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A/CN.4/517

Introduccion

1. En el 52° periodo de sesiones de la Comisién (2000) el Comité de Redac-
cioén aprobo provisictr]\al mente en segunda lectura un texto completo del proyecto de
articulos sustantivos?. AUn no se han debatido los articulos en sesidn plenaria pero se
incluyeron, como texto provisional, en el informe de la Comisién sobre su 52° perio-
do de sesiones®. Esto se hizo afin de brindar una nueva oportunidad para hacer obser-
vaciones. El teﬁo del Comité de Redaccion fue objeto de un debate sustancial en la
Sexta Comision®y de nuevas observaciones escritas presentadas por algunos gopjer-
nos®, asi como por un grupo de estudio de la Asociacion de Derecho Internacional®.

2. Las observaciones formuladas hasta ahora por los gobiernos acerca del texto
provisional sugieren que, en general, su estructura basica y la mayoria de las dispo-
siciones consideradas en forma individual son aceptables. Esto incluye muchos de
los articulos propuestos y aprobados por primera vez en 2000. Por ejemplo, la dis-
tincion entre las obligaciones secundarias del Estado responsable (segunda parte) y
el derecho de otro Estado a invocar esa responsabilidad (segunda parte bis) conté
con amplio apoyo. La distincién en principio entre “Estados lesionados” (articulo
43) y otros Estados con interés juridico en la obligacion violada (articulo 49) cont6
asimismo con el apoyo general, aunque la formulacion de los articulos requiere ma-
yor atencién. Lo mismo puede decirse de los articulos omitidos del texto anterior ala
lectura™. huhg pocas solicitudes de que se reinsertaran en el texto, incluso respecto del
articulo [19]. En general el debate se ha centrado en algunas pocas cuestiones restan-
tes, especialmente los capitulos que se ocupan de las “violaciones graves’ (segunda
parte, capitulo I11) y las contramedidas (segunda parte bis, capitulo I1).

1 El Relator Especial desea agradecer nuevamente al Sr. Pierre Bodeau, becario de investigacion
en el Research Centre for International Law; ala Sra. Jacqueline Peel, profesora de derecho de
Queensland University of Technology, a Sr. Christian Tams, Gonville and Caius College,
Cambridge, y a Leverhulme Trust por su generoso apoyo financiero.

2 Véase A/CN.4/L.600, laintervencion del Presidente del Comité de Redaccién, Sr. Giorgio Gaja,
figura en el documento A/CN.4/SR.2662. En el presente informe se utilizara en las referencias
al proyecto de articulos la numeracion de los articul os aprobada provisionalmente en 2000. Los
articulos de la primera lectura figurarén entre corchetes.

3 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/55/10), cap. |V, apéndice.

4 Véase el resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en su
quincuagésimo quinto periodo de sesiones preparado por la Secretaria (A/CN.4/513, secc. A).

5 Véase “Responsabilidad de los Estados: Comentarios y observaciones recibidos de los
gobiernos” (A/CN.4/515y Add.1). En el presente informe se hacen referencias a extractos de las
observaciones presentadas por escrito por los gobiernos en la parte correspondiente al articulo
pertinente.

6 El primer informe del Grupo de Estudio se present6 el 8 de junio de 2000: véase el texto en
www.ila-hg.org. El Grupo de Estudio esta formado por Peter Malanczuck (Paises Bgjos,
presidente y convocador), Koorosh Ameli (Republica Islamica del Irén), David Caron (Estados
Unidos de América), Pierre-Marie Dupuy (Francia), Malgosia Fitzmaurice (Reino Unido), Vera
Gowlland-Debbas (Suiza), Werner Meng (Alemania), Shinya Murase (Japon), Marina Spinedi
(Italia), Guido Soares (Brasil), Zhaojie Li (China) y Tiyanjana Maluwa (Malawi).

7 Los siguientes articulos aprobados en primera lectura se han omitido del todo o no tienen un
equivalente directo en la segunda lectura: articulos [2], [11], [13], [parrafos 3 a5 del articulo
18], [19], [20], [21], [26] y [51].

8 Véase el resumen por temas ... (A/CN.4/513), parrs. 89 a91.
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3. Muchas de las observaciones se refieren esencialmente a cuestiones de redac-
cion. El Comité de Redaccion las podra examinar durante su revision del texto en su
conjunto. En un anexo del presente informe figuran diversas sugerencias de redac-
cion, con breves comentarios al respecto. El informe mismo se centrara solamente
en las cuestiones de fondo que siguen sin resolver. Parecen ser las siguientes:

 La definicion de “dafo” y “lesion” y su funcion en los articulos, conjuntamen-
te con los articulos 43 y 49 que especifican los Estados que estan facultados
parainvocar laresponsabilidad;

» La mantencion del capitulo 111 de la segunda parte y los cambios que se le po-
drian hacer;

* Si debe conservarse un capitulo aparte para tratar las contramedidas, o si basta
con ampliar el tratamiento de las contramedidas en el contexto del articulo 23;
si debe conservarse el capitulo |1 de la segunda parte bis, y los cambios que se
requieren en los tres articul os controvertidos (articulos 51, 53 y 54).

4.  Como podra verse en el anexo algunas de las observaciones no se refieren alos
articulos mismos sino a la necesidad de abundar en ellos o de explicarlos en los co-
mentarios. Los comentarios aprobados en primera lectura no son de modo alguno
coherentes en cuanto a estilo o contenido. Los de la primera parte son extensos. Su-
ministran justificaciones sustantivas detalladas y citan extensamente antecedentes
judiciales y de otro orden de las disposiciones adoptadas. Los comentarios de |la se-
gunda parte son mas breves y asumen en mayor medida la forma de comentarios
acerca de la redaccién y la intencion de disposiciones especificas. El Relator Espe-
cia ha preparado comentarios que son en cierto modo una transaccion entre ambos
estilos: més sustantivos y detallados que los de la segunda parte, con menor caracter
de argumento y teoria que los de la anterior primera parte. Correspondera ala Comi-
sion decidir si se halogrado un equilibrio apropiado.

Cuestiones generales restantes

5.  Es necesario comenzar con dos asuntos de caracter general. En primer lugar, la
cuestion de la solucién de controversias, objeto de la tercera parte del proyecto de
articulos adoptado en la ﬂimera lectura, y, en segundo lugar, la cuestién de la forma
del proyecto de articulos®. En cuanto al primer asunto, la Comisién hasta ahora se ha
abstenjdo de proponer procedimientos de arreglo de controversias en sus articulos
finales*®. Pero se ha apartado de esta préactica en la tercera parte, que a su vez ha ge-
nerado una cantidad sustancial de observaciones de los gobiernos. En cuanto a la se-
gunda, la practica de la Comisién ha consistido en hacer algunas recomendaciones a
la Asamblea General acerca de cuestiones de forma, y hay fundadas razones para
hacerlo asi en el presente caso.

6. Ambas cuestiones estan relacionadas entre si, desde luego. Sélo si se considera
el proyecto de articulos como una convencion internacional tiene sentido incluir
disposiciones relativas a la solucion de controversias por terceros. Por otra parte, es

10

Las razones de que se hayan dejado de lado estas cuestiones hasta ahora figuran en el tercer
informe del Relator Especial, A/CN.4/507, parr. 6.

Por ejemplo, los articulos sobre el derecho de los tratados no contenian disposicion alguna
respecto de la solucion obligatoria de controversias por un tercero en cuanto al articulo 53
(jus cogens); €l articulo 66 se agreg6 en la Conferencia de Viena.
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conveniente examinar la cuestion de la solucién de controversias por sus méritos an-
tes de ocuparse de la cuestion de la forma.

La solucidn de controversias respecto de la responsabilidad de los
Estados

El sistema de la tercera parte aprobado en primera lectura

7.  Tal como se aprobd en primera lectura, el proyecto de articulos contenia dispo-
siciones bastante extensas respecto del arreglo de controversias.

8.  Concretamente en relacién con las contramedidas, el parrafo 2 del articulo [48]
vinculaba la adopcion de contramedidas con procedimientos obligatorios de solu-
cién de controversias. Si no habia procedimientos de ese tipo en vigor para las par-
tes, eran aplicables los de |a tercera parte. El efecto de ese vinculo era que un Estado
que recurriera a tomar contramedidas podia ser obligado por el Estado “objetivo” a
justificar su accién ante un tribunal arbitral.

9. Masen general, latercera parte se ocupaba de la solucién de controversias “en
relacién con la interpretacion o la aplicacion de los presentes articulos”. Las partes
en una controversia de ese tipo, en primer lugar, tenian que tratar de solucionarla
mediante negociaciones (articulo [54]). Otros Estados partes podian brindar sus
buenos oficios u ofrecerse para mediar en la controversia (articulo [55]). Si no se so-
lucionaba la controversia dentro del plazo de tres meses cualquiera de las partes en
ella podia someterla a conciliacion de conformidad con el procedimiento establecido
en el anexo | (articulo [56]). Latarea de la Comision de Conciliacién no consistia en
fallar sino “en dilucidar las cuestiones controvertidas ... mediante una investigacion
o por cualquier otro medio y procurar que las partes en la controversia lleguen a una
solucién” (parrafo 1 del articulo [57]). Lo Unico que la Comision de Conciliacion
podia hacer si las partes no convenian en una solucion era presentar un informe de-
finitivo con “su propia evaluacion de la controversia y sus recomendaciones para so-
lucionarlas” (péarrafo 4 del articulo [57]). El proyecto de articulos disponia ademas
un arbitraje facultativo de conformidad con lo dispuesto en el anexo I, ya sea en lu-
gar de la conciliacion o después de ella (parrafo 1 del articulo [58]). En el caso del
arbitraje con arreglo al articulo [58], se daba competencia a la Corte Internacional
de Justicia para confirmar o dejar de lado el laudo arbitral (articulo [60]).

10. La Unica forma de solucién obligatoria de controversias por terceros prevista
en latercera parte, sin embargo, era el arbitraje a pedido de cualquier Estado objeto
de contramedidas (parrafo 2 d ticulo [58]). El Relator Especial analiz6 esta dis-
posicion en su segundo informe**, Lo esencial es que |o dispuesto en el parrafo 2 del
articulo [58] habria otorgado un privilegio al Estado que hubiera cometido un hecho
internacionalmente ilicito. Por definicién, ese Estado, como blanco u objeto de con-
tramedidas, habria cometido un hecho internacional mente ilicito: la esencia de las
contramedidas, es que se adopten en respuesta a un hecho de ese tipo. De esta mane-
ra el efecto del parrafo 2 del articulo [58] era otorgar un derecho unilateral a solici-
tar un arbitraje no al Estado lesionado sino al Estado responsable. Esa desigualdad
entre los dos Estados interesados no podia justificarse en principio, e incluso podia
dar al Estado lesionado un incentivo para adoptar contramedidas con el objeto de
obligar al Estado responsable a recurrir al arbitraje. La Comision en general hizo

11 A/CN.4/498/Add.4, parrs. 384 a 387.
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suya esta critica, aunque muchos miembros siguieron destacando la importancia de
la solucién pacifica d ntroversias por terceros como una alternativa de la adop-
cion de contramedidas*2. El debate realizado en la Comisién en 1999 termin6 con
dos conclusiones: en primer lugar, que la forma concreta de arbitraje unilateral pro-
puesta en el parrafo 2 del articulo [58] revestia dificultades graves, y, en segundo
lugar, que habia que considerar la conveniencia del arreglo obligatorio de controver-
sias tanto para el Estado lesionado como para el Estado supuestamente responsable.

11. Tanto antes como después de 1999 el resto de las observaciones de los gobier-
nos haido en contrage la vinculacion de las contramedidas con la solucién obligato-
ria de controversi .

¢Disposicién especial relativa a la solucién de controversias en el proyecto de
articulos?

12.  Por cuanto so6lo podriaincluirse en un tratado una disposicién relativa a la so-
lucion obligatoria de controversias es necesario presumir, a los efectos de la discu-
sion, que esa sera la forma que asumira el proyecto de articulos. De hecho en la ter-
cera parte se presume claramente, con su reiterada referencia a los “Estados partes
en los presentes articulos”. La cuestion es si, sobre la base de ese supuesto, deberian
tomarse medidas para la solucién obligatoria de controversias, abiertas tanto a los
Estados lesionados como al Estado supuestamente responsable.

13. Al exponer el asunto de esta manera el Relator Especial descuenta tanto las
formas de arbitraje facultativo de solucion de controversias como las no obligato-
rias. No es necesario que el proyecto de articulos contemple otro mecanismo faculta-
tivo de solucién judicial de controversi . En cuanto a las formas no obligatorias
de solucién de controversias, como la conciliacion, la mediacion y la indagacion, no
cabe duda de que tienen valor, al menos en contextos especializados. Los Estados ya
pueden recurrir a ellas de conformidad con la obligacion general de solucién de con-
troversias prevista en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, y hay dtj
posicién expresa, por ejemplo, en los dos Convenios de La Haya de 1899 y 1907%5.
Pero persiste el hecho de que, fuera del contexto de los incidentes maritimos, se ha
recurrido en escasa medida a esos métados para la solucién de controversias relati-
vas a la responsabilidad de los Estados*®. Ademas, atendido el desarrollo de la solu-
cion de controversias general y/u obligatoria por terceros en tratados tan importantes
como la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y sus acuer-

12 \/éase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de

sesiones, Suplemento No. 10 (A/55/10), parrs. 438 a 449.

13 Véase, por €jemplo, las observaciones que figuran en el documento A/CN.4/488, pags. 142

a 146 (sobre el proyecto de articulos en la forma en que se aprobé en 1996) y las opiniones
recientes reproducidas en el resumen por temas ... (A/CN.4/513), parrs. 19 a 21, y los
Comentarios 'y observaciones ... (A/CN.4/515).

