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expresamente en el texto o, por o menos, en el comenta-
rio. Ahora bien, no puede aceptar que no exista para un
Estado la obligacion de modificar sus leyes, pues en este
caso el derecho interno prevaleceria sobre el derecho
internacional para este Estado.

70. El Sr. ROSENSTOCK dice que € hecho de que sea
dificil evaluar la cuantia de las reparaciones en un caso
determinado no significa que las normas sean invéalidas.
En € proyecto de articulos se preconiza una «reparacion
integra» y se reconoce alavez que la reparacion no sera
nunca verdaderamente integra en un mundo imperfecto.

71. El Sr. Sreenivasa RAO dice que él y €l Sr. Rosen-
stock estén de acuerdo, aungue consideran € asunto
desde diferentes puntos de vista. El vaso esta lleno a
medias, pero estd también vacio a medias.

72. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) pone de re-
lieve que las palabras «integra reparacion» figuran en e
proyecto de articulo 42 que se aprobd en primera lectura
y que no ha sido criticado por los gobiernos.

Se levantala sesién alas 13.00 horas.

2616.2 SESION

Viernes 5 de mayo de 2000, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Chusei YAMADA
mas tarde; Sr. Maurice KAMTO

Miembros presentes. Sr. Addo, Sr. Baena Soares,
Sr. Brownlie, Sr. Crawford, Sr. Dugard, Sr. Economides,
S Gaja, S, Gdlicki, Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He, Sr.
[llueca, Sr. Kabats, Sr. Kateka, Sr. Kusuma-Atmadja,
Sr. Lukashuk, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Rodriguez
Cedefio, Sr. Rosenstock, Sr. Simma, Sr. Tomka.

Responsabilidad de los Estados' (continuacién)
(A/CN.4/504, secc. A, A/CN.4/507 y Add.1 a 4,
A/CN.4/L.600)

[Tema 3 del programa]

TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a los miembros de la
Comisién a continuar € examen de los articulos 36, 36

1 véase e texto del proyecto de articulos aprobado provisional-

mente por la Comisién en primera lectura en Anuario... 1996, val. |1
(segunda parte), cap. I11, secc. D, pag. 64.

2 Reproducido en Anuario... 2000, vol. Il (primera parte).

bis, 37 bisy 38 que figuran en €l parrafo 119 del tercer
informe del Relator Especial (A/CN.4/507 y Add.1 a4).

2. El Sr. TOMKA juzga e informe que se examina
sumamente interesante y Util a efectos del examen en
segunda lectura de la segunda parte del proyecto de ar-
ticulos.

3. En particular, e Sr. Tomka aprueba la nueva estruc-
tura propuesta por € Relator Especial, en concreto para
la nueva segunda parte bis, titulada «Puesta en préactica
delaresponsabilidad del Estado». Esta accion correspon-
de desdetodos |os puntos de vistaalaintenciéninicial de
la Comisién y del entonces Relator Especial, Roberto
Ago, deincorporar eventualmente, tras una primera parte
consagrada a origen de la responsabilidad internacional
Yy una segunda parte consagrada al contenido, a las for-
mas y a los grados de la responsabilidad internacional,
una tercera parte que versase sobre el arreglo de contro-
versiasy lapuesta en préctica de la responsabilidad inter-
nacional®.

4. El Sr. Tomka observa con satisfaccion que el Relator
Especial se propone cambiar de sitio las disposiciones
relativas alas contramedidas, que actualmente figuran en
la segunda parte aungue no tienen relacién alguna ni con
€l contenido ni con lasformas de laresponsabilidad inter-
nacional: en efecto, las contramedidas son un instrumen-
to destinado a obligar a Estado que ha violado una
obligacion internacional a cumplir su nueva obligacion
de reparacion, que constituye la esencia misma de lares-
ponsabilidad. Las disposiciones sobre las contramedidas
deben ir pues en la parte que versa sobre la puesta en
préctica de la responsabilidad.

5. La propuesta del Relator Especial de afiadir al
proyecto de articulos una cuarta parte titulada «Dispo-
siciones generales», en la que se recogeria € contenido
de los actuales articulos 37 y 39, adoptados en primera
lectura, requiere un andlisis més a fondo.

6. El Sr. Tomka se declara convencido por € argumen-
to del Relator Especial, segln el cual las disposiciones de
la primera parte se aplican a todas las obligaciones inter-
nacionales del Estado, es decir, incluidas |as obligaciones
nacidas como consecuencia de un hecho ilicito anterior.
Asi, estd de acuerdo en que es preciso evitar reproducir
en el parrafo 4 del articulo 42 el contenido del articulo 4.
Recuerda a este propdsito que, en su comentario sobre €l
titulo del capitulo I, «Principios generales», de la prime-
raparte, la Comision declar6 expresamente que «el capi-
tulo | del proyecto, que tiene cuatro articulos (articulos 1
a 4), estd consagrado a determinados principios de dere-
cho que se aplican a proyecto en su conjunto»®, De ahi
gue no sea partidario de la propuesta formulada por €l
Sr. Pellet (2613.2 sesidn), a saber, que en la segunda parte
seinserte unadisposicion en la que se prevea que el capi-
tulo V de la primera parte se aplica también ala segunda
parte. Semejante insercion creariainutilmente problemas
de interpretacion fundados en argumentos a contrario.

3 Anuario... 1975, vol. II, pags. 60 a 64, doc. A/10010/Rev.1,
parrs. 38 a 51.

4 Véase d comentario en Anuario... 1973, val. II, pags. 176y ss.,
doc. A/9010/Rev.1, parr. 58.
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7. El Sr. Tomka pasa a titulo propuesto por € Relator
Especia parala segunda parte, «Consecuencias juridicas
de un hecho internacionalmente ilicito de un Estado», y
declara que, efectivamente, la responsabilidad es una
consecuenciajuridicade un hecho internacionalmenteili-
cito. En ese sentido, el titulo ligeramente distinto sugeri-
do por un miembro de la Comisién, es decir «Conse-
cuencias juridicas de la responsabilidad internacional»,
no convendria.

8. Enloquerespectaa articulo 36, € Sr. Tomka consi-
dera que su titulo, «Contenido de la responsabilidad
internacional», propuesto por el Relator Especial, no
corresponde al texto de la disposicion propiamente dicha,
quiza porque € Relator Especia ha propuesto titular la
segunda parte de una manera distinta. Al Comité de
Redaccion incumbira examinar este asunto. A propdésito
del articulo 36 bis, €l Sr. Tomka aprueba la intencion del
Relator Especial de establecer una relacién mas estrecha
entrelavalidez continua de laobligacién violada, lacesa-
cion del hecho internacionalmente ilicito y las segurida-
des y garantias de no repeticion. Observa sin embargo
gue estas tres nociones, aunque cercanas en cierta medi-
da, son distintas y preferiria pues que se las desarrollase
en articulos distintos. En todo caso, €l titulo del articulo
36 his, «Cesacion», no abarca las tres nociones. Procede
reafirmar en € parrafo 1 que la obligacion internacional
primaria, aunque transgredida, subsiste y el Estado de
que se trate habra de cumplirla. El texto del apartado b
del parrafo 2 propuesto da laimpresion de que las segu-
ridades y garantias de no repeticion se deben ofrecer en
todos los casos, pero del debate se desprende que sélo
son importantes en ciertas circunstancias. EI Comité de
Redaccién deberia tener debidamente en cuenta este
punto.

9. En lo que respecta a articulo 37 his, titulado «Re-
paracion», €l Sr. Tomka observa que €l texto antiguo
correspondiente (el articulo 42, titulado también
«Reparacion») preveia la reparacion integra y no habia
suscitado criticas de los gobiernos. No seria pues pruden-
te abandonar esta nocion. A este respecto, la Comisién
deberia polarizarse menos en la situacién del Estado
autor que en el perjuicio sufrido por un Estado a causa de
un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado. Por
ultimo, en lo que respecta al nuevo texto del articulo 38,
titulado «Otras consecuencias de un hecho internacional-
mente ilicito», propuesto por €l Relator Especia, € Sr.
Tomka se inclina a pensar, a igua que el Relator
Especial, que no hace ninguna falta un articulo especifi-
co en ese sentido. En general, las disposiciones relativas
a la aplicacién de las reglas del derecho internacional
consuetudinario no enumeradas en un instrumento figu-
ran en el predmbulo de ese instrumento. Esta es pues la
solucion que se debera adoptar si € proyecto de articulos
reviste laforma de una convencion.

10. El Sr. ADDO hace suyas casi todas las propuestas
formuladas por e Relator en su tercer informe, en parti-
cular la propuesta de que seinserte en € proyecto de arti-
culos una segunda parte bis sobre la puesta en précticade
laresponsabilidad del Estado y una cuarta parte dedicada
a las disposiciones generales, y de que se prescinda de
momento de la tercera parte.

