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nocién de contramedidas que comprenda la suspension
de derechos —por ejemplo la congelacion del activo
comercial— serd preciso tomar de inmediato las contra-
medidas o no sera posible tomarlas en absoluto y ello
inducira a adoptar disposiciones mas extremas. De ahi
que el Estado lesionado deba tomar medidas provisiona-
les para protegerse mientras las negociaciones continuan.
Esa era la idea en que se fundaba el articulo 48, aunque
la formulacion era deficiente.

82. En el parrafo 1 del nuevo articulo 48 se prevé la
obligacion fundamental de presentar una solicitud al
Estado responsable y en el parrafo 2 se dice que el Estado
lesionado podra entretanto tomar medidas provisionales
si ello es necesario para preservar sus derechos. El parra-
fo 3 contiene la condicién adicional de que, si tras un
periodo razonable las negociaciones no culminan con la
solucion de la controversia, el Estado lesionado podra
adoptar las contramedidas que se impongan. Por ejemplo,
si las contramedidas adoptaran la forma del secuestro de
activo comercial, se podria prohibir inmediatamente la
salida de ese activo de la jurisdiccion para preservar el
derecho del Estado lesionado a secuestrarlo en caso nece-
sario. El secuestro propiamente dicho seria una forma
mas importante de contramedida. Naturalmente, la con-
tramedida consistente en la confiscacion del activo que-
daria enteramente excluida, porque seria irreversible. El
nuevo articulo 48 recoge pues de un modo ligeramente
distinto el compromiso a que llegé la Comision en prime-
ra lectura. Las opiniones al respecto son muy tajantes y,
por si la Comision decide no adoptar la posicion interme-
dia, el orador propone una disposicion mas sencilla en la
nota correspondiente al nuevo articulo 48.

Se levanta la sesion a las 13.15 horas.
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Responsabilidad de los Estados! (continuacion)
(A/CN.4/504, secc. A, A/CN.4/507 y Add.1
a 4%, A/CN.4/1.600)

[Tema 3 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita al Relator Especial a prose-
guir la presentacion de la seccion D del capitulo III de su
tercer informe (A/CN.4/507 y Add.1 a 4).

2. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) recuerda que
trato (2645.% sesion) en primer lugar la definicion de las
contramedidas y en segundo lugar las condiciones que
rigen la adopcion de contramedidas, es decir, las condi-
ciones de procedimiento.

3. Pero hay también condiciones de fondo, es decir, las
obligaciones que debe respetar el Estado que impone
contramedidas. Se trata evidentemente, en primer lugar,
del principio de proporcionalidad, consagrado en el arti-
culo 49. En los comentarios recibidos, ningiin Estado ha
emitido la menor duda sobre este principio. No obstante,
algunos se han inquietado por la importancia decisiva del
papel que les corresponde, ya que la licitud de las contra-
medidas se determina habida cuenta de esa prescripcion.
Otros dijeron que les preocupaba la forma bastante ambi-
gua en que se preveia la situacion en el articulo 49 apro-
bado en primera lectura. En efecto, éste utiliza una
especie de doble negacion: «Las contramedidas [...] no
deberan ser desproporcionadas en relacion con...». Por su
parte, la CIJ en el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros
expreso la misma idea pero de forma positiva diciendo
que las contramedidas deben ser proporcionadas a los
daiios sufridos. Conviene hacer mas claro el articulo 49 y
destacar bien que la proporcionalidad es una condicion
sine qua non de la licitud y no una vaga declaracion de
principio como en el articulo anterior.

4. El tercero y ultimo aspecto de las contramedidas es
el de la suspension o el levantamiento de las medidas
adoptadas. Los articulos adoptados en primera lectura no
decian nada al 1especto y varios gobiernos, entre ellos el
Gobierno francés’, insistieron en que se tratara de ello en
el proyecto. La CIJ hablé de ello indirectamente en el
asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros, pero desde el
angulo de la reversibilidad. Ahora bien, si una contrame-
dida no puede suspenderse o levantarse, es que no es
reversible, y si no es reversible no puede ser licita segun
la Corte.

5. El proyecto de articulos adoptado en primera lectura
preveia, en cambio, el caso de la suspension de las con-
tramedidas, que debia ocurrir cuando habia cesado el
hecho generador o cuando la controversia se sometia a
juicio de un tercero cuya decision se imponia a los dos
Estados. Esto parecia satisfactorio, porque las contrame-
didas corresponden a una situacion en la que un Estado
lesionado, a falta de un tercero que tenga autoridad, no
tiene mas opcion que tomarse la justicia por su mano. El
articulo 48 adoptado en primera lectura presumia, por

! Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisional-
mente por la Comision en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II
(segunda parte), cap. III, secc. D, pag. 64.

Reproducido en Anuario... 2000, vol. II (primera parte).
3 Véase 26132 sesion, nota 3.
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tanto, que la necesidad de las contramedidas desaparecia
desde el momento en que se entablaba un procedimiento
de arreglo obligatorio. Esta disposicion ha sido bien aco-
gida generalmente por los Estados, a reserva de algunas
mejoras de forma. En efecto, se basaba en parte en el
laudo arbitral dictado en el asunto Accord relatif aux ser-
vices aériens. Este aspecto del articulo 48 se integré en el
nuevo articulo 50 bis. Se ha agregado un tercer parrafo a
este articulo 50 bis, en el que se dice que debe «ponerse
fin a las contramedidas en cuanto el Estado responsable
haya cumplido con las obligaciones derivadas de la
segunda parte en relacion con el hecho internacionalmen-
te iliciton. Este parrafo opera independientemente de la
cuestion de saber si se han suspendido las contramedidas.

6. El Relator Especial recuerda que queda por resolver
el caso de la pluralidad de Estados lesionados. Segun lo
propuesto al respecto en el capitulo I de la segunda parte
bis, cada Estado lesionado deberia tener derecho de
adoptar contramedidas proporcionadas al perjuicio sufti-
do, independientemente de la posicion que pueda tener
con respecto a las contramedidas colectivas. El resto sera
objeto de otro capitulo.

7. El Sr. LUKASHUK recuerda que el derecho de tomar
contramedidas no es consecuencia de la violacion del
derecho internacional, sino de la negativa del Estado que
la ha cometido a ajustarse a las obligaciones que le incum-
ben por sus relaciones con el Estado lesionado. Por tanto,
las contramedidas no pertenecen directamente al tema de
la responsabilidad: no son mas que un medio de incitar al
Estado a cumplir sus obligaciones. Es decir, el simple
hecho de la violacion no crea el derecho a recurrir a con-
tramedidas. El Relator Especial lo ha comprendido muy
bien y ha explicitado las condiciones bien determinadas
en las que son licitas las contramedidas, es decir las que
pueden incitar al Estado autor a cumplir sus obligaciones
secundarias de suspension, cancelacién y reparacion.
Algunos Estados, entre ellos la Republica Checa®, han
subrayado también en su comentario que las contramedi-
das no eran un medio directo y automatico de responder a
la violacién de una obligacién. Todo esto inclina a hacer
de las contramedidas una institucion independiente de
derecho internacional, que no entra en juego mas que en
caso de negativa de un Estado a cumplir sus obligaciones.

8. En efecto, el Relator Especial se abstiene de dar una
definicion de las contramedidas. El Sr. Lukashuk piensa
que es una institucion de tal importancia que es necesario
absolutamente elaborar una distincién juridica muy clara
de la misma. El Relator Especial ha preferido, como dice
en el parrafo 322 del informe, formular el articulo 47
como una afirmacion del derecho del Estado lesionado a
adoptar contramedidas contra un Estado responsable con
los fines y requisitos especificados en los articulos perti-
nentes. El nuevo articulo 47 no resuelve el problema y no
define nada. No obstante, en los analisis del Relator
Especial hay bastantes elementos para componer una
definicion que podria decir lo siguiente: «Las contrame-
didas son medidas que no son conformes a las obligacio-
nes que tiene el Estado lesionado que las adopta con
respecto del Estado autor del hecho ilicito, pero que el
Estado lesionado tiene derecho a aplicar al Estado autor
para incitarle a ejecutar las obligaciones que le incumben
en derecho internacionaly.

4 Ibid.

9. El parrafo 2 del articulo 47 presenta también dificul-
tades. Limitar las contramedidas a la suspension de la
ejecucion de una o varias obligaciones internacionales es
apartarse de las normas actuales del derecho. La Con-
vencion de Viena de 1969 dispone en el articulo 60 que
una violacién sustancial de un tratado bilateral por una de
las Partes facultara a la otra Parte para alegar la violacion
como causa para dar por terminado el tratado o para sus-
pender su aplicacion. En el caso de los tratados multila-
terales, la misma violacion da a las demas Partes,
actuando por acuerdo unanime, el derecho de suspender
la aplicacion del tratado total o parcialmente. El articulo
47 deberia alinearse con esta disposicion. El Relator
Especial tiene toda la razon en subrayar en el parrafo 331
que las contramedidas no tienen caracter coercitivo. Es
precisamente lo que las distingue de las sanciones.