14 Aparte de la clausula facultativa y los tratados multilateral es que disponen el recurso general a

la solucion judicial (por ejemplo, el Tratado Americano de Soluciones Pacificas, Bogota, 30 de
abril de 1948; la Convencion Europea sobre el Arreglo Pacifico de Controversias, de 29 de abril
de 1957, puede hacerse referencia al Reglamento optativo de arbitraje de controversias entre dos
Estados de la Corte Permanente de Arbitraje. Ningin Estado del mundo puede tener acceso a
uno o0 mas medios de solucién judicial facultativa de controversias.

15 VVéanse los articulos 2 a8 y 9 a 14 del Convenio de 1899, y la reglamentacion mas detallada que

figuraen los articulos2 a8y 9 a 36 del Convenio de 1907.

16 Véase la experiencia de las comisiones de indagacion en J. G. Merrills, International Dispute

Settlemet (tercera edicion, Cambridge, 1998), capitulo 3.



A/CN.4/517

dos conexos de aplicacion, el Acuerdo de Marrakesh sobre la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) y el Protocolo Il de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, ofrecer solamente una forma “blanda” de solucién de controversias en el
proyecto de articulos podria incluso parecer un paso regresivo.

14. Al considerar la cuestion de la solucion judicial obligatoria de controversias en
el proyecto de articulos lo primero que hay que ver es el alcance. En la tercera parte
se usa la férmula normal de una “controversia en relacion con la interpretacion o la
aplicacion de los presentes articulos”. En el contexto del texto en general, especial -
mente los articulos 2 y 12, esta férmula tiene la potencialidad de abarcar toda con-
troversia relativa a la responsabilidad de un Estado por una conducta internacional -
mente ilicita a instancia de cualquier Estado de los mencionados en los articulos 43
0 49, ya sea que la conducta implique el incumplimiento de un tratado o de cual-
quier otra obligacion internacional. Es decir, el alcance de una disposicion de ese ti-
po no estaria limitado a las controversias relativas a la aplicacion concreta de dispo-
siciones determinadas del proyecto de articulos en si mismas (por ejemplo, las rela-
tivas a la atribucién o a las circunstancias que excluyen lailicitud). Se extenderia a
la aplicacion e interpretacion de las normas primarias, es decir, las que establecen
obligaciones para los Estados cuyo incumplimiento entrafie su responsabilidad. En
suma, toda controversia entre Estados en cuanto a la responsabilidad de uno de ellos
por el incumplimiento de una obligacién internacional, cualquiera que sea su origen,
implicariala aplicacion o lainterpretacion del proyecto de articulo[sﬂ.

15.  Aunque se adoptara una vision mas estrecha del alcance de la oracién “inter-
pretacion o aplicacion” se seguiria abarcando un amplio campo de las controversias
relativas a la responsabilidad de los Estados. Por ejemplo, se incluiria lo siguiente:
toda cuestion relativa a la atribucion de conducta a un Estado (primera parte, capitu-
lo I1); toda cuestion relativa a la vigencia de una obligacion respecto de un Estado
(articulo 13) o ala existencia de un incumplimiento continuo de una obligacion (ar-
ticulo 14); toda cuestion relativa a la existencia de una circunstancia de exclusion de
lailicitud (primera parte, capitulo V) o al caracter y la medida de las obligaciones de
cesacion y reparacion de una infraccién (segunda parte, capitulos | y Il). Ademas,
aunque lo esencial de una controversia sea la interpretacién o aplicacion de
una norma primaria u obligacion determinada mas bien que de las obligaciones se-
cundarias resultantes abarcadas en el proyecto de articulos, seria facil plantear una
controversia internacional de manera de implicar estas obligaciones secunda-
rias. En cualquiera de las dos opiniones, la solucion obligatoria de controversias se
extenderia a todos o préacticamente todos |os asuntos relacionados con la responsabi-

17 Laoracion “controversia en relacion con lainterpretacion o la aplicacion” de un tratado ha sido
objeto de amplia interpretacién. Véase, por gjemplo, el asunto de las Concesiones palestinas
Mavrommatis, P C.I1.J. Series A, No. 2 (1924), pags. 16 y 29, el asunto de las Actividades
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Objeciones preliminares), 1.C J. Reports,
1984, pags. 427 y 428 (parrs. 81y 83); el asunto de la Aplicacién de la Convencion para la
prevencion y el castigo del crimen de genocidio. Bosnia y Herzegovina c. Yugoslavia
(Objeciones preliminares), I.C.J. Reports, 1996, pags. 615 a 617 (parrs. 31y 32); el Asunto
relativo a las plataformas de petroleo (Republica Islamica del Iran c. Estados Unidos de
América), Objeciones preliminares, 1.C.J Reports, 1996, pag. 820 (pérr. 51). El Asunto relativo
a cuestiones de interpretacion y aplicacion del Convenio de Montreal de 1971 derivadas del
incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya Arabe Libia c. Reino Unido), I.C.J. Reports, 1998,
pag. 17 (pérrs. 24 y 25), y Asunto relativo a cuestiones de interpretacion y aplicacion del
Convenio de Montreal de 1971 derivadas del incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya Arabe
Libia c. Estados Unidos de América), 1.C.J. Reports, 1998, pag. 123.

6 cnd_517s
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lidad de los Estados. De hecho, dado el vinculo estrecho entre las obligaciones pri-
marias y secundarias de responsabilidad, es natural e inevitable que asi sea.

16. Hay una nueva dificultad derivada del entrelazamiento de la obligacion prima-
riay secundaria y la interconexion de los diferentes “compartimentos” del derecho
internacional. No solo es dificil aislar un dominio de la aplicacion de las obligacio-
nes secundarias de la responsabilidad de los Estados; es dificil aislar un dominio de
obligaciones de la responsabilidad de los Estados como tal, para diferenciarlo de
otras esferas. Por €jemplo, las cuestiones que se refieren esencialmente al ambito del
territorio planteadas ante la Corte Internacional pueden incluir la afirmacion de la
responsabilidad del ado por la ocupacion de territorios en disputa o de incursio-
nes en ese territorio*®, o el gercicio de facultades de aplicacién en las zonas mariti-
mas erﬁisputa puede implicar cuestiones relacionadas con la responsabilidad del
Estado*®. La responsabilidad de los Estados es un aspecto de la estructura del dere-
cho internacional general en su conjunto. No seria simplemente muy dificil aislar las
cuestiones a las que se refiere concretamente el proyecto de articulos a los efectos
de la solucion de controversias; aunque se puede hacer, produciria resultados muy
artificiales.

17. Como se sefial 6 anteriormente, el proyecto de articulos tal como se aprob6 en
primera lectura disponia el arbitraje obligatorio sélo respecto de las controversias
relativas a las contramedidas, y en ese caso solamente a solicitud del Estado objeto
de las contramedidas. En lo que se refiere a las observaciones de los gobiernos, si
bien se ha destacado la importancia de la solucién pacifica de controversias, pocos
gobiernos han tratado de ir mas alla de ello. La mayoria de los gobiernos han consi-
derado que no es pragmatico incluir en Iozsgaiculos disposiciones generales relati-
vas ala solucion obligatoria de controversi .

18. EIl Relator Especial esta de acuerdo con lo anterior. Por las razones que ya se
han dado, un sistema optativo de solucion de controversias asociado con el proyecto
de articulos agregaria poco o nada a lo que ya existe. Un sistema obligatorio residual
de solucion de controversias por terceros tendria el efecto, en casi todo sentido, de
establecer el arreglo de controversias por terceros para toda la esfera del derecho in-
ternacional que de muchas maneras esta relacionada con el cumplimiento por un Es-
tado de sus obligaciones internacionales. No hay indicacién alguna de que los Esta-
dos estén actualmente dispuestos a contraer una obligacién tan general. Se han
hecho progresos en el contexto de esferas determinadas del derecho internacional y
de regiones particulares, y ésta es desde luego |la manera de progresar.

19. Ademas, aunque los Estados estén dispuestos a contraer mayores compromisos
de caracter general en relacion con la solucién de controversias, no hay probabilidad
de que lo hagan en el contexto de los articulos relativos a la responsabilidad del Es-
tado, aspectos del cual siguen siendo controvertidos. En el supuesto de que los Esta-
dos aprobaran los articulos en forma de convencion general no cabe esperar que esa
convencion contenga disposiciones relativas a la solucion general y obligatoria de
controversias por arbitraje o fallo judicial. En opinion del Relator Especial, deben
suprimirse la tercera parte y los dos anexos. Las cuestiones relativas a la solucion de

18 Como en €l Asunto relativo a los limites terrestres maritimos (Camerun c. Nigeria). véase I.C.J.
Reports, 1998, pags. 317 a 319 (parrs. 95 a 102).

19 Véase, por ejemplo, el Asunto de las pesquerias anglo-noruegas, 1.C.J. Reports, 1951, pag. 116.

20 Véase el parrafo 11 supra.
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controversias en relacién con la responsabilidad de los Estados deben dejarse para
gue se resuelvan con arreglos las disposiciones y los procedimientos existentes.

20. Es necesario mencionar una sugerencia mas. China conviene en que las dispo-
siciones actuales de |la tercera parte sobre la solucién de controversias no son com-
patibles con el principio de lalibre seleccién de un medio indicado en el Articulo 33
de la Carta de las Naciones Unidas. No obstante, no concuerda con la simple supre-
sién de todos los articulos relativos a la solucion de controversias. Por cuanto la
cuestion de la responsabilidad de los Estados implica derechos y obligaciones entre
Estados, asi como sus intereses fundamentales, se trata de una esfera delicada del
derecho internacional en que surgen facilmente las controversias. Con €l objeto de
tratar esas cuestiones apropiadamente es necesario enunciar disposiciones generales
que sirvan de principios de la solucion de controversias derivadas de |a responsabi-
lidad de los Estados, incluido en particular el cumplimiento estricto de la obligacién
de solucionar las controversias en forma pacifica segun se dispone en_el parrafo 3
del Articulo 2 y en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas?t. En conse-
cuencia, China propone que la cuarta parte contenga una disposicion general en re-
lacion con la solucion pacifica de controversias en lo que se refiere a la responsabi-
lidad de los Estados. Una disposicién de ese tipo, que podria utilizar como modelo
el Articulo 33 de la Carta, atenderia parcialmente la preocupacién por que la respon-
sabilidad de los Estados no sirviera de ocasion para la imposicion de medidas coer-
citivas unilaterales por ningun Estado. La Comision tal vez desee considerar esa
idea, incluso aunque, a falta de una convencion vinculante que contenga disposicio-
nes relativas a la solucién obligatoria, no podran imponerse nuevas obligaciones
significativas en esa esfera.

La forma del proyecto de articulos

21. En cuanto ala cuestion de la forma que podria asumir el proyecto de articulos,
los gobiernos h@ expresado una diversidad de opiniones, asi como se hizo dentro
dela Comisién=2. Se pueden resumir las diferentes consideraciones de la manera
siguiente.

¢Una convencion sobre la responsabilidad de los Estados?

22. Quienes son partidarios de esta opcién observan la influencia estabilizadora
que hatenido la Convencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados y la fuerte
y continua influencia que ha ejercido sobre el derecho internacional consuetudina-
rio, independientemente de si determinados Estados son partes en ella. Segun esa
opinion, la extensa y detenida labor de la Comision en lo que respecta a la responsa-
bilidad de los Estados merece reflejarse en un texto legislativo. La manera tradicio-
nal y establecida en que ello se hace es mediante un tratadogprobado ya sea en una
conferencia diplomética o en el marco de la Sexta Comision=2,

21 Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515).

22 \/éase el Resumen por temas ... (A/CN.4/513), parrs. 22 a 24; Comentarios y observaciones ...
(A/CN.4/515).

23 Expresaron esta opinion general, por € emplo, los paises nérdicos, Eslovaquiay Espafia. V éase
Comentarios 'y observaciones ... (A/CN.4/515).
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¢Aprobacion por la Asamblea General en alguna forma?

23. Otros gobiernos y comentaristas dudan de que sea acertado tratar de codificar
las normas generales de |la responsabilidad de los Estados en forma de tratado. Ob-

servan la necesidad de flexibilidad y de un proceso continuo de desarrollo juridico,
asi como el caracter mas bien provisional y controvertido de algunos aspectos del

texto. Dudan de que los Estados encuentren que sea en su interés ratificar un posible
tratado en lugar de recurrir a algunos aspectos determinados del documento segin
sea la ocasion. Observan el efecto desestabilizador, incluso “descodificador”, que
podria tener una convencion que no tuviera éxito. En su opinion es mas pragmatico,
y probablemente mas eficaz, confiar en que los tribunales internacionales, la précti-
ca de los Estados y la teoria juridica adopten y apliquen las normas del texto. Estas
tendran mayor influencia en el derecho internacional en la forma de una declaracion
o de otro tipo de expresion aprobada que la que tendrian si se incluyeran en un tra-

tado sin ratificar y posiblemente controvertido. Observan que la Corte Internacional
ne
aungue no asuman la forma de una convencion=s,

L a cuestion del proceso

24. Algunos gobiernos expresaron preocupacion acerca de la cuestion del proceso.
Que se incorporen los articulos en una convencién o en una declaracién es menos

importante, en su opinién, que la cuestion de si se ha de examinar y considerar €l

texto en cuanto al fondo y la forma en que ha de hacerse. Un proceso de Comision
Preparatoria como se siguio, por ejemplo, con el proyecto de Estatuto de una Corte
Penal Internacional, se considera muy prolongado en el tiempo. También es mucho
menos conveniente que se haga en forma de declaracion de normas secundarias de
derecho internacional, extraidas de cualquier esfera concreta de obligaciones juridi-
cas primarias pero con consecuencias amplias para el derecho internacional en su
conjunto. Como observd Austria, una conferencia diplomética con toda probabilidad
implicaria la renovacion, por no decir la repeticion, de una discus'tgln muy complica-

IZ6. Lo mismo vale
para un proceso de comision preparatoria, que tendria que preceder a cualquier con-
ferencia diplomatica pero que ademas probablemente estaria implicada en la prepa-
racion de la aprobacion del texto por la Asamblea General como declaracion solem-
ne en forma cuasilegislativa. En esa opinion un método menos divisionista'y mas su-
til seria que la Asamblea General simplemente tomara nota del texto y lo recomen-
dara a los Estados y a los tribunales internacionales, dejando que su contenido se
tomara en los procesos normales de la aplicacién y el desarrollo del derecho interna-

da, que amenazaria el equilibrio del texto preparado por la CD

cional.