11. El Sr. Addo aceptasin dificultad los articulos 36 bis
y 37 his. Existen diferentes formas de reparacion y la
eleccién que se efectlie entre ellas dependerd de los
hechos precisos. Conviene sefialar a este respecto que la
responsabilidad del Estado se puede invocar a partir del
momento en que el Estado lesionado demuestre la comi-
sion de un hecho ilicito o una comisién; no tiene que
aportar pruebas de un perjuicio efectivo. Es innegable
gue un Estado cumple la responsabilidad que le incumbe
por laviolacién de una obligacion internacional reparan-
do € perjuicio causado. La palabra «reparacion» es una
pal abra genérica que se aplica a los diferentes medios de
gue un Estado dispone para satisfacer o cumplir estares-
ponsabilidad y abarca el derecho ala cesacién de lavio-
lacion, el derecho alarestitucién en especie, € derecho a
indemnizacion cuando la restitucién en especie no es
posible y € derecho arecibir satisfaccion. Los articulos
36 bis y 37 his, redactados de nuevo por € Relator
Especial, recogen todas esas formas de reparacién y con-
vendria remitirlos al Comité de Redaccidn junto con el
articulo 36. En lo que respectaa articulo 38, € Sr. Addo
prefiere el nuevo texto propuesto por € Relator Especial,
pero no insiste especialmente en que se mantenga. Como
e Sr. Lukashuk ha sefialado ya (2615.2 sesion), este ar-
ticulo no aporta nada en cuanto a fondo y se podria supri-
mir sin problemas. Si se mantuviese, € Sr. Addo sdlo lo
apoyaria ex abundanti cautelay a condicion de que figu-
re en la cuarta parte. El Sr. Addo se reserva el derecho a
intervenir méas tarde en relacion con € articulo 40 bis.

12. El Sr. ILLUECA sefida que €l tercer informe es
digno de elogio y enriquece los trabajos de la Comision
y, ademés, €l derecho internacional en general. A su jui-
cio, los articulos 36, 36 bis, 37 bisy 38 ocupan €l lugar
gue les corresponde en el proyecto de articulos, y €
Relator Especia y € Comité de Redaccion podran reto-
carlos luego teniendo en cuenta las observaciones formu-
ladas al respecto.

13. Refiriéndose brevemente al ambicioso programa de
trabajo presentado por el Relator Especial en relacion con
las etapas para la ultimacidn del examen en segunda lec-
turadel proyecto de articulos, € Sr. lllueca parte del prin-
cipio de que la Comisién concluyé en su 51.° periodo de
sesiones € examen en segunda lectura de los proyectos
de articulos de la primera parte, cuya nocién fundamen-
tal no se ha puesto esencialmente en tela de juicio, aun-
gue la Comision se reservo, para reflexion més detenida,
cierto nimero de cuestiones relacionadas con la primera
parte, como la responsabilidad del Estado por la viola
cién de obligaciones erga omnes y la relacion de la dis-
posicién correspondiente con €l articulo 19 adoptado en
primera lectura.

14. A proposito precisamente del articulo 19, titulado
«Crimenes internacionales y delitos internacionales», €l
Sr. Illueca considera este articulo el elemento principal
del proyecto, cuya coherencia determina. La nocién de
«crimen internacional», nacida en la segunda guerra
mundial, remite a la responsabilidad de los Estados por
los hechos internacionalmente ilicitos més graves, pero
existe un régimen Unico de responsabilidad para los
hechos internacionalmente ilicitos mas graves y un régi-
men Unico para los demés hechosilicitos. Si no se tiene
en cuenta esta realidad, la Comision no podré concluir el
valioso gjercicio que emprendi6 al abordar este tema.
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15. El Sr. CRAWFORD (Relator Especia) resume €l
debate en torno a los articulos 36, 36 bis, 37 bisy 38y
observa complacido que laComision y € grupo de traba-
jo han progresado satisfactoriamente en su labor —com-
prendido el punto que el Sr. Illueca acaba de men-
cionar— aungue siguen pendientes algunas cuestiones
gue se resolveran en definitiva cuando se examinen otros
aspectos del informe.

16. El Relator Especia observa con agrado que hay
acuerdo general, tanto en cuanto ala estrategia consi sten-
te en formular la segunda parte, o por 1o menos las con-
secuencias que se enuncian en ella, en forma de
obligaciones del Estado responsable, como en cuanto ala
necesidad de tratar estas obligaciones y su exigencia por
otros Estados, si no en partes distintas, por |0 menos en
capitul os diferentes de la misma parte. De |os trabajos se
desprende también que las disposiciones existentes, aun-
gue reorgani zadas, se mantendran en esencia con ciertos
elementos complementarios, en particular, tal vez, un
articulo sobre los intereses previsto por € precedente
Relator Especial, € Sr. Arangio-Ruiz, en su segundo
informe>.

17. En cuanto ala posibilidad para entidades distintas
de los Estados de invocar la responsabilidad de un
Estado, posibilidad sobre la que se interroga e Sr. Gaja,
el Relator Especia subraya que la nocion abierta de res-
ponsabilidad, enunciada en la primera parte, la autoriza.
Es evidente que la responsabilidad de un Estado frente a
entidades distintas de un Estado se inscribe en el dmbito
de laresponsabilidad de los Estados. Ello no significasin
embargo que la Comision deba examinar esta cuestion:
no es necesario que lo haga por diversas razones gjenas
a sector de laresponsabilidad de los Estados propiamen-
te dicho, pero debe evocarla para garantizar una cohesién
entre € contenido de la primera parte y € de las demés
partes. Este es el objeto de lacldusula de salvaguardia del
parrafo 3 del articulo 40 bis propuesto. No es aconsejable
irmasala

18. Enlo que respecta ala dificultad de establecer una
distincion entre reglas primarias y reglas secundarias a
gue se han referido varios miembros de la Comision, €
Relator Especial no tiene otra opcién gque atenerse a la
decision inicia que la Comision tomo6 de mantener esta
distincién.

19. En cuanto alos diferentes articul os que ha propues-
to, el Relator Especial observaque el debate habido sobre
d titulo, tanto de la segunda parte como de los diferentes
articulos, ha sido util. Ahora incumbe a Comité de
Redaccion examinar todas las propuestas de forma pre-
sentadas a este respecto. Parece admitirse en genera que
los cuatro articulos en cuestion pueden ser remitidos a
Comité de Redaccién y que se los debe mantener en un
lugar u otro del proyecto de articulos. A este respecto, €l
Relator Especia sefidla que se le ha persuadido de la
necesidad de mantener € articulo 38, ya sea en la cuarta
parte, yaseaen el preAmbulo, seglin las propuestas que €
Comité de Redaccion formule a respecto.

® Anuario... 1989, vol. I (primera parte), pags. 23a31y 57y 58,

doc. A/CN.4/425y Add.1.

20. Asimismo, se admite generalmente que en €l articu-
lo 36 bis se debe enunciar el principio general de la cesa-
cion y en € articulo 37 bis e de la reparacion, para
establecer un equilibrio en el primer capitulo. Se han for-
mulado interesantes observaciones de forma, en particu-
lar ladel Sr. Brownlie, quien ha sefialado, a propésito del
articulo 36 bis, que €l problema de la cesacion y sobre
todo € de las seguridades y garantias de no repeticion no
solo se plantean en un acto ilicito continuo sino también
en una serie de hechos cuya continuidad se supone pro-
bable, aungque se tome separadamente cada uno de ellos.
Incumbira a Comité de Redaccion determinar si se
impone la referencia en € apartado a del parrafo 2 a la
continuidad del comportamiento ilicito. Como el aparta-
do b versa sobre las seguridades y garantias de no repeti-
cion, convendria quizas modificar e titulo actual del
articulo. Se han expresado opiniones divergentes en
cuanto al mantenimiento del apartado propiamente dicho,
pero del debate se desprende que lamayoriadelos miem-
bros de la Comision son favorables. De hecho, ningin
gobierno ha propuesto la supresion del articulo 46 adop-
tado en primera lectura, aunque se ha propuesto su tras-
lado a otro lugar. En respuesta a la observacion del Sr.
Pellet, segin la cua no existe practicamente ningln
gjemplo de garantias de no repeticion ofrecidas ante un
tribunal, el Relator Especial admite que los gemplos en
este sentido son muy pocos, aungue el laudo arbitral pro-
nunciado por e Secretario Genera en el caso Rainbow
Warrior tiene ciertos elementos que se podrian interpre-
tar como pertenecientes a la categoria de seguridades y
garantias de no repeticion. Es cierto que las seguridades
y garantias de no repeticién corresponden esencial mente
arelaciones entre Estados, pero es igualmente cierto que
los tribunales deben velar por su aplicacion. En todo
caso, es frecuente que los gobiernos den seguridades y
garantias de no repeticion en respuesta a la violacion de
una obligacion, aunque e hecho internacionalmenteilici-
to no sea continuo. El Comité de Redaccion podria modi-
ficar el texto del apartado teniendo en cuentala propuesta
de la Republica Checa sobre € capitulo 111° citada en €
parrafo 56 del tercer informe y mencionando la gravedad
del comportamiento ilicito y la probabilidad de su repeti-
cion; podriainspirarse paraello en e articulo correspon-
diente adoptado en primera lectura.