10. El Sr. Lukashuk insiste en que se distinga claramen-
te entre contramedidas y sanciones, ya que se trata de dos
cosas de naturaleza bastante diferente. De la practica y de
la opinio juris se ha desprendido la idea de que el Estado
no tiene derecho a recurrir mas que a contramedidas,
como habia sefialado el precedente Relator Especial. Las
sanciones, en cambio, son monopolio de las Naciones
Unidas y ningtn Estado ni grupo de Estados tiene dere-
cho a imponerlas fuera de esta institucion. Quiza conven-
dria agregar al articulo 47 una clausula que dijera: «El
presente articulo no afecta al derecho de las Naciones
Unidas a aplicar sanciones conforme a la Carta».

11. Oftro elemento del parrafo 1 es problematico. Dice
que las contramedidas pretenden «inducir [al Estado] a
cumplir con sus obligacionesy». Sucede que puede decir-
se lo mismo de la retorsion, caso del que no se trata en
ninguna parte del proyecto. No obstante, las medidas de
retorsion son importantes y requieren también una defini-
cion juridica clara.

12. El articulo 47 plantea, en fin, la cuestion de la eva-
luacion del comportamiento de un Estado por otro
Estado, evaluacion que comporta siempre un elemento de
subjetividad. Sin contar que un Estado puede equivocar-
se de buena fe. Por tanto, hay que prever que el Estado
que sea objeto de contramedidas deba disponer de me-
dios para disculparse. Esta clausula seria muy importan-
te, sobre todo para los pequefios paises que tienen algo
que decir sobre las contramedidas que les imponen algu-
nos Estados mas fuertes.

13. Pasando al nuevo articulo 47 bis, el Sr. Lukashuk
observa simplemente que, por su contenido, estd muy
proximo del articulo 50 y que, por tanto, deberia prece-
der inmediatamente a esta ultima disposicion.

14. El apartado b del nuevo articulo 50 habla de «los
derechos de terceros, en particular los derechos humanos
fundamentales». Si estos «terceros» son Estados o insti-
tuciones, ja qué pueden corresponder sus «derechos
humanos fundamentales»? Lo mas prudente seria dedicar
una clausula particular a los derechos humanos.

15. El nuevo articulo 50 bis dispone de manera muy
categorica que las contramedidas deben suspenderse si el
hecho internacionalmente ilicito ha cesado. Por tanto,
cabe imaginar una situacion en la que, habiéndose sus-
pendido las contramedidas, el Estado autor se niegue a
ajustarse a las obligaciones secundarias que son la resti-
tucion o la indemnizacién, por ejemplo. ;Cual sera
entonces la posicion de la parte lesionada? En cuanto al
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parrafo 3 del mismo articulo, quedaria mas preciso redac-
tado como sigue: «Debera ponerse fin a las contramedi-
das en cuanto el Estado responsable haya cumplido con
las obligaciones mencionadas en la segunda parte en rela-
cion con su responsabilidad en el hecho internacional-
mente ilicitoy.

16. En conclusion, el Sr. Lukashuk dice que, a su jui-
cio, los proyectos de articulos que examina actualmente
la Comision pueden remitirse al Comité de Redaccion.

17. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) desea preci-
sar su posicion respecto de la cuestion de las relaciones
entre las contramedidas y el derecho de los tratados.
Segun el articulo 60 de la Convencion de Viena de 1969,
todo Estado lesionado por la violaciéon de un tratado
puede dar por terminado €ste o suspender su aplicacion,
pero bajo ciertas condiciones: la violacién debe ser
«gravey (el criterio para ello es bastante elevado, segiin
la definicion) y el tratado no puede ser suspendido mas
que en parte, segun su naturaleza. Cuando el tratado se
extingue, ya no hay obligaciones para nadie. Cuando el
tratado se suspende, pasa a ser virtual y ninguna parte
tiene que respetarlo hasta que vuelva a ponerse en vigor,
o quepa presumirlo, con el consentimiento expreso de las
partes afectadas por esta suspension.

18. La situacion juridica de las contramedidas es muy
diferente. La denuncia de un tratado en virtud del articu-
lo 60 de la Convencion de Viena de 1969 es un acto lici-
to. Por esta razon, no interesa a la Comision, la cual se
ocupa del caso en que un Estado no respeta un tratado
con miras a incitar a otro a respetar las obligaciones que
le incumben en virtud de la segunda parte del proyecto.
Las condiciones también son diferentes: las contramedi-
das pueden adoptarse incluso si la violaciéon no es «gra-
vey, aunque deben ser proporcionadas; no se trata de
fraccionar las obligaciones; la obligacion de partida
incumbe siempre al Estado afectado por las contramedi-
das; por ultimo, esta obligacion es pertinente para deter-
minar la licitud de las contramedidas adoptadas.

19. El Relator Especial, que dice encontrar interesante
la nocién de excepcion de no aplicacion porque esta en
relacion con la reversibilidad, comprende muy bien que
la Comision pueda considerar que el término suspension
utilizado en la expresion suspension of performance en el
parrafo 2 del articulo 47 para traducir esta idea puede
prestarse a confusion con la suspension de un tratado. Sin
duda tiene razon, pero lo que no debe hacer es confundir
la situacion prevista en la Convencion de Viena de 1969
y la que se presenta en el ambito de la responsabilidad de
los Estados.

20. El Relator Especial desea agregar dos comentarios
a su presentacion del capitulo en examen (Circunstancias
que excluyen la ilicitud). Primero, propone una formula-
cion simple del articulo 30, en el supuesto de que los
demas articulos en examen sean aprobados. Recuerda
que este articulo se dejo en suspenso en espera de la deci-
si6n sobre las contramedidas’. Segundo, por las razones
bastante complejas expuestas en los parrafos 363 a 366
de su informe, piensa ahora que la nocién mas vasta de
excepcion de inaplicacién esta suficientemente cubierta

3 Anuario... 1999, vol. II (segunda parte), parr. 448.

por las disposiciones dedicadas a las contramedidas y que
su propia concepcion mas estrecha, inspirada en el dic-
tum de la CPJI en el asunto Usine de Chorzéw, estéa sufi-
cientemente cubierta por el articulo 38 de la segunda
parte, que propone conservar. Por tanto, no insiste en
hacer de la excepcién de no aplicacion una circunstancia
distinta de la exclusion de ilicitud.

21. El Sr. SIMMA aprueba la distinciéon que el Relator
Especial establece entre la suspension de un tratado y la
suspension de la ejecucion de una obligacion en el con-
texto de las contramedidas, pero no le puede seguir en la
distincion que traza entre la situacion prevista en la
Convencion de Viena de 1969 y la que se presente en el
marco del derecho de la responsabilidad de los Estados.
El Relator Especial ha dicho que el articulo 60 de la
Convencion no autorizaba la extincion o la suspension de
la aplicacion de un tratado mas que en caso de violacion
grave de sus disposiciones, lo que no significa que estas
dos denominaciones no estén autorizadas cuando la vio-
lacién no sea suficientemente grave, en tanto que las con-
tramedidas pueden adoptarse por razones relativamente
menores. Esto no es convincente ya que cabria pensar, y
el Sr. Simma lo ha sostenido en varias publicaciones, que
la idea consagrada en el articulo 60 de la Convencion
deberia también permitir la suspension proporcional y
reciproca por motivo de la violaciéon misma y no a titulo
de contramedida. El ultimo parrafo del preambulo de la
Convencion dice que «las normas de derecho internacio-
nal consuetudinario continuaran rigiendo las cuestiones
no reguladas en las disposiciones de la presente Conven-
ciony». Hay ejemplos en que tuvo esta especie de suspen-
s16n proporcional y reciproca en virtud de la exceptio non
adimpleti contractus que consagra el articulo 60. Sélo
sobre este punto el Sr. Simma difiere del Relator
Especial.

22. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que,
seguin la Convencion de Viena de 1969, un tratado puede
suspenderse o terminarse en caso de violacion grave. Es
decir, no puede tocarse el tratado si la violacion no es
grave. El Sr. Simma tiene razén en decir que la excepcion
de no aplicacién, en sentido amplio, podria bien conducir
a algo que equivaldria a una suspension en el contexto de
las obligaciones sinalagmaticas, pero es una cuestion
actualmente regulada por la Convencion. Hay que resis-
tir a la idea de que hay otros medios de dar por termina-
do un tratado o de suspender su ejecucion distintos de los
que prevé la Convencion, lo cual indica expresamente
que enuncia la totalidad de los motivos para hacerlo.