24 \/ éase, por gjemplo, el Asunto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), I.C.J. Reports
1997, pag. 7, parrs. 47, 50 a 53, 58, 79y 83; Diferencia relativa a la inmunidad judicial de un
Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, 1.C.J. Reportsm 1999, parr. 62.

25 Esta opinion general fue expresada, por g emplo, por Austria, China, los Estados Unidos, €l
Japon, los Paises Bajos y el Reino Unido: Comentarios y oObservaciones ... (A/CN.4/515). Los
Paises Bajos afirman que el resultado no debe expresarse en una forma més débil que una
declaracion de la Asamblea General: ibid.

26 |bid.

yasgj aplicado disposiciones tomadas del proyecto de articulos en algunas ocasio-
, aunque éstas solo habian sido aprobadas provisionalmente por la Comision.
Esa experiencia sugiere que los articulos pu tener influencia en el largo plazo
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Conclusiéon

25. En opinion del Relator Especial los argumentos estan bastante equilibrados.
Por una parte, la forma tradicional de aprobacion de los textos de la Comision ha
implicado una conferencia diplomética y una convencién. En muchos casos (inclui-
dos, mas recientemente, la Convencién sobre el derecho de los usos de los cursos de
aguas internacional es para fines distintos de la navegacion y el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional) esto ha permitido que los Estados hagan una plena
aportacion al texto que en definitiva se ha aprobado, y ha dado durabilidad y autori-
dad al texto que de otra manera no las habria tenido. Por otra parte, a diferencia de
otros textos que han tenido que incorporarse en una convencién para que tuvieran
efectos juridicos, no hay razon alguna en principio para que una declaracion sobre la
responsabilidad de los Estados o algun instrumento semejante no pudiera pasar a ser
parte del droit acquis. El derecho de la responsabilidad de los Estados opera en el
plano internacional y no requiere que lo ponga en practica la legislacion nacional.
Los Estados, los tribunales y los académicos se referiran al texto, cualquiera que sea
su condicion, porque sera un texto de autoridad en la esfera que abarca. El proyecto
de articulos ya ha sido citado con frecuencia y ha tenido un decidido efecto formati-
vo incluso en calidad de proyecto. Cabe esperar que continle este proceso de apoyo
y aplicacién de disposiciones por separado, y 1o realzara la aprobacion del texto por
la Asamblea General.

26. En definitiva se trata de una cuestién de politica de la Comisién en su conjun-
to. La recomendacion que la Comision hara en definitiva ala Asamblea General de-
pendera de diversos factores. Entre ellos se incluyen: la opinion que en definitiva se
adopte acerca de la solucién de controversias; la apreciacion general del equilibrio
del texto (equilibrio que es discutible que se haya logrado), y la evaluacion del ca-
récter y el resultado probables de cualquier proceso de comisién preparatoria, ya sea
gue desemboque en una declaracion o en una conferencia diplomatica. Por su parte
el Relator Especial se inclina por la opinion de que una resolucién de la Asamblea
General en que tome nota del texto y lo recomiende a los gobiernos podria ser la
forma mas sencillay préctica, en particular si permite que la Asamblea General evi-
te un debate extenso y probablemente aspero de algunos articulos. El Relator Espe-
cial sugiere que la Comision se ocupe nuevamente de la cuestion mas avanzado el
periodo de sesiones, atendido el equilibrio que se logre en definitiva en el texto y, en
particular, la decisién que se llegue en cuanto a la suerte de la actual tercera parte.

Lainvocacion dela responsabilidad: “dafio”, “lesion” y “ el
Estado lesonado”

27. En cuanto a cuestiones de fondo, la primera cuestion general se refiere al gru-
po de articulos que define lo que constituye “dafio” y “perjuicio” alos efectos de la
responsabilidad de los Estados (articulos 31 y 37), asi como las disposiciones co-
nexas (articulos 43 y 49) que se ocupan de la invocacion de la responsabilidad por
un “Estado lesionado” y “otros” Estados. Estos articulos se introdujeron en el perio-
do de sesiones mas reciente de I@Comisién en sustitucion del articulo [40] y en
aclaracion de los articulos 42 y 4427,

27 \/ éase €l tercer informe del Relator Especial, A/CN.4/507, péarrs. 66 a 118.
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28. Los gobiernos han acogido con beneplacito la distincién entre Estados “lesio-
nados” y “otros’ Estados en los articulos 43 y 49, planteando a la vez algunas cues-
tiones en cuanto ala formulacion de esos articulos, asi como acerca de la definicién
de “dafio”. En cuanto a ésta, parece haber una aceptacion general de la propuesta de
que el dafio no es un constituyente necesario de toda infraccion del derecho interna-
cional, y que, por lo tanto, en los articulos 1 y 2 no se debe incluir ninguna referen-
cia concreta al “dafio”. Correspondera a la norma primaria en cuestion determinar
cudl es el umbral de una violacion: en algunos casos puede ser la ocurrencia de un
dafio efectivo, en otros la amenaza de un dafio de ese tipo, y todavia en otros, el me-
ro incumplimiento de una promesa, independientemente de las consecuencias del in-
cumplimiento en ese momento. Asimismo, correspondera a las normas primarias y
su interpretacién especificar la diversidad de intereses protegidos por una obligacién
internacional, cuyo incumplimiento daré lugar a una obligacién secundaria corres-
pondiente de reparar. En el caso de algunas obligaciones, las que tienen alcance li-
mitado o estdn encaminadas a proteger un interés concreto, es probable que no toda
consecuencia de una infraccién sea susceptible de compensacion. En otros casos la
posicién puede ser diferente. Esas cuestiones se refieren por sobre todo ala interpre-
tacion y aplicacion de la norma primaria de que se trate. No eﬁm definidas a priori
por las normas secundarias de responsabilidad de los Estados®®. Todo |o que puede
exigirse es que las normas secundarias se formulen de manera de permitir todas las
diversas posibilidades.

29. En este caso es que se han determinado las dificultades, al menos en el nivel de
redaccion y comentario. Hay tres puntos distintos aunque conexos: el uso de expre-
siones como “lesién” y “dafo” en las partes segunda y segunda bis, la invocacion de
responsabilidad por un Estado lesionado, tal como se define en el articulo 43, y €l
alcance del articulo 49, especialmente en el contexto de las obligaciones encamina-
das a proteger un interés colectivo.

“Lesion” y “dafio” en el proyecto de articulos

30. Lasexpresiones “lesion”, “perjuicio”, “dafo”, “pérdida’, etc., no se definen de
manera coherente en el derecho internacional y no hay equivalencias convenidas o
exactas entre ellas en los idiomas oficiales de las Naciones Unidas. Un examen de
una esfera determinada revelara diversas expresiones y definiciones especiales en el
contexto. Por gjemplo, en la esfera de la proteccién ambiental, la expresion mas co-
min que se utiliza es “dafio”. A veces se usa sin condiciones?®, aveces se condicio-
na con oraciones como “significativo”s® o incluso “irreversible”s%. En ocasiones se

28

29

30

Véase J. Combacau y D. Alland, “Primary and Secondary Rules in the Law of State
Responsibility: Categorizing International Obligations” (1985) 16 Netherlands YBIL 108.V éase
también el primer informe del Relator Especial, A/CN.4/490, parrs. 112 a 121.

Como €l principio 21 de la Declaracion de Estocolmo de 1972, reiterado como principio 2 de la
Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 y utilizado en muchos otros instrumentos.

Como en la Convencioén sobre el derecho de los usos de |os cursos de agua internacional es para
fines distintos de la navegacion, 21 de mayo de 1997, articulo 7: “dafio significativo”. Véase la
Convencion sobre | os efectos transfronterizos de los accidentes industriales, 17 de marzo de
1992, articulo 1 d) (“Para‘ efectos transfronterizos’ se entenderan los efectos graves ...”); la
Convencién sobre la evaluacion de | os efectos sobre el medio ambiente en un contexto
transfronterizo, 25 de febrero de 1991, péarrafo 1 del articulo 2 (“efecto ambiental transfronterizo
adverso significativo”); el Protocolo Adicional | de los Convenios de Ginebrade 1949, 8 de
junio de 1977, parrafo 3 del articulo 35 (“dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural™), véase también el parrafo 1 del articulo 55.
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utilizan los términos sin perjuicio de las cuestiones relativas a la responsabilidad,
pero de manera que indica que la ocurrencia del dafio no basta o incluso no es una
base necesaria de la responsabilidad32, En ocasiones la expresion general “dafio” se
condiciona la exclusion de determinadas categorias de dafios susceptibles de ser
recuperados33. En su breve examen en la opinion consultiva sobre las armas nuclea-
res, la Corte Internacional evito tgl‘la expresién de condicionamiento, empleando en
su lugar el vago verbo “respetar”=*. En la esfera del derecho mercantil internacional
se utilizan diferentes normas, por gjemplo, el parrafo 8 del articulo 3 del Entendi-
miento relativo a la solucion de diferencias incluido en un anexo del Acuerdo de
Marrakech de 1994, que dispone lo siguiente:

“En los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de un
acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un caso de anulacién o
menoscabo. Esto significa que normalmente existe la presuncion de que toda
transgresion de las normas tiene efectos desfavorables para otros miembros
que sean partes en el acuerdo abarcado, y en tal caso correspondera al miembro
contra el que se haya presentado la reclamacion refutar la acusacion.”

Esto refleja una jurisprudencia de larga data en el sistema del GATT/OMC. De he-
cho, parece que no hay ningun caso hasta ahora en que se haya dejado sin efecto la
presuncion. Como se dijo en el informe del Grupo Especial en el asunto de los Esta-
dos Unidos relativo al Superfondo:

“Por tanto, la demostracion de que una medida incompatible con [una disposi-
cion de un cuerdo abarcado] ejerce efectos nulos o insignificantes no constitui-
ria ... demostracion suficiente de que las ventajas resultantes de esa disposicion
no se han anulado o m@oscabado, aun en el caso de que tal refutacion fuera,
en principio, legitima.”

31. En la situacién actual del derecho internacional seria erréneo presumir que
existe una definicion concreta de “dafio” o “perjuicio” aplicable en general. Las mu-
chas declaraciones y acuerdos que establecen normas primarias de responsabilidad
no parecen derogar ninguna norma general acerca de los dafios o perjuicios. No in-
corporan muchas disposiciones especiales en vigor por la via del principio de la lex
specialis (articulo 56). Cada una esta ajustada para satisfacer las necesidades parti-
culares del contexto y el equilibrio de un arreglo negociado determinado. También
en este caso |o mas que pueden hacer los articulos es usar términos generales de ma-
nera ampliay flexible que mantenga la coherencia interna.

32. Pasando ahora a ocuparnos de los articulos pertinentes, lo primero que cabe se-
flalar es que establecen dos categorias de consecuencias secundarias de un incumpli-
miento: la cesacion y la no repeticién (articulo 30) y la reparacion (articulo 31). Lace-
sacioén se requiere respecto de toda infraccion continua de una obligacion subsistente,

12

32

33

34
35

Carta Mundial de la Naturaleza, 28 de octubre de 1982, parrafo 11 a).

Por gjemplo, el Convenio de Viena parala proteccion de la capa de ozono, Viena, 22 de marzo
de 1985, parrafo 2 del articulo 1 (“Efectos adversos”, definidos como los cambios en el medio
fisico que tienen “efectos deletéreos significativos parala salud humana o del ecosistema).
Por egjemplo, el Convenio sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente, Lugano, 21 de junio de 1993, articulo 7 c), que limitala
indemnizacién en ciertos casos al gasto de restabl ecimiento.

L.C.J. Reports 1996, pag. 242 (parr. 29).

IBDD 34S/136, pérrafo 5.1.9 (1987), aprobado y aplicado por el Organo de Apelacién en el
asunto de las Comunidades Europeas-Pldtanos y DSR, 1997:11, pag. 690.
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y No surge una cuestion separada respecto del dafio. En virtud del apartado b) del arti-
culo 30 las seguridades y garantias de no repeticion constituyen remedios excepcio-
nales que se pueden solicitar en ciertos casos si hay razones para temer una nueva
infraccion de la obligacién. Ningun remedio esta limitado, ni deberia estarlo, a los
“Estados lesionados” tal como se definen en el articulo 4336, Aunque se han plan-
teado ci cuestiones en cuanto al contenido y formulacion del apartado b) del ar-
ticulo 3037, esta elaboracion de las consecuencias secundarias parece aceptable, y de
hecho ha sido en general apoyada en las observaciones de |os gobiernos.

33. El articulo 31 contiene la obligacion general de reparacion, respecto de cuya
forma se abunda en el capitulo II. El parrafo 1 del articulo 31 dispone que la obliga-
cion consiste en “reparar integramente el per;j ngio causado por el hecho internacio-
nalmente ilicito”. Esto parece incontrovertible3®, El parrafo 2 del articulo 31 dispo-
ne que “el perjuicio comprende todo dafio, material o moral, sufrido a consecuencia
del hecho internacionalmente ilicito de un Estado”. EI Comité de Redaccion introdu-
jo esta version en 2000 en un intento de aclara en cierta medida el concepto de “per-
juicio”. Atendidas las observaciones formuladas, parece presentar problemas de tres
maneras:

» En primer lugar, con certeza es un error decir que “el perjuicio”, es decir, el
mal juridico causado a otro como consecuencia del incumplimiento de una
obligacion, “consiste en dafio”. En algunos casos €l dafio puede ser la parte
esencial del perjuicio y en otros no; todavia en otros casos puede haber pérdida
sin un mal juridico (damnun sine injuria). Seria més exacto decir que el perjui-
cio “incluye todo dafio ...”