21. El articulo 37 bis ha suscitado algunas dificultades,
sobre todo en o que respecta a la expresién «reparacion
integra». El Sr. Sreenivasa Rao se pregunta (2614.2
sesion) s es preciso conservarla. En la medida en que
esta expresion figuraba en € texto original del articuloy
no ha sido objeto de criticas especiaes por parte de los
gobiernos, seria preferible conservarla. El Sr. Crawford
reconoce sin embargo que ello plantea un problema de
equilibrio. En efecto, el Sr. Sreenivasa Rao ha adoptado
sobre todo el punto de vista del Estado responsable; no
hay que descuidar sin embargo, como ha recordado €l
Sr. Tomka, la posicion del Estado victima del acto inter-
nacionalmente ilicito. Es cierto que, en casos extremos,
el Estado responsable puede verse efectivamente reduci-
do alamiseria por la obligacion de reparacion integra. Es
necesario pues prever medidas de proteccion para hacer
frente a esta clase de situacion, sin que ello ponga en tela
dejuicio e principio de lareparacion integra. Ademas, a

5 Véase 2613.2 sesién, nota 3.
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proposito de las palabras «eliminara las consecuencias»
que figuran en el parrafo 2 del articulo 37 hbis, €l Sr.
Kamto ha sefialado acertadamente (ibid.) que no es posi-
ble eliminar del todo las consecuencias de un hecho inter-
naciona mente ilicito. Por otra parte, la CPJl indico en su
decision sobre el asunto Usine de Chorzéw que
la reparacién debia borrar «en la mayor medida
posible» todas las consecuencias del acto ilicito.
Incumbira pues al Comité de Redaccidn determinar i esa
expresion se puedeincluir paracalificar el término «repa-
racion integra» o si conviene referirse a la cuestion en
el comentario.

22. El Relator Especial sefidla que se observa un acuer-
do general en lanocion de causalidad, que supone € con-
cepto de reparacion, y en la necesidad consiguiente de
expresarla. También en este caso incumbird al Comité de
Redaccién decidir si esta hocién esta correctamente for-
mulada en el parrafo 1 del articulo 37 bis.

23. Losmiembros del Comité se pronuncian en su gran
mayoria en favor del mantenimiento del articulo 38,
pero se observan ciertas divergencias sobre la parte del
texto en que conviene situarlo. EI Comité de Redaccién
determinard s conviene que figure en la cuarta parte
propuesta.

24. En lo que respecta a articulo 40 bis, el Relator
Especial desea precisar que el objetivo subyacente
era recoger la distincion entre las obligaciones en mate-
ria de cesacion y de reparacion del Estado responsable
por un lado y por otro lado el derecho de los demas
Estados aexigir estaresponsabilidad. El Relator Especial
se congratula de que por o menos se haya aceptado ya
esta distincion.

El Sr. Kamto ocupa la Presidencia.

25. ElI PRESIDENTE dice que, de no haber objeciones,
entendera que la Comisién desea dar traslado de los arti-
culos 36 a 38 a Comité de Redaccién

Asi queda acordado.

26. El Presidente invita alos miembros de la Comisiéon
aexaminar € articulo 40 bis.

27. El Sr. SIMMA estimaque €l titulo actual del articu-
[0 40 bis, «Derecho de un Estado aexigir responsabilidad
de otro Estado», no cumple lo que promete porque no da
respuesta clara a la cuestion de s tal derecho existe.
Pareceria més hien que este articul o introduce dos nocio-
nes diferentes: |la de «Estado |esionado» en el parrafo 1y
la de «interés legitimo» en el parrafo 2. Estas dos nocio-
nes estan naturalmente vinculadas en cierto modo, pero
no se corresponden verdaderamente como deberian en €
contexto del articulo 40 bis. Ademés, las divergencias de
interpretacion de la decisién de la CIJ en el asunto
Barcelona Traction dejan entrever espinosos problemas
tedricos. La interpretacion que el Sr. Simma da a esta
decision es diferente de la que da el Relator Especial. El
Sr. Simma propone pues que se evite recurrir ala nocion
de «perjuicio» para hablar de la responsabilidad del
Estado en la medida en que, a su juicio, es préacticamen-
te imposible «calibrar» este perjuicio a partir del criterio
de proximidad de la violacion. Baste a este respecto pen-

sar en los tratados de derechos humanos; bien se conside-
ra, como el Sr. Arangio-Ruiz, que todos los Estados son
lesionados o bien se considera que ninguno o es, lo que
privaria totalmente de eficacia a esos tratados. El Sr.
Simma sugiere también que se evite la nocion de «interés
legitimo» y se hable directamente, de conformidad con €l
titulo, del «derecho a exigir» € desencadenamiento de
ciertas consecuencias juridicas. El orador observa que la
nueva redaccion del articulo propuesta por € Relator
Especia es muy semejante ala suya propia. No se opone
por otra parte a que se introduzcan modificaciones de
forma como las propuestas por €l Sr. Economides, a
saber, la sustitucion de las palabras «consecuencias juri-
dicas de la responsabilidad de un Estado» por «conse-
cuenciasjuridicas del hecho internacionalmenteilicito de
un Estado». Su preocupacién principal es en efecto hallar
una estructura practica aceptable para el articulo 40 his.

28. El Sr. BROWNLIE estd generamente de acuerdo
con e Sr. Simma en cuanto al fondo del articulo 40 bis.
L e preocupan fundamentalmente problemas conexos, en
particular cuestiones de politica legislativa que la
Comision debe tener en cuenta.

29. Estimaante todo que, cualquiera que seala calidad
del texto del proyecto de articulos propuesto por la
Comisién, siempre suscitara oposicién y confusion por-
gue se trata de una cuestion técnica sumamente comple-
ja, que no se puede fundar Unicamente en el derecho
consuetudinario. Ademas, € resumen por temas de los
debates de la Sexta Comision de la Asamblea General
en su quincuagésimo cuarto periodo de sesiones
(A/CN.4/504 y Add.1) da una idea de la oposicién que
suscitara €l articulo 40 bis o una version andoga de ese
texto. En los parrafos de ese documento dedicados a la
versioninicial del articulo 40 se suscitaron diversas cues-
tiones en relacion con las obligaciones erga omnes. La
reaccion de la Sexta Comision es sintomatica y
no exceéntrica.

30. Por otra parte, la Comision debe tener asimismo en
cuenta a los usuarios de los documentos, incluso provi-
sionales, que produce y que son explotados, no sdlo por
los tribunales, sino también por asesores juridicos que
casi hunca tienen tiempo que perder ni son siempre
expertos en derecho internaciona y por no juristas. Es
preciso evitar pues aumentar € riesgo de confusion ahon-
dando exageradamente la cuestion.

31. Por dltimo, € Sr. Brownlie opina que es posible
elaborar una definicién razonabl e de «Estado |esionado»,
pero que una definicién exhaustiva de esta nocién pre-
senta importantes dificultades técnicas. El Relator
Especial ha establecido en cierto momento unadistincién
entre obligaciones bilaterales y obligaciones multilatera-
les, pero ha observado también que en derecho interna-
cional genera las obligaciones tienen siempre caracter
bilateral. Esta observacion es fundada y se debe pues
aceptar. Luego ha dado a entender que la situacion esdis-
tinta en € caso de obligaciones multilaterales. El Sr.
Brownlie no esta de acuerdo. A su juicio, en efecto, la
diferenciaresidird en la dificultad de identificar los prin-
cipios del derecho internacional general vy le tienta hasta
cierto punto el tipo de soluciéon preconizado en la
Convencion de Viena de 1969 para las obligaciones erga
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omnes, en el sentido de que se podria hacer una remision
alaevolucion del derecho consuetudinario.

32. El Sr. Brownlie se refiere por Ultimo a una preocu-
pacién conexa, es decir, la necesidad de concluir lalabor
emprendida. Refiriéndose a la nota a pie de pagina del
articulo 40 bis en € péarrafo 119 del informe, toma muy
en serio estas palabras y comparte la preocupacion del
Relator Especial, pero la Comision puede ciertamente
ahondar en un capitulo nuevo los principios enunciados
en € articulo 40 bis, aunque ello podria ocuparla durante
muchisimo tiempo.

33. El Sr. GAJA sefida que € articulo 40 bis se funda
en unadistincién esencial entre las obligaciones bilatera-
les y multilaterales que, en un contexto especifico, pue-
den dar origen a relaciones bilaterales por un lado y
obligaciones erga omnes por otro. Esta distincion se for-
mulaahora de un modo mucho mas claro y coherente que
en laversion del articulo 40 adoptada en primera lectura
Yy, como es efectivamente necesaria, debe figurar en algu-
na parte del texto del proyecto de articulos. También es
posible efectuar aclaraciones y otras adiciones, que se
podrian prever como parte de | as disposiciones generales.

