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Introduccion

La responsabilidad constituye el «epicentro» de todo sistema
juridico: la naturaleza de los derechos, la estructura de las obliga-
ciones, la definicién de las sanciones por su violacién, todo con-
verge y se entremezcla en ella en conexiones logicas y relaciones
de estrecha interdependencia’. La importancia de este tema de-
termina que la finalizacion de la tarea emprendida por la Comi-
sion de Derecho Internacional (en adelante la Comisién) respecto
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T Dupuy, P.M., «Le fait génerateur de la responsabilité internationale
des Etats», tomo 188, RCAD/, 1984-V, p. 21.

2 El origen del tema se sitta en 1949 cuando la Comision en su pri-
mer periodo de sesiones eligio la responsabilidad de los Estados entre los
temas que, a su juicio, eran idoneos para la codificacion. En respuesta a
la resolucién 799 (VIIl) de la Asamblea General, de 7 de diciembre de
1953, en la que se pedia a la Comisiéon que procediera, tan pronto como
lo considerara oportuno, a la codificacion de los principios de derecho in-
ternacional que regfan la responsabilidad de los Estados, la Comisién, en
su séptimo periodo de sesiones, en 1955, decidio iniciar el estudio de la
responsabilidad de los Estados y nombré a F.V. Garcia Amador Relator
especial del tema. Posteriormente fue nombrado Relator especial R. Ago
quien presenté entre 1969 y 1980 ocho informes. La labor del interna-
cionalista italiano se caracterizo por el planteamiento abstracto de la
cuestion de la responsabilidad limitada a las normas secundarias, y por la
inclusién de la nocion de crimenes internacionales. Fruto de los trabajos
realizados, la Comisién aprobd en 1980 provisionalmente 35 articulos
que integran la primera parte del Proyecto de articulos dedicado al «Ori-
gen de la responsabilidad del Estado». La obra codificadora fue prosegui-
da por W. Riphagen que presento entre 1979 y 1986 siete informes sobre
la parte segunda, dedicada a las formas y grados de la responsabilidad
internacional, y la parte tercera sobre la solucion de controversias. Su su-
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a la elaboracion de un Proyecto de articulos sobre responsabili-
dad de los Estados supone, en principio, un dato de satisfaccion
tanto en el seno de la Comisién como en el ambito del Derecho
internacional; asi ha concluido uno de los proyectos méas polémi-
cos ante la importancia del tema objeto de codificacion.

Han sido necesarios mas de 50 afios? para que el Proyecto
de articulos pueda ver finalmente la luz, quizas de forma un
poco precipitada3. La decisién de concluir la sequnda lectura del

cesor, G. Arangio-Ruiz presentd ocho informes caracterizados por un
planteamiento menos abstracto, pero muy avanzados en las propuestas
institucionales de gran repercusion politica y que suscitaron reacciones
muy encontradas en el seno de la Comisién. La Comisién aprobd, en pri-
mera lectura, en 1996 un Proyecto de articulos sobre la responsabilidad
internacional de los Estados de 60 articulos y dos anexos (en adelante
Proyecto ce 1996). Finalmente la Comisién inicié la segunda lectura del
Proyecto y nombré como nuevo Relator especial al britanico J. Crawford
quien abordd la cuestion con un nuevo enfoque eminentemente prag-
maético que permitio coronar los trabajos de codificacion sobre la respon-
sabilidad internacional en el afio 2001.

3 Desde un primer momento el Relator especial Crawford sefialé su
propésito de terminar en el 2001 el trabajo sobre la responsabilidad in-
ternacional de los Estados ante la finalizacion del quinquenio de la CDI,
con renovacion de todos sus miembros; la urgencia en la finalizacion del
Proyecto fue objeto de distintos comentarios por partes de los gobiernos,
entre otras, la observacion que los Paises Bajos planteaba en el 53 perio-
do de sesiones nos parece especialmente ilustrativa del tema: «...el obje-
tivo de la Comisién es completar su labor sobre la responsabilidad de los
Estados en su préximo periodo de sesiones de 2001. En principio los Pai-
ses Bajos acogen con beneplécito dicha meta. Pero cabe recordar que el
deseo de completar el texto plantea un inconveniente. No cabe duda de
que aumentara la presion sobre lo seguro. En otras palabras, se ejercera
presion sobre los elementos del Proyecto que podrian considerarse de
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Proyecto de articulos en el 53.° periodo de sesiones en 2001 no
significa realmente la finalizacion del tema pues, como expresa-
mente reconoce la Comisién quedan temas abiertos pendientes
del propio desarrollo del Derecho internacional. El resultado fi-
nal ha sido la aprobacion por la Asamblea General de la Resolu-
cion 56/83 de 12 de diciembre de 20014, cuyo titulo es Respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®, en
cuyo Anexo se recoge el Proyecto de articulos® compuesto final-
mente de cuatro partes dedicadas al «Hecho internacionalmen-
te ilicito del Estado» (Primera parte), el «Contenido de la res-
ponsabilidad internacional del Estado» (Segunda parte), los
«Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del
Estado» (Tercera parte) y, las «Disposiciones generales» (Cuarta
parte)’.

Los puntos centrales de nuestro estudio se encuentran en el
Capitulo lll de la Res. 56/83, titulado «Violaciones graves de
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho in-
ternacional general» de la Segunda parte y, en los Capitulos |

lege ferenda o desarrollo progresivo (por ejemplo, las contramedidas y las
violaciones graves)», (la cursiva es personal); Comision de Derecho Inter-
nacional, 53.° periodo de sesiones, Comentarios y Observaciones recibi-
dos de los Gobiernos, doc. A/CN.4/515, p. 20.

4 En cuanto a la cuestion de la posible forma del Proyecto de articu-
los que debia proponerse a la Asamblea General, han sido distintas las
opiniones expresadas. Muchos miembros apoyaron la conclusién de una
convencion o la celebracién de una conferencia; otros, sin embargo, pre-
ferfan la opcion de que la Asamblea tomara nota del informe o lo aproba-
ra mediante una resolucién. Otra opcion fue que la Comisiéon recomen-
dara la aprobacion del Proyecto de articulos en forma de declaracion. A
recomendacién del grupo de trabajo de composicién abierta, la Comision
llegé al entendimiento de que debfa recomendar a la Asamblea General,
gue en primera instancia, ésta tomara nota del Proyecto de articulos en
una resolucién y acompafara como anexo el texto de los articulos. La im-
portancia en la decision final de la forma a adoptar por el Proyecto de ar-
ticulos viene determinada por la directa relacion existente entre ésta y el
posible sistema de solucion de controversias e indirectamente con las
contramedidas; en este sentido, significativamente Crawford, ya en su
primer informe puso de manifiesto su preferencia por el modelo de un
texto no vinculante que se impondria en dltimo término; CRAWFORD, J.,
Primer informe del Relator especial sobre la Responsabilidad de los Esta-
dos, doc. A/CN.4/490, pp. 9y 10.

5 El titulo inicial «Responsabillidad de los Estados» ha sido objeto de
preocupacion en el seno de la Comisién al considerar que quizas no fue-
se un titulo lo suficientemente claro para distinguir este tema del de la
responsabilidad del Estado en virtud del derecho interno. Esta razéon de-
termind que se examinaran distintas variantes del titulo como «Responsa-
bilidad del Estado en Derecho internacional», «Responsabilidad interna-
cional de los Estados», y «Responsabilidad internacional de los Estados
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«Invocacion de la responsabilidad del Estado» y Capitulo Il
«Contramedidas» de la Tercera parte. La regulacién de los Capi-
tulos sefialados obedece a un dato incuestionable en el Derecho
internacional actual, especialmente presente en la larga y ardua
elaboracién del Proyecto de articulos, como es la existencia de
normas de especial importancia, normas imperativas en la termi-
nologfa de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, cuya violacién determina un régimen de responsabilidad
diferenciado del esquema de la responsabilidad internacional
tradicional.

La adopcién de estos Capitulos en el Proyecto de articulos ha
resultado especialmente ardua y polémica ante el dato funda-
mental de la ruptura de la unicidad del régimen de la responsa-
bilidad tradicional que ella suponia®; de esta forma, la regula-
cion final no esta exenta de objeciones ante las interrogantes
que la misma plantea: ¢cuéles son las caracteristicas del régimen
de responsabilidad internacional aplicables a las violaciones gra-
ves de obligaciones emanadas de normas imperativas de Dere-

por hechos internacionalmente ilicitos». La ventaja fundamental de esta
ultima redaccién es que facilita la traduccion del texto a otros idiomas, al
distinguirlo claramente del concepto de «Responsabilidad internacional
por actos no prohibidos por el Derecho internacional». Finalmente se opté
por el titulo «Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos», sin incluir el adjetivo «internacional» a fin de no repetir este tér-
mino, Informe de la Comision de Derecho Internacional, 53.° p. de s.,
Asamblea General, Documentos Oficiales (A/56/10), pp. 19 a 20.

6 La Resolucion 56/83 se limita a anexar en su texto el Proyecto de
articulos finalmente aprobado en el 2001; esa circunstancia justifica que
a lo largo del presente trabajo aparecen mencionados, indistintantemete,
la Resolucion 56/83 y el Proyecto de articulos.

7 El plan general adoptado por la Comisién en su 27.° periodo de se-
siones, para el Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos preveia la siguiente estructura: la primera parte se referia al origen de
la responsabilidad internacional; la segunda parte, trataria del contenido,
las formas y los grados de la responsabilidad internacional; y una posible
tercera parte, si la Comision decidia incluirla, trataria de la cuestion de la
solucion de controversias y del modo de hacer efectiva la responsabilidad
internacional. Anuario... 1975, vol. Il, parrs. 38 a 51, pp. 60 a 64.