En segundo lugar, en diferentes tradiciones juridicas el concepto de “dafio mo-
ral” se concibe de manera diferente. En algunos sistemas abarca la pérdida
emocional u otra pérdida no material que sufren los individuos; en algunos el
“dafio moral” puede extenderse a diversas formas de perjuicio juridico, por
ejemplo la reputacion, o la afrenta asociada con el mero hecho de una infrac-
cion. Hay dificultades en el uso de expresiones derivadas del derecho interno
gue puede sostener@ gue no se han desarrollado en forma auténoma en el de-
recho internacional®®. Por otra parte, la expresion “dafio moral” se usaen laju-
risprudencia, y en tanto no se haga que los tipos de pérdida no material que
pueden ser susceptibles de indemnizacion pasen por fuerza a formar parte de
una teoria Unica del dafio moral, parece apropiado hacer referencia a ellos en el
parrafo 2.

En tercer lugar, la oracion “sufrido a consecuencia del” en el parrafo 2 parece
contrastar aparentemente con “causado por” en el parrafo 1. La Comision ha

36 Véase el parrafo 2 a) del articulo 49.

37 Véanse |os comentarios y observaciones al respecto en el anexo del presente informe.

38 En teoria podria haber unainfraccién respecto de la cual ninguna persona sufriera un dafio o
pérdida efectivo, y desde luego puede haber infracciones con respecto alas cuales no haya
ningun Estado lesionado en el sentido del articulo 43. Pero es probable que esos casos sean
excepcionales, y si se redactara el parrafo 1 de manera que dijera “todo perjuicio” en lugar de
“el perjuicio” podria plantear mas dificultades que las que resolveria.

39 El Relator Especial Arangio-Ruiz estimaba que el “dafio moral” infligido al Estado era un
concepto juridicamente distinto del dafio moral causado alos individuos en el marco de los
derechos humanos sobre la proteccién diplomatica: véase su segundo informe en Anuario ...
1989, vol. |1, primera parte, A/ICN.425 y Add.1, parrs. 7 a 17. Es posible que esto sea correcto,
pero dificilmente reduce la confusion terminol dgica.
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opinado que no se debe incluir en el texto una prueba verbal Gnica de distancia
del dafio, ya sea con el uso de la expresion “directo” o “preyisible” o haciendo
referencia a la teoria de un “vinculo causal ininterrumpido”*®. Al igual que en
el derecho interno, parece probable que diferentes pruebas de distancia puedan
ser apropiadas para diferentes obligaciones o en diferentes contextos en rela-
cion con los intereses que la norma primaria aspira a proteger. De ahi que se
haya decididg_usar solamente la expresion “causado”, y abarcar la cuestion en
el comentario**, Es confuso que en el mismo articulo se use otra expresion que
pudiera implicar que las pérdidas consiguientes estan invariablemente com-
prendidas en la reparacion.

En definitiva el Relator Especial considera que se puede mantener con venta-

jael parrafo 2 del articulo 31, pero que su texto habria de ser: “el perjuicio com-
prendedjdo dafio, ya sea material o moral, causado por el hecho internacional mente
ilicito"==.
34. Se ofrece mayor aclaracion del concepto de dafio en el péarrafo 2 del articu-
lo 37, que se ocupa de la indemnizacion. Dispone que ésta “comprenderd todo dafio
susceptible de evaluacion financiera, incluido el lucro cesante, en la medida en que
éste se hubiere comprobado”. El trato del lucro cesante en este parrafo ha sido bien
acogido en general, pero algunos han preguntado si la expresién “evaluacién finan-
cierd’” constituye una mejora con respecto a “evaluacion econémica’. En opinién del
Relator Especial la diferencia es marginal. El propoésito es abarcar todo caso en que
el dafio sea susceptible de evaluacion en términos financieros, aunque implique una
estimacion, aproximacion, el uso de equivalentes, etc. Desde luego la intencion no
es limitar la indemnizacion a las pérdidas (por ejemplo, las pérdidas de bienes), cu-
yo valor puede calcularse precisamente en términos monetarios. Basta con explicar
esto en el comentario.

Lainvocacion de la responsabilidad por un Estado lesionado

35. Pese a apoyo general de la distincion entre los Estados lesionados y |os otros,
se han planteado algunas cuestiones respecto del articulo 43. La primera se refiere al
concepto mismo de invocacion de la responsabilidad, que no se define concretamen-
te en los articulos 43 6 44. Es necesario hacer una distincion aqui entre la presenta-
cion de una reclamacion, que puede ser un procedimiento relativamente formal, y
normalmente lo es, y “las gestiones diplomati informales” derivadas de la pre-
ocupacion ante cierta situacion o controversia*>. No es necesario que un Estado sea
“lesionado” en sentido alguno para que plantee su preocupacion respecto de alguna
situacién, incluida una violacion del derecho internacional. Toda limitacién juridica
para que lo hiciera derivaria del principio de lajurisdiccion interna del Estado al que
se dirigiera, y no del concepto de “dafio” o “perjuicio”. Las gestiones de este tipo no
equivalen a la invocacion de la responsabilidad, y no se requiere un interés juridico

14

40
41
42

43

Véase el tercer informe del Relator Especial, A/CN.4/507, parrs. 27 a29y 31 a 37.

La expresion “causado” se usatambién en los articulos 27, 35, 37 y 38.

Se puede sostener que esto no se refiere al caso en que una obligacion determinada abarque
solamente algunas consecuencias determinadas, de manera que otras no son susceptibles de
indemnizacion. EI Comité de Redaccion tal vez desee considerar si la oracion “todo dafio ...
imputable al hecho internacionalmente ilicito” podria abarcar la cuestion.

La oracion estd tomada del parrafo 2 del articulo 27 del Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, Washington, 1965. V éase el
tercer informe del Relator Especial, A/CN.4/507, parr. 105.
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determinado. Es efectivo que se puede invocar la responsabilidad de un Estado (y
habitualmente se hace) por la via diplomatica o de otra manera, mediante contacto
directo entre los Estados, sin que se someta el asunto a un procedimiento ante un
tercero. Es probable que no haya un tercero que tenga competencia para conocer de
la controversia. No obstante, un Estado invoca la responsabilidad cuando interpone
una reclamacién contra otro Estado basandose en algunas de las consecuencias de
una violacion del derecho internacional por ese Estado comprendidas en la segunda
parte. La funcion de los articulos 43 y 49 es definir una materia general (es decir,
aparte del articulo 56) cuando puede hacerse. En razén de la demanda insatisfecha
del Estado reclamante, surge una controversia juridica de la cual podria tener com-
petencia para conocer un tribunal, si 1os Estados interesados lo hubieran consentido.
De manera consecuente con el criterio general del texto, no parece necesario definir
formalmente la invocacion. EI Comité de Redaccion tal vez desee considerar otras
formulaciones posibles de los articulos 43 6 44** o puede reforzarse el punto en el
comentario.

36. Volviendo ahora a la definicion de “Estado lesionado”, algunos gobiernos han
sugerido que la oracion “la comunidad internacional en su conjunto” que se utiliza
en el articulo 43y otras partes debiera decir “la comunidad internacional de Estados
en su conjunto”*S, Indican en particular la definicion de normas perentorias en el ar-
ticulo 53 de las dos Convenciones de Viena de 1969 y 1986. El Relator Especial no
concuerda con que sea necesario algiin cambio en lo que ha pasado a ser reconocido
como una oracién bien aceptada. Los Estados siguen siendo fundamentales en el
proceso de legislacion y aplicacion internacionales del derecho, y es axiomético que
todo Estado es en tanto tal miembro de la comunidad internacional. Pero la comuni-
dad internacional incluye entidades ademas de los Estados: por ejemplo, la Union
Europea, el Comité Internacional de la Cruz Roja, las Naciones Unidas mismas. La
Corte Internacional utiliza la oracian “comunidad internacional en su conjunto” en
el asunto de la Barcelona Traction™8, y se ha utilizado en tratados multil ateral es pos-
teriores, como el Estattglo de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, en el
parrafo 1 del articulo 547,

37. El uso de la oracién, sin embargo, no tiene por objeto implicar que la comuni-
dad internacional es una persona juridica. Claramente no es asi*®, Pero si bien érga-
nos o instituciones determinadas (por €jemplo, los principales 6rganos de las Nacio-
nes Unidas) pueden representar los intereses de la comunidad, en general o para
efectos determinados, su omision en un caso determinado no implica que no se pue-
da hacer efectiva la responsabilidad de un Estado que viole una obligacion para con

45

46
47

48

Por gjemplo, el articulo 43 podria crear en primer lugar un derecho de parte de un Estado
lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado de conformidad con los articulos, y a
continuacion definir la expresién “ Estado lesionado” en un segundo parrafo. A continuacion el
articulo 44 podria tratar el modo de invocacién. Esta sugerencia fue hecha por el Reino Unido.
Han hecho esa sugerencia, por ejemplo, Francia, México, Eslovaquiay el Reino Unido, no
solamente en relacion con el articulo 43, sino ademas con |os articulos 26, 34y 41. Véase el
anexo del presente informe, la nota del articulo 26.

1.C.J. Reports 1970, pag. 32 (parr. 33).

El texto del parrafo 1 del articulo 5 deriva en definitiva del preAmbulo del proyecto del Estatuto
dela Comisién de 1994: Anuario ... 1994, vol. |l (segunda parte), pags. 26 y 27, pero se ha
reforzado sustancialmente en latransicion a un articulo sustantivo.

V éase el voto del magistrado Fitzmaurice (disidente) en la Opinién sobre Namibia, I.C.J.
Reports 1971, pag. 241 (pérr. 33). Por razones semejantes seria mejor referirse en el articulo 43
b) no aun “grupo” sino aun “numero” de Estados; igual cosa ocurre en el articulo 49.
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la comunidad en su conjunto. Esta es larazén de que se haya incluido el concepto en
el articulo 49. Todo lo que es necesario decir a los efectos del articulo 43 es que, in-
cluso en los casos en que hay una obligacion que se debe a la comunidad internacio-
nal en su conjunto, puede resultar afectado un Estado determinado por su violacion.
De ahi la necesidad de incluir esas obligaciones también en el articulo 43.

38. La otra cuestion se tefiere al articulo 43 b) ii), que se ocupa de las llamadas
obligaciones “integrales”®. Aunque la expresion se usa a veces para abarcar obliga-
ciones en el interés general (por ejemplo, las obligaciones relacionadas con los dere-
chos humanos), el Relator Especial entiende que se refiere a las obligaciones que
operan de manera absoluta, todo o nada. En virtud del parrafo 2 c) del articulo 60 de
la Convencion de Viena de 1969, la violacién de una obligacién integral da derecho
a todas las demas partes a suspender el cumplimiento del tratado no sélo respecto
del Estado que se halla en violacion sino respecto de todos los deméas Estados. En
otras palabras, el incumplimiento de una obligacién de ese tipo amenaza la estructu-
ra del tratado en su conjunto. Afortunadamente esto no es efectivo en el caso de los
tratados relativos a los derechos humanos. Més bien lo contrario, por cuanto un Es-
tado no puede violar los derechos humanos en razén de la violacion de otro Estado.
Tratados como los de no proliferacion y desarme u otros que requieren una circuns-
peccion colectiva total para que funcionen (como ocurre en el caso de las obligacio-
nes centrales de los Estados partes en el Tratado sobre el espacio ultraterrestre o en
el Tratado antartico), son integrales en ese sentido. Es posible que la categoria sea
estrecha, pero es importante. Ademas tiene tanta pertinencia respecto de la respon-
sabilidad de los Estados como respecto de la suspension de los tratados. Las demas
partes en una obligacién integral que ha sido incumplida pueden no tener interés en
su suspension y deben estar en condiciones de insistir, respecto del Estado responsa-
ble, en la cesacion y restitucion. Por esos motivos, el Relator Especial considera que
debe conservarse el articulo 43 b) ii). EI Comité de Redaccidn, no obstante, tal vez
desee considerar E(ﬂlmente su redaccién, de conformidad con varias sugerencias que
se han formulado®.

Otros Estados con derecho a invocar la responsabilidad: articulo 49

39. Aunque el Japon sugiere que el articulo 49 no es una cuestion central de la
responsabilidad de los Estados, la mayoria de los demés gobiernos han aceptado el
principio que procura incorporar y, desde luego, fue aceptado expresamente por la
Corte Internacional en 1970. Pero se han planteado algunas cuestiones en cuanto ala
formulacion y la pretendida funcién del articulo.

40. Laprimera se refiere al concepto de “la proteccion de un interés colectivo” en
el parrafo 1 a) del articulo 49. Después de todo ¢cudles obligaciones internacionales
(aparte de las que son exclusivamente bilaterales) no son en cierto sentido “estable-
cidas para la proteccién de un interés colectivo”? Incluso los tratados que mas se
aproximan al “conjunto” cléasico de obligaciones bilaterales se han establecido en un
nivel mas profundo para la proteccion de un interés colectivo. Por ejemplo, habi-
tualmente se considera que las relaciones diplomaticas entre dos Estados con arreglo

16

49

50

V éase el desarrollo del concepto de obligaciones integrales en el tercer informe del Relator
Especial, A/CN.4/507, pérr. 91.