34. Yasehan formulado propuestas importantes. Por su
parte, € Sr. Ggja propone que € articulo 40 bis se divida
en funcion del tipo de obligacion de que se trate. Asi, la
primera parte versaria sobre violaciones de obligaciones
bilaterales u obligaciones multilaterales que, en un con-
texto preciso, dan origen a relaciones bilaterales. Un
gemplo clasico es € de la violacién de una obligacion
gue nace de lalibertad de navegacion en altamar. Setrata
de una obligacion multilateral, yafigure en un tratado, ya
forme parte del derecho internacional general. Sin
embargo, en el caso concreto de un buque extranjero
detenido por un buque de guerra de otro Estado, laviola-
cion atafie a un solo Estado. Los demés Estados pueden
ciertamente sentirse interesados en e problema, pero
efectivamente lesionado hay s6lo uno.

35. La segunda parte versaria sobre las obligaciones
erga omnes. Su violacion afectaria a todos los Estados.
Sin embargo, en ciertas circunstancias, la violacion de
tales obligaciones afecta especialmente a uno o varios
Estados.

36. La primera parte del articulo 40 bis, es decir, €
actual apartado a del parrafo 1, podriaversar sobre € pri-
mer tipo de situacion, mientras que la segunda parte del
articulo, que comprenderia entonces € apartado b del
parrafo 1y el parrafo 2, versaria sobre las obligaciones
erga omnes y diria de entrada que, en caso de violacién
de estas obligaciones, todos |os Estados estan facultados
para pedir la cesacién y exigir garantias y seguridades de
no repeticion.

37. Ajuiciodd Sr. Gaja, seriaasimismo posible prever
gue todos los Estados pidan también reparacion, a reser-
va de que se conceda eventualmente una indemnizacion
a beneficiario final, que puede ser otro Estado, un indi-
viduo o incluso lacomunidad internacional en su conjun-
to. La Comision no tiene por qué determinar quién seria
el beneficiario en cuestion; como el Sr. Sreenivasa Rao
recordd (2614.2 sesion), es una cuestion que corresponde
a las reglas primarias. Tratdndose de obligaciones erga

omnes, puede haber un beneficiario especia y solo este
beneficiario puede aspirar a una indemnizacion. Si se
sigue e razonamiento del Relator Especial, no se deberia
examinar en detalle la situacion de beneficiarios distintos
de los Estados. Asi, cuando un Estado ha sido agredido,
la agresion interesa a toda la comunidad internacional .
Todos los Estados pueden exigir la cesacion de la agre-
sion, asi como seguridades y garantias de no repeticion,
y pueden asimismo pedir reparacion, pero solo el Estado
agredido puede aspirar a una indemnizacién. Se podria
decir que éste tiene derechos suplementarios. Dicho
Estado tendria también una funcién que cumplir en lo
gue respecta al gjercicio de la responsabilidad. La elec-
cion entre restitucion e indemnizacion incumbiria al
Estado directamente interesado. Esta cuestion se deberia
tratar en la segunda parte bis del proyecto de articulos
relativa a la puesta en préctica de la responsabilidad. En
los capitulos | y Il de la segunda parte solo es posible
referirse a las obligaciones desde e punto de vista del
Estado responsable.

38. Segun la teoria de los tres circulos concéntricos,
como la denominaba Abi-Saab, € circulo mas amplio es
el de las normas que imponen obligaciones erga omnes.
El circulo medio corresponde al jus cogens, es decir, las
normas destinadas a invalidar o anular un tratado si éste
contiene disposiciones que violan obligaciones erga
omnes. Por fin, e Ultimo circulo, € més pequefio, com-
prende las normas que imponen obligaciones cuya viola-
cion constituye lo que se solia llamar «crimenes de
Estado», es decir, violaciones graves de algunas obliga-
ciones erga omnes. El Sr. Ggja hace alusion a esta teoria
paraindicar que, por justa que seay contrariamente alo
gue sugiere e Relator Especial, no considera que la
Comisién deba dedicar tiempo a jus cogens. La diferen-
ciafundamental es la establecida en las disposiciones del
articulo 40 bis entre obligaciones hilaterales y obligacio-
nes erga omnes, sean éstas impuestas 0 No por normas
imperativas. El Estado directamente afectado por la vio-
lacién de una obligacion erga omnes no puede anular esta
obligacion por via de acuerdo o de consentimiento unila
teral. No puede siquiera suprimir las consecuencias de
una violacion por la cldusula de renuncia. Como su nom-
bre indica, las obligaciones erga omnes se imponen fren-
te atodos los Estados, cualquiera que sea la situacion. A
juicio del Sr. Gaja, la nocion de obligacion erga omnes
basta para |os fines de la Comisién. Queda por determi-
nar si se deben prever disposiciones suplementariasen la
segunda parte 0 en otro lugar para e caso de violacién
grave de ciertas obligaciones erga omnes.

39. El Sr. GOCO dice que sus observaciones sobre €l
articulo 40 bis, en particular sobre lacuestion del «Estado
lesionado», constituyen un comentario provisional sobre
el que se reserva el derecho a volver, en particular en el
momento de la redaccion. El orador felicita a Relator
Especial que presenta muy claramente esta cuestion en
su informe.

40. Segun deduce del resumen por temas, la Sexta
Comision ha formulado varias observaciones generales
sobre el sentido de la expresion «Estado lesionado». En
particular ha propuesto que la disposicion relativa al
«Estado lesionado» contenga una clara definicion del
acto delictivo contra el derecho de un Estado lesionado y
menciona explicitamente € perjuicio mora o materia
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sufrido por el Estado en cuestion. Otras delegaciones han
considerado que no es necesario mencionar € perjuicio
causado, en lamedida en que € acto ilegal puede tradu-
cirse en un posible perjuicio, sin ser causa de un perjui-
cio efectivo. Se ha apoyado la propuesta de establecer
una distincion entre el Estado o los Estados lesionados
por un hecho internacionalmente ilicito y los demas
Estados que tienen un interés legitimo en la gjecucién de
las obligaciones en cuestion, pero no han sufrido dafios
cuantificables. Solamente el Estado especificamente
lesionado deberia tener derecho a exigir reparacion y a
ser indemnizado, pero no podra exigir reparacion en
ausencia de un perjuicio efectivo. Se ha sefialado asimis-
mo gue lalista de situaciones previstas en €l parrafo 2 del
articulo 40 no es exhaustiva, puesto que no se menciona
expresamente en ellala costumbre bilateral o laviolacién
de obligaciones resultante de un hecho unilateral. Por
altimo, la violacion de disposiciones convencionaes
deberiaregirse ante todo por las disposiciones del tratado
propiamente dicho; este caso guarda pues relacion con el
derecho de los tratados y no con la responsabilidad de
los Estados.

41. El Sr. Goco estima que la referencia que el Relator
Especia hace en € parrafo 67 de su informe a los deba-
tes que condujeron a la formulacion de laversion inicial
del articulo 40’ es sumamente Util. Algunos miembros de
la Comision habian propuesto entonces una formula
«lo bastante flexible para abarcar todos los casos»®. El
Sr. Goco aprueba plenamente al Relator Especial cuando
éste dice que € articulo 40 constituye € e de todo
e proyecto, es decir, €l elemento de conexién entre €
régimen de las obligaciones examinado en la primera
parte y €l régimen de los derechos examinados en la
segunda parte.

42. El parrafo 1 del articulo 40 estAmuy claro: en é se
da una definicién general del Estado lesionado como
aquel Estado cuyos derechos viola € hecho internacio-
nalmente ilicito de otro Estado. No se puede por menos
de establecer a este respecto un paralelo con las disposi-
ciones del derecho interno: ya sea en € ambito pena o
simplemente en el del actoilicito comprendido € acto no
intencional contra los derechos gjenos, parte lesionada es
aguella cuyos derechos han sido violados o transgredidos
por laaccidn u omision de un tercero. Esta accidn o esta
omisién da ala parte lesionada €l derecho arecurrir con-
trael autor de laviolacion o a pedirle reparacion. El con-
cepto es siempre el mismo: la existencia de una accion o
de una omisién que atenta contra los derechos de una
parte, laresponsabilidad del autor de esta accién o de esta
omisién y la concesion de unaformau otra de reparacién
alavictima. Por otra parte, las palabras «accién u omi-
sion» figuran en el articulo 3 de la primera parte del pro-
yecto. No era pues necesario hacer una lista de las
diferentes situaciones que pueden presentarse, como se
hizo en el parrafo 2 dela primeraversion del articulo 40.
Después de todo, al Estado lesionado incumbe suscitar la
cuestion de la violacion de sus derechos.

" Véased antiguo articulo 5 propuesto por €l Relator Especial, Sr.

Riphagen, en su quinto informe en Anuario... 1984, vol. Il (primera
parte), pags. 2 'y 3, doc. A/CN.4/380, y vol. |l (segunda parte), pag.
106, péarr. 355.

8 |bid., pag. 107, parr. 367.