8 La responsabilidad internacional tradicional dio lugar a la denomi-
nada por el profesor Reuter «la unidad de la teoria de la responsabili-
dad», indiferente al contenido de la obligacion violada, ReuTer, P., «Princi-
pes de droit international public», tomo 103, RCADI, 1961-Ill, p. 584;
esta teorfa se vio rota ante la constatacion de violaciones mas graves en
el Derecho internacional que suponian consecuencias distintas y mas
complejas de las que deben atribuirse al comun de las violaciones inter-
nacionales, Duruy, P.M., «Le fait générateur de la responsabilité interna-
tionale de I'Etat», op. cit,, pp. 57 a 59.
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cho internacional general?, que diferencias existen entre el ré-
gimen de responsabilidad aplicable a la generalidad de los he-
chos ilicitos internacionales respecto a los ilicitos de especial gra-
vedad?, ;debe considerarse positiva la regulacién finalmente
adoptada?®

Detras de estas interrogantes y de la propia regulacion actual
en el Proyecto de articulos de la Comision esta el profuso y
complicado debate que ha presidido el trabajo de la Comisién
en torno al concepto crimen internacional recogido en el anti-
guo articulo 19 y presente en los proyectos de 1980 y 1996; la
Comisién consider6 en 1976 que la importancia que la comuni-
dad internacional otorga al respeto de las obligaciones que tie-
nen un determinado objeto, de un lado, y, de otro, la gravedad
de su violacién, tienen una repercusién innegable en la califica-
cion del hecho internacionalmente ilicito resultante de tal vio-
laciéon y en la definicién de su régimen de responsabilidad. En
este sentido, se ha llegado progresivamente al convencimiento
de que una violacién de las obligaciones impuestas por normas
de esta naturaleza no puede ser considerada y tratada lo mismo
gue una violacién «como las otras», sino que representa nece-
sariamente un hecho internacionalmente ilicito mucho mas gra-
ve una transgresién que debe calificarse de forma distinta y que
debe estar sujeta en consecuencia a un régimen distinto de res-
ponsabilidad.

La importancia fundamental de este planteamiento radica en
su concepcion «comunitarista» de la responsabilidad tradicional
como uno de los grandes logros del Derecho internacional, cuyo
impetu de maximo esplendor en la década de los 80 y principio
de los afios 90 ird debilitdndose en los Ultimos afos del siglo xx y
en los comienzos del siglo xxi. A pesar de este debilitamiento, la
legitimidad y fuerza alcanzada por el enfoque «comunitarista»
de la responsabilidad internacional permite apreciar los momen-
tos actuales como situacion de crisis, pero no de retroceso’.

La dificultad de este enfoque se puso claramente de mani-
fiesto en torno a ideas centrales, entre ellas, la calificacion de los

9 La respuesta en el &mbito doctrinal no se ha hecho esperar; asi, al
igual que sucedié con la aprobacién del Proyecto de 1980 y el Proyecto
de 1996 han tenido lugar la celebracion de Seminarios, con la partici-
pacién de algunos eminentes internacionalistas, dedicados al anélisis del
trabajo finalmente adoptado en el seno de la Comisién. Entre ellos cabe
citar «The ILC's State Responsibility Articles», American Journal of In-
ternational Law, vol. 96, 2002, n.° 4. pp. 773 a 890; «Assessing the work
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ilicitos, el papel del Estado directamente lesionado, y las conse-
cuencias derivadas para terceros Estados tanto en el estableci-
miento de obligaciones como en el delicado reconocimiento de
derechos; de esta forma, el gran debate en el seno de la Comi-
sion ha girado en torno a la calificacion de los hechos ilicitos de
especial gravedad como crimenes internacionales y las posibles
consecuencias que este término conllevaria.

La incorporacién del término crimen para la calificacion de
los hechos de mayor gravedad suscitd desde el primer momento
un fuerte rechazo ante la posible criminalizacién de la responsa-
bilidad internacional de los Estados; mas alla de la terminologia
utilizada, ha existido un asentimiento general respecto a la rup-
tura del régimen tradicional de la responsabilidad internacional.
La propia evolucion del Derecho internacional ha determinado
la superacién, pero no sustitucion, de la responsabilidad interna-
cional tradicional basada en un esquema bilateral de Estado a
Estado, cuya consecuencia fundamental y Unica era la obliga-
cion de reparar el ilicito causado.

La determinacion de ilicitos especialmente graves desencade-
na una serie de consecuencias reguladas en el Proyecto de ar-
ticulos: en primer lugar, la mencién a las violaciones graves de
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho in-
ternacional general reguladas en el articulo 40, manifiesta la re-
laciéon establecida entre normas imperativas, obligaciones erga
omnes y las consecuencias de la violacion de ambas categorias.
La existencia de normas imperativas conlleva el establecimiento
de consecuencias particulares en caso de violacién de las mismas;
estas consecuencias se regulan en términos de obligaciones para
los terceros Estados. Por su lado, el concepto de obligaciones
erga omnes determina la invocacién de la responsabilidad por
terceros Estados que acttan por el interés colectivo distinto del
Estado lesionado.

El doble plano establecido entre consecuencias e invocacion
de la responsabilidad obedece al establecimiento de obligacio-
nes y derechos respectivamente para terceros Estados que acttian

of the International Law Commission on State Responsiblity», European
Journal of International Law, vol. 13, 2002, n.° 5, pp. 1053 a 1256; Du-
pUY, P.M., «Quarante ans de codification du droit de la responsabilite in-
ternationale des Etats. Un bilan», Revue Générale de Droit international
Public, t. 107/2003/2, pp. 305 a 347.

10 GATTINI, A., «A Return Ticket to Communitarisme, Please», Assessing
the work of the International Law Commission..., op. cit., pp. 1201 a 1220.
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en nombre de la comunidad internacional en su conjunto. De
esta forma, el Proyecto de articulos plasma la ruptura de una de
las caracteristicas basicas de la responsabilidad internacional
como es el ser una relacién bilateral. Por su parte, el régimen es-
tablecido respecto a la violacion grave de obligaciones esencia-
les supone la consagracién de la universalidad tanto en el reco-
nocimiento de derechos como en la exigencia de obligaciones a
terceros Estados.

La anhelada dimensién institucional, ausente en el Proyecto
de articulos, determina la mayor concrecién del establecimiento
de obligaciones frente a la prudencia y recelo mostradas para el
establecimiento de derechos. Especialmente ambigua resulta la
diferenciacién establecida entre la adopciéon de contramedidas
por el Estado lesionado, y la adopcion de medidas licitas por
parte de terceros Estados.

La exacta valoraciéon del papel a desempenar por el Proyecto
de articulos en momentos presentes y futuros del Derecho inter-
nacional, hace necesaria una mirada critica a los elementos del
pasado que han condicionado la regulacién actual por parte de
la Comision; ciertamente, el balance del trabajo de la Comision
y de los Gobiernos en estos Ultimos afos y, mas en general, de
la andadura del Proyecto en su conjunto permite aportar un
punto de vista para comprender el momento actual del Derecho
internacional.

Capitulo I. Las violaciones graves de obligaciones
esenciales emanadas de normas imperativas de derecho
internacional general

La existencia de normas de rango superior es una realidad
incuestionable en el Derecho internacional, si bien resulta mu-
cho mas discutible las distintas circunstancias que aparecen alre-
dedor de dichas normas. Entre estas circunstancias cobra un va-
lor especial el régimen de responsabilidad aplicable en caso de
violaciéon. La Comision ha regulado esta situacion en el Capitulo Il
de la Segunda parte del Proyecto de articulos dedicada al «Con-
tenido de la responsabilidad internacional del Estado».

Este Capitulo Ill puede ser objeto de una doble apreciacién:
por un lado, debe considerarse el resultado final de un largo y
arduo trabajo desarrollado en el seno de la Comision en torno al
concepto crimen internacional; por otro lado, supone la conti-
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nuacion de una serie de interrogantes de especial importancia
en orden a la valoracion del estado actual del Derecho interna-
cional respecto a una de sus instituciones basicas como es la
responsabilidad.

1. Problemas de indole terminoldgica en los trabajos
de la comision de derecho internacional

A) DEL CONCEPTO DE CRIMEN INTERNACIONAL AL CONCEPTO DE VIOLACIONES
GRAVES DE OBLIGACIONES ESENCIALES EMANADAS DE NORMAS
IMPERATIVAS DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Dos problemas esenciales ocuparon el Quinto informe del
Relator especial Ago en 1976: por un lado, determinar si es pre-
Ciso 0 no reconocer que, cualquiera que sea el contenido de
una obligacién internacional existente a cargo del Estado, la vio-
lacion de esa obligacién internacional constituye siempre un he-
cho internacionalmente ilicito; por otro lado, determinar si es
preciso llegar a la conclusiéon de que, cualquiera que sea el con-
tenido de una obligacién internacional existente a cargo del Es-
tado, la violacion de esa obligacion da siempre lugar a una mis-
ma y Unica categoria de hechos internacionalmente ilicitos y, en
consecuencia, justifica la aplicacién de un régimen Unico de res-
ponsabilidad, o si, por el contrario, cabe distinguir sobre esta
base tipos diferentes de hechos internacionalmente ilicitos y re-
gimenes diversos de responsabilidad internacional.

La respuesta al primero de los problemas no precisaba una
investigacion ni larga ni minuciosa ya que una vez establecido
que un Estado estd sometido a una obligaciéon internacional de
un contenido determinado, y que ha violado esa obligacion, el
hecho de que esa violacién constituye un hecho internacional-
mente ilicito no se ha puesto jamas en duda. La jurisprudencia
internacional, la practica de los Estados y la doctrina son unani-
mes al respecto.