23. El Sr. PELLET considera til la distincién introdu-
cida por el Sr. Lukashuk entre las contramedidas, ante-
riormente llamadas represalias, y las medidas de re-
torsion. Pero se equivoca al reprochar al Relator Especial
no haber incluido la retorsion en el proyecto de articulos.
En efecto, la retorsiéon es una reaccion a un hecho que
puede ser tanto ilicita como licita. Por definicion, en si
misma es una medida licita, por tanto, no es una «cir-
cunstancia que excluye la ilicitud», que puede ser toma-
da por un Estado si la actitud de otro Estado no le place,
respondiendo asi a una actitud inamistosa con otra acti-
tud inamistosa. La retorsion no es consecuencia de un
hecho internacionalmente ilicito y no entra en el marco
del tema. Ademas, si se agrega la retorsion a las contra-
medidas, se aleja el tema aun mas del concepto mismo de
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responsabilidad, que supone de entrada un hecho interna-
cionalmente ilicito. Quiza podria decirse en el comenta-
rio que es mejor, en principio, recurrir a medidas de
retorsion mas que imponer directamente contramedidas,
ya que la retorsion no amenaza al sistema juridico inter-
nacional. Pero seria un error, a juicio del Sr. Pellet, hacer-
lo en el proyecto. incluso si es tentador en el plano de lo
que puede denominarse politica juridica.

24. El Sr. LUKASHUK precisa su idea: la retorsion
puede utilizarse con respecto a un Estado «para incitarlo
a cumplir con sus obligacionesy. Por esta razon seria pru-
dente dedicarle un parrafo o un articulo en el que se dije-
ra que el proyecto de articulos no regula la cuestion del
recurso a los medios de retorsion.

25. El Sr. TOMKA piensa que una medida de retorsion
puede tomarse en respuesta a un hecho ilicito. La diferen-
cia fundamental entre las medidas de retorsién y las con-
tramedidas es que las primeras no afectan en nada la
situacion juridica: no son un instrumento de derecho, son
una respuesta de hecho. La Comision califica al régimen
de las instituciones juridicas y no tiene por qué ocuparse
de lo que no es juridico.

26. El Sr. ROSENSTOCK, apoyado por el Sr. SIMMA,
piensa también que la Comision se equivocaria si se
metiera en el ambito de la retorsiéon, que no pertenece al
tema en examen.

27. El Sr. SIMMA, tras repetir cuan extrana considera
la expresion «contramedidasy, estima oportuna la deci-
sion de abordar la cuestion de las contramedidas y de ela-
borar disposiciones al respecto, ya que las contramedidas
existen de hecho y no se las hara desaparecer porque la
Comision pretenda ignorarlas.

28. En suma, el Sr. Simma considera satisfactorio el
régimen propuesto por el Relator Especial y aprueba en
lo esencial sus proposiciones.

29. En cuanto al procedimiento, le ha sorprendido ver
con queé rapidez, durante el 51.° periodo de sesiones, se
conden¢ la idea de una relacion procedimental entre las
contramedidas y la solucion de controversias por arbitra-
je. que figuraba en el proyecto adoptado en primera lec-
tura. No obstante, puede resignarse al desdoblamiento de
las contramedidas y de los procedimientos de solucion de
controversias; en primer lugar, porque tiene la impresion
de que el producto final de los trabajos de la Comision
sera un instrumento de derecho flexible, es decir una
especie de declaracion adoptada por la Asamblea General
y, en segundo lugar, porque observa una multiplicacion
de regimenes particulares (lex specialis) que regulan los
medios de incitar a los Estados a volver a la licitud y con-
tribuyen asi a poner en pie de igualdad a las grandes
potencias y a los Estados menos poderosos.

30. En cuanto a las cuestiones tratadas en la secciéon D
del capitulo III del informe, el Sr. Simma considera satis-
factorios varios elementos. En primer lugar, la definicion
que da el Relator Especial a las contramedidas en el
nuevo articulo 47 constituye una mejora notable frente a
la version antigua. El Sr. Simma considera oportuna la
distincién entre la suspension de las obligaciones basada
en el derecho de los tratados y la suspension de la obliga-
cion basada en las contramedidas, que deja la obligacion

intacta. En tercer lugar, aprueba el abandono de las ideas
de Riphagen respecto de las medidas de reciprocidad o
las contramedidas reciprocas®, no porque tales medidas
no existan sino porque, de manera general, estan someti-
das exactamente al mismo régimen que las demas contra-
medidas. En cuarto lugar, considera util la distincion
trazada por el Relator Especial entre las obligaciones que
pueden ser objeto legitimo de contramedidas, por una
parte, a las que se refiere el articulo 47 bis, y las que
cabria denominar «ataques colaterales a derechosy, pre-
vistas en el articulo 50, por otra parte. A este respecto se
congratula del propdsito del Relator Especial de no
incluir la excepcion de no aplicacion (exceptio non adim-
pleti contractus) entre las circunstancias que excluyen la
ilicitud. Por ultimo, el Sr. Simma aprueba la propuesta de
elaborar un nuevo texto para el articulo 30, prefiriendo el
término «contramedida» a la palabra «sanciony.

31. La posicién del Sr. Simma es mas critica en lo que
respecta a los derechos humanos. En primer lugar, le
parece curioso mencionar los derechos humanos en rela-
cioén con los derechos de terceros, como sucede en el
apartado b del nuevo articulo 50, ya que, por una parte, la
palabra «terceros» en derecho internacional se refiere
claramente a Estados u otros sujetos de derecho interna-
cional pero no a seres humanos y, por otra parte, porque
si un ser humano tiene un derecho fundamental, es pura
y simplemente una parte, no un tercero, y, por ultimo,
porque la palabra «tercero» implica claramente que la
persona no esté afectada, lo que no sucede si tiene dere-
chos fundamentales. En segundo lugar, el Sr. Simma no
puede suscribir el razonamiento del Relator Especial para
explicar por qué los derechos humanos se excluyen del
juego de las contramedidas. La idea del Relator Especial
es que, en lo que respecta a las obligaciones relativas a
los derechos humanos, los principales beneficiarios son,
no los demas Estados, sino los seres humanos. Se trata de
una buena idea, pero lo que, en cambio, el Sr. Simma
considera peligroso es el hecho de liberar a los Estados
de la responsabilidad de velar por el respeto de las obli-
gaciones relativas a los derechos humanos por parte de
otros Estados, haciendo asi pasar al segundo plano el
aspecto interestatal de las obligaciones relativas a los
derechos humanos. A juicio del Sr. Simma, si es verdad
que los derechos humanos no deben ser objeto de contra-
medidas, es porque las obligaciones relativas a ellos, ya
resulten de tratados o se basen en el derecho internacio-
nal consuetudinario, son por definicién «obligaciones
integrales», en el sentido del nuevo articulo 40 bis, y no
es posible bilateralizar la ejecucion de esas obligaciones
porque ello atentaria al derecho que tienen todos los
demas Estados partes en esta obligacion a que el derecho
humano de que se trate sea respetado.

32. Laredaccion de la primera parte del nuevo articulo
47 es satisfactoria, pero la expresion «mientras no haya
cumplido con tales obligaciones y segin sea necesario
teniendo en cuenta el modo en que el Estado responsable
haya reaccionado después de que el Estado lesionado lo
haya instado a cumplir con dichas obligaciones» hace la
frase demasiado larga, ya que pretende integrar a la vez
un elemento temporal, que figure en el articulo 50 bis, y
la idea de proporcionalidad, que es objeto del articulo 49.
Por tanto, el Sr. Simma propone una redaccion de esta

6 Véase 26452 sesion, nota 7.
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parte del articulo que consistiria, por un lado, en aligerar
la ultima parte de la frase del parrafo 1 y, por otro lado. a
combinarla con el parrafo 2, que diria lo siguiente:
«...segunda parte, suspendiendo la ejecucion de una o
varias obligaciones internacionales que incumban al
Estado que tome esas medidas frente al Estado responsa-
ble». Piensa por otra parte que la expresion «una o varias
obligaciones» no es acertada y deberia pedirse al Comité
de Redaccion que la revise.

33. En cuanto al articulo 47 bis, el Sr. Simma es de la
opinioén, en primer lugar, de dar mas fuerza a la redaccion
de los apartados a a c caracterizando sus obligaciones
como sigue:

«a) la obligacion de abstenerse de la amenaza o del
uso de la fuerza, conforme a la Carta de las Naciones
Unidas;

»b) la obligacién de respetar y garantizar la invio-
labilidad de los agentes, locales, archivos y documen-
tos diplomaticos o consulares;

»c) la obligacion de someter la controversia a solu-
ci6n mediante terceros;»

El apartado d plantea un problema més fundamental, por
el hecho de que retoma en gran medida los términos del
parrafo 5 del articulo 60 de la Convencion de Viena de
1969 y se refiere en particular a las «represalias» exclui-
das por el derecho humanitario. Ahora bien, teniendo en
cuenta, por una parte, el hecho de que en la época de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados los derechos humanos eran una idea relati-
vamente nueva y, por otra parte, que en la época contem-
poranea no puede insistirse demasiado en la necesaria
proteccion de los derechos humanos en un contexto como
el de las represalias, el Sr. Simma opina que habria que
insertar un parrafo distinto relativo a los derechos huma-
nos fundamentales o bien reformular el apartado d inspi-
randose en el proyecto adoptado en primera lectura a fin
de excluir los derechos humanos fundamentales del juego
de las represalias. Por ultimo, el Sr. Simma estima que,
en el texto inglés, convendria sustituir la palabra pre-
cluding por la palabra excluding.