43. Ello explica por otro lado que los gobiernos se
hayan inquietado, a propdsito del articulo 40, por la posi-
bilidad de duplicaciones o de incompatibilidad con €l
derecho delostratados. Un pais sefial 6 en particular —con
razén seglin € Sr. Goco— que la primera condicion que
se ha de cumplir para poder exigir la responsabilidad en
derecho internacional consuetudinario es la existencia de
un vinculo suficiente entre la violacion y el Estado que
reivindica la condicion de «Estado |esionado».

44, Laprimeraversion del articulo 40 era mucho mas
densay complegja. Felizmente, el Relator Especial propo-
ne en el pérrafo 119 de su informe una versién «aligera-
da», mucho més sencilla y mucho més facil de com-
prender y de aplicar. El articulo 40 bis hace hincapié en
la obligacion violada, obligacién que existe en relacion
con el Estado lesionado a titulo individual o en relacion
con toda la comunidad internacional o con un grupo de
Estados de los que € Estado lesionado forma parte. En
esta nueva version se prevé también —pérrafo 2— el
caso de un Estado que tiene interés legitimo en el cum-
plimiento de una obligacion internacional en la que sea
parte cuando la obligacién haya sido contraida con toda
la comunidad internacional o cuando la obligacién se
haya establecido para proteger intereses colectivos. Por
ultimo, el pérrafo 3 versa sobre la cuestion de los dere-
chos que corresponden directamente a una persona o
entidad distinta de un Estado. Esta cuestion deberia,
dicho sea de paso, figurar en disposicion aparte.

45. La nueva formulacion del articulo 40 constituye
innegablemente una mejora en relacion con la version
antigua, con todo el respeto debido a los primeros redac-
tores. Ahoraincumbe a Comité de Redaccion mejorarla
ain més, velando en particular por tener en cuenta los
comentarios de la Sexta Comision y tratando de hallar
una férmula suficientemente flexible para abarcar todos
los casos posibles.

46. Las disposiciones que se redacten sobre esta cues-
tién tan importante de la responsabilidad de los Estados
deben ser claras y comprensibles, no sdlo para los juris-
tasy profesores, sino también para los lectores en gene-
rad y en particular para los estudiantes. El Sr. Goco
escuchd con sorpresa la observacion de uno de sus estu-
diantes en Manila, quien le pregunté si la extremada
complejidad de las normas de derecho internacional no es
en realidad voluntad de los Estados que tienen asi excu-
sa para no aplicarlas. La Comision deberia reflexionar
al respecto.

47. El Sr. HAFNER sefidla que la Comision puede
abordar los problemas planteados por € articulo 40y la
propuesta de articulo 40 bis de dos maneras: bien trata de
remontar a las raices del derecho internaciona y a las
relaciones entre Estados o bien se contenta con buscar
una formulacion aceptable. Dada la dificultad inherente
de ambos gjercicios, habria quiza que hallar una solucion
intermedia.

48. Pesealos progresos del multilateralismo, hoy esta-
mos todavia en €l sistema llamado «vestfaliano», en el
gue la aplicacién de laley incumbe a cada Estado y no a
un Organo central. Si se tiene en cuenta esta nocion, no
serd demasiado dificil redactar un articulo en e que se
preveadue el gque tiene derecho ainvocar las consecuen-
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cias del hecho internacionalmente ilicito es el Estado
lesionado, pero habria que decidir primero qué se entien-
de por Estado lesionado. Asi, por gjemplo, ¢puede un
Estado sin litoral considerarse lesionado si un Estado
costero extiende su zona econémicaexclusiva o sus dere-
chos sobre la plataforma continental més alla de la dis-
tancia admisible? Cuando se le sometio este problema, la
ClJ estim6, por su parte, que a causa de su situacion geo-
gréfica un Estado sin litoral no puede considerarse lesio-
nado por tal comportamiento. El Sr. Hafner no comparte
esta opinion: a su juicio, € interés de un Estado no se
puede apreciar exclusivamente sobre la base de su situa-
cion geografica. Ademés, se observa actualmente una
nueva evolucion del derecho internacional nacida de la
aparicion del derecho de los derechos humanos y de la
nocion de obligacion, no solo frente atal o cua Estado,
sino frente a todos los Estados o, en general, frente ala
humanidad entera. No es hora ya de relaciones sinalag-
méticas entre Estados individuamente identificables,
sino de multilateralismo. La ClJ hace ahora referencia a
obligaciones erga omnes para tratar de responder a estas
nuevas tendencias.

49. En su intento de definicion de los Estados faculta-
dos para exigir la responsabilidad internacional, la Co-
mision debe tener también en cuenta esta evolucion y
prever que los Estados que no han sido directamente
lesionados (0 que no lo han sido en e sentido propio de
la palabra) deben sin embargo tener el derecho de reac-
cionar frente alaviolacion de ciertas normas del derecho
internacional. En efecto, se pueden dar tres casos cuando
una norma de ese tipo es violada: a) bien no hay, propia-
mente hablando, Estado lesionado (por ejemplo, s se
trata de una violacién de los derechos humanos); b) bien
todos los Estados pueden considerarse lesionados (por
gjemplo si se hacometido un acto ilicito contra el medio
ambiente o se haviolado una convencion sobre la protec-
cion del medio ambiente); c) o bien setratade unaviola-
cion fundamental del derecho internacional frente a la
cua todo Estado debe poder reaccionar, por gjemplo, en
caso de agresion. La ampliacién del multilateralismo
Ileva también a distinguir un cuarto caso: d) las obliga-
ciones son contraidas con varios Estados a la vez, pero
sblo se redlizan frente a un solo Estado (como en materia
de proteccion diplomética). En la hipétesis b indicada,
todo Estado que sea parte en una convencion relativaala
proteccion del medio ambiente estd normal mente faculta-
do paraactuar y exigir laresponsabilidad internacional si
otro Estado viola, por ejemplo, la prohibicion de produ-
cir clorofluorocarburos. Sin embargo, en lahipotesisd, se
plantea la cuestion de si se debe considerar juridicamen-
te facultado para reclamar en abstracto € cumplimiento
de la norma pertinente a Estados distintos del Estado
directamente afectado —en otros términos, s su interés
legitimo es suficiente para darles derecho a exigir las
consecuencias de la responsabilidad—. Se halla un eco
de este razonamiento en €l Articulo 63 del Estatuto de la
ClJ, que versa sobre €l derecho de los Estados a interve-
nir en los procesos relativos a la interpretacion de una
convencion en la que son partes. Cabe preguntarse por o
tanto si ese sistema deberia aplicarse también al derecho
de invocar la responsabilidad en cuya elaboracion hayan
participado. De manerageneral, cabe pues decir que exis-
te actualmente una tendencia a ampliar € derecho a exi-
gir las consecuencias de la responsabilidad internacional,

pero no se llega a conferir tal derecho a cualquier Estado
ni en cualquier circunstancia.

50. Planteado asi €l problema, el Sr. Hafner se propone
examinar lamaneraen que el Relator Especial hatratado
de resolverlo en su articulo 40 bis. Este nuevo texto es
considerablemente distinto del anterior por cuanto no se
hace ya distincion entre las normas hilaterales y las nor-
mas multilaterales, sino entre las obligaciones bilaterales
y las obligaciones erga omnes, una diferencia que tiene
unarepercusion importante sobre la definicion del Estado
facultado parainvocar la responsabilidad.

51. El caso de las obligaciones bilaterales se analiza en
los parrafos 99 a 105 del informe. En el parrafo 105, €l
Relator Especial indica que puede existir un interés de
terceros Estados en aludir a una violacion dada pero que
no es necesario incluir esa situacion en el proyecto de
articulos. El Sr. Hafner opinalo contrario: si se quiere dar
aterceros Estados la posibilidad de intervenir en caso de
violacion de una obligacién internacional contraida con
un Estado determinado pero resultante de un tratado mul-
tilateral, hace falta una norma positiva (lo que puede ser
atil en la hipétesis de que, por e emplo, la parte directa
mente lesionada no esté decidida a actuar) que cree una
excepcion a principio de no injerencia, que es €l de la
doctrina clésica

52. En lo que respecta a la violacion de obligaciones
ergaomnes, €l nuevo proyecto de articulo prevé que sélo
tienen derecho —a priori— a invocar las consecuencias
de la responsabilidad internacional dos categorias de
Estados: € Estado directamente perjudicado por latrans-
gresion de la obligacion y los Estados partes en una con-
vencion de acance mundial. Ateniéndose a esta
definicion, ninguin Estado podria exigir responsabilidad a
otro Estado en caso de violacién de los derechos huma-
nosy, en caso de atentado al medio ambiente que no sig-
nifique un perjuicio de otro Estado, este derecho tampoco
seria sistematico. De ahi que € Relator Especial haya
previsto, en €l pérrafo 2 de su proyecto de articulo 40 his,
gue un Estado esté asimismo facultado para actuar si
tiene interés legitimo en el cumplimiento de una obliga
ciéninternaciona en laque sea parte siempre que laobli-
gacién haya sido contraida con toda la comunidad inter-
nacional (erga omnes) o cuando la obligacién se haya
establecido para proteger intereses colectivos.
Ciertamente, puesto que no es facil comprender € signi-
ficado preciso de las obligaciones erga omnes, habria que
incluir una definicién en el comentario.