Entre ellas se incluyen la adicién de la palabra “necesariamente” y el cambio de “0” por “y” en
la Ultima oracion. De esta manera la redaccion del parrafo seria: “b) Es de tal naturaleza que
afecta necesariamente el goce de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de todos
los Estados interesados”.
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a la Convencion de Viena sobre las Relaciones Diplométicas tienen caracter bilate-
ral, y dificilmente se consideraria que las violaciones “ordinarias’ de esa Conven-
cion respecto de un Estado plantearan cuestiones para los demas Estados que fueran
partes en ella. Pero en cierto nivel de gravedad una violacién de la Convencién bien
podria plantear cuestiones acerca de lainstitucion de Ef relaciones diplomaticas que
serian objeto de legitimo interés de terceros Estados™*. Tal vez deba condicionarse
mas el articulo 49 a) de manera de limitarlo a los incumplimientos que en si mismos
tienen tal Eﬁ\vedad gue menoscaban €l interés colectivo de los Estados partes en la
obligacions2,

41. De hecho se ha sugerido que se aplique una restriccion semejante al parrafo 1
b) del articulo 49. Francia sugiere que el parrafo se limite a las violaciones graves
comprendidas en la segunda parte, capitulo |1. Esa sugerencia tiene mayor vigor res-
pecto de las reclamaciones de reparacion previstas en el parrafo 2 b) del articulo 49
que respecto de las reclamaciones de cesacion. No parece desproporcionado permitir
que todos los Estados insistan en la cesacion del incumplimiento de una obligacion
que se debe ala comunidad internacional en su conjunto. Esto pareceria ser una con-
secuencia directa de la resolucidn de la Corte en el asunto de la Barcelona Traction.
Que un Estado reclamante pueda procurar reparacion en los intereses de otro Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada es, tal vez, menos claro. En
particular, esto es algo que el Estado lesionado, si lo hay, podria razonablemente es-
perar hacer por si mismo.

42. Hay asuntos que la Comision tal vez desee reconsiderar, y el Comité de Redac-
cion desde luego deberia considerar si podria redactarse de manera mas precisa €l
parrafo 1 a) del articulo 49. Por otra parte, el Relator Especial considera que €l arti-
culo 49 en general logra cierto equilibrio, de lege ferenda, entre el interés colectivo
en el cumplimiento de los valores basicos de la comunidad y el interés de |la contra-
parte de no estimular la proliferacion de controversias. En su opinién no se ha justi-
ficado una reconsideracion fundamental del articulo 49.

“Violaciones graves de obligaciones para con la comunidad
inter nacional en su conjunto”: segunda parte, capitulo 111

43. Por el contrario, las cuestiones que plantea el capitulo |11 de la segunda parte,
siguen dividiendo a los participantes, igual que en el antiguo contexto del articulo
[19]. Algunos Gobiernos (los Estados Unidos, Francia, el Japon, el Reino Unido) si-
guen discutiendo decididamente en favor de la supresién de todo el capitulo I11, que
un gobierno dice que sigue hechizado por el fantasma de los “ crimenes internaciona-
les”. En su opinidn, la gravedad del incumplimiento de una obligacion es una cues-
tién no de categoria sino de grado, y se pueden tomar en cuenta los grados de grave-
dad de otras maneras. Ademas el caracter vago y no incluyente de los articulos 41 y
42 arroja graves dudas sobre su utilidad. Como minimo, en opinién de esos Estados,

51

52

V éase Funcionarios diplomdticos y consulares de los Estados Unidos en Teheran, I.C.J. Reports
1980, pag. 43 (parr. 92).

Una sugerencia de ese tipo todavia permitiria que se abarcara el caso paradigmatico que se
pretende abarcar en el apartado a), a saber, el interés de Etiopiay Liberia en el cumplimiento
por Sudéfrica de sus obligaciones de mandatario del Africa sudoccidental: Asunto relativo al
Africa sudoccidental, segundo, I.C.J. Reports 1966, pag. 6. Véase €l tercer informe A/CN.4/507,
parrs. 85y 92.
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no puede considerarse que reflejen el derecho internacional general; se trata de un
defecto serio en un texto que sélo puede asumir la forma de un instrumento sin ca-
récter obligatorio. Esos gobiernos sugieren como alternativa una clausula general de
salvaguardia, que preserve el desarrollo de formgj mas estrictas de responsabilidad
para violaciones graves del derecho internacional=s.

44. Por otra parte el capitulo |11 cuenta con apoyo. Segin Dinamarca (en represen-
tacion de los paises nordicos):

“La cuestion fundamental no es la terminologia, aunque el término *cri-
men’ en el contexto de la responsabilidad de un Estado puede dar lugar a de-
ducciones falsas. La cuestion fundamental es que algunas violaciones, como la
agresion y el genocidio, constituyen una afrenta de tal gravedad a la comuni-
dad internacional en su conjunto que es preciso distinguirlas de otras violacio-
nes, del mismo modo que, en el derecho de la guerra, se distingue entre ‘viola-
ciones' y ‘violaciones graves de esas normas. Por ello, los paises nordicos si-
guen proponiendo que se haga también una distincion en el contexto de la res-
ponsabilidad de los Estados y eSEF de acuerdo con la solucion postulada en el
capitulo 111 de la segunda parte.”

Otros Gobiernos (por ejemplo, Austrialg, los Paises BajoslS—ﬁl, Esl ovaquia% también
apoyan la transaccion incorporada en el capitulo 111 sobre la base de que sus dispo-
siciones sustantivas son razonables y no imponen cargas onerosas a terceros Esta-
dos. En opinién de esos paises, €l capitulo 111 es un precio que vale la pena pagar
por la supresion del antiguo articulo [19].

45. Antes de referirse al problema general que plantea el capitulo |11 de la segunda
parte parece necesario aclarar el alcance de una de las claras consecuencias mencio-
nadas en el articulo 42. Tanto partidarios como opositores del capitulo 11l concuer-
dan en que los dafios que reflejan la gravedad de la infraccion, tal como se prevé en
el parrafo 1 del articulo 42, no se deben equiparar con los dafios punitivos. Existe la
opinion generalizada de que no se permiten esos dafios en derecho internacional, pe-
ro algunos Estados interpretan el parrafo 1 del articulo 42 en el sentido de permitir
los dafios punitivos. El Relator Especial no interpreta asi el parrafo 1. Méas bien
permite que los dafos reflejen la gravedad de una infraccion, lo que no es o mismo.
Incluso en el contexto de ilicitos de menor importancia deben tomarse en cuenta fac-
tores como la gravedad de la infraccion, por ejemplo, en la evaluacion de la indem-
nizacién del dafio moral. Parece especial mente apropiado hacerlo asi en el caso de
infracciones graves de obligaciones para con la comunidad internacional en su con-
junto. Los dafios punitivos, por otra parte, son dafios que o se multiplican arbitra-
riamente o se inflan por lo menos deliberadamente a fin de estigmatizar y castigar al
demandado. Ese no es el propésito del parrafo 1.

46. En cuanto ala cuestion general, en su primer informe el Relator Especial trato
de exponer los argumentos en contra de una categoria separada de hecho internacio-
nalmente ilicito a los efectos de la primera parte, especialmente uno designado con

18

53 SierraLeonay la India expresaron opiniones semejantes en el debate de la Sexta Comisién:
véase el resumen por temas ... (A/CN.4/513), pérrs. 89 a 94.

54 Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515); véase también Espafia, ibid.

55 |bid.

56 |bid. (“un buen compromiso, con la ventaja adicional de que esta redaccién no pone en peligro
lo que ya se ha convenido”).

57 |bid. (“un paso prometedor en la direccion correcta’).
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el titulo de “crimen internacional”'5_8|. Esto implicaba en su opinion una interpreta-
cion errada de la idea de obligaciones para con la comunidad internacional en su
conjunto, que era el nicleo de laideay su justificacion esencial. Es significativo que
nadie haya argumentado hasta ahora en favor de un conjunto diferente de normas pa-
ra determinar la “responsabilidad penal de los Estados’, por jemplo, en la esfera de
la atribucién o de las excusas, y menos en favor de un sistema que incorpore garan-
tias procesales minimas. Ambos se han adoptado universalmente en los sistemas ju-
ridicos a los efectos de distinguir la responsabilidad penal de la delictual. Por estay
otras razones no hay todavia una base para hacer una distincion de ese tipo en dere-
cho internacional. De esta manera la supresion del articulo [19], y la aceptacion muy
general de la supresion en la Sexta Comisién, constituyen un auténtico progreso.

47. Al mismo tiempo la idea de obligaciones para con la comunidad internacional
en su conjunto —obligaciones cuyo incumplimiento ha de determinarse de confor-
midad con las hormas comunes de la primera parte— tiene un significado especial.
El genocidio, la agresion, el apartheid, la denegacion forzosa de la libr termina-
cion constituyen ilicitos que “estremecen la conciencia de la humanidad” >%, y parece
apropiado reflejarlo en términos de las consecuencias que se asignan a su incumpli-
miento. Sin duda es cierto que otras infracciones del derecho internacional pueden
tener consecuencias particularmente graves, segun las circunstancias. La idea de
violaciones graves de las normas fundamentales no empece a esta posibilidad, y en
esa medida las consecuencias mencionadas en el articulo 42 son indicativas y no ex-
cluyentes. No obstante, en opinion del Relator Especial, son apropiadas al menos de
lege ferenda. Tienen el mérito adicional de que parecen contar con amplio apoyo en
la Comision como base para la aprobacion del texto por consenso. Por esta razon, si
no por ninguna otra, debe mantenerse el capitulo I11.

48. Pero los dos articulos que forman el capitulo Il han sido severamente critica-
dos incluso por quienes apoyan su mantencion en principio®®. Entre esas criticas se
incluyen las siguientes:

 La definicion propuesta esta llena de términos ambiguos, como “esencial”,
“grave’, etc.;

» La expresién “grave” no siempre es necesaria; de esta manera la agresion o el
genaocidio serian por definicion “graves’;

» Se necesita justificar y explicar la relacion entre “intereses fundamenta-
les” (articulo 41), “intereses esenciales” (articulo 26) e “intereses colectivos”
(articulo 49);

» Hay una diferencia entre la formulacion de los articulos 49 (“establecido para
la proteccion de un interés colectivo”) y 41 (“esencial parala protecciéon ...”);

* En el comentario se ha de explicar la forma en que se debe evaluar el “riesgo
de causar dafios sustanciales’;

» Aungue en el parrafo 1 del articulo 41 se dispone que el capitulo es aplicable a
“la responsabilidad internacional que nace” de una violacion grave tal co-
mo esta definida, de hecho el articulo 42 esta en gran medida orientado a la

58 Véase el primer informe, A/CN.4/490, parrs. 43 a101.
59 Reservas a la Convencion sobre el genocidio, I.C.J. Reports, 1951, pag. 23.
60 Véase el anexo del presente informe, notas de los articulos 41 y 42.
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“obligaciones’ de los terceros Estados, aunque esas obligaciones han sido de-
finidas vagamente.

Mas en general China, si bien apoya la supresion del articulo [19], observa que sub-
sisten cuestiones fundamentales en el texto actual, tanto en términos de la definicién
del concepto como de sus consecuencias, e insta por que en el comentario se den la
definicion y la aclaracién necesari . Por lo menos un gobierno sugirié ademas
que era necesario aclarar la relacién entre las obligaciones comprendidas en el arti-
culo 41y las obligaciones erga omnes 0 normas perentorias.

49. Antes de pasar a ocuparse de cuestiones relativas a la formulacion y defini-
cion, corresponde decir algo mas acerca de esta cuestion basica®®. En el centro del
articulo 41 se hallala idea de una obligacion que se debe a la comunidad internacio-
nal en su conjunto, que se denomina también obligacion erga omnes. Este es el con-
cepto esbozado la Corte Internacional en el asunto de la Barcelona Traction y
con posterioridad®s. Es mejor usar idioma normal que la expresion latina, tanto mas
cuanto la Corte Internacional en varias ocasiones ha utilizado la expresi(’)néerga
omnes” para indicar algo distinto, con lo cual se corre el riesgo de confusiéon®. No
es necesario a los efectos actuales que la Comision adopte una opinién general en
cuanto a las relaciones entre normas perentorias y obligaciones para con la comuni-
dad internacional en su conjunto. Sin embargo, tal vez valga la pena sefialar dos
puntos. En primer lugar, hay por 1o menos una gran esfera de superposicion entre
ellas, por cuanto se ha convenido que solamente unas pocas normas de derecho in-
ternacional pueden ser consideradas perentorias o dar lugar a obligaciones para con
la comunidad internacional. De esta manera, incluso aunque no se trate de aspectos
diferentes de una idea basica, las dos se superponen en medida sustancial. En segun-
do lugar, hay una diferencia de énfasis. En el contexto de las normas perentorias €l
énfasis es en la norma primaria misma y su condicién inderogable o predominante.
Esto es apropiado en el contexto de la validez de los tratados, e igualmente con res-
pecto al articulo 21 del presente texto. Por el contrario, el énfasis en el caso de las
obligaciones para con la comunidad internacional es en la universalidad de la obli-
gacion y las personas o entidades a las que se debe, concretamente a todos los Esta-
dos y demas entidades juridicas que son miembros de esa comunidad. Por cuanto el
contexto del capitulo Ill se refiere a las consecuencias de un incumplimiento, asi
como el articulo 49 se ocupa de la invocacion por otros Estados, la expresion apro-
piada es la segunda, a saber, obligaciones para con la comunidad internacional en su
conjunto.
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64

Comentarios 'y observaciones ... (A/CN.4/515).

V éase también tercer informe, A/CN.4/507, péarrs. 2, 106. Se examina Utilmente la cuestion
ademas en el primer informe de la CDI (2000) (véase lanota 6 supra), parrs. 134 a 161.