34. Elnuevo articulo 48 enuncia una idea importantisi-
ma y el Sr. Simma estima que debe mantenerse en su
forma detallada y no reducirse a la forma propuesta en la
nota de pie de pagina correspondiente al articulo. Este
articulo, por otra parte, suscita varias observaciones. En
el apartado ¢ del parrafo 1 quizas convendria sustituir el
verbo «acceder» por el verbo «proponer», ya que la rela-
cion actual puede dar la impresion de que se esta en pre-
sencia de un pactum de negociando. El parrafo 2 retoma
la vieja nociéon de medida conservatoria y quizas consti-
tuye un mal necesario para hacer aceptable a algunos
Estados el conjunto del articulo 48. No obstante, el Sr.
Simma subraya que la redaccion de este parrafo no es tan
diferente de la redaccion aprobada en primera lectura
como parece indicar el comentario. En el parrafo 3, el Sr.
Simma se pregunta si la eleccion del término «controver-
sia» es acertada, ya que la existencia de una controversia
en sentido juridico esta subordinada a condiciones y cabe
preguntarse si se trata precisamente de una controversia
en sentido técnico a lo que se refiere este parrafo.

35. En cuanto al nuevo articulo 49, relativo a la propor-
cionalidad, el Sr. Simma aprueba la sustitucion de una
formulacion negativa por una formulacion positiva inspi-
rada en la adoptada por la CIJ en la sentencia dictada en
el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros. Por ofra parte,
opina que deberia calcarse aun mas la redaccion del arti-
culo 49 sobre los términos de la sentencia dictada por la
Corte en ese asunto, ya que en el estado del texto, las
palabras colocadas después de la coma no agregan nada
a la primera parte de la frase. El Sr. Simma, por tanto,
propone, después de la coma, una formulacion que podria
ser la siguiente: «teniendo en cuenta los derechos afecta-
dos por el hecho internacionalmente ilicito».

36. En cuanto al nuevo articulo 50, el Sr. Simma se pre-
gunta si la mencién de la «injerencia» no equivale a abrir
una especie de caja de Pandora. En cuanto al apartado b,
recordando los problemas que mencioné anteriormente
respecto de la relacion entre los derechos de terceros y
los derechos humanos fundamentales, el Sr. Simma se
congratula de la referencia a la Observacion general n.° 8
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales, que se cita en el parrafo 350 del informe.

37. En conclusion, el Sr. Simma es partidario de remi-
tir el conjunto del proyecto de articulos al Comité de
Redaccion.

38. El Sr. ROSENSTOCK precisa, refiriéndose a la
cuestion de la proporcionalidad, que el Relator Especial
ha intentado, con éxito relativo, integrar en el articulo 49
dos elementos del grado de proporcionalidad que habia
extraido Riphagen en el laudo arbitral dictado en el asun-
to Accord relatif aux services aériens, a saber: la grave-
dad del hecho internacionalmente ilicito y del perjuicio
dimanante del comportamiento francés, pero también los
efectos perjudiciales, que resultarian de la repeticion de
ese comportamiento con respecto a muchos otros tratados
idénticos celebrados por los Estados Unidos’.

39. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) reconoce
que el apartado b del articulo 50 plantea un problema,
pero que sucedia lo mismo con el texto adoptado en pri-
mera lectura. El verdadero problema es que las contrame-
didas adoptadas por un Estado que en principio pueden
ser licitas, por ejemplo un embargo comercial, pueden, al
prolongarse, acarrear una violacion de los derechos
humanos. Por esta razon, el Relator Especial ha hecho
referencia a los derechos humanos en el articulo 50, no
por negarse a considerarlos seriamente, sino porque es
delicado analizar los derechos humanos en el contexto de
las contramedidas. Es cierto que un Estado no puede
adoptar contramedidas que acarreen una suspension de
los derechos humanos en cuanto tales. No obstante,
puede haber casos en que el elemento humano no sea el
sujeto del derecho sino en cierto sentido su objeto. A jui-
cio del Relator Especial, tal era el caso de la antigua pro-
hibicion de las represalias en derecho humanitario que, a
diferencia de los derechos humanos contemporaneos,
constituye una obligaciéon puramente interestatal, de la
que son beneficiarias las personas. Por esta razon el
Relator Especial ha colocado la prohibicion de las repre-
salias en el articulo 47 bis, pero aceptando la idea de que
su redaccion podria ser revisada ulteriormente.

7 Ibid.
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40. Desde que se acepta la distincion propuesta entre
obligaciones no sujetas a contramedidas y contramedidas
prohibidas, del andlisis se desprende que el problema del
respeto de los derechos humanos pertenece a ambito de
aplicacion del articulo 50 y no a del articulo 47 bis.

41. El Relator Especia admite que la aproximacion en
€l apartado b del articulo 50 de los derechos de terceros
y de los derechos humanos fundamental es puede parecer
un exceso de «derechos de humanismo», ya que equiva-
le a considerar alos beneficiarios de los derechos huma-
nos como terceros respecto del Estado. El problema es
gue parece extrafio dedicar un parrafo distinto alos dere-
chos humanos, ya que éstos son precisamente derechos
de terceros con relacion a la obligacion interestatal que
esta sujeta a las contramedidas. Por tanto, la solucién
seria desdoblar € apartado b en dos apartados, uno rela-
tivo a los derechos de terceros Estados y otro relativo a
los derechos humanos. Esto dejaria de lado la posibilidad
de un ataque a los derechos de entidades distintas de los
terceros Estados, pero este aspecto podria tratarse en
el comentario.

42. El Sr. SIMMA dice que esta dispuesto a acoger
favorablemente laideade dividir el apartado b del articu-
lo 50 en dos partes, una relativa a los derechos de
tercerosy la otrarelativa a los derechos humanos funda-
mentales. No obstante, subraya el riesgo que entrafiaria
«privatizar» en cierto modo las obligaciones relativas a
los derechos humanos presentandol as como obligaciones
gue no son debidas a los Estados. A su juicio, las obliga-
ciones relativas a derechos humanos, en particular las
enunciadas en |as convenciones, tienen una doble natura-
leza: son obligaciones que existen entre los Estados par-
tes y que justifican, de la misma manera que otras
obligaciones en caso de violacidn, €l gercicio de contra-
medidas. Este aspecto es importante y no debe ocultarse
por el otro aspecto de los derechos humanos, destacado
en particular por el Tribuna Europeo de Derechos Hu-
manos, a saber: que las obligaciones dimanantes de trata-
dos no son sblo obligaciones entre los Estados sino
también, y quiz& en primer lugar, obligaciones para con
las personas.

43. El Sr. Simma piensa, por tanto, que no seriaildgico
insertar en €l articulo 47 bis un apartado que prevea,
como lo hace el proyecto adoptado en primeralectura, la
exclusién del ambito de las contramedidas de las obliga-
ciones relativas a los derechos humanos.

44. El Sr. Sreenivasa RAO piensa que la distincion en-
tre la proteccion de los derechos humanos en el contexto
de las represalias y la proteccion de los derechos huma-
nos en general es prudente hasta cierto punto. Si se con-
sidera la proteccion de los derechos humanos en el
contexto de obligaciones de conflicto armado, es preciso
reconocer que se trata en realidad de la proteccién de
civilesinocentes. Si se parte de la perspectiva del Estado
gue es objeto de contramedidas y, por tanto, de un ataque
del que debe protegerse, cabe admitir que éste suspenda
el gercicio de un gran nimero de derechos humanos en
el marco de un estado de excepcién. La suspension de
algunos de esos derechos puede no tener grandes conse-
cuencias en €l plano de laresponsabilidad de |os Estados.
Pero ¢qué hacer con el caso en que, como ocurrio duran-
te la segunda guerra mundial, se proceda a redadas de

importantes grupos e individuos para ponerles en campos
de concentracion? Es dificil separar la cuestion de los
derechos humanos de las situaciones de conflicto arma-
do. Ademés, lostiempos cambian y los derechos conside-
rados como derechos humanos fundamentales son cada
vez mas numerosos. Habria que prever que tanto e Es-
tado afectado como el Estado autor de las contramedidas
estén obligados a proteger los derechos fundamentales.
Desde esta perspectiva, la distincién entre el articulo 47
bisy el articulo 50 perderia mucha importancia.

45. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) responde al
Sr. Sreenivasa Rao que naturalmente deben defenderse
los derechos humanos sin concesiones 'y que las disposi-
Ciones que preveén suspensiones en situaciones de excep-
cion forman parte del régimen de los derechos humanos.
Es por €l rasero de estas disposiciones por el que hay que
examinar €l internamiento de personas durante conflictos
armados y esto no pertenece al derecho de las contrame-
didas.

46. En cuanto alo dicho por el Sr. Simma, el problema
es que s se coloca en el articulo 47 bis la proteccién
general de los derechos humanos, se elude e problema
mucho mas importante del articulo 50. En efecto, s las
contramedidas acarrean violaciones de los derechos
humanos, esto no se debe a represalias gercidas contra
individuos sino a los sufrimientos humanos que las
acompafian, que pueden ser muy graves. Por esta razon,
es de maxima importancia advertir a los Estados que si
bien pueden establecer embargos o congelar cuentas ban-
carias, ciertos derechos individual es deben mantenerse, a
reserva naturalmente de ciertas derogaciones. De ello se
desprende que s se tiene la opcidn de un trato méas limi-
tado del articulo 47 bis en lo que concierne alos proble-
mas clésicos de represalias y de una proteccion mas
amplia en €l articulo 50, se hace més por los derechos
humanos que siguiendo la linea propuesta por €l Sr.
Simma.

47. El Sr. GALICKI sefiaa que €l articulo 50 adoptado
en primera lectura reunia elementos que anteriormente se
dividian entre el articulo 47 bisy e articulo 50. Quiza
convendria rectificar esta separacion en cierta medida
para evitar repeticiones u omisiones. Como se ha dicho,
se hablaen el apartado d del articulo 47 bis de obligacio-
nes de carécter humanitario. Esta diferencia de termino-
logia deberia tomarse en consideracion. Algunos
participantes en el debate han considerado que esta
nocion se referia también a los derechos humanos.
Convendria unificar la terminologia y saber si debe
hablarse de derecho humanitario o de normativas de los
derechos humanos, como en el articulo 50. Seré preciso
gue el Comité de Redaccion reflexione sobre este punto.
Se observan también las consecuencias de la separacion
introducida a partir del proyecto de articulo 50 adoptado
en primera lectura en una comparacion del apartado a del
articulo 47 bisy del apartado a del articulo 50. Este pro-
cedimiento de separacion deberia reexaminarse con cui-
dado una vez mas.

48. El Sr. SSIMMA aboga por mantener la distincién
establecida entre el articulo 47 bisy el articulo 50. En €l
supuesto en que un Estado adopte contramedidas econé-
micas respecto de otro Estado, las obligaciones que no
pueden suspenderse en el sentido del articulo 47 bis se-
rian las obligaciones nacidas de un acuerdo comercia o
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de algiin acuerdo de asistencia econdmica. Las victimas
de los daifios colaterales serian naturalmente civiles ino-
centes, lo que se dice bien en el articulo 50. Para el
Sr. Simma, esto es perfectamente 16gico y no hay ningu-
na confusion al respecto. Por otra parte, jno cabe con-
templar contramedidas que afecten precisamente a
obligaciones en materia de derechos humanos?

49. El ejemplo de las redadas, dado por el Sr. Sree-
nivasa Rao, invita a reflexionar. Las personas reagrupa-
das en campos de concentraciéon seran verosimilmente
nacionales del Estado que es objeto de las contramedidas:
se entra entonces en el ambito de la proteccion diploma-
tica, de las normas minimas que se aplican al trato de los
extranjeros y, por tanto, de sus derechos individuales.

50. Pero pueden presentarse otros tipos de casos. Por
ejemplo, cabe imaginar que exista en Alemania una aso-
ciacion de amigos de Austria. Alemania, tirante con
Austria, podria muy bien, en el marco de las contramedi-
das, detener a miembros de la asociacion que serian sus
propios nacionales, subditos alemanes. Estas medidas no
son inverosimiles ya que se ven ejemplos de ellas fre-
cuentemente en la prensa.

51. Por esta razon, colocar consideraciones relativas a
los derechos humanos en el articulo 50 no resuelve difi-
cultades ni disipa los temores del Sr. Simma. Convendria
reexaminarlas en el Comité de Redaccion.

52. El Sr. PELLET dice que su posicion sobre las con-
tramedidas es conocida. Primero, no le gustan las contra-
medidas que, por la naturaleza de las cosas, cree que
estan reservadas a los Estados mas poderosos, como
sucede con la injerencia. Segundo, si las contramedidas
son un mal, son un mal necesario y, en cualquier caso, un
hecho. Por tanto, es preciso atenerse a ellas mientras la
sociedad internacional siga siendo esencialmente descen-
tralizada, de manera que, en ausencia de una justicia
organizada, esta forma de «justicia privada» es inevita-
ble. Y, tercero, dada la realidad de las cosas, es mejor
regular las contramedidas que dejarlas en la anomia a la
que algunos quieren confinarlas. Nada hay mas peligroso
para el débil que la ausencia del derecho.

53. Dicho esto, las propuestas del Relator Especial
parecen constituir globalmente un progreso con relacion
al proyecto adoptado en primera lectura, incluso si no son
perfectas y algunos puntos pueden constituir una regre-
sion.

54. Tal sucede con la formulacién del principio del arti-
culo 47, que retoma la formulacion inicial propuesta por
el anterior Relator Especial, el Sr. Arangio-Ruiz®, a la que
una mayoria de los entonces miembros de la Comision se
opuso con €xito, pese a la resistencia encarnizada de una
minoria de la que formaba parte el Sr. Crawford. El arti-
culo 47 adoptado en primera lectura era neutro. Presen-
taba las contramedidas como un hecho. El Relator
Especial invita a la Comision a rectificar esta neutralidad
de buena ley, sin por lo demas justificar claramente esta
marcha atras, y partir de la idea de que las contramedidas
son licitas con ciertas condiciones: «el Estado lesionado

& Véase el cuarto informe [Anuario... 1992, vol. II (primera parte),
doc. A/CN .4/444 y Add.1 a 3], pag. 24, art. 11.

podra adoptar contramedidas...». El Sr. Pellet preferiria
una formulacion negativa, como han propuesto algunos
Estados: «un Estado lesionado no puede adoptar contra-
medidas salvo si...», pero si esto no es aceptable para una
mayoria de los miembros, pide al menos que no se pre-
sente el recurso de las contramedidas como principio y
que se vuelva a la formula neutra de compromiso laborio-
samente adoptada en su 48.° periodo de sesiones. A juicio
del Sr. Pellet, es el punto mas negativo del informe, al
menos en el plano de los principios: de un plumazo y sin
explicaciones el Relator Especial ha rectificado un equi-
librio laboriosamente obtenido.

55. Por lo demas, el Sr. Pellet cree que el Relator
Especial tiene razon en tratar de simplificar la estructura
del articulo 47, aunque seria posible avanzar mas en el
sentido de la racionalizacion. Como el Sr. Simma, duda
del fundamento de las ultimas palabras del parrafo 1:
«...teniendo en cuenta el modo en que el Estado respon-
sable haya reaccionado después de que el Estado lesiona-
do lo haya instado a cumplir con dichas obligacionesy.
Ademas de que es dificilmente comprensible a primera
lectura, le parece que si bien tal instancia y tal reaccion
son elementos que han de tenerse en consideracion, no
son mas que unos elementos entre otros y que la verdad
es que las contramedidas deben ser «estrictamente nece-
sarias habida cuenta de las circunstancias», formula que
el orador preferiria porque le parece mas sencilla, mas
limitativa y mas exacta.

56. En cuanto al parrafo 2 del articulo 47, el Sr. Pellet
esta de acuerdo con el Relator Especial en considerar que
la limitacion de las contramedidas, a lo que el Relator
Especial Riphagen llamaba las «contramedidas recipro-
cas», no seria realista. En cambio, pese a las explicacio-
nes dadas en el parrafo 347, el Sr. Pellet lamenta mucho
que el Relator Especial haya cortocircuitado la preserva-
cién de los derechos de terceros en este articulo, observa-
cion que realiza el parrafo 3 del articulo adoptado en
primera lectura. Esto es tanto mas sorprendente cuanto
que la lectura del parrafo 348 hace pensar que en fin de
cuentas el Relator Especial se sumaba a la proposicion de
Irlanda’, que apunta, al contrario, a reforzar la posicion
de terceros tanto en el articulo 47 como en el 30.