53. Puesto que las consecuencias de la distincién entre
estos dos grupos de Estados no se desprenden del texto
del proyecto de articulos, seria interesante conocerlas. El
Relator Especial explica en su informe que los Estados
«interesados» podrian intervenir, ya sea en nombre de la
victima (lo que no plantea problemas), ya seaen virtud de
un acuerdo entre los Estados partes por analogia con €l
parrafo 2 del articulo 60 de la Convencién de Viena de
1969. El Sr. Hafner oping, a igual que & Sr. Simma, que
la exigencia de un acuerdo previo puede plantear un pro-
blema. Si el Estado «interesado» tiene Unicamente dere-
cho a reclamar la cesacion o restitucion, la existencia de
este acuerdo previo no se impone siempre que, Sin
embargo, el Estado victimano considere que se han usur-
pado sus propias prerrogativas. El caso es distinto cuan-
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do se trata de reclamar reparacion o satisfaccion o de
tomar contramedidas. En este caso, a menos que €
Estado interesado actie en nombre de la victima, parece
indispensable el acuerdo pues de otro modo se generaria
desorden. Es evidente que no ha sido todavia posible
hallar una formulacion que resuelva de modo satisfacto-
rio estos problemas, que exigen imperativamente una
solucion clara

54. En resumen, es imposible pronunciarse definitiva-
mente en relacion con el articulo 40 bis mientras no se
conozcan las consecuencias de la distincion entre las dos
categorias previstas de Estados. Por ultimo, como ha
subrayado €l Sr. Simma, que ha sugerido un nuevo texto,
e titulo del articulo 40 bis propuesto por €l Relator
Especia no corresponde a contenido de este articulo y
habria que establecer una relacién entre ambos. El
Sr. Hafner comparte también la opinién del Sr. Goco
sobre la oportunidad de separar el parrafo 3 de modo que
constituya una disposicion distinta.

55. El Sr. PELLET sefidla que el articulo 40 bis, como
lo concibe el Relator Especial, tiene por funcion determi-
nar qué Estados pueden exigir laresponsabilidad interna-
ciona del Estado a que se puede atribuir un hecho
internacionalmente ilicito. Este criterio tiene la ventaja
de ser més pragmatico que las teorias generales de las
obligaciones en derecho internacional presentadas por €l
Sr. Ggjay e Sr. Hafner y responde, en definitiva, a las
cuestiones suscitadas por € Relator Especial enlos parra-
fos 117y 118 de suinforme. Dicho esto, el articulo 40 bis
asi redactado deberia més bien figurar a principio de la
segunda parte bis, ya que ésta se consagrara a la puesta
en préctica de la responsabilidad del Estado y aqui se
trata de saber quién puede hacer valer esa responsabili-
dad. Esta es, por otra parte, la solucion preconizada por
el Relator Especial. El Relator Especial tiene ciertamen-
terazon en modificar alavez €l titulo y los principios del
articulo 40 aprobado en primeralectura, que era efectiva-
mente criticable desde numerosos puntos de vista, pero
es de lamentar que no haya llevado su razonamiento
hasta €l final y no haya sacado enteramente las conse-
cuencias logicas de su andlisis critico. De hecho, €l Sr.
Crawford parece haber quedado prisionero del criterio
doctrinal del antiguo Relator Especial Riphagen, cuya
excesiva complejidad ha denunciado € Sr. Brownlie. La
formulacion propuesta por €l Sr. Simma es mejor, por o
menos al principio: empieza por definir en € parrafo 1
los casos en que un Estado puede exigir responsabilida-
des a otro Estado por un hecho internacionalmente ilici-
to. Por desgracia, luego vuelve sobre la cuestion de cudl
es € tipo de obligacion que se ha violado. Ahora bien, €l
problema reside en realidad en determinar cuando un
Estado tiene derecho a exigir la responsabilidad interna-
cional. La naturaleza de la obligacion violada no tiene
ningun interés: 1o que importa es la posicion del Estado
gue desea actuar frente a una violacion.

56. Si, como es ldgico, se coloca €l articulo 40 bis a
principio de la segunda parte bis, las consecuencias in-
mediatas de |a responsabilidad habran sido enumeradasy
definidas en la segunda parte. Al remitir los articul os 36,
36 bisy 37 bis a Comité de Redaccion, la Comision ha
trazado en lineas generales el contenido de esta segunda
parte, aunque sea necesario afadir —y el Relator
Especia conviene en ello— unas disposiciones sobre los

intereses en materia de reparacion. El Sr. Pellet sigue
pensando en efecto que serd preciso complicar un tanto
los articulos sobre la reparacion. También sera preciso
incluir en esta segunda parte el articulo 45 bis que €l
Relator Especia tiene previsto sobre la pluralidad de los
autores de violaciones que, ajuicio del Sr. Pellet, corres-
ponde mucho més a la segunda parte que a la segunda
parte bis. Las consecuencias de la responsabilidad no son
después de todo muy complicadas. Como se ha dicho,
estas consecuencias son el cumplimiento de la obligacion
internacional violada (parrafo 1 del articulo 36 bis), la
cesacion del hecho internacionalmenteilicito (apartado a
del parafo 2 del articulo 36 bis), quiza también s se
desea —aunque € Relator Especial no ha dado todavia
verdaderos gjemplos— las seguridades y garantias de no
repeticion (apartado b del parrafo 2 del articulo 36 bis) vy,
por Ultimo pero no menos importante, la reparacion en
una de sus tres formas o en una combinacion de las tres
formas. Todo €ello figurara ya en la segunda parte. Luego
llegard e articulo 40, donde, 16gicamente, habria que
decir quién tiene derecho a pedir la cesacion, las seguri-
dades, etc. Las cuatro consecuencias previstas se pueden
agrupar muy fécilmente. Por un lado la reparacion y por
otro lado todo lo demas: la peticion de cesacion, el cum-
plimiento y, quizd, las garantias de no repeticién. En
cuanto a las contramedidas, més vale esperar a que €l
Relator Especial haya elaborado su informe para exami-
narlas.

57. Si se admite este razonamiento, es decir, empezar a
partir de lo que habra antes del articulo 40, €l Unico pro-
blema que este articulo debera solucionar es el de cudl o
cudles de las consecuencias de laresponsabilidad pueden
ser desencadenadas por un Estado segln su situacién en
relacion con la obligacion violada. Esto es lo que el
Relator Especial trata de hacer en el cuadro 2 que figura
en el parrafo 116 de su informe. Estambién lo que d arti-
culo 40 bis pretende traducir en palabras, aunque lo hace
de una manera que parece muy complicada pero no muy
precisa, porque se lo puede interpretar en todos |os senti-
dos. Se observa claramente que existen diferencias, pero
no esta claro qué se puede exigir seguin la situacién indi-
cada. También en este caso €l Relator Especial se intere-
sa mucho mas en la teoria de las obligaciones que en €l
comienzo del proceso de responsabilidad y |o hace de un
modo casi tan complicado como en € articulo que Ri-
phagen habia propuesto como articulo 5 en su sexto
informe®, que partia de unaidea en principio diferente. A
juicio del Sr. Pellet, bastaria con efectuar una distincion
sencilla, que se desprende con bastante claridad de lalec-
tura del informe, entre los Estados lesionados en sentido
propio, los que han sufrido directamente un dafio o un
perjuicio, por un lado, y por otro los demés Estados alos
gue cabe cdlificar de indirectamente lesionados y que, en
todo caso, estén definidos en el fallo delaClJen e caso
Barcelona Traction como aquellos que tienen un interés
legitimo, es decir, los demas Estados interesados.

58. A Esterespecto, e Sr. Pellet estd de acuerdo con el
Relator Especial. Lo raro son las consecuencias que éste
saca de su razonamiento. Las cosas estén claras: por una
parte hay |os Estados que tienen derecho a sacar todas las
consecuencias de la responsabilidad, |os Estados lesiona-

° Anuario... 1985, val. 11 (primera parte), pég. 3, doc. A/CN.4/389.
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dos o directamente lesionados, y por otra parte hay los
demés Estados que tienen derecho a sacar todas las con-
secuencias de la responsabilidad, salvo la reparacion.
Ningln Estado puede exigir para si mismo una repara-
cion pecuniaria por un genocidio que se comete en otro
Estado y que concierne a la poblacién de ese Estado. En
cambio, es totalmente evidente —y esta es una gran vir-
tud de la nocién de crimen— que todos los demas
Estados tienen ciertamente derecho y probablemente
obligacion de reaccionar. Tienen como minimo derecho a
exigir la cesacion, el cumplimiento de la obligacién vio-
laday, en su caso, garantias de no repeticion. En resumi-
das cuentas, € Estado directamente lesionado —por si
mismo o através de sus nacionales— tiene derecho a exi-
gir reparacion. Los demés Estados tienen derecho a des-
encadenar las consecuencias de la responsabilidad pero
no a pedir reparacion.

