitativa y razonable de los recursos naturales
del Danubio —con los efectos continuos que tenia la desviacion de las
aguas sobre la ecologia de la zona riberefia del Szigetkdz— no respet6
la proporcionalidad requerida por el derecho internacional.

[-]

La Corte considera que la desviacion del Danubio efectuada por
Checoslovaquia no constituia una contramedida licita porque no era
proporcionada. En consecuencia no tiene que examinar otra condicién
de la licitud de la contramedida, a saber, que debe tener por proposito
inducir al Estado autor del hecho ilicito a que cumpla con sus obligacio-
nes con arreglo al derecho internacional y que, por lo tanto, la medida
debe ser reversible™?,

384. En consecuencia la ClJ, en un contexto bilateral en
el cual no se trataba de una cuestion relativa a las contra-
medidas prohibidas en el articulo 50, enunci6 los cuatro
elementos distintos del derecho de contramedidas: a) las
contramedidas deben adoptarse en respuesta a un hecho
ilicito; b) deben estar procedidas de una peticion de cum-
plimiento de la obligacién formulada por el Estado lesio-
nado’#2; ¢) la contramedida debe ser proporcionada, en el

740 |bid., pags. 55 y 56, parrs. 83 y 84. En apoyo de su declaracion
sobre las contramedidas, la Corte se refirié en general a su fallo Acti-
vités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (C.I.J.
Recueil 1986 (véase la nota 68 supra), pag. 127, parr. 249); la decision
de 9 de diciembre de 1978 en el asunto Accord relatif aux services ag-
riens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de
venta E/F.80.V.7), pag. 443), y a los proyectos de articulos 47 a 50 de
la Comision.

741 C.1.J. Recueil 1997 (véase la nota 51 supra), pags. 56 y 57,
parrs. 85y 87. La Corte se refirié a la importancia de la igualdad entre
las partes en el control de las aguas de un rio internacional, y observé
también que el consentimiento de Hungria a la desviacion de las aguas
del Danubio se habia efectuado en el marco de un proyecto conjunto y
no en relacion con una desviacion unilateral.

742 |_a Corte no menciond el requisito de proceder a negociaciones
previas, aunque en este caso se habian llevado a cabo amplias negocia-
ciones.

sentido de «proporcionada al dafo sufrido, habida cuenta
de los derechos en cuestion»; y d) la contramedida debe
tener por propdsito «inducir al Estado autor del hecho
ilicito a que cumpla con sus obligaciones con arreglo al
derecho internacional, y [...] por lo tanto la medida debe
ser reversible». En particular, la Corte aceptd el concepto
de contramedidas en que se basa el articulo 47, asi como
el requisito de proporcionalidad (al tiempo que afadia Uti-
les aclaraciones en relacion con este Gltimo, y adoptaba
un planteamiento mas estricto de lo que podria sugerir la
redaccion del articulo 49). Adopt6 un planteamiento lige-
ramente distinto de la cuestién de la notificacion previa,
que se trata en el articulo 48, que merece detenida aten-
cién en tanto que alternativa a la formulacion existente.
En general, la Corte adoptd una posicion equilibrada. De
una parte, no puso en tela de juicio que las contramedidas
pueden justificar un comportamiento que de otra manera
seria ilicito, en la medida en que hagan que dicho com-
portamiento resulte «licito» (en oposicion a una «medida
legitima», que es la expresion empleada en el articulo 30
pero que no se utilizé en el fallo), y estimo6 que las con-
tramedidas se hallaban normalmente en el &mbito de la
responsabilidad de los Estados. Por otra parte, formuld
requisitos relativamente estrictos y acumulativos para las
contramedidas licitas y los aplicd rigurosamente a los he-
chos del caso, refiriéndose, entre otras cosas, a los traba-
jos anteriores de la Comisién.

¢) Cuestiones especiales planteadas por
los articulos 47 a 50

385. El examen de los articulos 47 a 50 llevado a cabo
hasta ahora parece indicar que un cierto nimero de cues-
tiones ha quedado sin resolver en el proyecto de articulos,
sobre todo tratdndose de cuestiones de procedimiento.
Pero esto no debe disminuir el valor del proyecto de arti-
culos en tanto que primer intento de formular las normas
de derecho internacional que rigen la practica de las con-
tramedidas. Esa practica es mas bien amplia, se halla en
relacién directa con cuestiones de responsabilidad de los
Estados, y ha suscitado inquietud en cuanto a su posible
abuso. Al formular los articulos 30 y 47 a 50, la Comision
ha conseguido llegar a un comienzo de acuerdo en torno
a cuestiones importantes sobre las cuales las practicas y
decisiones anteriores eran inciertas o equivocas. En par-
ticular, parecen ser objeto de aceptacién general los ele-
mentos siguientes:

a) Las contramedidas sélo pueden justificarse en res-
puesta a un comportamiento que sea internacionalmente
ilicito de hecho y de derecho. El convencimiento del Es-
tado «lesionado» de que se trata de un hecho ilicito no
es una base suficiente. En consecuencia, «el Estado le-
sionado que recurre a contramedidas sobre la base de su
evaluacion unilateral de la situacién lo hace por su cuenta
y riesgo y puede incurrir en responsabilidad por un acto
ilicito si su evaluacion ha sido incorrecta»’43;

b) Las contramedidas no se limitan a las medidas «de
reciprocidad» en relacion con la misma obligacién o con

743 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 73 y 74, parr. 1
del comentario al articulo 47. En consecuencia, el anterior dictamen en
sentido contrario en el asunto Accord relatif aux services aériens (véase
la nota 740 supra), no refleja el derecho internacional.
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una obligacién conexa. Esto permite establecer una distin-
cién maés clara entre las contramedidas y la aplicacién de
la exceptio inadimpleti contractus’44;

c) El principio de proporcionalidad es una condicion
limitativa esencial a la adopcion de contramedidas. La CIJ
ha dado nuevas indicaciones sobre su aplicacion refirién-
dose a la nocién de «proporcionalidad» y al requisito de
que, en lo posible, los efectos de una contramedida deben
ser reversibles’*?;

d) El prop6sito de las contramedidas es inducir al Es-
tado al cual se aplican a que cese en su comportamiento
ilicito y preste una reparacion adecuada.