Mucho mas dificil se mostraba por el contrario la respuesta
al segundo de los problemas, en cuyo germen se contenia toda
la problematica que iba a acompanar a la larga elaboracion del
Proyecto de articulos. De hecho puede considerarse un proble-
ma aun abierto pues si por un lado esta aceptada la existencia
de distintos tipos de hechos internacionalmente ilicitos, las con-
secuencias de esta distincion siguen siendo uno de los temas
polémicos del Derecho internacional; fundamentalmente, por-
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que como consideré el propio Relator especial es necesario se-
falar que lo que se busca al plantear esa pregunta es la posibili-
dad de una diferenciacién de alcance normativo y no un valor
puramente descriptivo. No tendria sentido proponer y reconocer
una distincién entre categorias diferentes de hechos interna-
cionalmente ilicitos si esta distincion no debiera entranar la apli-
cacion de regimenes distintos de responsabilidad internacional.

La trascendencia del problema planteado por el Relator es-
pecial conlleva el andlisis de diversas cuestiones centradas en
dos temas esenciales: en primer lugar, la calificacion genérica de
dichos ilicitos, el anélisis de sus principales caracteristicas, y la
determinacion de las distintas categorfas; en segundo lugar, el
estudio de las caracteristicas del régimen de responsabilidad re-
sultante de la comisién de dichos ilicitos.

La diferenciacion entre tipos distintos de hechos interna-
cionalmente ilicitos es una realidad especialmente evidente sobre
todo a partir de la finalizacion del la 1.2 Guerra Mundial. Distintos
factores determinaron el surgimiento progresivo del convenci-
miento de que una posible violacion de determinadas obliga-
ciones no puede ser considerada y tratada como una violacién
como las otras, sino que representa necesariamente un hecho

11 El Relator especial Ago mencion6 tres circunstancias como prue-
bas directas de ese convencimiento: la consagracion de la existencia de
normas imperativas, el principio de la responsabilidad penal individual y
el hecho de que la Carta de Naciones Unidas atribuya consecuencias es-
pecialmente determinadas a la violacién de ciertas obligaciones interna-
cionales, AGo, R., Quinto informe sobre la responsabilidad de los Estados,
doc. A/CN.4/291 y add1, Anuario... 1976, pp. 34y ss.

2 En opinion del profesor Ago la expresién «crimen internacional»,
utilizada para calificar la guerra de agresion en el Proyecto de Tratado de
asistencia reciproca preparado en 1923 por la Sociedad de las Naciones y
en el Protocolo de Ginebra de 1924 sobre el arreglo pacifico de contro-
versias internacionales, se ha recogido en instrumentos importantes de la
Asamblea General, como la Declaracién sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion en-
tre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, apro-
bada en 1970, y la definicion de la agresion aprobada en 1974 Igualmente
considera que se trata de una terminologia que ha adquirido uso corriente
tanto en los debates de las Naciones Unidas como en las obras de autores
contemporaneos.

3 Entre los detractores del concepto crimen internacional cabe sefia-
lar la opinién de Rosenstok cuya critica parte de una consideracion politi-
ca: la nocion de crimen de Estado no tiene base ni en la practica estatal
ni «opinio iuris» es desarrollo progresivo puro. El articulo 19.2, continta
diciendo, no define el crimen de Estado: su parrafo 2 es tautolégico y el
parrafo 3 presenta dos problemas graves desde el punto de vista de la
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internacionalmente ilicito mucho mas grave, una trasgresion
gue debe calificarse de otra manera y que implica por lo tanto el
sometimiento a un régimen distinto de responsabilidad’.

La necesaria distincion en la categoria global de hechos in-
ternacionalmente ilicitos esta relacionada con la diferencia de
contenido de las obligaciones internacionales y con el hecho de
que, si bien todas son importantes y han de respetarse, a algu-
nas de ellas se les reconoce hoy un valor mas esencial que a
otras para el conjunto de la sociedad interestatal y su acata-
miento debe estar garantizado por una responsabilidad mas se-
vera para quienes las incumplan.

El principal problema que presenta la determinacién de distin-
tas categorias es la calificacién de tales ilicitos. En este sentido, Ro-
berto Ago considerd consagrada en la practica la expresion «cri-
men internacional»'2. Dificilmente cabe prever que el Relator
especial fuese consciente de la repercusién que tendria la utiliza-
cién de la expresion crimen internacional. A partir de su consagra-
cién en 1976 han sido muchas las distintas criticas formuladas al
respecto’, entre las que la de mayor trascendencia ha sido la pre-
tendida criminalizacién de la responsabilidad internacional que ha
querido verse en la utilizacién del concepto crimen internacional'.

técnica juridica: para empezar, se separa de la estructura del Proyecto,
que solo trata las normas secundarias, pues ejemplifica el tipo de obliga-
ciones sustantivas cuya violaciéon constituye el «crimen». Y lo que es mas
grave, contrario al principio de legalidad, que en Derecho penal obliga a
que se tipifiquen las conductas taxativamente: no caben ni los ejemplos
ni la analogia, RosenTock, R., «An international criminal responsibility of
States?, International Law on the Eve of the xxi Century, United Nations,
Nueva York, 1997. En el lado opuesto, entre los defensores del concepto
de crimen de Estado cabe sefialar la opinién de otro miembro de la Co-
misién como ha sido el profesor pellet, para quien la distincién entre cri-
men y delito responde a una necesidad indiscutible: no se puede asimilar
un crimen como el genocidio con una violacién ordinaria del Derecho in-
ternacional como puede ser la referente a una obligacion derivada de un
convenio internacional. Esta afecta Unicamente a los Estados partes,
mientras que el genocidio amenaza a la sociedad internacional en su
conjunto, PeLLET, A., «Can a State commit a crime? Definitely, yesj», EJIL,
(1991), vol. 10 n.° 2, pp. 425 a 434.

14 La bibliografia sobre esta pretendida criminalizacién de la responsa-
bilidad internacional del Estado ha sido especialmente abundante, entre
ella destaca Marek, K., «Criminalizing State Responsibility», Revue Belge
du Droit International, vol. 14, 1978-1979, pp. 460 a 485; Duruy, P.M.,
«Action publique et crime international de I'Etat. A propos de I'article 19
du projet de la Commission du droit international sur la responsabilité»,
AFDI, XXV 1979, pp. 539 a 554; GouneLLe, M., «Quelques remarques sur
la notion de “crimen international” et sur I'evolution de la responsabilité
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Esta critica, presente a lo largo de todo el trabajo de la Comi-
sion'®, ha sido el fundamento Ultimo para la retirada del con-
cepto en el Proyecto de articulos planteada por el tltimo de los
Relatores especiales James Crawford.

En su primer informe, el profesor Crawford, presenté un
examen de las posibles aproximaciones a la distincion entre deli-
tos y crimenes internacionales, entre las que cabian cinco opcio-
nes: a) mantener tal cual el Proyecto de 1996; b) simplemente
«reemplazar el término «crimen»; c) llevar hasta sus ultimas
consecuencias un régimen (distinto y especifico) de la responsa-
bilidad penal de los Estados, es decir, «criminalizar» la responsabi-
lidad de los Estados hasta sus Gltimas consecuencias'®; d) supri-
mir el articulo 19 y los articulos 52 y 53, dejando reducida la
nocién de crimen internacional Unicamente a los cometidos por
individuos; e) sustituir la terminologia, de un modo similar al indi-
cado en la opcién 2, afiadiendo un régimen agravado de respon-
sabilidad, si bien privada de connotaciones penales o punitivas.

Con base en este planteamiento la Comision aceptd una so-
lucién basada, como era de esperar, en la quinta de las opcio-
nes previstas'’: aquella que proponia reformular el articulo 19
eliminando la terminologia del crimen de Estado, y al mismo
tiempo, complementar el Proyecto de manera que existiera un
régimen suficientemente agravado de responsabilidad para cier-
tas violaciones. El Relator especial Crawford desde un primer

internationale de I'Etat», Le droit international. Unité et diversité. Mélan-
ges offerts & Paul Reuter, Ed. A. Pedone, Paris, 1981, pp. 317 a 320; Ma-
LEKIAN, F., International Criminal Responsibility of States. A Study on the
Evolution of State Responsibility with Particular Emphasis on the Concept
of Crime and Criminal Responsibility, Estocolmo, 1985.

5 Ciertamente si en 1976 cuando el profesor Ago propuso el térmi-
no crimen, éste fue aceptado con aplausos masivos en el seno de la Co-
mision, ese apoyo comienza a debilitarse no mucho después cuando se
hizo necesario empezar a analizar las consecuencias de esta revoluciona-
ria figura; en este sentido, entre los autores que defendieron la elimina-
cién del concepto crimen internacional se encuentran entre otros, CRAW-
FORD, J., «Revising the Draft Articles on State responsibility», EJIL, 1999,
vol. 10, p. 344; DomiNIcE, Ch., «The International Responsibility of States
for breach of multilateral obligations», EJIL, vol. 10, 1999, n.° 2, pp. 358
a 359; Dupuy, P.M., «Implications of the Institutionalization of Internatio-
nal Crimes of State», WEILER, J.H.H., Cassese, A., SPINEDI, M., International
Crimes of State. A critical analysis of the ILC's Draft Article 19 on State
Responsibility, Berlin, New York: Walter de Gruyter, 1989, pp. 170 a 185.
Por otro lado, se opusieron a la eliminacion del concepto crimen interna-
cional entre otros Asi-SaaB, G., «The uses of Article 19», EJIL, 1999, vol. 10,
n.° 2, p. 344 y «The concept of “International Crimes” and its place in
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momento manifestd un especial interés en la distincién entre
obligaciones bilaterales y multilaterales; asi, motivo de impor-
tante confusion a lo largo de todo el Proyecto de articulos, el
Relator diferencio tres situaciones distintas respecto a las obliga-
ciones multilaterales: las obligaciones internacionales erga om-
nes, esto es, las debidas a la comunidad internacional en su
conjunto; las obligaciones erga omnes —inter partes (obligacio-
nes integrales), y las obligaciones multilaterales o generales's. El
objeto del presente trabajo esta centrado en la regulacion de la
primera categorfa, las obligaciones debidas a la comunidad in-
ternacional en su conjunto, sin perjuicio de puntuales referen-
cias al resto de categorias.