Véase el Asunto de la Barcelona Traction (segunda etapa), I.C.J. Reports, 1970, pags. 32y 33
(parrs. 33y 34), la Opinién sobre Namibia, I.C.J. Reports, 1971, pég. 56 (parr. 126); el Asunto
relativo a Timor Oriental, I.C.J. Reports, 1995, pag. 102 (parr. 29); la Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Solucion del Delito de Genocidio. Bosnia y Herzegovina c.
Yugoslavia (objeciones preliminares), 1.C.J. Reports, 1996, pag. 626 (pérr. 4), pag. 628 (parr. 6).
De esta manera el Asunto de los ensayos nucleares |a Corte se refirié ala declaracion del
Presidente de Francia en el sentido de haber sido “hecha publicamente y erga omnes”; I.C.J.
Reports, 1974, pag. 269 (parr. 50); ibid., pag. 474 (péarr. 52). Lo que quiere decir es que la
declaracion se “transmitié al mundo en general”, ibid., pag. 269 (parr. 51); ibid., pag. 474
(pérr. 53).
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50. Desde luego hay dificultades de formulacion con el capitulo I, como se ha
observado. Es necesario que el Comité de Redaccién reconsidere el capitulo en su
conjunto, ademas de los articulos 43 y 49, con miras a lograr mayor coherencia. Por
ejemplo, no es claro por qué la oracién “esencial para la proteccion de sus intereses
fundamentales” es necesaria en el articulo 41 pero no en el articulo 49. En opinion
del Relator Especial, solo podria considerarse que se deben a la comunidad interna-
cional en su conjunto las obligaciones que son esenciales, y la adicion de las pala-
bras en el articulo 41 s6lo crea infortunadas implicancias a contrario.

51. Sin duda los problemas de redaccion y definicién del capitulo I11 son auténti-
cos. Pero es necesario considerarlos en el contexto de lo que se procura alcanzar con
el capitulo, asi como de los principios en que se basa el texto en su conjunto. Como
observaron los Paises Bajos muy atinadamente:

“.... los Paises Bajos consideran que se debe seguir examinando la definicién
de ‘violaciones graves' que figura en los articulos 41 y 42, en su titulo, y en el
encabezamiento del capitulo |11 de la segunda parte, en donde se agrupan los
articulos pertinentes. La CDI deberia armonizar las distintas definiciones. Los
Paises Bajos también observan que los ejemplos que figuraban en el anterior
articulo 19 para ilustrar qué se consideraba crimen internacional no se han uti-
lizado para explicar el concepto correspondiente de ‘violaciones graves'. Esto
es lamentable, porque los ejemplos ilustraban claramente el término ‘crimen
internacional’, que ahora se ha abandonado. En consecuencia, todo lo que que-
da ahora es un marco, lo que deja a la jurisprudencia y al desarrollo del dere-
cho en general un gran vacio que llenar. Al mismo tiempo, los Paises Bajos
comprenden el deseo del Relator Especial de suprimir todos los elementos del
texto que Eg tienen relacion con las normas secundarias y transferirlos al co-
mentario.”

A lo cual puede agregarse el comentario de que en la definicion de actos de inhuma-
nidad grave la precision no es el Unico valor.

52. En opinion del Relator Especial, el capitulo |11 es en realidad un marco para €l
desarrollo progresivo, en un dmbito estrecho, de un concepto que es ampliamente
aceptable o deberia serlo. Por una parte, no pone en duda el entendimiento estable-
cido acerca de las condiciones de la responsabilidad de los Estados (primera parte).
Por otra parte, reconoce que puede haber incumplimientos notorios de las obligacio-
nes para con la comunidad en su conjunto, incumplimientos que justifican que la
comunidad y sus miembros respondan de alguna manera. En cuanto a la respuesta
individual, las obligaciones que impone el parrafo 2 del articulo 42 no son exigen-
tes. La mas importante, la del no reconocimiento, es el elemento del articulo 42 que
ya refleja discutiblemente el derecho internacional general®s. Siempre que se deje
claro, en el texto o en el comentario, que las obligaciones del parrafo 2 del articulo
42 no son ni exhaustivas ni excluyentes, su contenido parece ampliamente aceptable.

53. En consecuencia, €l Relator Especial recomienda que se mantenga el capitu-
lo I, pero que se examine detenidamente su contenido atendidas las observaciones
de los gobiernos, en particular de manera de velar por la coherencia con las disposi-
ciones de los articulos 21, 26, 43 y 49.

65 Comentarios y observaciones .... (A/CN.4/515).
66 V éase la Opinion sobre Namibia, I.C.J. Reports 1971, pag. 54 (parr. 118), pag. 56 (parr. 126).
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V. Contramedidas. segunda parte bis, capitulo |1

54, La tercera esfera de preocupacién general se refiere al tratamiento de las con-
tramedidas en el capitulo Il de la segunda parte bis. La preocupacion surge en diver-
sos niveles. El primero se refiere al principio de lainclusién de las contramedidas en
el texto, ya sea en absoluto o en el contexto de la aplicacién. El segundo implica la
cuestion de contramedidas “ colectivas” en el articulo 54, que se titula “ Contramedi-
das tomadas por Estados que no sean Estados lesionados”. El tercero se refiere ala
formulacién de los articul os restantes, especialmente los articulos 51 y 53.

55. El debate sobre estos asuntos en la Sexta Comision demostré una vez méas su
delicadeza suma, y la preocupacién que muchos paises sienten, especialmente los
paiseﬁn desarrollo, pero en ninguna medida sélo ellos, en cuanto a los peligros de

abuso®7. Unos pocos gobiernos sostienen que el peligro de legiti las contramedi -
das al regularlas es tan grande que debe suprimirse el capitulo 113, Par lo menos un
gobierno argumentd que deben prohibirse del todo las contramedidas®®. La Republi-

ca Unida de Tanzania advirtié que la tendencia de los articulos era “ primordial mente
... a legitimarlas [contramedidas], mediante el desarrollo de normas juridicas sobre
la responsabilidad de los Estados, basados en |la practica occidental”; por otra parte,
no llegé a apoyar la supresion de los articulos, sosteniendo en su lugar que “seria
preferible que la CDI desalentara las contramedidas mediante el lecimiento de
Iimites, en lugar de un régimen sin cortapisasy propenso al abuso” 8.

56. Algunos gobiernos, por el contrario, consideraron que los articulos del capitulo
Il imponian limitaciones injustificadas y arbitrarias al recurso a las contramedidas.
En particular esos gobiernos siguen teniendo criticas muy graves acerca de las con-
diciones procesales de la adopcion de contramedidas que figuran en el articulo 53.
Consideraban que la solucion consistia en sEﬂrimir lareferencia ala Cartay en in-
corporar algunos elementos en el articulo 237,

57. Por otra parte, muchos gobiernos —una clara mayoria de los cuales han formu-
lado observaciones acerca del capitulo II— aceptaban que las contramedidas tenian
cabida en el texto, y en su mayor parte apoyaban el equilibrio de los articul os, tanto
en cuanto al fondo como en cuanto al procedimiento™.

67 Véase un resumen del debate de la Sexta Comision relativo alas contramedidas en el resumen
por temas ... (A/CN.4/513), parrs. 144 a 182.

68 Cuba, A/C.6/55/SR.18, parr. 61; laIndia A/C.6/55/SR.15, péarr. 29; México, A/C.6/55/SR.20,
parrs. 37y 38.

69 Grecia, A/C.6/55/SR.17, pérr. 85.

70 Republica Unida de Tanzania, A/C.6/55/SR.14, parrs. 45 a 49. V éase también, por e emplo,
Republica Islamica del Iran, A/C.6/55/SR.15, parr. 13; Argelia A/C.6/55/SR.18, parrs. 2, 3y 8.

71 Esa opinién fue sostenida, en particular, por los Estados Unidos (A/C.6/55/SR.18, péarrs. 68 a
70) y el Reino Unido (A/C.6/55/SR.14, péarr. 33), y fue reiterada por ambos en sus observaciones
escritas: véase Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515). En sus observaciones escritas el
Japoén hizo una sugerencia semejante: ibid.

72 En el debate de la Sexta Comisiédn se incluian entre esos paises la Argentina, A/C.6/55/SR.15,
parrs. 65 a 66; el Brasil, A/C.6/55/SR.18, parrs. 64 y 65; Chile, A/C.6/55/SR.17, parr. 48; China,
A/C.6/55/SR.14, parrs. 38 y 39 (pero destacando la necesidad de introducir mejoras); Costa
Rica, A/C.6/55/SR.17, parr. 64; Croacia, A/C.6/55/SR.16, parr. 72; Cuba, A/C.6/55/SR.18,
parrs. 60 y 62; Dinamarca (en representacion de |os paises nordicos), A/C.6/55/SR.15, parr. 58;
Egipto, A/C.6/55/SR.16, parr. 33; Francia, A/C.6/55/SR.15, pérr. 10; Hungria, A/C.6/55/SR.16,
parr. 57; Italia, A/C.6/55/SR.16, parr. 26; Jordania, A/C.6/55/SR.18, parrs. 15y 16; Nueva
Zelandia, A/C.6/55/SR.16, parr. 7; Polonia, A/C.6/55/SR.18, parr. 48; Sierra Leona,
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58. Cabe sefialar que el capitulo |1 no se aparta en muchgs sentidos del capitulo 111
de la segunda parte tal como se aprobd en primera lectura™. En particular, €l articu-
lo 53 sigue la pauta general de la transaccion_que figuraba en el anterior articulo
[48], aungque con algunas mejoras de redaccion . Es efectivo que se han introducido
algunos cambios en el capitulo. Entre ellos se incluye: a) énfasis mucho mayor en el
caracter reversible de las contramedidas; b) perfeccionamiento del anterior articulo
[50], que se ocupaba de las contramedidas prohibidas; c) disposicion expresa de
contramedidas adoptadas por los Estados que no sean Estados lesionados (articulo
54); d) un nuevo articulo (el articulo 55) que se ocupa de la terminacion de las con-
tramedidas, y €) el abandono de un vinculo orgéanico entre la adopcion de contrame-
didas y la solucion de controversias. Los puntos a) y d) han sido acogidos en genet;x]
con beneplacito y no parecen revestir problemas; el punto €) ya se ha examinado™s.
En cuanto al punto b), el articulo 51 (anteriormente articulo [50]) requiere un exa-
men mas detenido.

59. El cambio mas controvertido del capitulo Il es el punto c), es decir, la intro-
duccién del articulo 54. Cabe sefialar, sin embargo, que su efecto consiste en reducir
la medida en que se pueden adoptar contramedidas en interés de la comunidad, en
comparacion con el texto aprobado en primera lectura (articulo [47] conjuntamente
con el articulo [40]). Es posible que la separacion del articulo [47] del articulo [40],
y el caracter complicado de la definicion de “Estado lesionado” en el articulo [40],
haya impedido que los gobiernos se centraran en el problema. Ya no ocurre asi.

60. En opinion del Relator Especial no puede pensarse en suprimir el articulo 23,
que ha sido parte del texto durante mas de dos decenios y que fue afirmado por la
Corte Internacional en el asunto Gabcikovo-Nagymaros. Ni, en su opinion, puede el
articulo 23 disponer simplemente que haya contramedidas a disposicion de los Esta-
dos con arreglo al derecho internacional de manera incondicional (como tampoco se
puede disponer incondicionalmente la necesidad o la fuerza mayor). De esta manera,
hay efectivamente tres opciones:

» Supresion del capitulo II, con las correspondientes adiciones al articulo 23.
El articulo 23 reconoce que la adopcion de contramedidas licitas en respuesta
auna infraccion excluye la responsabilidad del Estado que adopta las contra-
medidas™. En la actualidad (y con poca elegancia) el articulo 23 se refiere al
capitulo Il de la segunda parte bis respecto de las condiciones de la adopcion
de contramedidas. Esto podria incorporarse en su totalidad o en medida signi-
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A/C.6/55/SR.16, parr. 51; Eslovaquia, A/C.6/55/SR.16, parr. 66; Sudéfrica, A/C.6/55/SR.14,
pérr. 24 (en nombre de los miembros de la Comunidad del Africa Meridional para el

Desarrollo); Espafia, A/C.6/55/SR.16, parr. 16; Suiza, A/C.6/55/SR.18, parr. 81. V éanse también
las observaciones presentadas por escrito por China, Dinamarca en nombre de |os paises
nérdicos, los Paises Bajos, Eslovaquiay Espafia: Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515).
V éase el tratamiento de las contramedidas por el Relator Especial Arangio-Ruiz en el Anuario ...
1991, vol. Il (Primera Parte), documento A/CN.4/440 y Add.1, pags. 1 a 35; en Anuario ... 1992,
vol. Il (Primera Parte), documento A/CN.4/444 y Add.1 a 3, pags. 1 a49. Véase el tratamiento
por el actual Relator Especial en el segundo informe, A/CN.4/498/Add.4, parrs. 357 a 392;
tercer informe, A/CN.4/507, parrs. 285 a 367 y 386 a 405.

V éanse las propuestas del Relator Especial a este respecto en el tercer informe,
A/CN.4/507/Add.3, parrs. 355 a 360y 367.

Véase el parrafo 10 supra.

Se haindicado que las circunstancias que excluyen lailicitud consisten en la continuacion del
acto ilicito del Estado objeto de las contramedidas que justifican la contramedida; este
afinamiento se toma en cuenta en la redaccion del articulo 23.
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24

ficativa en el articulo 23, que de esta manera fijaria un régimen de contramedi-
das de la manera que se hace en €l articulo 26 respecto de la necesidad™.

* Mantencion del capitulo Il con mejoras de redaccion. Como otra posibili-
dad, podria mantenerse el capitulo Il con sujecion a aclaraciones y mejoras de
redaccion.