Las observaciones de los gobiernos que se han resumido
antes, plantean una serie de elementos particulares sobre
la formulacion de los articulos 47 a 50. En su mayoria
éstos pueden tenerse en cuenta mediante los cambios he-
chos en el texto o en el comentario: la Comisién se encar-
gara de ello en su 52.° periodo de sesiones, en 2000, en el
supuesto de que decida retener las disposiciones detalla-
das sobre contramedidas que figuran en los articulos 47
a 50. Sin embargo dos cuestiones de caracter general han
suscitado muchas preocupaciones y deben tratarse en esta
fase preliminar.

i) La solucion de controversias y la forma del proyecto
de articulos

386. Una cuestion fundamental en la formulacion de las
disposiciones sobre las contramedidas es el vinculo expli-
cito establecido entre la adopcién de contramedidas y el
arbitraje obligatorio. Las disposiciones existentes se han
redactado en el supuesto de que el proyecto de articulos se
adoptara en forma de convencion y no, por ejemplo, como
una declaracion anexa a una resolucion de la Asamblea
General. Como han observado muchos gobiernos, se trata
de un supuesto controvertido y, en todo caso, la Comi-
sion aln no ha decidido la forma en que se recomendara
el proyecto de articulos a la Asamblea General. No pare-
ce deseable proponer textos relativos a una determinada
cuestion, tal como las contramedidas, si en esos textos se
da por supuesto que solo existe una solucion posible en
cuanto a la forma del proyecto de articulos.

387. Ademas, el vinculo ahora existente entre las con-
tramedidas y la solucion de controversias presenta espe-
ciales dificultades que lo hacen problematico, cualquiera
sea la posicidn que se adopte sobre la cuestion general de
la forma del proyecto de articulos. Las dificultades se re-
fieren tanto a las «medidas transitorias» como al régimen
general de contramedidas.

388. Yase han mencionado la insercion a Gltima hora de
la nocion de «medidas transitorias» en el articulo 48 y las
dificultades que presenta la terminologia. La expresion
«medidas transitorias» puede inducir a error y también
resulta poco Util, puesto que no establece un criterio para
distinguir entre las medidas «transitorias» y las medidas

744 véanse los péarrafos 324 y 325 supra. La Comision ha decidido
postergar el examen de la formulacion de la exceptio mientras no haya
llegado a conclusiones sobre el contenido y la formulacion de los ar-
ticulos relativos a las contramedidas.

745 V/gase el parrafo 383 supra.

de otra indole. Todas las contramedidas tienen por objeto
inducir al Estado al cual se aplican a que cese su com-
portamiento ilicito y preste una reparacion y, por consi-
guiente, proteger de esta manera los derechos del Estado
lesionado. Todas las contramedidas son instrumentales y
por ello sus efectos deben ser, en la medida de lo posi-
ble, reversibles, como lo sostuvo la CIJ en el caso Projet
Gabcikovo-Nagymaros’#6. En este importante sentido
todas las contramedidas son medidas «transitorias» ten-
dientes a normalizar las relaciones mediante la solucion
de la controversia existente’*’. Por ejemplo, en la segunda
oracion del articulo 48 se usa un término engafioso para
indicar un concepto que no se ha definido y que evidente-
mente debe ser objeto de un nuevo examen. Una solucion
sencilla seria seguir el requisito prescrito por la Corte de
que, antes de adoptar contramedidas, el Estado lesionado
debe por lo menos haber solicitado al Estado autor del
hecho ilicito que cumpla con la norma primaria pertinente
0 preste una reparacion.

389. Tratandose del régimen general de contramedidas,
la situacion es, por lo menos, igualmente problematica.
En cierto sentido la creacion de una relacién entre la
adopcion de contramedidas y el recurso al arbitraje puede
parecer un elemento progresista, que tiende a moderar el
antiguo sistema de «represalias» y contribuye al arreglo
pacifico de las controversias internacionales. Recuerda el
vinculo establecido, de manera excepcional, en la Con-
vencion de Viena de 1969, entre la solucién obligatoria de
controversias mediante el recurso a un tercero y la invo-
cacion de una norma imperativa (jus cogens) como causa
de invalidez de un tratado’#8. Ese procedimiento, que no
se ha invocado nunca, puede defenderse aduciendo que
mantiene la estabilidad de las relaciones convenciona-
les”. Por el contrario, el vinculo entre las contramedidas
y el arbitraje obligatorio tiene serias desventajas y puede
ser causa de inestabilidad. La dificultad fundamental es
que solo el Estado objeto de las contramedidas esta facul-
tado para dar comienzo al arbitraje obligatorio después
de adoptarse las contramedidas, y esto pone a los dos
participantes en la controversia en una situacion de des-
igualdad que es dificil justificar en virtud de un principio.
¢Por qué debe el Estado que presuntamente ha cometido
un hecho internacionalmente ilicito estar facultado para
exigir que el Estado lesionado someta a arbitraje la con-
troversia, mientras que el Estado lesionado no dispone del
mismo derecho? Un Estado lesionado que trate de lograr
la solucidn de una controversia mediante el recurso a un
tercero tiene, por consiguiente, un incentivo para adoptar
contramedidas (inclusive, tal vez, contramedidas excesi-
vas o desproporcionadas) a fin de inducir al Estado al cual
éstas se aplican a que inicie el arbitraje. EI derecho inter-
nacional debe tener por politica desalentar el recurso a las

746 Ipid.

74T \/gase ademas Crawford, «Counter-measures as interim
measures».

748 \/éase la Convencion de Viena de 1969, arts. 53, 64 y 66. En este
caso el vinculo con la solucién de controversias no fue establecido por
la Comisidn sino por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados.