En esta linea, la Comisién optd en 1998 por sustituir el con-
cepto de crimen internacional por un desarrollo sistematico de
conceptos fundamentales como obligaciones (erga omnes), nor-
mas imperativas (ius cogens), y una posible categoria de las in-
fracciones méas graves de la obligacién internacional.

De esta forma, Crawford propuso y el Comité de Redaccion
aceptd en el articulo 41 del Proyecto en segunda lectura de
agosto de 2000 referirse a las «violaciones graves de obliga-
ciones debidas a la comunidad internacional en su conjunto y
esenciales para la proteccion de sus intereses fundamentales» 9.
La nueva expresion fue objeto de un arduo debate en el seno de
la VI Comisién de la Asamblea General: un nimero reducido de

contemporary International Law», A critical analysis..., op. cit, p. 146;
GRAEFRATH, B., «International Crimes- A specific regime of international
responsibility of States and its legal consequences», A critical analysis...,
op. cit, pp. 161 a 169.

16 La criminalizacion de la responsabilidad de los Estados exigiria se-
gun Crawford la existencia de los siguientes cinco requisitos: en primer
lugar, una definicién precisa de los crimenes de los Estados (nhullum cri-
men sine lege); en segundo lugar, un procedimiento adecuado para su
investigacién en nombre de la comunidad internacional en su conjunto;
en tercer lugar, garantias procesales adecuadas de acuerdo con las cuales
pueda determinarse en nombre de la comunidad que se ha cometido un
crimen; en cuarto lugar, sanciones apropiadas y debidamente definidas
(nulla poena sine lege); y en quinto lugar, un sistema de cumplimiento de
las condenas.

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo ter-
cer periodo de sesiones, Suplemento, n.° 10 (A/53/10), parr. 331.

18 CRAWFORD, J., Tercer informe..., doc. A/CN.4/507, pp. 43 a 53, parr. 97
a118.

9" Proyecto aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion
en segunda lectura, Responsabilidad de los Estados, doc., A/CN.4/L.600,
21 de agosto de 2000, pp. 1 a 22, (en adelante Proyecto 2000).
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delegaciones?® mostré su desacuerdo al ver en ella simplemente
otra expresiéon para el crimen internacional?; el fuerte rechazo
por parte de este grupo minoritario, pero especialmente pode-
roso, a la nueva expresion determiné los cambios de redaccion
introducidos en la formulacion del definitivo y actual articulo 40,
finalmente titulado «violaciones graves de obligaciones emana-
das de normas imperativas del Derecho internacional general»??
(en adelante, violaciones graves). La inseparable identificacion
entre la distintas expresiones utilizadas queda de manifiesto tanto
en el pronunciamiento del Relator especial Crawford?* como en
recientes trabajos de la doctrina internacionalista?4.

20 |3 Comisién en su 55.° periodo de sesiones habia indicado que
agradecerfa recibir de los gobiernos comentarios y observaciones sobre el
texto completo del Proyecto 2000, en particular en relacion con cualquier
aspecto que fuera necesario examinar mas detenidamente, a fin de com-
pletar la segunda lectura en 2001. En una nota de fecha 21 de agosto de
2000, la Secretaria invito6 a los gobiernos a presentar sus observaciones
por escrito antes del 31 de marzo de 2001. El 16 de marzo de 2001 se
habian recibido respuestas de los siguientes 10 Estados: Austria, Dina-
marca, en nombre de los paises nordicos (Finlandia, Islandia, Noruega,
Suecia y Dinamarca), Eslovaquia, Espana, Estados Unidos de América,
Japén, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y
Republica de Corea. Estas respuestas aparecen reproducidas en Comen-
tarios y Observaciones recibidos de los Gobiernos..., doc. A/CN.4/515,
pp. 12 a 97.

21 Las delegaciones que mostraron un fuerte rechazo al concepto de
crimen internacional recibieron positivamente la supresiéon de este térmi-
no, si bien seguian mostrando serias dudas sobre la oportunidad de esta-
blecer una distincion entre violaciones graves y de otro tipo. Entre estas
delegaciones destaca la postura mantenida por el Reino Unido, Estados
Unidos de América y Japdn. Especialmente contundente la delegacion ja-
ponesa sefald que «(...) en el articulo 41, el nuevo texto crea una nueva
categoria de "violaciones graves de obligaciones esenciales para la comu-
nidad internacional”.(...) no negamos como cuestién general la posibi-
lidad de que existan violaciones mas graves de las obligaciones que la
violacion habitual. No obstante, como cuestion de derecho, no puede de-
cirse que haya consenso acerca de qué obligaciones entran en la catego-
ria de “violaciones graves” y si, caso de que existan realmente esas “vio-
laciones graves”, se autoriza la adopcion de medidas especiales y, en tal
caso, sobre el contenido que tendrian esas medidas especiales. (...) Con
arreglo a ese statu quo, deberiamos evitar estrictamente la creacién de
una norma de obligacién superior y de consecuencias especiales en el
presente Proyecto de articulos. El Japén opina que los articulos 41 y 42
no han servido para alejarse de la nocién de “crimen internacional”, por
lo que no tienen lugar en este texto», Comentarios y Observaciones reci-
bidos de los Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, pp. 52 a 53.

22 En opinién del profesor Kawasaki, la Comision reacciond, respecto
a la figura del crimen internacional aprobada en primera lectura, efec-
tuando una «transposicion» al articulo 41 del Proyecto que el Comité de
Redaccion adoptd en agosto de 2000 del articulo 19 del Proyecto de
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La sustitucion del articulo 19 en los términos expuestos no
soluciond los distintos problemas?®, por el contrario en opinién
de distintos Gobiernos el fantasma de los crimenes interna-
cionales sigue revoloteando el proyecto?®; la polémica planteada
por el antiguo articulo 19 va mas alla de la cuestion terminolé-
gica, alcanza al contenido encerrado dentro de determinados
conceptos; de esta forma, los problemas planteados por la utili-
zacion del concepto crimen internacional vuelven a manifestarse
con la utilizacién de expresiones anélogas. Entre estas expresio-
nes destacan la anticipatoria propuesta del profesor Carrillo de
sustituir el concepto de crimen internacional por el de hecho ili-

1996, Kawasaki, «The content and implementation of the international
responsibility of States. Some remarks on the Draft Articles on State Res-
ponsibility adopted by the ILC'Drafting Committee in 2000», Hitotsuba-
shi journal of Law and Politics (The hitosubashi Academy. Hitotsubashi
University, Kunitachi, Tokyo), vol. 29, february 2001, p. 39; Referencia to-
mada del articulo del profesor GuTiERRez EspaDA, C. «El punto final (¢?) de
un largo debate: los crimenes internacionales», REDI, 2001, 1y 2, vol. LIll,
nota 16.

23 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados, doc.
A/CN.4/507., p. 7, parrafo 374.

24 |a significativa equivalencia entre los conceptos de crimen interna-
cional y de violaciones graves de obligaciones nacidas de normas impe-
rativas queda de manifiesto en el dato de como los partidarios y detrac-
tores del primero coinciden, en lineas generales, con los partidarios y
detractores del segundo concepto; en este sentido puede verse Dupuy, P.M.,
«General Stocktaking of the Connections between the Multilateral Di-
mensions of Obligations and Codification of the Law of Responsibility»,
Assessing the work of the International Law Commission..., op. cit.,
p. 1061; Siciuanos, A-L., «The Classification of Obligations and the Multi-
lateralism in the Genesis of the Codification of the Law of Treaties and
the Law of State Responsibility», idem, pp. 1130 a 1137; WHVLER, E.,
«From “State Crime” to Responsibility for “Serious Breaches of Obligations
under Peremtory Norms of General International Law" », idem, pp. 1147 a
1161; PeLet, A., DAILLER, P., Droit international public, L.G.D.J., 7.2 ed.,
2002, p. 770.

25 A pesar de este planteamiento es necesario reconocer como la su-
presién del articulo 19 recibié un amplio apoyo por parte de los distintos
gobiernos de tal forma que el Relator especial CRAWFORD expreso en su
Cuarto informe como la supresion del articulo 19, y la aceptacion muy
general de la supresion en la Sexta Comision, constituyen un auténtico
progreso, Cuarto Informe sobre la Responsabilidad de los Estados,
A/CN.4/517, p. 19.

26 Resulta significativo sefalar como los paises que han rechazado
desde un primer momento la nocion de crimen internacional son los mis-
mos paises que presentan objeciones a la Tercera Parte del Capitulo Il de-
dicado a las violaciones graves. Entre estos paises destacan Estados Uni-
dos, Reino Unido y Japédn. Véase Comentarios y Observaciones recibidas
de los Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, pp. 48, 52 y 56.
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cito contra la comunidad internacional en su conjunto?’, y la del
profesor Cardona, quien igualmente optd por la expresién viola-
cién grave de una obligacion esencial para la salvaguardia de in-
tereses fundamentales de la comunidad internacional?®.