57. Dicho esto, es inevitable que en algunos casos los
intereses de terceros resulten afectados por las contrame-
didas. Pero no hay que confundir derechos con intereses,
y si los terceros tienen derechos, no se ve por qué, dado
que no han incumplido nada, la violacién de sus derechos
resultaria legitimada por el incumplimiento cometido por
el autor de un hecho internacionalmente ilicito. El parra-
fo 3 del articulo 47 adoptado en primera lectura saca
expresamente las consecuencias de esta constatacion. Es
indispensable reinsertar esta idea y no atenerse a la for-
mulacion muy ambigua que propone el Relator Especial,
quien parece querer alcanzar el mismo resultado con la
alusion sibilina a las «medidas frente al Estado responsa-
ble». En cambio, el Sr. Pellet cuestiona absolutamente
que los seres humanos sean «terceros» en el marco de la
responsabilidad interestatal y no puede aceptar la formu-
lacion que propone el Relator Especial en el apartado b
del articulo 50. Sobre este punto se suma a lo dicho por

9 s
Véase la nota 3 supra.
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€l Sr. Lukashuk y el Sr. Simma: los seres humanos no son
objetos de derecho de | os derechos humanos sino que son
precisamente partes en la obligacion y no son en absolu-
to terceros. No esté seguro de que dividir en dos el apar-
tado b del articulo 50 baste para responder a sus pre-
ocupaciones.

58. Por otraparte, el articulo 48 recoge €l progreso mas
espectacular y més neto resultante de las proposiciones
del Relator Especia con relacion a texto adoptado en
primera lectura. Este Ultimo reposa en la creencia inge-
nua segun la cual 1os excesos que con frecuencia conlle-
van las contramedidas resultarian limitados por un
recurso hipotético a arbitraje obligatorio previsto en la
tercera parte. Al remitir asi todo aun mecanismo irrealis-
ta, y evidentemente inaceptable para una inmensa mayo-
ria de Estados, se viene a descuidar las limitaciones de
fondo necesarias para candlizar la «justicia privada» que
son las contramedidas. El Relator Especial propone con
razon abandonar esta idea extrafia, esta especie de opio
de los miembros de la Comision que quieren creer que la
sociedad internacional es idéntica a la sociedad nacional
0 que hay que aproximarla a ésta a marchas forzadas.

59. En cambio, parece imperativo preservar el gran
progreso logrado en el texto adoptado en primeralectura,
gue consistié en subordinar laposibilidad de adoptar con-
tramedidas al fracaso de las negociaciones conducidas de
buena fe en un plazo razonable. El Sr. Pellet reconoce
que €l parrafo 3 del articulo 48 propuesto por €l Relator
Especial retoma esta idea. No obstante, lamenta que la
secuencia légica entre este parrafo 3 y el apartado ¢ del
parrafo 1, que se refiere ala obligacion de aceptar nego-
ciar de buenafe, seainterrumpida por el parrafo 2, que el
orador preferiria ver relegado al final del articulo. Las
medidas provisionales que se prevén en e mismo deben
aparecer como lo que son, a saber: excepciones a la pro-
hibicion de tomar contramedidas antes de que se haya
ensayado la via de la negociacion. Su caracter excepcio-
nal deberia sefialarse mas y, a la expresién «que sean
necesarias», € Sr. Pellet preferiria una expresion més
firme como «que resulten» o que sean «indispensables».
En cambio, piensa que el Relator Especial tiene razén en
eliminar la ambigliedad que resultaba de la mencion de
las «medidas conservatorias», incluso si debe entenderse
naturalmente que se trata de la mismaidea. Es cierto que
podia pensarse en las medidas conservatorias de orden
judicia internacional; ahora bien, no es la misma cosa.

60. Volviendo a la secuencia de los parrafos 1y 2, le
parece también a Sr. Pellet que el apartado b es prema-
turoen el lugar en el que sele hacolocado y que es dema-
siado rigido exigir a Estado lesionado que notifique las
contramedidas que se propone adoptar antes del comien-
zo de las negociaciones. El orden l6gico y préactico debe-
ria ser € siguiente: primero, una peticién motivada de
reparacion; segundo, una negociacion de buenafey qui-
z&s no sea necesario prever una obligacion distinta de
aceptar negociar, porgque el Estado que contempla adop-
tar contramedidas no debe solamente «acceder a nego-
ciar», debe proponerlo; tercero, la notificacion de las
contramedidas previstas que pueden gjustarse |egitima-
mente en funcidn de la negociacion. Esto entraria dentro
delalégicade lamencidn, demasiado estrecha, de la exi-
genciade lanecesidad de las contramedidas alaluz dela

respuesta del Estado responsable ala peticion del Estado
lesionado que figuraa final del parrafo 1 del articulo 47.

61. En cuanto a parrafo 4 (que podria convertirse en
parrafo 3 0 pasar también antes del parrafo 2), no plantea
problemaen principioy, en todo caso, parece estar redac-
tado en formaflexible y aceptable.

62. En cambio, € Sr. Pellet se opone enérgicamente a
la aternativa que figura en la nota correspondiente al
nuevo articulo 48, que suprime €l logro principal del pro-
yecto adoptado en primera lectura: la obligacion —en
principio previa— de negociar.

63. La proporcionalidad de que trata € articulo 49 es
una nocion indispensable y el Sr. Pellet se congratula de
que el Relator Especial haya sustituido la palabra «o»
después de «gravedad del hecho internacionalmenteilici-
to» por la palabra «y» que figura en el proyecto de ar-
ticulo adoptado en primera lectura. Como € Sr. Simma,
considera también que la proporcionalidad puray simple
a la que propone volver el Relator Especia es infinita-
mente preferible a la formulacién negativa «despropor-
cionada» del texto adoptado en primera lectura.

64. Como se propone examinar conjuntamente los arti-
culos 47 bisy 50, el Sr. Pellet destaca que en el parrafo
334 de su informe el Relator Especia dice que la distin-
cion que é opera entre las obligaciones que no pueden
ser suspendidas mediante contramedidas y las obligacio-
nes gque deben respetarse al adoptar este tipo de medidas
introduce una aclaracion. En este caso, el Relator
Especia hace galade un cartesianismo excesivo. Si, enlo
abstracto, €l Sr. Pellet comprende la distincién que tiene
en mente el Relator Especial entre el objeto de las contra-
medidas, por una parte, y sus efectos, por la otra, com-
prende mal su aplicacién en los articulos 47 bisy 50. Si
seredacta el apartado a del articulo 50 de unaformalige-
ramente diferente, pero que equivale estrictamente a lo
mismo en cuanto a fondo, diciendo, por ejemplo, que la
obligacion de no atentar contralaintegridad territorial de
otros Estados no puede limitarse mediante contramedi-
das, se llega a «una obligacion no sujeta a contramedi-
das», esdecir, unaobligacion que pertenece al articulo 47
bis. Lo mismo sucede si se habla del deber de no injeren-
cia. En cuanto a apartado b del articulo 50, del queyaha
hablado, €l Sr. Pellet debe agregar que, pese a las expli-
caciones dadas en los parrafos 340 y 341, no llegaa com-
prender en qué se diferencia el respeto de los derechos
humanos fundamentales de las obligaciones de caracter
humanitario que figuran en el articulo 47 bis.

65. En todo caso, parece prudente volver a un articulo
50 Unico relativo a las contramedidas prohibidas. El
Sr. Pellet comparte en esto las opiniones del Sr. Galicki,
pese a vehemente aegato del Sr. Simma.

66. Esinutil lanzarse aun debate punto por punto delas
siete contramedidas prohibidas que figuran en los articu-
los 47 bisy 50. Para el Sr. Pellet bastaria en efecto con
mencionar la prohibicion del recurso a la fuerza de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas y la obli-
gacion de no atentar contra las normas imperativas de
derecho internacional general, pero indicando en €
comentario que se ha cuestionado €l caracter imperativo
de determinadas obligaciones (en particular las relativas
a lainviolabilidad de los diplométicos). Dicho esto, la
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propia ClJ havisto en ello «obligaciones imperativas» en
su providenciarelativa al asunto Personnel diplomatique
et consulaire des Etats-Unis a Téhéran [pag. 20, parr.
41]. Andlogamente, ha calificado de «abligaciones
intransgredibles» las obligaciones humanitarias previstas
en el apartado d del articulo 47 bis en la opinién consul-
tiva sobre el caso Licéité de la menace ou de I’emploi
d’armes nucléaires[pag. 257, parr. 79]. Sobre este punto,
el Sr. Pellet esta de acuerdo con €l Sr. Simma, quien con-
sidera que no hay razoén para distinguir entre las obliga-
ciones de carécter humanitario y respeto de los derechos
humanos, y coincide también con el Sr. Simma sobre lo
gue hadicho en lo que concierne alos derechos humanos
fundamentales y ala limitacion necesaria del articulo 47
bisy del articulo 50 a tales derechos fundamentales. Sin
duda, cabe decir lo mismo del principio de la integridad
territorial y quiza también del principio de no injerencia.
No quedaria mas que la obligacion relativa a la solucién
de controversias mediante tercero, pero € parrafo 4 del
articulo 48 parece cubrir €l supuesto principal. Es cierto
gue este parrafo no abarca exactamente el apartado c del
articulo 47 bis, pero no esta seguro de que sea necesario
ese afladido que se referiria a supuestos marginales.