749 Es en cierta medida paradéjico prever, de un lado, que las partes
en un tratado no pueden, so pena de invalidez, descartar ciertas normas
imperativas que interesan a la comunidad internacional en su conjunto
y, de otro lado, limitar la posibilidad de impugnar la validez de los tra-
tados a las partes en los mismos.
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contramedidas pero, en tal sentido, el proyecto de articu-
los parece mas bien alentarlas. Se ha decidido no reque-
rir en el proyecto de articulos la solucién judicial de las
controversias mediante el recurso a un tercero en lo que
respecta a la responsabilidad de los Estados, pero puesto
que, en principio, es posible adoptar contramedidas en re-
lacidn con cualquier violacién de una obligacion interna-
cional, puede sostenerse que el parrafo 2 del articulo 58
tiene por consecuencia introducir este sistema de manera
indirecta e inequitativa. También se presentan dificultades
técnicas cuando se trata de poner en marcha una obliga-
cién de recurrir al arbitraje en relacion con la adopcion
de contramedidas: por ejemplo, un Estado que se niega a
caracterizar su comportamiento como una contramedida
puede eludir de esta manera dicha obligacion’®® y exis-
ten dificultades con respecto a cuestiones tales como las
reconvenciones, a que no se hace referencia en el texto
existente’L. Por todas estas razones, el Relator Especial
esta firmemente convencido de que no debe conservarse
el vinculo entre la adopcién de contramedidas y el arbi-
traje obligatorio.

ii) El equilibrio entre el Estado «lesionado» y el Estado
«objeto de las contramedidas»

390. Un segundo elemento que ha suscitado muchas
preocupaciones es la desigualdad de hecho que entrafian
las contramedidas, puesto que, por definicidn, los Estados
mas poderosos tienen mas capacidad y mayores posibi-
lidades de adoptarlas. Justamente, esta consideracion ha
hecho que la Comisién introduzca en primera lectura un
régimen especial de arbitraje obligatorio en los casos en
que se ha recurrido a contramedidas. Sin embargo, por lo
general, los Estados que han expresado esta preocupacion
no apoyan el punto de vista de que deben suprimirse las
contramedidas del proyecto de articulos. En particular, a
juicio del Relator Especial, no es posible suprimir el ar-
ticulo 30 sin «descodificar» el derecho internacional.
Pero una vez que se acepta el principio del articulo 30,
resulta deseable fijar limites apropiados para el recurso
a las contramedidas y, en particular, dejar establecida su
relacion con la cesacion y la restitucion. Esta es una tarea
que corresponde al proyecto de articulos: si la Comision
decide ahora no llevarla a cabo estaria contribuyendo a
acentuar la desigualdad inherente a la capacidad de adop-
tar contramedidas.

2. CONCLUSION GENERAL

a) Opciones de la Comision

391. Enresumen, la Comisién parece tener las siguien-
tes opciones para tratar las contramedidas:

750 Un problema semejante se planted en el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar en el asunto Navire «Saiga» (n.° 2) (San Vicente
y las Granadinas c. Guinea) (TIDM Recueil 1999, pag. 10), véase el
parrafo 72 del fallo del Tribunal de 4 de diciembre de 1997, en el cual
el Tribunal sostuvo que «puesto a elegir entre una clasificacion juridica
que entrafie una violacion del derecho internacional y una que evita
esta consecuencia es preciso optar por la segunda». Sobre este elemento
hubo division de opiniones en el Tribunal, 12 contra 9.

751 Vgase el parrafo 393 infra. En muchos casos de responsabilidad
de los Estados en los que se han adoptado contramedidas, debe plan-
tearse la cuestion de las posibles reconvenciones.

a) Conservar el articulo 30 esencialmente en su forma
actual, pero suprimir el tratamiento de las contramedidas
en la segunda parte;

b) No tratar las contramedidas en la segunda parte,
pero incorporar elementos sustanciales del régimen juri-
dico de contramedidas en el articulo 30;

¢) Emprender un tratamiento sustancial de las contra-
medidas en la segunda parte, inspirado en el texto actual,
e incluir el vinculo con la solucién de controversias (sin
perjuicio de otras cuestiones que se han planteado en rela-
cion con determinados articulos);

d) Tratar las contramedidas en la segunda parte, ocu-
pandose de las diversas criticas que se han formulado a
los articulos 47 a 50, pero evitando todo vinculo especifi-
co con la solucion de controversias.

392. EIl Relator Especial prefiere la cuarta de estas op-
ciones. Se considera, con entera razon, que el tema de las
contramedidas en respuesta a un hecho internacionalmen-
te ilicito se encuentra en el &mbito de la responsabilidad
de los Estados, y siempre se ha pensado que figuraria en
la segunda parte del proyecto de articulos. El vinculo es-
tablecido en el articulo 47 entre las contramedidas, la ce-
sacion del comportamiento ilicito y la reparacion es Gtil, y
en general las disposiciones sobre las contramedidas pare-
cen tener efectos beneficiosos en la consolidacion del de-
recho, como lo indicé la ClJ en el caso Projet Gab¢ikovo-
Nagymaros’®2. Los Estados y los comentaristas compar-
ten una preocupacion general en cuanto a la posibilidad de
abusar de las contramedidas. Sin embargo, también suele
reconocerse que la institucion de las contramedidas existe
en el derecho internacional, reconocimiento que se refleja
en la decisién adoptada en principio por la Comision de
conservar el articulo 30 en el capitulo V. A juicio del Rela-
tor Especial, no seria apropiado reconocer que las contra-
medidas son una circunstancia que excluye la ilicitud en
el marco de la responsabilidad de los Estados —es decir
que pueden constituir una excusa o una justificacion del
comportamiento ilicito— y no exponer al mismo tiempo
las principales limitaciones juridicas al recurso a las con-
tramedidas’®3. Es cierto que existen dificultades con los
articulos 47 a 50, en particular tratandose del vinculo con
la solucién de controversias y con el hecho de no haberse
abordado los problemas que surgen de las contramedidas
«colectivas» en situaciones en que existen muchos «Esta-
dos lesionados». Pero estas dificultades pueden resolver-
se en el marco del examen de la segunda parte y, en lo que
respecta a las respuestas «colectivas» a las violaciones de
las obligaciones erga omnes, tendran que tratarse, en todo
caso, en el contexto del articulo 40 y de la incidencia de
las obligaciones erga omnes.

393. Puede parecer mas bien extrafio referirse para co-
menzar a las contramedidas en el contexto un poco «in-

752 \/¢ase la nota 51 supra.