Sin duda alguna, la significacion de la nocion de crimen in-
ternacional empleada en el Proyecto de articulos de la Comision
excedio la cuestion de terminologia. Su genuino y hondo signifi-
cado radica en ser un desarrollo del Derecho de la responsabili-
dad internacional situado en la linea de evolucién del Derecho
internacional que destaca la dimensién normativa de la comuni-
dad internacional; de esta forma, el debate sobre la significacion
de la nocién de crimen internacional o cualquier otra nocion
equivalente?®, no consiste tanto en su definiciéon sino en otros
aspectos esenciales como son el tipo de responsabilidad que ge-
neran, las consecuencias juridicas de estos hechos ilicitos espe-
cialmente graves, o el papel de los distintos Estados que apare-
cen en la nueva relacién de responsabilidad.

B) RESPONSABILIDAD PENAL DEL ESTADO Y ESTRUCTURA DE LA SOCIEDAD
INTERNACIONAL CONTEMPORANEA

En palabras del profesor Jiménez de Arechaga la responsabili-
dad internacional es la relacion juridica nueva que surge automati-
camente siempre que se viola, ya sea por accion u omision, un de-
ber establecido por cualquier regla del Derecho internacional?®®. Las

27 El Instituto Hispano Luso Americano acepté la propuesta del profe-
sor Carrillo de una nueva terminologia distinguiendo entre comportamien-
tos ilicitos de un Estado y hechos ilicitos contra la comunidad inter-
nacional. Conclusiones de la Comisién Tercera: «Hechos o actos ilicitos
internacionales contra la comunidad internacional. Una posible aportacion
iberoamericana al desarrollo progresivo del derecho a la responsabilidad
internacional de los Estados por hechos o actos ilicitos», Anuario Hispano
Luso Americano de Derecho Internacional, vol. 6, 1981, parrafo 1, p. 329.

28 CARDONA LLORENS, J., «La responsabilidad internacional por violacion
grave de obligaciones esenciales para la salvaguardia de intereses funda-
mentales de la comunidad internacional (el “crimen internacional”)»,
Anuario de Derecho Internacional, VIIl, 1985, pp. 265 a 337.

29 Especialmente ilustrativa en este tema resulta la valoracion del
profesor Wyler para quien «...crimes and serious breaches are the twin
brothers of horror» (la cursiva es personal), WYLER, E., «From “State Crime”
to Responsibility for “Serious Breaches of Obligations under Peremtory
Norms” ...», op. cit.,, p. 1159.

30 JiMENEZ DE ARECHAGA, E., «Responsabilidad internacional», Manual
de Derecho Internacional Publico, SOReNSEN, M. (ed.), trad. DOTACION CARNE-
GIE PARA LA PAZ INTERNACIONAL, revision y adiciones por Bernardo SEPULVEDA,
México: Fondo de Cultura Econémica, 1973, p. 507.
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normas sobre la responsabilidad tienen, por lo tanto, la naturaleza
de normas secundarias, en el sentido de que regulan las conse-
cuencias que segun el ordenamiento juridico se derivan del incum-
plimiento de las obligaciones que imponen las normas primarias3'.

Es teorfa aceptada que los Ordenamientos internos estable-
cen la distincién entre dos tipos de responsabilidad: responsabili-
dad civil y responsabilidad penal. La primera de ellas nace de la
lesion de intereses individuales y tiene como consecuencia la
obligacién de reparar el dano causado, a través de cualquiera de
sus modalidades. En este tipo de responsabilidad la relacién juri-
dica se establece entre el causante del dafo y el particular lesio-
nado. Por su parte, la responsabilidad penal tiene lugar cuando
una conducta lesiona intereses generales de la sociedad y para
proteger esos intereses generales, su consecuencia es la imposi-
cion de una sanciéon consistente en una pena o castigo. En este
tipo de responsabilidad la relacion se establece entre el individuo
que ha infringido el orden juridico y la colectividad personificada
en el Estado. El autor de un delito o de una falta puede ser res-
ponsable, tanto criminal como civilmente, pero una y otra respon-
sabilidad constituyen categorias o tipos de responsabilidad2.

En un primer momento una de las cuestiones centrales en
el dmbito del Proyecto de articulos fue determinar si la respon-
sabilidad internacional responde al modelo civil o al modelo
penal de responsabilidad33. Tres son las posturas que pueden

31 Las normas primarias fueron definidas por el profesor Hart como
reglas de obligacion entre los individuos y las normas secundarias como
las reglas de produccién, cambio y adjudicacion, HaRrT, El concepto de
Derecho (Trad. de G.R. CArriO), Buenos Aires, 1968. Por su parte la Co-
misién se ha dedicado normalmente, en sus anteriores trabajos, a definir
las normas juridicas internacionales que en algunos de los sectores de
las relaciones internacionales imponen a los Estados determinadas obli-
gaciones y que en cierto modo podrian calificarse de «primarias». Esta
calificacion se entiende en contraposicién a las demas normas que abar-
can precisamente el &mbito de la responsabilidad y que podrian ser cali-
ficadas de «secundarias», por cuanto tienen por objeto determinar las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones establecidas por
las normas «primarias», AGo, R., Tercer informe sobre la responsabilidad
de los Estados, doc. A/CN.4/426 y add. 1 a 3, Anuario... 1971, p. 215,
parr. 15.

32 OrioL CASANOVAS Y LA Rosa, «Unidad y pluralismo en Derecho inter-
nacional publico», CEBDI, vol. 1, 1997, p. 215.

33 Aco, R., Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estados,
doc. A/CN.4/233, Anuario... 1970, parr. 17, nota 22.
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sefalarse34: en primer lugar, quienes rechazan la distincién entre
responsabilidad civil y responsabilidad penal. Para el maximo repre-
sentante de esta postura, Dionisio Anzilotti, la relacion interna-
cional consiste en una pura relacién bilateral que se establece entre
el Estado al que es imputable un hecho ilicito, que esta obligado a
reparar, y el Estado respecto al cual existe un deber no cumplido,
el cual tiene un derecho subjetivo a exigir una reparacién?®.

En segundo lugar, aquella corriente doctrinal para la que la
responsabilidad internacional ha sido concebida con un caracter
eminentemente sancionador o penal. Para estos autores, entre
ellos Kelsen y Guggenhein, no hay propiamente una relacién
obligatoria entre el Estado autor de un acto ilicito y el Estado le-
sionado; el Derecho internacional autoriza aplicar al Estado in-
fractor un acto represivo a titulo de sancién. En su opinion, la
reparacion no es la consecuencia del hecho ilicito, es un momen-
to previo y solamente cuando no se ha satisfecho la reparacion
se incurre en responsabilidad y el Derecho internacional autoriza
la adopcion de las medidas coercitivas®®.

Una tercera teorfa, para nosotros mucho mas conforme con
las caracteristicas del Derecho internacional actual, mantiene
una posicion intermedia segun la cual el hecho ilicito puede dar
lugar a un doble tipo de responsabilidad. En unos casos puede
originar un derecho a una reparacion y, en otros, pueda dar lu-
gar a la imposicién de una sancion3’. La responsabilidad interna-
cional no puede ser calificada ni de civil, ni de penal, es respon-
sabilidad internacional con prevalencia en determinados casos
de rasgos civilistas y rasgos penalistas en otros.

34 Un anadlisis actual de las distintas posturas puede verse en Dupuy,
P.M., «A General Stocktaking of the Connections between...», op. cit.,
pp. 1054 a 1057; NotTe, G., «From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The
Classical International Law of State Responsibility and the Traditional pri-
macy of a Bilateral Conception of Inter-state Relations», Assessing the
work of the International Law Commission..., op. cit., pp. 1083 a 1099.

35 AnziotT, D., Curso de Derecho internacional publico, tomo |, trad.
J. LoPez OLivAN. Madrid, ed. Reus, 1935, p. 408.

36 KEeLseN, H., Principios de Derecho internacional, trad. Hugo CAMINOS
y Ernesto C. HermiDA, Buenos Aires, El Ateneo, 1965, pp. 100 a 101;
GUGGENHEIM, P., Traité de droit international public, t. Il, Genéve, 1954,
pp. 63 a 65.

37 Hay que sefalar cémo las atrocidades vividas durante la 2.2 G.M.
inspiran, a través de los principios de Nuremberg, el inicio de una respon-
sabilidad criminal internacional, centrada de momento en el individuo y
apoyada en las innovadoras nociones de comunidad internacional, pro-
teccion internacional de los Derechos humanos, etc. De esta forma, la
nocion de responsabilidad penal entra con naturalidad en el Derecho in-
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En relacién a esta tercera postura, la regulacién de ilicitos de
extremada gravedad en el Proyecto de articulos ha dejado de
manifiesto la inexistencia en el momento actual del Derecho in-
ternacional de una estructura apta para la consideracion de la
responsabilidad penal de los Estados; en este sentido se sefiala
como el término crimen internacional, presente en la practica
internacional, ha sido utilizado sobre todo con referencia a un
ambito distinto al de las relaciones de Estado a Estado, el de la
responsabilidad (penal) internacional del individuo. Igualmente
el término crimen (Estado criminal) despierta connotaciones de
Derecho penal interno enganosas para el Derecho internacional:
el Derecho penal de los Estados reposa en un sistema institucio-
nal y de ejecucién forzosa del que el Derecho internacional care-
ce, y de ahi la desconfianza generada por la utilizacion de este
término3s.