67. En todo caso, si bien € Sr. Pellet no tiene nada
en contra del contenido de la larga enumeracion de
los articulos 47 bisy 50, se alza, como ya lo hizo duran-
te el debate en primera lectura, contra el procedimiento
mismo de la enumeracion, probablemente no exhaustiva.
Nunca se esta seguro de no olvidar nada y puesto que
se hace referencia a jus cogens en €l apartado e del
articulo 47 bis, por |o menos hay que dejar que éste cum-
pla su funcién.

68. Abordando €l articulo 50 his, €l Sr. Pellet dice que
es favorable a su insercion en € proyecto y piensa que es
unabuenaidea prever que las contramedidas deben cesar
cuando las circunstancias que lasjustifican hayan cesado.

69. Por tanto, €l parrafo 3 del articulo 50 bis no plantea
problemas. En cambio, € parrafo 2 no es necesario. Por
una parte, plantea numerosos problemas de redaccion:
por giemplo, a Sr. Pellet no le entusiasma la expresion
«podria reanudarse», que es una especie de eco atenuado
del comienzo del articulo 47, y €l orador expresa lo mal
gue le parece esta formulacion. Por otra parte, ni lapaa-
bra «reguerimiento» ni la palabra «mandamiento» pare-
cen satisfactorias. Por Ultimo, la precision «de buena fe»
no lo es més. El Comité de Redaccion podria remediar
todo esto pero, por otra parte, estas precisiones parecen
superfluas, y podrian colocarse muy bien en el comenta-
rio, de ser posible con algunos g/ emplos concretos. Estas
son las consecuencias implicitas pero concretas del parra-
fo 1. Por otra parte, esta disposicion es tan indtil que
el Sr. Pellet no es partidario de que se remita al Comité
de Redaccion.

70. No sucede lo mismo con el parrafo 1, que puede
remitirse a Comité de Redaccion. No obstante, €l
Sr. Pellet se pregunta si la palabra «<mandamientos» que
figura en €l apartado b es apropiada y piensa que cabria
contentarse con referirse alos érganos o a los tribunales
u 6rganos competentes paradictar decisiones obligatorias
paralas partes.

71. Por otra parte, este apartado b plantea dos cuestio-
nes: la primera es la de saber s se refiere también alas
decisiones adoptadas por el Consejo de Seguridad en vir-
tud del Articulo 25 dela Cartade las Naciones Unidas. El
Sr. Pellet supone que si, pero, si es asi, habria que decir-
loy explicarlo en el comentario. Por |o demas, esto plan-
tea problemas juridicos interesantes en 1o que concierne
al asunto Lockerbie.

72.  En segundo lugar, ¢este apartado b se refiere alas
providencias de la ClJ o de otro tribunal que indiquen
medidas conservatorias? Esto deberia ciertamente ser asi,
pero no es lo que dice € texto propuesto. Para € Sr.
Pellet, esas providencias de la Corte no constituyen deci-
siones obligatorias y mucho menos mandamientos; quiza
se trata de mandamientos en el sentido del parrafo 2, pero
si es asi, los parrafos 1y 2 no se corresponden entre si.

73. En cuanto a articulo 30, € Sr. Pellet no ve incon-
veniente en €l texto que propone el Relator Especial en el
parrafo 362 de su informe, que a contrario marca un pro-
greso con relacion a la redaccion anterior merced a la
expresion afiadida dans la mesure ou. Dicho esto, se pre-
gunta si esta disposicion es necesaria. Su inclusion en la
primera parte establece una ambigiiedad que inquieté a
algunos miembros de la Comision el periodo de sesiones
precedente, ya que las contramedidas parecen a la vez
como una circunstancia que excluye la ilicitud y como
consecuencias de la responsabilidad. Este «desdobla-
miento de la personalidad» juridica de la nocién no es
util. Naturalmente, en abstracto cabe ver en las contrame-
didas una circunstancia que excluye la ilicitud, pero lo
mismo sucede con otras instituciones juridicas, por gjem-
plo una decision del Consejo de Seguridad que imponga
alos Estados la toma de medidas contrarias a algunas de
sus obligaciones, lo que el Consgjo puede hacer dentro de
ciertos limites, y |o mismo sucede también, o puede suce-
der, con el consentimiento en lailicitud o la excepcion
non adimpleti contractus, excepcion que, prudentemente,
el Relator Especial ha decidido no mencionar en €l pro-
yecto. El Sr. Pellet cree que ha tenido razén en hacerlo
por las mismas razones que le hacen pensar que no es Util
ni deseable mencionar las contramedidas en la primera
parte, tanto méas cuanto que, estrictamente hablando, no
es la contramedida la que excluye lailicitud sino lailici-
tud del hecho inicial atribuible a Estado responsable. De
hecho, es la primerailicitud la que excusa a la segunday
no la contramedida en cuanto tal. Ahi hay una fata de
l6gica. El articulo 30 no es necesario y los articulos 47
bis a 50 bis se bastan por si mismos.

74. Enresumen, € Sr. Pellet dice que es partidario de
remitir el conjunto de los proyectos de articulos al exa-
men del Comité de Redaccion, con excepcion del pérra-
fo 2 del articulo 50 bisy del articulo 30. Ademaés desea
ardientemente: primero, que se remodele el articulo 47 a
fin de evitar que las contramedidas aparezcan como un
derecho; segundo, que € articulo 47 bis absorba el arti-
culo 50 y que lalista de los casos previstos por estas dos
disposiciones se reduzca considerablemente y, tercero,
que la separacion entre el régimen general de las contra-
medidas y la solucion de controversias se mantenga
firmemente. Todo lo demas es cuestion de gjustes de
redaccion.
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75. ElSr. LUKASHUK dice que aprueba en lo esencial
las observaciones del Sr. Pellet con excepcion de las rela-
tivas al apartado d del articulo 47 bis y al apartado b del
articulo 50, y piensa, por el contrario, que hay que man-
tener la distincion entre las obligaciones de caracter
humanitario, es decir dimanantes del derecho internacio-
nal humanitario, y los derechos humanos.

76. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que no
comparte en absoluto la opinion del Sr. Pellet segtin la
cual el conjunto de las prohibiciones de recurrir a contra-
medidas esta cubierta por la nocion de jus cogens y no
puede suscribir su proposicion sobre este punto. Como
los Estados casi nunca reconocen a una norma el caracter
de jus cogens, tal féormula ampliaria radicalmente el
ambito de las contramedidas, lo que ciertamente no es el
resultado deseado por el Sr. Pellet. En particular, el
Relator Especial no cree en absoluto que la inviolabilidad
de los locales, los archivos y los documentos diplomati-
cos y consulares, mencionada en el apartado b del articu-
lo 47 bis, sea una norma de jus cogens. Por otra parte,
esta disposicion ha sido aprobada por los Estados y el
Relator Especial se opondria a que se suprima.

77. Por ofra parte, si se incluyen las disposiciones en
examen en una forma apropiada en el proyecto de articu-
los, el articulo 30 quiza no sea necesario; pero si se les da
la forma neutra y totalmente insatisfactoria en que fueron
adoptadas en primera lectura, ciertamente lo es.

78. El Sr. ECONOMIDES se pregunta, en el supuesto
en que después de la notificacion hecha por el Estado
lesionado a que hace referencia el articulo 48, el Estado
responsable responde que cuestiona la existencia de la
violacién y propone llevar inmediatamente la controver-
sia a la CIJ o ante un tribunal arbitral, si el Estado lesio-
nado puede no obstante adoptar contramedidas, e incluso
las mencionadas en el parrafo 2 del articulo 48.

79. El Sr. DUGARD suscribe la observacion del Sr.
Lukashuk: hay que distinguir claramente entre derecho
internacional humanitario y derechos humanos.

80. EI Sr. ROSENSTOCK, refiriéndose a la sugerencia
hecha por el Sr. Pellet de suprimir la referencia a las con-
tramedidas en el articulo 30 basandose en que lo que
importa verdaderamente es el hecho ilicito inicial del
Estado responsable, estima que con tal razonamiento
cabria a fortiori suprimir la referencia a la legitima
defensa. En efecto, puede vaciarse asi el articulo 30 de
todo su contenido y reconfigurar el conjunto del texto
para tratar de resolver el problema que contempla de un
forma totalmente diferente. No obstante, al hacerlo la
Comision corre el riesgo de perder toda posibilidad de
concluir sus trabajos sobre el tema en su 53.° periodo de
sesiones, en 2001.