753 Como se ha observado antes (parr. 295) la analogia entre la le-
gitima defensa y las contramedidas no requiere que se adopte el mismo
planteamiento en relacion con ambos elementos en el capitulo V de la
primera parte. El derecho de legitima defensa se halla relativamente
bien desarrollado y se incorpora en el Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas. Por otra parte, el derecho de legitima defensa no se
ha tratado nunca como un aspecto de la responsabilidad de los Estados,
sino como un punto de referencia. La situacion de las contramedidas es
diferente en todos esos aspectos.
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cidental» del articulo 30 antes de proceder a tratarlas con
mayor detalle en la segunda parte, y ésta puede ser una ra-
z06n para preferir la segunda opcién antes mencionada’>?.
Sin embargo, la dificultad parece ser de presentacién y
las contramedidas deben estar centradas sobre todo en su
proposito instrumental en relacion con la cesacion y la
reparacion, no en sus efectos incidentales en tanto que
circunstancias que excluyen la ilicitud. Se trata tal vez del
principal adelanto hecho en los articulos 47 a 50: las con-
tramedidas se aprecian en la relacién con las obligaciones
de cesacién y reparacion prescritas en la segunda parte y
no simplemente como una forma difusa y relativamente
indiscriminada de sancion, represalia o pena. En estas cir-
cunstancias resulta dificil no referirse a las obligaciones
secundarias dimanadas del hecho internacionalmente ili-
cito, segun lo expuesto en la segunda parte. En suma, esta
consideracion es insuficiente para inclinar la balanza en
favor de la segunda opcion presentada en el parrafo 389
supra.

754 Las referencias a los articulos ulteriores en el marco de un texto
de codificacion, aun si pueden parecer extrafias, no dejan de tener pre-
cedentes: véase, por ejemplo, la Convencion de Viena de 1969 (arts. 17,
parr. 1; 27; 44, parrs. 1, 4y 5; 45y 48, parr. 3).

b) La formulacion del articulo 30

394. Si se acepta esta recomendacion, resulta posible re-
comendar los términos precisos del articulo 30, cuestion
que se dejé para mas adelante en el sebgundo informe por
las razones que ya se han explicado’®. El Relator Espe-
cial esta de acuerdo con las sugerencias formuladas por
algunos gobiernos en el sentido de que el articulo 30 debe
hacer referencia al tratamiento de las contramedidas en
la segunda parte, y que en él se debe distinguir entre las
contramedidas y las «medidas» adoptadas o auspiciadas
por las organizaciones internacionales con arreglo a sus
propios instrumentos constitutivos’®®. Sobre esta base
el Relator Especial propone el siguiente texto para el ar-
ticulo 30:

«La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en confor-
midad con una obligacion internacional de ese Estado quedara ex-
cluida si el hecho constituye una contramedida licita prevista en los
articulos [xx] a [xx], y en la medida en que lo sea.»

755 \/éase el parrafo 250 supra.

756 Para estas observaciones, véanse los parrafos 248, 249 y 376 a
381 supra.






ANEXO

Injerencia en los derechos contractuales:
resefia de la experiencia en derecho comparado

1. Alos efectos de determinar si el articulo 27 del pro-
yecto de articulos deberia ser aplicable a los casos en que
un Estado hace que otro no cumpla un tratado con un ter-
cer Estado, a veces se hace referencia a los principios ge-
nerales del derecho en el sentido de que es ilicito injerirse
en los derechos de otros, inclusive los contractuales?. Es
atil proceder a una resefia del derecho comparado para
ver si se encuentran en la fuente fundamentos para esta
afirmacion?. Como se vera, en el derecho inglés, estado-
unidense, francés y aleman se reconoce como ilicito civil
inducir a sabiendas e intencionalmente a no cumplir un
contrato, si bien se encuentran diferencias importantes
entre ellos. En cambio, el derecho islamico no parece re-
conocer esa responsabilidad.

El derecho inglés®

2. Las normas que rigen en el derecho inglés respec-
to de la instigacién a no cumplir un contrato se basan en
un principio general formulado por Lord Macnaghten en
Quinn v. Leathem en los términos siguientes:

Se vulnera un derecho cuando alguien se injiere en rela-
ciones contractuales reconocidas por la ley sin tener justi-
ficacion suficiente para ello®.

La fuente de la responsabilidad se califica de distintas ma-
neras, como la de instigar al incumplimiento de un contra-
to, injerirse en derechos contractuales o «el principio de la
causa Lumley v. Gye» y se ha aplicado a contratos de toda
indole. Desde el principio, ha sido considerado un aspecto
del ilicito mas general de la «intromision directa en de-

1 véase, por ejemplo, Lauterpacht, «Contracts to break a contract»,
pag. 374.

2 El Relator Especial querria dar las gracias al Sr. Roger O’Keefe,
del Magdalene College (Cambridge), por la asistencia que le presto en
la preparacion de este anexo, y a los Sres. Heinz Ko6tz, Basil Markesinis
y Tony Weir por las Utiles observaciones que formularon.

3 En Inglaterra, la cuestion esta regida por el common law y no por
leyes parlamentarias; el derecho parece sustancialmente similar en otras
jurisdicciones de common law. Respecto de la situacion en los Estados
Unidos, véanse los parrafos 4 y 5 infra.

4 The Law Reports, Camara de los Lores (1901), pag. 510. La res-
ponsabilidad extracontractual fue reconocida por primera vez en Lumley
V. Gye, The All England Law Reports Reprint 1843-1860, pag. 216.
Los fallos contemporaneos mas importantes en la cuestiéon son J. T.
Stratford & Sons Ltd v. Lindley and Another, Camara de los Lores, Law
Reports 1965, pag. 269; Merkur Island Corpn. v. Laughton, ibid., Law
Reports 1983, pag. 570; Associated British Ports v. TGWU, ibid., The
Weekly Law Reports 1989, vol. 1, pag. 939; Ticehurst and Thompson v.
British Telecommunications plc, Tribunal de Apelaciones (1992) ICR
383; Middlebrook Mushrooms Ltd v. TGWU, ibid. [1993] ICR 612;
y Law Debenture Trust Corporation v. Ural Caspian Oil Corporation
Ltd, ibid., The Weekly Law Reports 1994, vol. 3, pag. 1221.
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rechos». En otras palabras, se ha calificado de ilicito el
hecho de causar, intencionalmente y sin justificacion, la
vulneracion de un derecho, en este caso el derecho de una
de las partes en un contrato de que la otra lo cumpla®.