59. No hay nada muy complicado en esta cuestion y €
Sr. Pellet trata de expresarlo en sus proyectos de articulo
40-1y 40-2 [ILC(LI1)/WG/SR/CRD.2]. Laredaccién del
texto que propone, sencillay més funcional a juicio del
orador que los textos sometidos por € Relator Especia y
por e Sr. Simma [ILC(LII)/WG/SR/CRD.1], es perfecti-
bley hay que completarla. Habria sin duda que definir en
alglin lugar €l dafio o € perjuicio. Personamente, €l ora-
dor prefeririaque ello se hiciese en un proyecto de articu-
lo y no en & comentario. Habria también que definir e
interéslegitimo y seriaposible hacerlo sin dificultad en un
proyecto de articulo porque, a su parecer, bastaria con
tomar el parrafo 2 propuesto por e Relator Especia y
recogido por € Sr. Simma, aunque sea con modificacio-
nes de forma. Por su parte, € Sr. Pellet ha reproducido
sencillamente € parrafo 2 del articulo 40 bis en €l aparta-
do b del articulo 40-2 de su propia propuesta, con un lige-
ro cambio de redaccién. Habria por Ultimo que conservar
el parrafo 3 delos proyectos del Relator Especia y del Sr.
Simma, que &l Sr. Pellet recoge en el articulo 40-X de su
propuesta. El Sr. Pellet concuerda sin embargo con € Sr.
Hafner en que e parrafo 3 no tiene cabida en € articulo
40 his y deberia figurar aparte. Quiza cabria también
modificar la redaccion: «sin perjuicio de las consecuen-
cias que dimanen de la comisién de un hecho internacio-
nalmente ilicito» seria preferible a «sin perjuicio de los
derechos que dimanen...». En efecto, las consecuencias
de la responsabilidad no son sélo derechos sino también
obligaciones. Asi, en €l caso de un crimen como €l geno-
cidio, parece evidente que los Estados interesados, es
decir, todos los miembros de la comunidad internacional,
tienen no s6lo € derecho sino también la obligacion de
reaccionar y en el parrafo 3 se deberia decir asi.

60. Pararecapitular, la propuestadel Sr. Pellet consiste
pues ante todo en dividir en tres articulos €l articulo
40 bis que, de todos modos, parece demasiado denso,
dado €l estilo de los demés articulos del proyecto, pero se
trata de una modificacion de pura forma que habria que
efectuar incluso si se conserva la propuesta del Relator
Especid o ladel Sr. Simma.

61. En segundo lugar, €l Sr. Pellet propone que se
modifique a fondo la redaccion del parrafo 1 para mate-
rializar la distincion que el propio Relator Especial hace
entre Estados lesionados y Estados que tienen un interés
legitimo. En opinion del orador, esta seria una aclaracion
atil que permitiria a este articulo cumplir su funcion, a

saber, determinar quién puede reclamar las consecuen-
cias de la responsabilidad, cosa que no se dice ni en la
propuesta del Relator Especia ni en ladel Sr. Simma.

62. Entercer lugar, lapropuestadd Sr. Pellet sirve tam-
bién para que reaparezca la nocién de dafio o de perjui-
cio. La existencia de un dafio es en efecto indispensable
parajustificar la obligacion de reparar porque, de lo con-
trario, el derecho internacional seria completamente
inmoral. Lo que autoriza a exigir reparacion es el dafio
sufrido pero, en cambio, lo que autoriza, y a veces obli-
ga, areaccionar de otro modo que solicitando reparacion
puede ser laviolacion de una obligacién erga omnes.

63. Por ultimo, en cuarto lugar, la propuesta del Sr.
Pellet consiste asimismo en pedir al Relator Especial que,
s es posible, defina esta nocién de dafio, de preferencia
en € proyecto. Dicho esto, si el Relator Especial lo hace
en € comentario, € Sr. Pellet se resignara.

64. Estapropuesta no es fundamentalmente distinta del
andlisis del Relator Especial, salvo en € caso ddl parrafo
1 del articulo 40 bis, en € que € Relator Especial saca,
seguin dice, las consecuencias de su informe. El Sr. Pellet
se ha inspirado en € informe del Relator Especial para
proponer un texto que le parece més claro, pero desea
reafirmar su acuerdo con el principio general en que se
fundan los parrafos 66 a 118 de dicho informe sin perjui-
cio de su reaccion futura frente a lo que € Relator
Especial proponga en relacion con las violaciones graves
de obligaciones esenciaes parala proteccion de intereses
fundamentales de toda la comunidad internacional de
Estados, es decir, |os crimenes sobre los que versa el arti-
culo 19. El Relator Especia tiene sin embargo toda la
razon cuando dice que, en lo que respecta a saber quién
puede reclamar las consecuencias de la responsabilidad,
poco importa que se haya cometido 0 no un crimen desde
el momento en que se haviolado una obligacion paracon
la comunidad internacional. De ahi que, a juicio del Sr.
Pellet, no sea necesario reintroducir la nocién de crimen
en este articulo.

65. El Sr. SIMMA se reserva € derecho a volver mas
tarde y més en detalle sobre la propuesta del Sr. Pellet y
opina que seria erréneo ver en ella una manera mucho
mas sencillay més elegante de abordar €l tema. El articu-
lo 40-1 bis que, en efecto, no ocupa mucho lugar en esta
propuesta, encierra el riesgo de abrir la caja de Pandora.
Si laComision se atiene realmente auna definicion delos
términos «dafios» 0 «perjuicios», no cabe duda de que la
eleganciay lasencillez de lareflexion del Sr. Pellet rapi-
damente se disiparian. Sin llegar a suprimir la nocion de
dafio del proyecto en su conjunto, quiza fuese una buena
idea no hacer del dafio un elemento constitutivo del
hecho internacionamente ilicito. Seria mucho més fé&cil
abordar estanocién en el ambito de la reparacién, puesto
gue lareparacion presupone el dafio, que en € ambito del
titulo para actuar.

66. El Sr. Simma estima que € articulo 40-2, titulado
«Proteccion de un interés legitimo», de la propuesta del
Sr. Pellet procede de la misma lectura erronea del fallo
emitido por laClJen e asunto Barcelona Traction que la
hecha por e Relator Especial, es decir, de unainterpreta-
cién demasiado estrecha de la nocién de «interés legiti-
mo». Tanto la propuestadel Sr. Pellet como ladel Relator
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Especia dan la impresion de que el hecho de tener «un
interés legitimo» es inferior en cierto modo a hecho de
ser directamente lesionado. Ahorabien, no es asi como €l
Sr. Simma interpreta ese fallo. Segiin é, los Estados que
tienen un interés legitimo tienen derechos no inferiores a
los de los Estados directamente lesionados que, seguin las
propuestas del Sr. Pellet y del Relator Especial, serian los
Unicos con pleno derecho a actuar.

67. Enlo querespectaal parrafo 2 del articulo 40-1 de
la propuesta del Sr. Pellet, no basta conceder a los
Estados que tienen un interés legitimo pero no han sufri-
do dafios los derechos previstos en € articulo 36 bis pro-
puesto por €l Relator Especial. Habria que afiadir otros
elementos que el Relator Especial esboza en el cuadro 2,
en € parrafo 116, de su informe, por jemplo, el derecho
a actuar en nombre de la victima o por acuerdo con los
Estados partes, aungue preciso es reconocer que seria
dificil dar una definicién exacta de estas nociones.

68. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) da las gra-
cias a los miembros que han propuesto nuevas versiones
del articulo 40 bis, en las que percibe trazos comunes a
partir de los cuales € Comité de Redaccion podrainiciar
su labor. Sin malicia alguna, sefialaa Sr. Pellet que solo
faltan en su propuesta los tres elementos de la definicion
del dafio que el orador habia conseguido agrupar en un
solo articulo. Esta de acuerdo en que muy bien podria
dividir ese articulo. Con la estrategia de desagregacion
habia tratado sin embargo de resolver los problemas del
articulo 40 que, de hecho, se caracteriza por una estrate-
gia de agregacion. Quizé no hayaido bastante Igjos.

69. S se le pide que defina la palabra «dafio», €
Sr. Crawford diria que es, ante todo y por definicion, lo
que sufre el Estado parte en una obligacion bilateral vio-
lada, lo que sufre el Estado especia mente perjudicado en
todos los demés casos y por Ultimo lo que sufre el Estado
perjudicado por e solo hecho de que es parte en una obli-
gacion integray que este tipo de obligacion esta concebi-
do para afectar atodos los Estados. Asi, €l Sr. Pellet y €
orador coinciden en cuanto a fondo.

70. Sin pretender ocupar una céatedra universitaria, es
preciso reconocer que estas nociones se fundan en bases
tedricas. Lo que €l orador trataba de hacer a desarrollar
la nocidn de perjuicio es recoger €l caso de laobligacion
bilateral y el caso previsto en € péarrafo 2 del articulo 60
de la Convencion de Viena de 1969. No hay que olvidar
gue la Comisién concibié ese parrafo en una fase bastan-
te avanzada de la elaboracién de dicha Convenciény que
lo fabricd enteramente. No habia a este respecto ningn
texto en que apoyarse. El comentario™ no ofrece muchos
mas argumentos en favor de esta disposicion, que hasido
sin embargo ampliamente aceptada. Pareceria posible
inspirarse en ese giemplo. En todo caso, lateoria genera
de las obligaciones ocupa en todo ello un lugar mucho
més importante que € que esta dispuesto a admitir €
Sr. Pellet.