81. EI Sr. SIMMA dice que piensa que debe conservar-
se el articulo 30. Por otra parte, el titulo del articulo 50 le
parece demasiado amplio, y seria preferible titular este
articulo, por ejemplo, «Efectos prohibidos de las contra-
medidas». Por otra parte, en el texto inglés de la senten-
cia dictada por la CIJ en el asunto Personnel diplo-
matique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, dicha
Corte emple6 una redaccion muy rotunda pero se guardd
de decir si el derecho diplomatico pertenecia o no al jus

cogens. En lo que concierne a la cuestion de incumpli-
miento de una obligacién en virtud de decisiones adopta-
das por el Consejo de Seguridad, tal cuestion esta
cubierta por una disposicion de salvaguardia.

82. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA suscribe las
observaciones del Sr. Pellet sobre el orden de las disposi-
ciones del articulo 48. Por ofra parte, estima que en el
parrafo 3 del mismo articulo no hay ninguna razén para
limitar a las negociaciones los modos de solucion de con-
troversias.

83. EIl Sr. TOMKA dice que en cuanto al articulo 30, la
CIJ, en el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros, analizo
las contramedidas como circunstancias que excluyen la
ilicitud. Por otra parte, esto esta firmemente establecido
en la doctrina desde el decenio de 1930 y el célebre ar-
ticulo de Kelsen'®. Por tanto, importa incluir las contra-
medidas ante las circunstancias que excluyen la ilicitud.

84. Por ofra parte, los Estados pueden derogar por
acuerdo bilateral obligaciones relativas a la inviolabili-
dad de los agentes, locales, archivos o documentos diplo-
maticos o consulares, lo que muestra que esas obliga-
ciones no pertenecen, pues, al jus cogens.

85. El Sr. MOMTAZ seiala que las contramedidas no
pueden adoptarse mas que en relacion con un comporta-
miento efectivamente ilicito, y destaca a este respecto
que el Relator Especial indica en el parrafo 294 de
su informe que creer de buena fe en la ilicitud no
es suficiente.

86. El Sr. PELLET sigue considerando que seria prefe-
rible, en el articulo 47 bis, sustituir la enumeracion de las
diversas reacciones por una formula mas general que las
englobaria a todas. Esa enumeracion es de todas formas
incompleta: se podria hablar también, por ejemplo, de las
obligaciones que imponen el derecho del medio ambien-
te y muchos otros. A este respecto le sorprende que el
Relator Especial, quien en su momento critico el parrafo
3 del articulo 19, utilice el mismo procedimiento en el
articulo 47 bis.

87. En cuanto a la cuestion planteada por el Sr.
Economides, la respuesta se encuentra en el apartado b
del parrafo 1 del articulo 50 bis. Respecto de la cuestion
de saber quién va a juzgar de la necesidad de las contra-
medidas, en derecho internacional son los Estados prime-
ros jueces de la licitud, por lamentable que esto pueda
ser, o de la importancia de limitar al maximo el recurso a
las contramedidas.

88. Respondiendo al Sr. Rosenstock, el Sr. Pellet dice
que deberia suprimirse también la nociéon de legitima
defensa en el articulo 30, aunque sélo sea porque se trata
de una lex specialis.

89. Respondiendo a la observacion del Sr. Simma,
seflala que las decisiones adoptadas por el Consejo de
Seguridad en el marco del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, que permite a los Estados no respetar
una obligacion, estan ciertamente cubiertas por una dis-
posicién especial del proyecto de articulos pero ejercen

10gy Kelsen, «Unrecht und Unrechtsfolge im Volkerrechty,
Zeitschrift fir 6ffentliches Recht (Viena), vol. XII, n.® 4 (octubre de
1932), pags. 571y ss.
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precisamente de la misma manera que las contramedidas.
En cuanto a la observacion del Sr. Tomka, en el asunto
por é€l citado la CIJ quiza concedié a los proyectos de
articulos de la Comision mas peso del que merecian tex-
tos adoptados tinicamente en primera lectura.

90. EI Sr. KAMTO dice que hay que conservar el arti-
culo 30, precisamente por la razéon dada por el Sr.
Rosenstock. Por otra parte, subraya la relacion casi indi-
soluble existente entre las contramedidas y la solucion de
controversias e indica que volvera sobre ello en su inter-
vencion en la sesion siguiente.

91. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial), respon-
diendo al Sr. Economides, dice que en el supuesto imagi-
nado por éste, el Estado lesionado no puede adoptar
contramedidas si el hecho ilicito ha cesado. Finalmente,
respondiendo a una pregunta del Sr. Pellet, indica que al
Consejo de Seguridad no le concierne el apartado b del
parrafo 1 del articulo 50 bis y que sus decisiones caen
dentro del articulo 39.

Se levanta la sesién a las 13.00 horas.

26472 SESION

Jueves 27 de julio de 2000, a las 10.00 horas
Presidente: Sr. Chusei YAMADA

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Al-Baharna,
Sr. Baena Soares, Sr. Crawford, Sr. Dugard,
Sr. Economides, Sr. Elaraby, Sr. Gaja, Sr. Galicki,
Sr. Goco, Sr. He, Sr. Kabatsi, Sr. Kamto, Sr. Kateka,
Sr. Kusuma-Atmadja, Sr. Lukashuk, Sr. Momtaz, Sr.
Opertti Badan, Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Sreenivasa
Rao, St. Rodriguez Cedeiio, Sr. Rosenstock, 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. EIPRESIDENTE invita a la Comision a reanudar su
examen de la seccién D del capitulo III del tercer infor-
me (A/CN.4/507 y Add.1 a 4).

2. El Sr. KATEKA dice que, en el comentario general al
capitulo III de la segunda parte del proyecto aprobado en
primera lectura, se describen las contramedidas como el

! Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisional-
mente por la Comision en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II
(segunda parte), cap. III, secc. D, pag. 64.

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

aspecto mas dificil y controvertido de todo el régimen de
la responsabilidad de los Estados. El comentario dice que
cuando adoptan contramedidas los Estados recurren a
medidas unilaterales de autoayuda. En su opinion, pues,
el examen de los articulos que se proponen requiere
mucha prudencia.

3. De las opiniones expuestas por algunas Potencias se
desprende claramente que no excluyen la adopcion de
contramedidas coercitivas y eso es una seiial evidente del
peligro de que las contramedidas puedan prestarse a abu-
sos, especialmente cuando son las Potencias mas podero-
sas quienes las adoptan contra paises débiles, cuya
capacidad para tomar contramedidas puede estar limitada
a las notas diplomaticas de protesta. La inclusion de las
contramedidas en el proyecto haria que los articulos fue-
ran menos aceptables para ciertos Estados. En el debate
sobre el articulo 30 sefialé su oposicién a la inclusién de
las contramedidas.

4. El Relator Especial habia pensado que la segunda
lectura del proyecto de articulos estaria terminada en el
53.° periodo de sesiones de la Comision, y el Comité de
Redaccion prepararia un texto completo, aunque dejando
para el final la cuestion de la solucion de controversias.
Ese proceso de desagregacion ha dejado diversas cuestio-
nes en una situacion un tanto dudosa. Por ejemplo, el arti-
culo 19 se quedaria en la categoria de las «violaciones
gravesy. El Relator Especial ha manifestado su preferen-
cia por un instrumento no vinculante sobre la responsabi-
lidad de los Estados y también ha desvinculado las
contramedidas de la solucion obligatoria de controversias
al afirmar en el parrafo 287 de su informe que de estar
vinculados ambos conceptos, el Estado destinatario ten-
dria un derecho exclusivo. Por su parte, estaria de acuer-
do en dar el mismo derecho al Estado lesionado porque
la solucion de controversias es un medio pacifico univer-
salmente aceptado de resolver los conflictos.

5. El grupo de estudio de la Asociacion de Derecho
Internacional sobre el derecho de la responsabilidad de
los Estados ha observado en su primer informe que las
contramedidas representaban una peligrosa apertura del
orden juridico al poder, lo que indica que es necesario
establecer un vinculo entre las contramedidas y la solu-
cion obligatoria de controversias para garantizar real-
mente el imperio del derecho en el derecho internacional
publico. Es decepcionante que el informe haya afirmado
luego que el enfoque favorable a una jurisdiccion obliga-
toria, por lo menos en lo que respecta a las contramedi-
das, parece muy poco realista. El tiempo y la reaccion de
los Estados diran quién es realista. Lo mismo que con la
Parte V de la Convencion de Viena de 1969, que se ha
vinculado a la solucion obligatoria de controversias, se
podia haber hecho con las contramedidas.

6. El Relator Especial ha refundido los articulos sobre
las contramedidas aprobados en primera lectura diciendo
que el propdsito de las contramedidas es instrumental, es
decir, que su finalidad es inducir el cumplimiento. Esto
no siempre es asi porque las contramedidas pueden ser
punitivas para satisfacer los fines politicos y econémicos
del Estado lesionado. Por muy bien que se presenten las
contramedidas, es evidente que no son aceptables. Como
se decia en el comentario al articulo 30°, son medidas

3 Anuario... 1979, vol. II (segunda parte), pags. 138 y ss.