3. Deben darse tres elementos para que un acto de ins-
tigacion pueda ser sometido a la accion de la justicia.
En primer lugar, el autor debe conocer la existencia del
contrato y tener la intencién de obstaculizar su cumpli-
miento®, si bien no es necesario que conozca exactamente
las clausulas del contrato’. En segundo lugar, el autor no
debe haber tenido justificacion suficiente para actuar de
esa manera®. A este respecto, los tribunales pueden tener
en cuenta «la indole del contrato incumplido, la situacion
de las partes en el contrato, las razones para el incumpli-
miento, los medios utilizados para causarlo, la relacion de
la persona que causa el incumplimiento con la que incum-
ple el contrato y [...] el objetivo que persigue quien cau-
sa el incumplimiento»®. Para justificar la instigacion, no
basta con demostrar que el demandado actuaba de buena
fe para la consecucion de un interés legitimo; debe haber
algo parecido a un deber moral® o un claro derecho para
actuarll. En tercer lugar, el contrato debe haberse incum-
plido en la practica y haber causado perjuicios reales al
demandante!?.

5 Véase Lumley v. Gye (nota 4 supra), pags. 216 y 232 (Erle); Allen
v. Flood, Camara de los Lores, The Law Reports (1898), pag. 96 (Lord
Watson); Quinn v. Leathem (parr. 2 supra); Associated British Ports
v. TGWU (nota 4 supra), pags. 939, 959 (Butler-Sloss) y 964 (Stuart-
Smith); F. v. Wirral Metropolitan Council, The Weekly Law Reports
1991, vol. 2, pag. 1132 (Ralph Gibson y Stuart-Smith).

6 Véase Merkur Island Corpn. v. Laughton (nota 4 supra),
pag. 608 (Lord Diplock); y Middlebrook Mushrooms Ltd v. TGWU
(nota 4 supra) (Neill).

7 J.T. Stratford & Sons Ltd v. Lindley and Another (véase la nota 4
supra); Merkur Island Corpn. v. Laughton (véase la nota 4 supra),
pag. 609 (Lord Diplock).

8 Seglin Clerk & Lindsell on Torts, 17.2 ed., Londres, Sweet &
Maxwell, 1995, pag. 1218 «es imposible enunciar una norma general
sobre la indole de esta excepcion». Véase, por ejemplo, Glamorgan
Coal Co. Ltd. v. South Wales Miners’ Federation [1903] 2 K.B. 545,
573-574 (Romer), 577 (Stirling); Smithies v. National Association of
Operative Plasterers, Cdmara de los Lores, The Law Reports (1909),
pag. 310; y Edwin Hill v. First National Finance Corporation plc, The
Weekly Law Reports 1989, vol. 1, pag. 225 (Tribunal de Apelaciones).

9 Glamorgan Coal Co. Ltd. (véase la nota 8 supra), pag. 574
(Romer), adoptado en Greig v. Insole, The Weekly Law Reports 1978,
vol. 1, pag. 340 (Slade), y citado en British Industrial Plastics v. Fergu-
son, All England Law Reports 1938, vol. 4, pag. 510 (Slesser).

10 Ipid.

11 Por ejemplo, Edwin Hill v. First National Finance Corporation
plc (nota 8 supra). En otras jurisdicciones de derecho comun se aplica
un planteamiento mas liberal para la justificacion.

12 jones Brothers (Hunstanton) Ltd. v. Stevens, The Law Reports
1955, vol. | (Queen’s Bench), pag. 275.
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El derecho estadounidensel3

4. El Restatement of the Law, Second, Torts (1979) se
refiere a la «Injerencia intencional en el cumplimiento
del contrato por un tercero» y dispone, en su articulo 766
que:

Quien intencional e indebidamente se injiera en el incumplimiento de
un contrato (salvo un contrato de matrimonio) entre otra persona y un
tercero instigando al tercero a que no cumpla el contrato, o lograndolo
de otra manera, sera responsable respecto de la otra parte por los per-
juicios pecuniarios dimanados del incumplimiento del contrato por el
tercero.

En la redaccidn del articulo 766, la expresion «indebida-
mente» quiere decir «en forma injustificada». Se consi-
derd que esta Ultima expresion, utilizada con mayor fre-
cuencia por los tribunales daba a entender que «todos los
factores constituian excepciones». En el articulo 767 se
enuncian en los siguientes términos los factores para «de-
terminar si la injerencia es indebidax:

a) La indole del comportamiento del autor;
b) EI motivo del autor;

c) Los intereses de la persona en que se injiere el com-
portamiento del autor;

d) Los intereses que procura el autor;

e) Elinteréssocial en proteger la libertad de accion del
autor y los intereses contractuales de la otra parte;

f) La relacion cercana o remota entre el hecho del au-
tor y la injerencia, y

g) Las relaciones entre las partes.

5. El apartado c del comentario del articulo 766 consig-
na la evolucion del derecho de los Estados Unidos hasta
la misma fuente britanica, Lumley v. Gyel4. El concepto
de ilicito civil se ha aplicado en los Estados Unidos a to-
dos los tipos de contrato, salvo el de matrimonio®®. Al
igual que en el derecho inglés, el demandado debe tener
conocimiento del contrato (apartado i del comentario) y
la intencion de injerirse en el cumplimiento del contrato
(apartado j del comentario).

El derecho aleman16

6. El hecho de instigar el incumplimiento de un contrato
constituye un acto ilicito civil segun el articulo 826 del

13 La jurisprudencia se encuentra resumida en Keeton (ed.), Prosser
and Keeton on the Law of Torts, pag. 978, parr. 129, en que se confirma
el Restatement of the Law, Second, Torts (parr. 4 de este anexo). Hay
que sefialar que, a diferencia de otros estados de los Estados Unidos,
asi como de Francia, Louisiana no ha reconocido la responsabilidad
extracontractual.

14 véase la nota 4 supra.