En este sentido, debe considerarse que al hablar de crimenes
y delitos la Comision no estaba aludiendo a la posible responsa-
bilidad penal internacional de los Estados sino a una institucion
Jjuridica muy distinta: la de los hechos internacionalmente ilici-
tos en los que la relacién juridica de responsabilidad no se li-
mita al ambito bilateral del Estado victima y del Estado al que
el hecho ilicito es atribuible. Lo esencial de esta distincion es-
triba en que la relacién juridica de responsabilidad se establece
entre el Estado al que el ilicito es atribuible, de una parte, vy,
de otra, la comunidad internacional en su conjunto. Y es que
aunque en teoria es posible sancionar a un Estado criminal,
como el Relator especial Arangio-Ruiz3® propuso y algunos

ternacional; LAUTERPACHT la introduce en su edicién del Tratado de Oppen-
heim (International Law. A Treatise, 7t. Edition, Londres, 1948); este
planteamiento es seguido por ciertos Relatores especiales de la Comision
como el profesor Ago, y el profesor Arangio-Ruiz (especialmente puede
verse ARANGIO-RuIz, G., Quinto informe sobre la responsabilidad de los Es-
tados, doc. A/CN. 4/453/Add.3, Anuario... 1993, parr. 148).

38 En palabras del profesor Zemanek, el Derecho internacional cuenta
ya con demasiadas nociones que despiertan expectativas populares que
mas tarde no se confirman, para que haya necesidad de anadir otras nue-
vas, ZEMANEK, K., «The legal foundations of the international system. Gene-
ral Course on public International Law», tomo 266, RCAD/, 1997, p. 258.

39 Aludiendo a medidas similares a las que se aplicaron a los Estados
vencidos en la 2. G.M., como «la transferencia de territorios, ocupacion
militar, migraciéon de poblaciones, pago de dinero como reparacién o en
bienes y servicios, secuestro o confiscacién de propiedades, control de ar-
mas, desmilitarizacién, suspension de gobiernos, (...)». o, en algunas de
las sanciones a Irak tras la «Guerra del Golfo»: «equipos de observacién,
adopcion de leyes proporcionando protecciéon adecuada a las minorfas y
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autores*? defienden, esa posibilidad requiere de un sistema ins-
titucional carente en el momento actual del Derecho interna-
cional.

Como senala el profesor Carrillo hay que reconocer que en
materia de responsabilidad internacional de los Estados las
transformaciones experimentadas no estan tanto en la «crimina-
lizacion» de sus comportamientos contrarios al Derecho interna-
cional, cuanto en la distinciéon entre dos clases de hechos inter-
nacionalmente ilicitos en funcién de la naturaleza y gravedad
del hecho internacional ilicito del que derive la responsabilidad
internacional del Estado?'.

La evidencia de este dato la encontramos en como el cambio
en la terminologia operado finalmente en el Proyecto de articu-
los no soluciona los problemas inherentes al antiguo articulo 19
relativo a los crimenes internacionales; en esta linea, el significa-
do de la distincién, cualesquiera sean los términos que se em-
pleen, no es otro que el siguiente: toma de conciencia de la pro-
gresiva cristalizacion juridica de la nocién de comunidad
internacional y de la creciente institucionalizacién de su ordena-
miento juridico, el Derecho internacional, en un proceso que na-
turalmente repercute e influye en los mecanismos de aplicacion
de las normas juridicas internacionales asi como en los procedi-
mientos de reaccion frente a quienes violan o incumplen el De-
recho internacional*?.

C) RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL DEL INDIVIDUO:
LOS DELITOS DE DERECHO INTERNACIONAL

Con anterioridad a la consagracién doctrinal y a la propia re-
percusion de la constatacion de determinadas clases de ilicitos

establecimiento de formas de Gobierno no incompatibles con las liberta-
des fundamentales y los derechos civiles y politicos», Séptimo informe...,
doc. A/CN.4/469, parr. 36. Esta postura fue defendida igualmente en su
articulo «State fault and the forms and degrees of international responsi-
bility. Questions of atribution and relevance», Le Droit international au
service de la paix, de la justice et du développement. Mélanges Michel Vi-
rally, Pédone, Paris, 1991, pp. 38 a 41.

40 De Hoog, A., Obligations «erga omnes» and international crimes.
A theoretical inquiry into the implementation and enforcement of the in-
ternational responsibility of States, Kluwer Law International, La Haya-
Boston-Londres, 1996, pp. 174 a 179.

41 CARRILLO SALCEDO, C., Soberania de los Estados y Derechos huma-
nos en Derecho internacional contemporaneo, Tecnos, 2.2 ed., 2001, Ma-
drid, p. 161.
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internacionales en funcion de la gravedad de la obligacion viola-
da, el Derecho internacional conocié de la existencia de deter-
minados ilicitos de especial gravedad calificados como delicta
iuris gentium. Esta gravedad no determinaria una diferenciacion
en el grado de responsabilidad exigible al Estado sino que, por
el contrario llevaria a la exigencia de responsabilidad individual
con independencia de la responsabilidad internacional del Es-
tado®3.

Desde un primer momento la postura adoptada por el Rela-
tor especial Ago permitié deducir una cierta jerarquizaciéon en-
tre las distintas obligaciones cuya violacién generaba un régi-
men de responsabilidad internacional agravado respecto al
régimen de la responsabilidad internacional tradicional. En este
sentido, la dificultad de establecer una relacion de estas nor-
mas aparece agravada ante la sutil constatacién de una posible
jerarguizacion en cuya clspide nos encontrariamos con dos fi-
guras distintas, pero con aspectos tangenciales: los delitos de
Derecho internacional y los crimenes internacionales (segun ter-
minologia del antiguo articulo 19 en el &mbito del Proyecto de
articulos).

Con posterioridad a la 1.2 GM, la figura de los delitos de De-
recho internacional («crimes under international law»), tuvo
como uno de sus objetivos principales evitar la impunidad de los
autores responsables de los ilicitos encuadrables en esta catego-
ria. Distintas posibilidades se abrieron para el cumplimiento de
dicho objetivo: en primer lugar, la represion en el dmbito de las
distintas jurisdicciones nacionales a través del llamado «principio
de jurisdiccion universal»#4; en segundo lugar, la represion en el
ambito de una jurisdiccion penal internacional cuya Ultima ma-
nifestacion ha sido la creacion de la Corte Penal Internacional®®.

42 CARRILLO SALCEDO, J.A., El Derecho internacional en perspectiva his-
torica, Tecnos, reimpresion noviembre 1991, p. 176.

43 La figura de los delitos de Derecho internacional tiene su origen
inmediato en los llamados delicta iuris gentium. El discutido caracter de
estos ilicitos puede verse en QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Pe-
nal Internacional. e Internacional Penal, Instituto Francisco de Vitoria,
tomo |, Madrid 1955, p. 270; MiaJA DE LA MUELA, A., «El Genocidio, Delito
Internacional», Revista Espariola de Derecho Internacional, Madrid, 1951,
vol. IV, nimeros 1, 2, 3, p. 380.

44 Un exhaustivo andlisis del llamado principio de jurisdiccion penal
universal puede verse en SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion Universal Penal y
Derecho Internacional, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2004.

45 E| Estatuto de la Corte Penal internacional adoptado en Roma en
1998 y en vigor desde julio de 2002, representa el mas depurado intento
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Mas alla de este planteamiento es necesario subrayar que se-
ria erréneo asimilar la facultad-deber reconocida a determina-
dos Estados de castigar a las personas autores de delitos de De-
recho internacional a la «forma especial» de responsabilidad
internacional aplicable al Estado en los casos de que se trata. El
castigo personal de las personas u 6rganos culpables de crime-
nes de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y crimen de agresién no agota la busqueda de la respon-
sabilidad internacional que corresponde al Estado por los he-
chos internacionalmente ilicitos que, por el comportamiento de
sus 6rganos, se le atribuyen en tales casos.

En palabras del Relator Ago «el castigo de los dirigentes del
aparato estatal que han desencadenado una guerra de agresion
0 que han organizado un genocidio, no libera al propio Estado
de su responsabilidad internacional por ese hecho. A la inversa
tampoco se dice que, en lo que concierne al Estado, cualquier
delito de Derecho internacional cometido por uno de sus drga-
nos y por el cual se considere personalmente punible a su autor
no obstante su calidad de drgano estatal, debe automaticamen-
te ser considerado no sélo un hecho internacionalmente ilicito
de ese Estado, sino también un hecho que entrafa para el Esta-
do una “forma especial” de responsabilidad»*®.

En este sentido, la relacion existente entre la responsabilidad
internacional agravada para el Estado responsable y la responsabi-
lidad penal internacional del individuo autor del ilicito demuestra
indudablemente la importancia excepcional que la comunidad in-
ternacional atribuye hoy al respeto de determinadas obligaciones,
a la proteccion de intereses de la comunidad internacional en su
conjunto en tanto que bienes juridicamente protegidos. De esta
forma, es necesario destacar como las obligaciones cuya violacion
genera el castigo personal de sus autores corresponden a las im-
puestas por ciertas normas de ius cogens, cuya violacién grave ge-
nera a su vez la responsabilidad internacional agravada del Estado.

de combatir la impunando construyendo un sistema de represion de los
crimenes de trascendencia internacional con caracter general. Por prime-
ra vez ha quedado instituido un 6rgano jurisdiccional penal y permanente
con vocacion universal para conocer de la responsabilidad penal interna-
cional de individuos responsables del crimen de genocidio, crimen contra
la humanidad, crimen de guerra y crimen de agresién. Entre la abundan-
te bibliografia sobre la Corte Penal Internacional puede verse, entre otros,
La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional, (CARRILLO
SALCepo, J.A., dir.), Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000;
Creacion de una jurisdiccion penal internacional, (EscoBarR HERNANDEZ, C.,
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La necesidad de evitar la impunidad de las violaciones graves
de obligaciones nacidas de normas imperativas sirve como fun-
damento juridico para justificar dos cuestiones esenciales del
Derecho internacional actual: en primer lugar, la punibilidad in-
ternacional de la persona u érgano autor de una violacion de
ese tipo; en segundo lugar, la sujeciéon del Estado responsable a
un régimen especial de responsabilidad, caracterizado funda-
mentalmente por la determinacion del sujeto autorizado a invo-
car esas consecuencias.