* Mantencion del capitulo I solo en cuanto se refiera a las contramedidas adop-
tadas por un Estado lesionado. En tercer lugar, la controversiarelativa al arti-
culo 54 podria tratarse mediante la supresion del articulo y ocupandose sola-
mente de las contramedidas adoptadas por un Estado lesionado. Seria necesa-
rio considerar si debiera haber una clausula de salvaguardia respecto de las si-
tuaciones que actualmente abarca el articulo 54.

El Relator Especial considera que la decisién entre las tres opciones es una cuestion
esencial mente normativa de la que debe ocuparse la Comisién en su conjunto. Entre
los factores que han de tenerse en cuenta se incluyen el equilibrio general del texto
seglin se convenga en definitiva, la forma propuesta respecto del proyecto de articu-
los y la estimacion de la probable respuesta de la Sexta Comision respecto del texto
con o sin el capitulo I1.

61. Con €l fin de prestar asistencia a la Comision para adoptar esta decision se
propone que se examinen las observaciones de 10s gobiernos y otros acerca de los
articulos tal como se encuentran actualmente. En lo que sigue s6lo se examinaran las
cuestiones de principio fundamentales; las sugerencias concretas de redaccion figu-
ran en el anexo del presente informe.

Articulo 50. Objetoy limites de las contramedidas

62. Estadisposicion hacontado con cierto grado de apoyo y solo se han formulado
observaciones limitadas™. En el anexo del presente informe se resumen algunas su-
gerencias concretas de redaccién. No parecen plantear cuestiones de principio en
cuanto al articulo en su conjunto.

77 Unaversion revisada del articulo 23 podria ser del tenor siguiente:

“1. Lailicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad con sus
obligaciones internacional es quedara excluida en la medida en que el hecho constituya una
contramedida licita dirigida al Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito con
el objeto de inducir a ese Estado a que cumpla sus obligaciones con arreglo a los presentes
articulos.

2. Las contramedidas seran proporcionadas.

3. Las contramedidas no implicarén la amenaza o el uso de la fuerza en forma
contraria ala Carta de las Naciones Unidas ni ninguna otra violacion de una norma
perentoria del derecho internacional general.”

(Propuesta hecha por el Reino Unido)

78 Durante el debate en la Sexta Comision algunos gobiernos expresaron apoyo general al articulo

50: Nueva Zelandia, A/C.6/55/SR.16, parr. 8; Hungria, A/C.6/55/SR.16, parr. 57; Croacia
A/C.6/55/SR.16, parr. 72; Dinamarca (en representacion de los paises nordicos),
A/C.6/55/SR.15, parr. 58.
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Articulo 51. Obligaciones no sujetas a contramedidas

63. En el parrafo 1 del articulo 51 se enuncian cinco limitaciones de la adopcion
de contramedidas. En el parrafo 2 del articulo 51 se deja en claro que un Estado que
adopte contramedidas debe cumplir sus obligaciones con arreglo a los procedimien-
tos de solucion de controversias vigentes entre él y el Estado objeto de la controver-
sia; no se han opuesto objeciones a esto. Igual cosa puede decirse del parrafo 1.

64. Si bien algunos gobiernos apoyaron el parrafo 1 del articulo 51% otros plan-
tearon cuestiones acerca de su economia en general o acerca de lainclusién o exclu-
sion de determinados aspectos®®. El problema esencial es que la lista del articulo 51
no parece incorporar un principio claro. Se acepta que las contramedidas no podran
implicar el uso de la fuerza de manera contraria a la Carta.de las Naciones Unidas ni
ningun otro tipo de violacion de una norma perentoria®t. En la medida en que se
puede considerar que los “derechos humanos fundamentales” tienen caracter peren-
torio, estan comprendidos en el apartado d), pero la medida en que eso es asi es dis-
cutible, y no hay acuerdo respecto del significado de la oracion “derechos humanos
fundamentales”. Desde luego debe hacerse efectiva la prohibicion de las represalias
que figura en diversos instrumentos de derecho humanitario, tomada del parrafo
5 del articulo 60 de la Convencion de Viena. Pero esto ocurre asi sea 0 no que una
prohibicién determinada tenga carécter perentorio. Esas prohibiciones se refieren di-
rectamente a la cuestion de las represalias y deben tener vigolggl especto de los Esta-
dos partes en ellas, en razon del principio de la /lex specialis®2. Debido a su impor-
tancia desde luego hay fundamentos para mencionarlas en el articulo 51, pero debe
hacerse en términos claros de manera de incluirlas todas®s. En cuanto al parrafo 1 €)
(inviolabilidad de los agentes, archivos y documentos diploméaticos), la cuestion es
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V éase, por gjemplo, Argelia A/C.6/55/SR.18, parr. 4; el Brasil, A/C.6/55/SR.18, parr. 64; Chile,
A/C.6/55/SR.17, parr. 49; Costa Rica, A/C.6/55/SR.17, parr. 65; Alemania, A/C.6/55/SR.14,
parr. 56; Hungria, A/C.6/55/SR.16, parr. 57; laIndia, A/C.6/55/SR.15, parr. 29; €l Iraq,
A/C.6/55/SR.16, parr. 36; Italia, A/C.6/55/SR.16, parr. 26; Espafia, A/C.6/55/SR.16, parr. 17.

V éanse también las observaciones escritas de Espafia: Comentarios y observaciones ...
(A/CN.4/515).

V éanse las observaciones escritas del Reino Unido (en que propone una férmula Gnica no
exhaustivailustrada en el comentario) y los Estados Unidos (que propone su supresion). V éase
Comentarios 'y observaciones ... (A/CN.4/515).

L os Estados Unidos concuerdan pero consideran que el asunto esta comprendido en la Carta
misma: ibid.

Desde luego esto sera efectivo sblo en el grado en que el Estado que tome contramedidas esté
obligado por la prohibicion con arreglo al derecho internacional general o en virtud de un
tratado. Algunos Estados (Alemania, Italia, el Reino Unido) han formulado reservas respecto de
esas disposiciones. Por gemplo, Alemania e Italia se reservaron el derecho areaccionar con
todos los medios admisibles con arreglo al derecho internacional ante violaciones gravesy
sisteméticas por un enemigo de las obligaciones que les impone el Protocolo Adicional |y en
particular sus articulos 51 y 52 a fin de prevenir toda nueva violacién. Con respecto a lareserva
del Reino Unido, véase la nota 98 infia.

El Director de la Dependencia de Normas Internacionales, de la Division de Patrimonio Cultural
de la Organizacioén de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura
(UNESCO), sefial6 que el texto del apartado c) no parece abarcar la prohibicion de
contramedidas relativas a la propiedad cultural tal como figura en el parrafo 4 del articulo 4 de
la Convencion de La Haya sobre la proteccion de |l os bienes culturales en caso de conflicto
armado, de 14 de mayo de 1954, reiterado en el articulo 53 c) del Protocolo Adicional | de 1977:
carta al Secretario de la CDI, 23 de enero de 2001. Esto no se pretendio, pero no es claro si se
trata de una “ prohibicion de caracter humanitario”. EI Comité de Redaccién debe reconsiderar el
asunto.
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por qué se ha incluido esta excepcién particular no perentoria en circunstancias que
no se ha hecho con otras®®. En general el Relator Especial tiende a concordar con el
comentario en el sentido de que:

“la Comision debiera examinar rigurosamente esa lista. Por cuanto el objetivo
de las disposiciones ha de ser el de facilitar la solucion de controversias, mas
que complicarlas, se han de evitar la vaguedad y la duplicacion”ss,

Articulo 52. Proporcionalidad

65. Se ha aceptado en general el principio del articulo 52, aunque siguen haciéndo-
se observaciones en cuanto a su formulacion exacta. Una cuestion es si debe tomarse
en cuenta el elemento de necesidad en la adopcion de contramedidas, que podria in-
dicarse como “factor para inducir al cumplimiento”, a fin de determinar la propor-
cionalidad®®. En opinion del Relator Especial este elemento esta implicito en el arti-
culo 50, que especifica el proposito de las contramedidas. De |o que se trata en el ar-
ticulo 52 es de fijar un limite en un caso determinado, basado en consideraciones de
proporcionalidad. La Corte Internacional habia usado este argumento en el Asunto
relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros, en términos que ahora se han incorpora-
do en el textos™. No obstantngarios gobiernos preferian la formula_tradicional en
términos de proporcionalidad®®, o ausencia de desproporcionalidad®®. Un gobierno
formul6 el te>gﬁ en términos de la medida menos estricta necesaria para velar por el
cumplimiento®e.

66. En opinion del Relator Especial, no puede caber duda de que la exigencia de
proporcionalidad es parte del derecho establecido con respecto a las contramedidas y
debe incluirse en el texto. Se trata de una cuestion de reformulacién, que el Comité
de Redaccidn puede considerar tomando en cuenta las observaciones hechas.

Articulo 53. Condicionesrelativas al recurso a las contramedidas

67. En el capitulo I el articulo 53 sigue dando lugar a la mayoria de los proble-
mas, como lo hizo en la primera lectura. Surgen problemas particulares con respecto
al péarrafo 1 (obligacion de negociar) y el parrafo 5 (obligacién de suspender las con-
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De esta manera algunos gobiernos eran partidarios de reinsertar la anterior prohibicién de
“medidas extremas de coercién econémica o politica’: Republica Unida de Tanzania,
A/C.6/55/SR.14, parr. 49; Republica Islamica del Iran, A/C.6/55/SR.15, parr. 13; Guatemala,
A/C.6/55/SR.15, parr. 43. Otros (por gjemplo, Espafia, A/C.6/55/SR.16, péarr. 16; Comentarios y
observaciones ... (A/CN.4/515)) observaron correctamente que la cuestién estaba comprendida
en el articulo 52 (sobre la proporcionalidad). Algunos gobiernos eran partidarios de la
prohibicién de conductas que pudieran menoscabar |a soberania, laindependenciao la
integridad territorial de los Estados (Argelia, A/C.6/55/SR.18, parr. 4; véase también Chile,
A/C.6/55/SR.17, parr. 49). La Republica de Corea pidi6 proteccién concreta para las
obligaciones encargadas de proteger el medio natural contra dafios generalizados, de largo plazo
y graves. Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515).

Reino Unido, A/C.6/55/SR.14, parr. 34.

Véase el Japoén, A/C.6/55/SR.14, parr. 69.

Como |o observaron con aprobacion |os Paises Bajos: Comentarios y observaciones ...
(A/CN.4/515). Por otra parte, la Republica de Corea preferia el criterio de los efectos del hecho
internacionalmente ilicito sobre el Estado lesionado: ibid.

L os Estados Unidos sometieron el pasaje a detenido andlisis, y propusieron otra redaccion:
Comentarios 'y observaciones ... (A/CN.4/515).

Dinamarca (en representacion de los paises nérdicos), A/C.6/55/SR.15, parr. 59.

Colombia (Grupo de Rio), A/C.6/55/SR.23, parr. 4.
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tramedidas durante la solucion de la controversia). Por una parte, os gobiernos si-
guen expresando preocupacién ante la posibilidad_de determinaciones unilaterales
de parte del Estado que adopta las contramedidas®*. Por otra parte, las condiciones
procesales establecidas en el articulo 53 han sido objeto de fuertes criticas ser
infundadas en derecho internacional e indebidamente engorrosasy restrictivasz. Pa-
ra los opositores de las contramedidas el articulo 53 no hace lo suficiente; para sus
proponentes va mucho mas alla

68. Sin duda no se debe prolongar excesivamente la situacion. Algunos gobiernos
apoyaron la exigencia de negociaciones previas cop_sujecion a la posibilidad de la
adopcién de contramedidas prtzjsionales y urgentes®. Pero otros consideraron que la
distincién era artificial e irreal®. Todavia ciertos paises sostuvieron que no se debian
adgptar contramedidas de ningln tipo en tanto estuvieran pendientes las negociacio-
nes>, otros paises parecian rechazar incluso la exigencia clasica de una demanda pre-

via (sommation). Hay indicaciones de que el debate sigue estando polarizado.

69. Como cuestion de principio, parece claro que un Estado no debe estar en con-
diciones de adoptar contramedidas, salvo las que se requieran a fin de mantener el
statu quo, antes de exigir al Estado responsable que cumpla sus obligaciones. La
exigencia de que lo hiciera en primer lugar se destaco t en el laudo del Tribunal
Arbitral en el Asunto del arbitraje de los servicios aéreos®® como por la Corte Inter-
naciontfn el Asunto Gabcikovo-Nagymaros®7. Parece reflejar ademés una préctica
general®8. Por otra parte, queda en claro que la adopcion de contramedidas no puede
postergarse razonablemente hasta que se hayan roto las negociaciones. En su tercer
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Por gjemplo, Chile, A/C.6/55/SR.17, parr. 50; Croacia, A/C.6/55/SR.16, parr. 72; Grecia,
A/C.6/55/SR.17, parrs. 85y 86.

Por ejemplo, el Reino Unido, A/C.6/55/SR.14, pérrs. 35y 36; los Estados Unidos,
A/C.6/55/SR.18, parr. 69. Varios gobiernos expresaron la opiniéon de que la cargade iniciar las
negociaciones debia incumbir al Estado responsable, no al Estado que tomaba contramedidas:
Chile, A/C.6/55/SR.17, pérr. 50; Republica de Corea, A/C.6/55/SR.19, parr. 74.

El Brasil, A/C.6/55/SR.18, parr. 64; el Camerun, A/C.6/55/SR.24, parr. 60; Dinamarca (en
representacion de |os paises nordicos), A/C.6/55/SR.15, parr. 59; Alemania, A/C.6/55/SR.14,
parr. 55. V éase también Costa Rica, A/C.6/55/SR.17, parr. 65 (pero excluyendo lainfraccion de
normas perentorias); laIndia, A/C.6/55/SR.15, parr. 29.

Hungria, A/C.6/55/SR.16, pérr. 58; el Japén, A/C.6/55/SR.14, parr. 68.