15 Véase el apartado d de ese comentario. Segun el derecho inglés,
el ilicito se aplica a los contratos de toda indole: Clerk & Lindsell on
Torts (nota 8 supra), pag. 1178. Hay que sefialar, en todo caso, que
tradicionalmente se justificaba que el padre interviniera para impe-
dir que un hijo se casara con una persona inmoral: Glamorgan Coal,
pag. 577 (Stirling) y South Wales Miners’Federation v. Glamorgan
Coal Company, Camara de los Lores, The Law Reports 1905, pag. 249
(Lord James); Crofter Hand Woven Harris Tweed Co. v. Veitch, ibid.
1942, pags. 442 y 443 (Simon).

16 \/éase Markesinis, The German Law of Obligations, pag. 898; y
Zweigert y Kotz, op. cit., pags. 622y 623.

Cadigo Civil aleman, que establece una forma general de
responsabilidad extracontractual por el hecho de infligir
dafio intencionalmente contra bonos mores!’. Sin embar-
go, el derecho alemén «adopta una postura restrictiva y no
considera que la injerencia en los derechos contractuales
de otro constituya por si misma fuente de responsabilidad
extracontractual»!®. No basta con el mero conocimiento
del incumplimiento del contrato con un tercero o con la
«cooperacion» para ese incumplimiento!®. La Corte Fede-
ral de Justicia de Alemania ha declarado que:

Los derechos al cumplimiento del contrato no se cuentan entre aque-
llos cuya violacién da lugar en si a responsabilidad extracontractual.
El orden moral tampoco obliga a un tercero independiente en caso de
conflicto a subordinar sus propios intereses a los de la parte contra-
tante. Asi, no existe una accion con arreglo al articulo 826 del Cédigo
Civil por dafios y perjuicios contra terceros simplemente porque hayan
cooperado en la violacion de [un contrato] [...]. La denuncia de un com-
portamiento contra bonos mores Unicamente se justifica en casos de
atentados graves contra los sentimientos de decencia, en los cuales el
comportamiento de un tercero es incompatible con los requisitos basi-
cos de un buen planteamiento del derecho®.

La jurisprudencia alemana deja bien establecido que la
injerencia de un tercero en una relacién contractual Uni-
camente es fuente de responsabilidad extracontractual
«cuando el tercero tiene un grado especial de comporta-
miento temerario respecto de la parte contratante perjudi-
cada por el incumplimiento subsiguiente»2®, Asi ocurri-
ria, por ejemplo, cuando un tercero «colude con el deudor
para invalidar concretamente los derechos del acreedor
en un determinado contrato»?2, o cuando un tercero pro-
mete exonerar al deudor de la responsabilidad que haga
valer en su contra el acreedor?3, Ademas, la transgresion
instigada debe ser fundamental para el cumplimiento del
contrato en su integridad y no tratarse de la transgresion
de una clausula secundaria o incidental.

El derecho francés?4

7. Quien ayude a otro a sabiendas a incumplir una obli-
gacion contractual que le incumba comete un acto ilicito
civil con arreglo a los articulos 1382 y 1383 del Cddigo
Civil francés respecto de la victima del incumplimiento®.

17 véase RG JW 1913, 866; RGZ 78, 14, 17; RG JW 1913, 326;
BGH NJW 1981, 2184, citado por Markesinis, op. cit., pag. 898. Véan-
se también los casos citados en Palandt, Birgerliches Gesetzbuch,
parr. 826, y Ulmer, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, péarr. 826.

18 \/an Gerven y otros (eds.), Tort: Scope of Protection, pag. 279.

19 véase BGH NJW 1969, 1293 y ss., citado por Markesinis,
op. cit., pag. 898, y BGH NJW 1994, 128; se encuentra un extracto en
van Gerven y otros (eds.), op. cit., pags. 277 a 279.

20 BGH NJW 1994 (véase la nota 19 supra), pag. 278.

21 1bid., pag. 279.

22 |pid., pag. 278.

23 \éase BGH NJW 1981, 2184, citado por Youngs, English, French
and German Comparative Law, pag. 282, nota 422.

24 Véase una Util resefia en Palmer, «A comparative study (from a
common law perspective) of the French action for wrongful interferen-
ce with contract».

2 véase Dalloz, Recueil périodique et critique de jurisprudence,
1908, Civ., 27 mayo de 1908, pag. 459; Com., 29 de mayo de 1967,
Bull. civ. 111, n.° 209; Com., 11 de octubre de 1971, Recueil Dalloz
Sirey, 1972 (Paris), pag. 120; Civ. 2.2 de 13 de abril de 1972, ibid.,
pag. 440; Civ. 3.2de 10 de mayo de 1972, Bull. civ. I11,n.° 300; Civ. 3.2de
8 de julio de 1975, ibid., n.° 249; Com., 13 marzo de 1979, Recueil
Dalloz Sirey, 1980, pags. 1 a 3, nota de Serra; Com., 23 de abril de
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Al parecer, la responsabilidad por la injerencia en las obli-
gaciones contractuales de otro (la responsabilidad del ter-
cero complice o en cierto sentido concreto, la competencia
desleal) no depende de que el demandado haya instigado
en la practica al incumplimiento. EI conocimiento de la
existencia de la obligacion contractual es causa suficiente
de responsabilidad, como manifestd la Corte de Casacién
en Dlle Pedelmas et autres c. Epoux Morin et autre?®, El
texto de la ley es el siguiente:

Quien ayude con conocimiento de causa a otro a infringir obligacio-
nes contractuales que le incumban comete un acto ilicito respecto de la
victima de la violacion?’,

Savatier sefiala en su texto clasico que «la jurisprudencia,
por una parte, afirma el caracter delictual de la respon-
sabilidad de un tercero complice, y, por la otra, se limita
en principio a exigir para declararlo culpable que tenga
conocimiento del contrato sin més culpa»28.

8. Mas explicitamente, Serra indica en su nota sobre la
causa Dlle Pedelmas et autres c. Epoux Morin et autre:

Basta con que el tercero haya actuado con conocimiento de causa y no
haya ignorado la existencia del acuerdo [...] para la violacion en la que
se hace parte. No hace falta que el tercero instigue al deudor a incumplir
su obligacion, no hace falta que le quepa un papel determinante en el
incumplimiento del acuerdo?®.