La consagracion de la realidad manifestada en estas expre-
siones (mas alla de la polémica planteada respecto al concepto
de crimenes internacionales o de violaciones graves de obliga-
ciones nacidas de normas imperativas de Derecho internacional
general) pone de manifiesto como la realidad del Derecho in-
ternacional actual permite afirmar, en palabras del profesor
Cassese, la consagracion de una dualidad y simultaneidad de
responsabilidades que con diferente fundamento y contenido,
tiende a proteger el orden publico internacional: la responsabili-
dad agravada de los Estados y la responsabilidad penal indi-
vidual*’.

Ante la confusién producida por la existencia de los dos ti-
pos de responsabilidad hay que sefialar que se trata de dos insti-
tuciones de naturaleza distinta y auténoma, especialmente ante
el caracter reparatorio de la responsabilidad del Estado y el ca-
racter penal de la responsabilidad del individuo; a pesar de esta
diferencia es posible establecer ciertas conexiones entre ambos
tipos de responsabilidad, como la coincidencia factual, o incluso
normativa existente, especialmente en aquellos supuestos en los
que el individuo actle como agente u érgano de un Estado. Ello
en la medida en que un mismo acto es susceptible de generar
de forma independiente y en planos distintos los dos tipos de
responsabilidad: la responsabilidad internacional del Estado y
la responsabilidad penal internacional del individuo, sin que la

coord.), Madrid, AEPDIRI/BOE/Escuela Diplomdtica, 2000, Coleccién Es-
cuela Diplomatica, n.° 4, LIRoLA DELGADO, I., MARTIN MARTINEZ, M.M., La
Corte Penal Internacional, Justicia «versus» impunidad, Ariel Derecho,
Barcelona, 2001; BoLLo AROCENA, M.?D., Derecho internacional penal (Es-
tudios de los crimenes internacionales y de las técnicas para su repre-
sion), Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 2004.

46 Aco, R., Quinto informe..., doc. cit., p. 35.

47 Cassest, A., International Law, Oxford University Press, 2001, pp. 271
yss.
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exigencia de esta ultima exonere al Estado de su propia respon-
sabilidad*e.

La categoria de violaciones graves, mas alla del problema ter-
minolégico®, presenta una serie problemas entre los que desta-
can, de forma especial, la identificacion de una violacién grave de
obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas de Dere-
cho internacional general, y la determinacién de la existencia de tal
violacidon. Ambos problemas resultan, ademas, agravados por el
grave déficit institucional que muestra el Proyecto que nos ocupa.

2. Delimitacion normativa de las violaciones graves

La principal ruptura del Proyecto de articulos respecto al iter se-
guido en relacion al antiguo articulo 19 la encontramos en la ubica-
cién de los ilicitos de especial gravedad. Mientras que el articulo 19
estaba situado en la primera parte dedicada al «origen de la res-
ponsabilidad internacional», el emplazamiento definitivo sitta este
tipo de violaciones no en el origen de la responsabilidad sino en
las consecuencias que puede generar la comision de los mismos.

El enfoque finalmente adoptado por la Comision no recono-
ce la existencia de ninguna distincién entre «crimenes « y «deli-

48 Dupuy, P.M., Droit international public, Dalloz, 6.2 ed., 2002, p. 517.

49 En este sentido, Dinamarca en representacion de los Paises Bajos
declaré que la cuestion terminolégica no era la fundamental. Aunque
considerd que la eliminacion de la expresiéon «crimen internacional» po-
dia allanar el camino, lo importante era la admision de la existencia y las
particulares consecuencias de algunas violaciones «que constituyen una
afrenta de tal gravedad a la comunidad internacional en su conjunto que
es preciso distinguirlas de otras violaciones»; igualmente se pronuncié la
Delegacion espafola al sefialar que la denominacion de este régimen
maés agravado de responsabilidad internacional del Estado no es tan im-
portante como su contenido juridico, Comentarios y Observaciones de los
Gobiernos...,doc. A/CN.4/515, pp. 46 a 50.

50 Especialmente significativos resultan los pronunciamientos de la
Corte Internacional de Justicia en tres asuntos claves en la materia que
nos ocupa: Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Se-
cond Phase, 1.C.J., Reports 1970; East Timor (Portugal v. Australia), 1.C.J.,
Reports 1995; Application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishmen of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, 1.C.J., Reports
1996.

51 De la numerosa bibliografia a que ha dado lugar el tema que nos
ocupa hay que anadir a la ya mencionada las siguientes obras: STARACE, V.,
«La responsabilité résultant de la violation des obligations a I'egard de la
communauté internationale», tomo 153, R.CA.D.I, 1976, p. 263; VILARI-
Ko, E., «Consideraciones respecto a la configuracion del crimen y delito
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tos» del Estado a los efectos de la primera parte; por el contra-
rio, como ya hemos sefalado, opta por un desarrollo sistemati-
co de conceptos fundamentales, como obligaciones (erga om-
nes), y normas imperativas (ius cogens). La opcioén seguida por
la Comisién obedece a la necesidad de tener en cuenta los dis-
tintos desarrollos producidos en torno a la toma de conciencia
de valores de naturaleza superior imprescindibles para la propia
existencia de la sociedad internacional. En el &mbito de estos
desarrollos cobran una especial relevancia distintas aportaciones
de la Corte Internacional de Justicia®?, las contribuciones doctri-
nales®! en la materia, y el trabajo de la Comisién en torno al
Proyecto de articulos que nos ocupa y en relacién con la Con-
vencion de Viena en materia de Tratados®2.

El reflejo normativo de esta opcién se plasma en la existencia
del definitivo articulo 40 dedicado a las violaciones graves de
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho in-
ternacional general®3.

En este sentido, el dmbito de aplicacion del Capitulo Il de la
Segunda parte queda limitado a una serie de supuestos de al-
cance especialmente restrictivo: en primer lugar, sélo caen den-
tro del articulo 40 las violaciones graves excluyendo violaciones
de menor indole, en sequndo lugar, esa serie de violaciones de-

internacional», R.E.D.l., 1982, p. 357, CARDONA LLORENS, J., «La responsa-
bilidad internacional por violacién grave de obligaciones esenciales para
la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad interna-
cional...», op. cit, p. 103; JorGENSEN, N.H.B., The Responsibility of States
for International Crimes, Oxford University Press, 2000.

52 La relacion existente entre el Proyecto de codificacién de la Con-
vencién de Viena sobre Derechos de los Tratados y la elaboracion del Pro-
yecto de articulos es objeto de un analisis particular por la profesora
SpINEDI, M., «From One Codification to Another: Bilateralism and Multilate-
ralism in the Genesis of the Codification of the Law of Treaties and the
Law of State Responsibility», Assessing the work of the International Law
Commission..., op. cit, pp. 1027 a 1099; igualmente, ambos proyectos
son objeto de una valoracién especial por el profesor Duruy, P.M., Qua-
rante ans de codification du droit de la responsabilite internationale des
Etats..., op. cit., p. 306.

53 El articulo 40 de la Resolucion 56/83 establece que,

1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad internacional
generada por una violacién grave por el Estado de una obligacion
gue emane de una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral.

2. Laviolacién de tal obligacién es grave si implica el incumplimiento
flagrante o sistematico de la obligacién por el Estado responsable.
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ben afectar a obligaciones nacidas de normas imperativas de
Derecho internacional general, por lo tanto quedan excluidas
las violaciones graves del resto de los ilicitos internacionales; en
tercer lugar, por ultimo deben ser normas imperativas de Dere-
cho internacional general, dejando fuera la posibilidad de un
ius cogens convencional en el marco del Derecho internacional
regional.

El planteamiento expuesto respecto a la delimitacion del ar-
ticulo 40 serad objeto de ciertas matizaciones, de contenido un
tanto confuso, al constatar la no identificacion de este plantea-
miento en relacion a la capacidad de invocacion de la responsa-
bilidad y la facultad de adopcion de contramedidas.

A) CRITERIOS DE IDENTIFICACION

La aceptacion de ilicitos de especial gravedad en el marco
del Proyecto de articulos, queda especialmente reflejada en la
utilizacién de idénticos criterios para la identificacién de una vio-
lacion grave dentro del &mbito de aplicacién del articulo 40 y la
existencia del antiguo crimen internacional. Ciertamente los crite-
rios establecidos para la determinacién de la existencia de una vio-
lacion grave no obedecen a una regulacién «ex novo», por par-
te del Ultimo Relator especial Crawford; por el contrario estos
requisitos aparecfan igualmente en relacién al antiguo concepto
de crimen internacional para su identificacion®4.