Por gjemplo, Bahrein, A/C.6/55/SR.19, parr. 86; Grecia, A/C.6/55/SR.17, parr. 85.

(1979) 54 ILR 338y 339 (parrs. 85 a 87).

1.C.J. Reports 1997, pag. 56 (parr. 84).

En este contexto puede tomarse nota de lareserva del Reino Unido alos articulos 51 a 55 del
Protocolo Adicional | (1977), cuyo texto en parte dice:

“Si una parte contraria comete un ataque grave y premeditado en violacién del articulo 51 o del
articulo 52 contrala poblacién civil o contra civiles o contra objetos civiles o, en violacion de
los articulos 53, 54 y 55, contra objetos o articul os protegidos por esos articulos, el Reino Unido
se considerara autorizado para adoptar las medidas que estan prohibidas por los articulos en
cuestion en el grado en que considere que esas medidas sean necesarias para €l solo propoésito de
obligar ala parte contraria a cesar en la comision de violaciones con arreglo a esos articulos,
pero s6lo después de que la advertencia oficial hecha a la parte contraria exigiéndole la cesacion
de las violaciones haya sido pasada por alto, y en ese caso solamente después de adoptar una
decision al mas alto nivel de gobierno. Toda medida adoptada de esta manera por el Reino

Unido no ser& desproporcionada con respecto a las violaciones que les dan lugar y no implicara
medida alguna prohibida por los Convenios de Ginebra de 1949 ni se mantendran esas medidas
unavez que hayan cesado las violaciones. ElI Reino Unido notificara a las Potencias protectoras
de toda advertencia oficial de ese tipo dada a una parte contraria, y, si no se hatomado en cuenta
esa advertencia, de toda medida adoptada en consecuencia.”
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informe el Relator Especial Ileg6 ala conclusién de que en el articulo [48] debia in-
corporarse el siguiente equilibrio:

a) Antes de adoptarse las contramedidas, el Estado responsable debe haber
sido llamado a dar cumplimiento a sus obligaciones y no haberlo hecho o haberse
negado a hacerlo;

b) No deben prohibirse las contramedidas durante las negociaciones; mas
bien, la distincién adoptada en primera lectura entre medidas “provisionales’ y otras
medidas debe mantenerse, pero con una formulacién mas clara;

c) Deben suspenderse las contramedidas en el caso de que la controversia se
someta de buena fe a ugg]solucién por terceros, y a condicién de que la violacion no
tenga caracter continuo®®.

Este es en términos generales el sistema adoptado por el Comité de Redaccién en lo
gue ahora ha pasado a ser el articulo 53. Pero debe concederse inmediatamente que
la distincion entre ramedidas urgentes y definitivas no corresponde al derecho
internacional actual*®®. Se desarrollé durante la primera lectura a manera de tran-
saccion entre pos'tﬁnes agudamente contrapuestas acerca del efecto suspensivo de
las negociaciones®®*, La distincidén constituye mas bien una guia para la aplicacién
de los principios de necesidad y proporcionalidad en el caso dado que una exigencia
distinta. Aparte de la cuestion relativa a las definiciones, también reviste dificulta-
des practicas. Por ejemplo, se ha sefialado que el solo acuerdo de someter una con-
troversia a arbitraje no puede requerir la suspensién de las contramedidas, por cuan-
to en tanto no se haya constituido el tribunal y esté en condiciones de ocuparse de la
controg;egr]sia incluso la facultad de ordenar medidas provisionales obligatorias no se-
ra util*®2 De esta manera incluso si se mantiene la distincion entre medidas provi-
sionales y de otro orden hay buenas razones para reconsiderar este aspecto del parra-
fo 5 del articulo 53.

Articulo 54. Contramedidas tomadas por Estados que no sean Estados lesionados

70. El articulo 54 se ocupa de la adopcién de contramedidas por los Estados men-
cionados en el articulo 49, es decir, los Estados que no sean Estados lesionados. Se
ocupa de manera mas bien sucinta de dos situaciones diferentes. La primera se refie-
re a las contramedidas tomadas por un Estado del articulo 49 “a peticion y en nom-
bre de cualquier Estado que haya sido perjudicado por la violacion” (parr. 1). La se-
gunda se refiere a las contramedidas tomadas en respuesta a violaciones graves cu-
biertas en el capitulo I, tercera parte (parr. 12). El parrafo 3 se ocupa de la coordi-
nacion de las contramedidas tomadas por mas de un Estado. Evidentemente el efecto
es el siguiente: dentro de los limites generales del capitulo 11 un Estado de los com-
prendidos en el articulo 49 puede adoptar contramedidas en apoyo de un Estado le-
sionado independientemente en el caso de una violacién grave. De otra manera
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Tercer informe, A/CN.4/507/Add.3, parr. 360.

Como |o observaron, por ejemplo, Italia, A/C.6/55/SR.16, pérr. 27, y el Reino Unido,
A/C.6/55/SR.14, parr. 36. El Reino Unido sostiene que una exigencia de ese tipo podria disuadir
aun Estado de convenir en la solucion por un tercero: ibid.

V éase Anuario ... 1996, vol. |, pags. 171 a 176.

V éase |los Estados Unidos, A/C.6/55/SR.18, parr. 69; Costa Rica, A/C.6/55/SR.17, parr. 65. Esta
es labase de lajurisdiccion del Tribunal Internacional del Derecho del Mar en cuanto alas
medidas provisionales en el periodo anterior ala constitucion de un tribunal arbitral: véase la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, parr. 5 del articulo 290.
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esos Estados estan limitados a la invocacion de la responsabilidad con arreglo a
lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 49. Por el contrario, con arreglo al antiguo
articulo [40], todo Estado podia tomar contramedidas en el caso de un “crimen in-
ternacional”, una violacion de derechos humanos o el incumplimiento de ciertas
obligaciones colectivas, independientemente de la posicién de cualquier otro Estado,
incluido el Estado directamente lesionado por la violacion.

71. El derecho internacional general a este respect a todavia en embrién, pe-
ro ese hecho puede interpretarse en ambos sentidos*®3, Algunos gobiernos estan
preocupados por la tendencia a “congelar” el derecho mientras se halla en proceso
de desarrollo. En opinién de otros Estados el articulo 54 plantea cuestiones muy dis-
cutibles acerca del equilibrio entre el cumplimiento de la ley y la intervencion en
una esfera que ya es bastante discutible. Reabre ademas las cuestiones relativas al
vinculo entre las medidas adoptadas por un Estado determinado y las medidas colec-
tivas con arreglo ala Carta o a acuerdos regionales.

72. El aspecto central de las observaciones de los gobiernos es que el articulo 54, y
en especial el parrafo @o tiene base alguna en derecho internacional y tendria un
efecto desestabilizador*®®. Esto |o destacan tanto los gobiernos que en general estan

preocupados la “subjetividad” y el riesgo de abuso propio de la adopcion de
contramedid como por |os que apoyan mas las contra;&ﬁidas como instrumen-
to de solucion de controversias acerca de la responsabilidad*®®,

73. Aparte de esta preocupacion general 1os gobiernos han instado por un vinculo
mas claro entre el articulo 54 y las disposiciones del Capitulo VII de la Carta. Algu-
nos paises sostienen que las contramedidas deben adoptarse en respuesta a violacio-
nes de |as obligaciones con respecto a la comunidad por intermedio de las Naciones
Uni@ﬁio gue a menos se haga una referencia a medidas del Consejo de Seguri-
dad*®8. Hay una dificultad en cuanto a que las medidas adoptadas con arreglo a la
Carta no corresponden al ambito de los articulos (véase el articulo 59), en tanto que
las medidas adoptadas debidamente entre partes en acuerdos regionales estan com-
prendidas en el articulo 20 (consentimiento) o en el articulo 56 (lex specialis). Sin
duda seria posible subordinar las medidas adoptadas con arreglo al parrafo 2 del ar-
ticulo 54 a las medidas adoptadas debidamente con arreglo a Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas, pero esto no se ocuparia de todas las situaciones. Mas
en general, no es clara la forma en que los articulos (ya sea que adopten la forma de
tratado o no) podrian resolver la cuestion de la interrelacion entre medidas indivi-
duales y medidas auténticamente colectivas. Esto puede verse en relacién con las
observaciones de los gobiernos respecto de la obligacion de cooperacién prevista en
el parrafo 3 del articulo 54. Los gobiernos han expresado dudas en cuanto a si puede
tener un efecto real, dadas su vaguedad y generalidad. Algunos han instado por una
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V éase un examen de la practica en el tercer informe, A/CN.4/507/Add.4, péarrs. 391 a 394.
Israel, A/C.6/55/SR.15, parr. 25.

Botswana, A/C.6/55/SR.15, parr. 63; China, A/C.6/55/SR.14, parrs. 40y 41; Cuba,
A/C.6/55/SR.18, parr. 59; Alemania, A/C.6/55/SR.14, parr. 54; el Japon, A/C.6/55/SR.14,

péarr. 67; la Jamahiriya Arabe Libia, A/C.6/55/SR.22, parr. 52. Otros gobiernos solicitaron que se
estudiara mas detenidamente el problema: por g emplo, Argelia, A/C.6/55/SR.18, parr. 5;
Jordania, A/C.6/55/SR.18, parr. 17; Polonia, A/C.6/55/SR.18, parr. 48; también la Republica de
Corea, en Comentarios y observaciones ... (A/CN.4/515).

Por ejemplo, el Reino Unido, A/C.6/55/SR.14, pérrs. 31y 32.

Por gjemplo, México, A/C.6/55/SR.20, parrs. 35y 36; laRepublica Isldmicadel Iran,
A/C.6/55/SR.15, parr. 17.

Por gjemplo, el Camerin, A/C.6/55/SR.24, parrs. 63y 64; Grecia, A/C.6/55/SR.17, parr. 85.
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formulacion mas explicita del parrafo 3 del articulo 54@ asi como por aclaracion
enﬁélfmto alarelacion entre el parrafo 2 del articulo 54 y el parrafo 2 ¢) del articulo
42%%5, Pero en el plano normativo es dificil ver qué mas puede decirse.

74. Hay una nueva dificultad en el sentido de que la simple supresién del articulo
54 acarreara la implicancia de que s6lo pueden adoptar medidas |os Estados | esiona-
dos, definidos estrictamente. El estado actual del derecho internacional relativo a las
medidas adoptadas en interés general 0 comdn es indudablemente incierto. Pero, en
opinion del Relator Especial, no puede ocurrir que las contramedidas en ayuda del
cumplimiento del derecho internacional estén limitadas a las violaciones que afecten
los intereses de algunos Estados poderosos o sus aliados®=* Las obligaciones para
con la comunidad internacional, o el interés colectivo, dicho de otra manera, no son
obligaciones de “segunda clase” en comparacion con las obligaciones en virtud de
tratados bilaterales. Si bien cabe esperar que las organizaciones internacional es pue-
dan resolver las crisis humanitarias o de otro orden que suelen surgir de las viola-
ciones graves del derecho internacional, los Estados no han abdicado sus atribucio-
nes de tomar medidas individualmente. De esta manera, si se suprimiera ticulo
54 habria al menos necesidad de alguna forma de clausula de salvaguardi .

Articulo 55. Terminaciéon de las contramedidas

75. Como se observo, el articulo 55 ha contado con buena acogida en general.

Conclusion general de la segunda parte bis, capitulo 11

76. El Relator Especial considera que es una cuestion de politica general que la
Comision decida entre las opciones disponibles acerca de las contramedidas enun-
ciadas en el péarrafo 60 supra. Su opinidn personal es que, si bien todavia subsisten
problemas de redaccion de los articulos (especialmente en el articulo 51), el equili-
brio esencial logrado en el capitulo Il es razonable de lege ferenda. En cuanto al ar-
ticulo 53, la existencia de ciertas normas procesales minimas en derecho internacio-
nal paratomar y mantener contramedidas dificilmente puede negarse, aunque los ar-
ticulos van mas alla de esos limites al referirse a “contramedidas provisionales y ur-
gentes’. En cuanto al articulo 54, dificilmente puede sostenerse atendida la practica
reciente que las contramedidas no estan disponibles para los Estados del articulo 49
en ninguna circunstancia. Pero la aparente paradoja de “medidas colectivas unilate-
rales’ plantea preocupaciones comprensibles, y tal vez no se requiera mas que una
clausula de salvaguardia en el momento actual. Atendidos el debate en sesiones ple-
narias y las conclusiones a que se llegdé sobre cuestiones como la solucion de con-
troversias y la forma del proyecto de articulos, sera necesario examinar la posibili-
dad de lograr un texto equilibrado y general mente aceptable.

109 Por ejemplo, Austria, A/C.6/55/SR.17, parr. 79; Chile, A/C.6/55/SR.17, pérr. 48; Jordania,
A/C.6/55/SR.18, parr. 17. Otros gobiernos apoyaron laflexibilidad del parrafo 3: por gemplo,
Italia, A/C.6/55/SR.16, parr. 28.

110 Austria, A/C.6/55/SR.17, péarrs. 77y 78.

111 Algunos gobiernos sugirieron que podian adoptar medidas |os Estados del articulo 49, pero sélo
para asegurar la cesacion de la violacion: por g emplo, Austria, A/C.6/55/SR.17, parr. 76; Cuba,
A/C.6/55/SR.18, parr. 59; Polonia, A/C.6/55/SR.18, parr. 48. Otros limitarian el articulo 54 alas
instancias de “violaciones graves” tal como se definen en el articulo 41: Costa Rica,
A/C.6/55/SR.17, parr. 63; Italia, A/C.6/55/SR.16, parr. 28; Federacion de Rusia,
A/C.6/55/SR.18, parr. 51; Espafia, A/C.6/55/SR.16, parr. 13.

112 |dea sugerida por el Reino Unido: A/C.6/55/SR.14, parr. 32.
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