Viney coincide en los siguientes términos:

El conocimiento del contrato y la realizacion consciente de actos que
obstaculicen su ejecucion bastan para establecer la culpa del tercero®.

9. Estos principios fueron aplicados con notables resul-
tados en una serie de causas, en las que se sostuvo que
una red selectiva de distribucion establecida en virtud de
un contrato entre varios productores podia dar lugar a la
responsabilidad extracontractual, en virtud del articu-
lo 1382, de un distribuidor que obtenia y vendia esos pro-
ductos®.. En S.A.R.L. Geparo Im En Export BV c. S.N.C.
Les Parfums Cacharel et Cie3?, la Corte de Casacion de-
clar6 que:

Habida cuenta del articulo 1382 del Cédigo Civil, el intermediario que
no forme parte autorizada de una red de distribucion selectiva licita
incurre en culpa al tratar de obtener de un distribuidor autorizado, en
incumplimiento del contrato que le vincula a la red, la venta de produc-
tos comercializados por este medio de distribucion [...].33

1985, Bull. civ. IV, n.° 124; Com., 5 de febrero de 1991, ibid., n.° 51;
Com., 4 de mayo de 1993, ibid., n.° 164.

26 Com., 13 de marzo de 1979 (véase la nota 25 supra), pag. 1.

27 1bid.

28 gavatier, Traité de la responsabilité civile en droit francais,
pag. 187, parr. 144.

29 Com., 13 de marzo de 1979 (véase la nota 25 supra), pag. 2.
Véase también Lehmann v. Société des comédiens frangais, 2 de junio
de 1930, La Gazette du Palais, n.° 2 (1930), pag. 119; y Maréchal v.
Epoux Loustau, Com. de 4 de mayo de 1993 (véase la nota 25 supra).

30 Viney, Traité de droit civil: Introduction & la responsabilité,
2.2ed., Paris, 1995, pag. 382, parr. 207-2.

31 véase Com., 16 de febrero de 1988, Bull. civ. 1V, n.° 76; Com.,
13 diciembre de 1988, ibid., n.% 343 y 344; Com., 31 de enero de
1989, ibid., n.° 45; Com., 21 de marzo de 1989, ibid., n.° 98; Com.,
10 de mayo de 1989, Recueil Dalloz Sirey, 1989, pag. 427, especial-
mente casos especificos 3., 4.°y 5.°,

32 Com., 21 de mayo de 1989, Recueil Dalloz Sirey, 1989 (véase la
nota 31 supra), 4.° caso especifico.

33 |bid., pag. 428.

Igualmente, en Soc. Allones Distribution Centre Leclerc
et autre ¢. Soc. anon. Estée Lauder, la Corte de Casacion
declaré:

Habida cuenta del articulo 1382 del Cédigo Civil, la red de distribucion
selectiva es oponible a la Soc. Allones et Direct Distribution y [...] ésta
ha incurrido en culpa al proceder a la importacion y venta de los pro-
ductos sin ser distribuidora autorizada [...].34

Estos casos, cuga novedad se ha sefialado, parecen susci-
tar aprobacion®.

10. Evidentemente, para que haya responsabilidad, debe
tratarse de la violacion de un contrato legitimo. Fuera de
ello, no parece haber una disposicion que se refiera ex-
presamente a la cuestion de la justificacion para injerirse
en relaciones contractuales. A este respecto, es importante
recordar que la responsabilidad por la injerencia en rela-
ciones contractuales se considera una manifestacion del
«deber general de no perjudicar a otros»36:

el dafio que se cause en nombre de la sociedad a otro, en forma que el
primero pueda prevenir y evitar, da lugar, pues, a una presuncion de
culpa y de responsabilidad3’.

Sin embargo, como indica el empleo de la palabra «pre-
suncién», «el dafio causado puede justificarse por el ejer-
cicio de un derecho» que «con una expresion sencilla y
un poco burda» Savatier incluye entre los «derechos de
molestar a otro»38. Seglin Savatier:

la mayor parte del tiempo, el derecho de molestar a otro tiene funda-
mento suficiente en la equidad y el resultado [...] de las exigencias de
la vida social. Asi ocurre, por ejemplo, con el derecho a expresar la
opinién o con los derechos de competencia [...] se trata de derechos de
equidad y presentan una estrecha relacion con los principios que prote-
gen la libertad individual, la libertad de pensamiento y de expresion, la
libertad de comercio y de trabajo [...].3°

Savatier divide estas justificaciones generales en cinco
categorias, de las cuales sélo interesa mencionar dos. La
primera es la del que se podria llamar derecho de compe-
tencia:

El derecho de causar algunos perjuicios dimana del paralelismo inevi-
table en las actividades humanas legitimas; se trata del derecho de com-
petencia. Cualquiera que sea la fuente (un concurso, una adjudicacion,
la similitud de profesion, etc.), lo que obtiene uno (una recompensa, un
lugar, un mercado, una clientela) lo hace a expensas de los otros. Su
actividad, por mas que cause perjuicios a éstos, es legitima“®.

Cualquiera que sea la validez general de este principio,
la Corte de Casacion, en la importante causa Dceuillet et
Cie c. Raudnitz*L, fijo estrictos limites al derecho de com-
petencia en su relacion con la injerencia en obligaciones
contractuales validas, al menos en el caso concreto de los
contratos de empleo. Posteriormente, se han aplicado li-
mites similares, en principio, aunque no siempre respecto
de los hechos de una causa, a otros tipos distintos de con-
trato comercial.

34 Com., 10 de mayo de 1989 (véase la nota 31 supra), caso especi-
fico 5.°, pags. 428 y 429.

35 |bid., nota de Bénabent, pags. 430 y 431.

36 Savatier, op. cit., cap. 111, pag. 47.

37 1bid., parr. 35.

38 |bid., pag. 48, parr. 36.

39 |bid., pags. 48 y 49.

40 1hid., pags. 49 y 50, parr. 37, a).

41 Civ,, 27 de mayo de 1908 (véase la nota 25 supra).
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11. La segunda justificacion de Savatier se refiere a la
legitima defensa o el estado de necesidad:

Las actividades contrapuestas legitimas, en su calidad de activida-
des paralelas, inevitablemente causan perjuicio. Se trata de los derechos
de defensa. Puede tratarse de la defensa de un grupo legitimo (nacio-
nal, profesional, social o religioso) o de un individuo. Cabe mencionar
como ejemplo la legitima defensa, la accion judicial y el estado de ne-
cesidad*2.