71. El Relator Especia observa que € Sr. Simma ha
formulado también Utiles sugerencias para progresar en
este asunto; una de las ventajas de la solucion que propo-

10 véase el comentario a articulo 57 en Anuario... 1966, vol. II,
pags. 277 a 279.

ne, solucion radical, es que evitatodo debate sobre nocio-
nes como las de perjuicio einterés. El orador tratd por su
parte de redactar €l articulo 40 bis desde el punto de vista
del interés mas bien que desde & punto de vista del per-
juicio, pero llegd alaconclusion de que no introducia con
€llo ninguna mejora.

72. No esimposible que sea factible adoptar todos los
elementos de todas las soluciones propuestas. Hay un
punto esencial en el que, ajuicio del Sr. Crawford, todos
los miembros estan de acuerdo, punto que se desprende
del falo de la ClJ en e asunto Barcelona Traction: es
preciso hacer una distincion entre la situacién, por ejem-
plo, de los pueblos del sudoeste africano y de Etiopia o
Liberia. Cuando se haya llegado a un acuerdo al respec-
to, se habra avanzado mucho en el camino para desenre-
dar los problemas que €l articulo 40 habia enredado.

73. El Relator Especial se congratula por estas aporta-
ciones que juzga constructivas. Al igua que € Sr.
Brownlie, opina que la CDI debera presentar a la Sexta
Comisién una propuesta claray suficientemente fundada
en textos preexistentes para recabar cierta aprobacion.
Hastalafecha, el balance dela propia CDI no hasido tan
malo a este respecto y, gracias a esfuerzo de los miem-
bros del Comité de Redaccién, se podria resolver € pro-
blema. Si no se lo resuelve y si no se toma de nuevo €l
articulo 40 original, habra que contentarse con una for-
mulacién mucho maés sencillay ello seria deplorable. De
igual modo que la Comision juzgd que deberia ir més
lgjos que el parrafo 1 del articulo 60 de la Convencién de
Viena de 1969 en el contexto de |os tratados multilatera-
les, procede ir mas lgjos en lo que atafie a la responsabi-
lidad en el contexto de las obligaciones multilaterales.
Es posible dar este importante paso en e contexto del
actual debate.

74. El Sr. HAFNER preguntaa Sr. Pellet, en € mismo
orden deideas que e Sr. Smmay el Relator Especidl, s
no habria que sacar una doble consecuencia de la inter-
pretacion de las palabras «un Estado que ha sufrido un
dano [material o moral]» que figuran en el parrafo 1 del
articulo 40-1 propuesto: en primer lugar, que laviolacion
de una obligacion internacional constituye de por si un
dafio moral; y en segundo lugar, en €l caso de violacion
de un acuerdo bilateral sobre la proteccion de una mino-
ria, el Estado protector de la minoria, aunque no se con-
sidere que ha sufrido un dafio, debe tener derecho atomar
todas las medidas que dimanan de |a responsabilidad del
otro. En otras palabras, la interpretacion de este articulo
depende en gran medida de la definicién del dafio.

75. El Sr. Sreenivasa RAO se reserva el derecho a vol-
ver mas tarde sobre el temay reconoce que e Sr. Pellet
desea proponer una manera viable de abordar las dificili-
simas nociones subyacentes a la responsabilidad. Sin
embargo, si en € articulo 40 no se prevé la reparacion
paralos Estados indirectamente |esionados que no dispo-
nen de un locus standi paraexigir € respeto de la obliga-
cion violada, cabe preguntarse qué se aporta que no
exista ya en las instancias actuales de las Naciones
Unidas. El Estado no directamente lesionado solo puede
dirigirse a una instancia multilateral para obtener satis-
faccion. Ciertamente, puede proceder a un intercambio
de notas diplomaticas pero, si desea obtener resultados,
acudira alas resoluciones de las Naciones Unidas, a sis-
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tema de solucién de diferencias de la OMC o a otros
mecanismos que no tienen otrafinalidad. Si no se utilizan
estos mecanismos, habra que inventar otro nuevo. De lo
contrario, ladefensa del interés colectivo se vera sustitui-
da por un conjunto de relaciones unilaterales fuertemen-
te desorientadas y selectivas. Esta es la dificultad
fundamental, que precisamente no ha sido abordada.

Organizacion de los trabajos del periodo
de sesiones (continuacion*)

[Tema 2 del programa]

76. El PRESIDENTE anuncia €l establecimiento de un
grupo de trabagjo sobre la responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional (prevencién de dafios trans-
fronterizos causados por actividades peligrosas). El
Grupo de Trabajo estara compuesto por el Sr. Sreenivasa
Rao (Presidente y Relator Especial), el Sr. Baena Soares,
e Sr. Galicki, & Sr. Hafner, e Sr. Kateka, € Sr. Lukashuk,
el Sr. Rosenstock y € Sr. Rodriguez Cedefio (ex officio).

Se levantala sesién alas 13.00 horas.

* Reanudacion de los trabajos de la 2613.2 sesién.

2617.2 SESION
Martes 9 de mayo de 2000, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Maurice KAMTO

Miembros presentes. Sr. Addo, Sr. Baena Soares,
Sr. Brownlie, Sr. Candioti, Sr. Dugard, Sr. Economides,
Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He,
Sr. Idris, Sr. Illueca, Sr. Kabatsi, Sr. Kateka, Sr. Kusuma-
Atmadja, Sr. Lukashuk, Sr. Opertti Badan, Sr. Pambou-
Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Rodriguez
Cedefio, Sr. Rosenstock, Sr. Simma, Sr. Tomka.

Proteccion diplomatica
(A/CN.4/506 y Add.1%

[Tema 6 del programa]
PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL

1. El PRESIDENTE invita a Relator Especia a que
presente su primer informe sobre la proteccion diploma-

. Reproducido en Anuario... 2000, vol. Il (primera parte).

tica (A/CN.4/506 y Add.1), que contiene los proyectos de
articulo 1 a9, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 1.—Alcance

1. En los presentes articulos se entenderd por proteccién
diplomética las medidas que adopte un Estado contra otro Estado
en relacion con un perjuicio alapersona o alos bienes de un nacio-
nal causado por un acto o una omision internacional mente ilicitos
atribuibles al segundo Estado.

2. En circunstancias excepcional es contempladas en el articu-
lo 8, la proteccion diplomética podra otorgarse a no nacionales.

Articulo 2

Queda prohibida la amenaza o el uso de la fuerza como medio
de proteccion diplomética, excepto en caso de rescate de naciona-
les cuando:

a) El Estado que concede la protecciéon no ha conseguido por
medios pacificos que se garantice la seguridad de sus nacionales;

b) El Estado que ha causado el perjuicio no quiere o no puede
garantizar la seguridad de los nacionales del Estado que concede
la proteccion;

c) Los nacionales del Estado que concede la proteccion estén
expuestos a un peligro inmediato a sus personas;

d) El uso de lafuerza es proporcionado a las circunstancias de
la situacion;

€) Se pone fin a uso de la fuerza y el Estado que concede la
proteccion retira sus fuerzas tan pronto como se rescata a los
nacionales.

Articulo 3

El Estado de la nacionalidad tiene el derecho de ejercer la
proteccion diplomética en nombre de un nacional ilegalmente
perjudicado por otro Estado. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 4, el Estado de la nacionalidad tiene facultades discrecio-
nales en el gjercicio de este derecho.

Articulo 4

1. A menos que la persona perjudicada pueda presentar una
reclamacion ante una corte o tribunal internacional competente, €l
Estado de su nacionalidad tiene el deber juridico de ejercer |a pro-
teccion diplomética en nombre de la persona perjudicada a solici-
tud de ésta si el dafio se debe a una violacion grave de una norma
de jus cogens atribuible a otro Estado.

2. El Estado de la nacionalidad quedara eximido de esta obli-
gacion si:

a) El gjercicio de la proteccion diplomatica puede poner seria-
mente en peligro los intereses generales del Estado y/o su poblar
cion;

b) Otro Estado ejerce la proteccion diplomatica en nombre de
la persona perjudicada;

¢) La persona perjudicada no tiene la nacionalidad efectiva y
dominante del Estado.

3. LosEstados estan obligados a incluir en su derecho interno
disposiciones para hacer respetar este derecho ante un tribunal
interno competente u otra autoridad nacional independiente.

Articulo 5

A los efectos de la proteccion diplomética de | as personas natu-
rales, por «Estado de la nacionalidad» se entendera el Estado cuya
nacionalidad haya adquirido la persona a quien se pretenda prote-
ger, por razon del lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres
o0 naturalizacion de buena fe.