En el caso del importador y distribuidor de perfume que
no formaba parte de la red de distribucion selectiva, la
Corte de Casacion sostuvo que, de no haber pruebas de
que los articulos se hubiesen adquirido irregularmente,
el demandado no infringia el articulo 1382. Por haber
«adquirido irregularmente los articulos»*3, la Corte de
Casacion parecia referirse a su adquisicion de una de las
partes de la redistribucion selectiva en transgresion de la
obligacion contractual que ella tenia. Se llegé a conclusio-
nes similares en varios de los otros casos. En resumen, el
mero hecho de circunvenir la red de distribucion selectiva
(sin intervencion de una de las partes en el acuerdo) no
constituye una violacion del articulo 1382. Se trata de una
simple situacion de pacta tertiis. Sin embargo, hacerlo
con participacion de una de las partes en el acuerdo cons-
tituye una violacién de ese articulo en el supuesto de que
se establezca la legitimidad del acuerdo.

El derecho islamico

12. El derecho islamico no tiene una categoria general
de normas de responsabilidad extracontractual. Los prin-
cipios de responsabilidad civil deben inferirse del Coran,
la Sunna y las opiniones de juristas eruditos. De todas
maneras, la responsabilidad extracontractual (jinayah; a
veces ‘ugqubat) no constituye una categoria legal coheren-
te sino que esta dividida en actos concretos, la usurpa-
cién (ghasab), la conversion (itlaf), la accién posesoria
(tasarruf-i beja), la retencidn ilegal (habs) y la intromi-
sion (mudakhalat-i beja)*4.

13. No obstante lo que antecede, un prominente jurista
definid en términos generales la expresion jinayah como
«el acto de transgresion que causa dafios o perjuicios a
una persona, sus bienes o su honor [...] [0] la violacién de
un derecho reconocido a priori por la ley y que hace re-
caer responsabilidad civil sobre el demandado»*®. No esta
claro si esta definicién es simplemente una descripcion
de los distintos ilicitos o es también prescriptiva; parece
haber cierta discusion en cuanto al sentido de «un derecho
reconocido a priori por la ley»*6. Como consecuencia, al
no haber datos concretos, es imposible afirmar si el dere-
cho isldmico reconoce la responsabilidad por actos ilicitos
civiles por la injerencia en relaciones contractuales.

42 Savatier, op. cit., parr. 37, b. Véanse también las paginas 73 a 83,
parrs. 60 a 64.

43 Com., 10 de mayo de 1989 (véase la nota 31 supra).

44 Véase, por ejemplo, Masoodi, «Civil liability in English and
Islamic laws: a comparative view», pags. 34 a 37.

45 1hid., pag. 36, donde se cita a Ibn Rushd.

46 1bid., pag. 39.

14. Hay dos elementos, sin embargo, que limitan la po-
sibilidad de la responsabilidad extracontractual en el dere-
cho islamico por la injerencia en relaciones contractuales.
En primer lugar, la intencion es el Unico fundamento de
la responsabilidad civil en el sistema de jinayah; no sera
responsable quien no haya tenido la intencion de causar
un dafio al demandante®’. En segundo lugar, desde el pun-
to de vista de la justificacion, al menos una escuela in-
fluyente de juristas musulmanes afirma que «el principio
de que ‘un dafio causado en el curso del ejercicio de un
derecho exime al demandado de su responsabilidad civil’,
lo que se resume en general en los términos al-jawaz al-
shar ‘iyuna fi al-dhaman’»“8, Otros han hablado de una
limitacién por remisién al interés puablico (al-maslaha
al-mursalah)®°. Asi, incluso si el derecho islamico o los
sistemas de derecho isldmico reconocieran el principio de
la responsabilidad extracontractual por la instigacion del
incumplimiento de un contrato, esa responsabilidad esta-
ria muy limitada.

Conclusiones

15. Esta resefia indica que los cuatro sistemas occiden-
tales a que se ha pasado revista, si bien reconocen que la
instigacion intencional y a sabiendas del incumplimiento
de un contrato es un acto ilicito civil, enfocan la cuestion
en forma distinta y esas diferencias se acenttian al tener
en cuenta una variedad mayor de comparaciones como,
por ejemplo, con el derecho isldmico o el derecho ruso. Si
bien puede ocurrir que algunos de estos sistemas arrojen
resultados similares en la préctica®, ello no sera en modo
alguno universal. Ademas, cabe sefialar varias cuestiones
adicionales. En primer lugar, hay importantes diferencias
de planteamiento, incluso entre los sistemas occidentales
a que nos hemos referido. El derecho francés es el mas
abierto en principio a la responsabilidad (aunque con suje-
cién y limitaciones en la practica, como una estricta carga
de la prueba); el derecho aleman es el menos abierto por-
que exige mas que la asistencia o la instigacién a sabien-
das, lo cual equivale a una conducta indebida. El derecho
inglés y el estadounidense adoptan una postura interme-
dia; en principio hay responsabilidad por la instigacion
deliberada y a sabiendas, pero sujeta a la excepcion de
justificacion y a la prueba del dafio efectivo dimanado del
incumplimiento. En segundo lugar, las normas correspon-
dientes funcionan en el marco de un sistema desarrollado
de reglamentacion de los tipos de contratos legitimos (en
el &mbito del derecho de la competencia, por ejemplo).
Asi, enunciar un principio general en el sentido de que la
injerencia a sabiendas en el cumplimiento de un contrato
crea responsabilidad por actos ilicitos o cuasicontractual
no sirve mas que para simplificar excesivamente una si-
tuacién que es mas compleja. En tercer lugar, en todos
los sistemas a que nos hemos referido, las normas en la
materia serian calificadas de «primarias» y no de «secun-
darias» en el sentido del proyecto si esa clasificacion les
fuese pertinente.

47 1bid., pag. 49.

48 hid., pag. 43.

49 Ibid., pags. 44y 47.

50 véase Zweigert y Kétz, op. cit., pags. 622 y 623.