54 No es dificil comprender la razén de ese doble requisito. En cada
una de las esferas mencionadas se pueden distinguir obligaciones cuya
importancia para alcanzar la finalidad fundamental de que se trata es pri-
mordial y otras que sélo tienen una importancia secundaria. El incumpli-
miento de una de estas Ultimas obligaciones no puede, evidentemente,
ser tomado en consideracion para acusar a un Estado de un crimen inter-
nacional. Por otra parte, cabe incluso que el incumplimiento de una obli-
gacion de importancia esencial no adquiera proporciones que permitan
calificarlo de crimen. Esto sélo serad posible si se demuestra la gravedad
de la violacion. Asf pues, Unicamente cuando se hallan reunidas esas dos
condiciones se puede llegar a la conclusién de la existencia de un crimen
internacional; Anuario... 1976, vol. Il (segunda parte), doc. cit., p. 119,
parr. 66.

55 El concepto de norma imperativa aparece en la Resolucion 56/83
en tres articulos distintos: Articulo 26 relativo al cumplimiento de las nor-
mas imperativas, Articulo 40 relativo a la delimitacién de la aplicacion del
Capitulo Il de la Segunda Parte, y Articulo 50 relativo a las obligaciones
que no pueden ser afectadas por las contramedidas.

56 La categorfa de norma imperativa esta recogida en el articulo 53 y
64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, reprodu-
cidos en 1986 en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
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i) Obligaciones nacidas en virtud de normas imperativas
de Derecho internacional general

La expresa mencion del concepto de norma imperativa en el
articulo 40 de la Resolucién 56/83 determina la importancia de
este Capitulo®®; la categoria de norma imperativa, definida en el
articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados®®, cobra toda su importancia en el dambito del Derecho
internacional actual por dos razones: en primer lugar, es una de
las expresiones normativas del orden publico internacional; en se-
gundo lugar, su reconocimiento conlleva una de las mas impor-
tantes quiebras de la autonomia de la voluntad de los Estados>’.

La consagracién de este término en el Derecho internacional
positivo plantea dos interrogantes esenciales: ;qué sentido tiene
el Derecho imperativo en un ordenamiento juridico como el De-
recho internacional? y ;cudles son los requisitos aplicables a
toda norma calificada de ius cogens? Respecto a la primera
cuestion, la nocién de jus cogens viene a introducir un nuevo
elemento estructural en el medio colectivo en el que los Estados
viven y desarrollan su actividad y en su ordenamiento juridico el
Derecho internacional®®.

En relacién con los criterios configuradores de una norma de
ius cogens, la definicion dada en el articulo 53 de la Convencién
de Viena, ampliamente aceptada por los Estados, permite esta-
blecer los requisitos basicos de esta categoria de normas®?: las

dos entre Estados y Organizaciones Internacionales y entre Organizacio-
nes Internacionales. El articulo 53 de ambas Convenciones establece que,

«Es nulo todo tratado que, el momento de su celebracion esté en
oposicion con una norma imperativa de Derecho Internacional gene-
ral. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperati-
va de Derecho internacional general es una norma aceptada y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional ge-
neral que tenga el mismo caracter», (la cursiva es personal).

57 ALCAIDE FERNANDEZ, J., Proyecto docente (inédiito), Sevilla, 2001, pp. 209
a210.

58 CARRILLO SALCEDO, J.A, Soberania del Estado y Derecho Interna-
cional, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1976, pp. 274 y ss.

59 El profesor Hannikainen, entre otros, establece, basandose en el
articulo 53 de la Convencién de Viena de 1969, los cuatros rasgos carac-
teristicos del /us cogens: 1. Se trata de normas de Derecho internacional
general; 2. Tienen que ser aceptadas por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto; 3. Inderogabilidad; 4. Sélo pueden ser modifica-
das por nuevas normas imperativas, HANNIKAINEN, L., Peremptory norms
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normas imperativas tienen una vigencia universal y general por
ser expresion del consenso general, son normas de Derecho in-
ternacional general®®, son normas aceptadas y reconocidas por
la comunidad internacional en su conjunto, que no admiten
acuerdo en contrario®’; su determinacién exige una conviccion
interestatal reforzada y colectiva; por ultimo, las normas impera-
tivas pueden ser modificadas por otras normas que satisfagan
los elementos de toda norma imperativa.

La consagracion de la categorfa de normas imperativas esta
estrechamente relacionada con la aparicién de la expresion obli-
gacion erga omnes®?. Esta aparicion ha sido fundamentalmente
obra de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia la
cual ha reconocido la existencia de esta serie de obligaciones
derivadas de las normas imperativas. Este reconocimiento se ha
hecho tanto a través de situaciones que por su naturaleza se
consideran oponibles a todos los Estados, generando consecuen-
cias juridicas erga omnes®3, como a través del reconocimiento de
situaciones juridicas con eficacia extintiva universal®4. En base a
este planteamiento, la Corte Internacional de Justicia proclamé
en su famoso obiter dictum de la sentencia de 5 de febrero de
1970 relativa al asunto de la Barcelona Traction, que:

«Debe hacerse una distincion esencial entre las obligaciones de
los Estados con la comunidad internacional en su conjunto y las que
nacen respecto a otro Estado en el marco de la proteccion diplomati-
ca. Por su naturaleza misma las primeras conciernen a todos los Esta-

(lus Cogens) in International Law: Historical develpment, criteria, present
status. Helsinki: Finnish Lawyers’ Publishing Company, 1998, 781, p. 3;
en la misma linea, RAGAzzI, M., The Concept of International Obligations
«Erga Omnes», Oxford, Clarendon press, 1997, pp. 58 y ss.

60 Sobre la naturaleza consuetudinaria de las normas de ius cogens
puede verse Byers, M., «Conceptualising the relationship between Jus co-
gens and Erga omnes rules», Nordic Journal of International Law, 1997,
ndmero 66, pp. 211 a 239.

61 DomINICE, Ch., «The Internacional Responsability of States for breach
of multilateral obligations», op. cit.,, pp. 358 a 359.

62 Al igual que su compariera de viaje la consagracién de las obligacio-
nes erga omnes ha dado lugar a una abundante obra doctrinal, entre las mas
importantes puede destacarse: V. STARACE, «La responsabilité résultant de la
violation des obligations a I'égard de la communauté internationale», op. cit.,
pp. 263 a 318; JusTe Ruiz, J., «Las obligaciones erga omnes en Derecho inter-
nacional publico», Estudios de Derecho Internacional Publico y Privado.
Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, vol. |, Madrid, Ed. Tecnos, 1979,
pp. 219 a 233; CasADO RAIGON, R., «Las obligaciones erga omnes en el Dere-
cho internacional contemporaneo», R.J.E., La Ley, 1985, pp. 1033 a 1041;
HoogH, A., Obligations Erga Omnes and International Crimes..., op. cit.; RA-
GAzz,, M., The Concept of International Obligations «Erga Omnes», op. cit.
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dos. Dada la importancia de los derechos en juego puede considerar-
se que todos los Estados tienen un interés juridico en que esos dere-
chos sean protegidos; por tanto las obligaciones en este caso son
obligaciones erga omnes».

En opinién del TlJ este tipo de obligaciones se caracteriza por
dos rasgos esenciales: en primer lugar, se contraen ante toda la
comunidad internacional; en segundo lugar, incorporan valores
esenciales para la comunidad internacional (protegen derechos
esenciales) siendo este rasgo el que justifica que todos los Esta-
dos tengan un interés juridico en su cumplimiento®>.

La relevancia de la afirmacion realizada en el asunto de la
Barcelona Traction, estad determinada por el reconocimiento de la
existencia y autoridad de un Derecho del que derivan obligacio-
nes de los Estados respecto del conjunto de la comunidad inter-
nacional: los viejos principios del Derecho internacional tradicio-
nal basado en la yuxtaposicion de Estados soberanos y en la
reciprocidad de sus derechos y obligaciones, quedan asi altera-
dos y modificados en el Derecho internacional contemporaneo®®;
en esta linea, las obligaciones erga omnes conforman un eslabén
entre las normas imperativas y el reflejo de éstas en el régimen
juridico de la responsabilidad de un Estado por las violaciones.

La estrecha relaciéon entre los conceptos de normas de ius
cogens y obligaciones erga omnes, junto al antiguo concepto de
crimen internacional ha sido objeto de distintas valoraciones
doctrinales con un elemento comun a todas ellas: aunque los

63 Réparation des dommages subis au service des Nations Uniés,
(Avis Consultatif), C.I.J., Recueil, 1949, p. 185.

64 Conséquences juridiques pour les Etats de la presence continue de
I'’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest Africain) non-obstant la resolu-
tion 276 (1970) du Conseil de Securité (Avis Consultatif), C.I.J., Recueil,
1971, p. 56.

65 Junto al concepto de obligacién erga omnes recogido en el famo-
so obiter dictum de la sentencia Barcelona Traction cabe sefalar el senti-
do etimoldgico del mismo segun el cual, y prescindiendo de cualquier in-
tento de contextualizacion, cualquier obligacion que se asume «frente a
todos» es una obligacion erga omnes, sin exigir que la misma incorpore
valores esenciales, es decir, emane de una norma imperativa. La necesaria
distincion entre ambas categorias de obligaciones determina que las obli-
gaciones erga omnes derivadas de normas imperativas se denominen, en
el presente trabajo, de obligaciones erga omnes; por su parte las obliga-
ciones asumidas frente a todos no derivadas de normas imperativas se
denominan obligaciones erga omnes inter-partes.

66 CARRILLO SALCEDO, J.A., El Derecho internacional en perspectiva his-
torica..., op. cit.,, p. 175.
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tres conceptos estén estrechamente relacionados no se confun-
den. Toda norma imperativa genera una obligacién erga omnes,
pero todas las obligaciones erga omnes no derivan de normas
imperativas®’; igualmente, no toda violacién de una norma im-
perativa supone un crimen internacional, tan sélo las violaciones
graves®8. Por tanto, como sefala la profesora Annacker las nor-
mas de ius cogens y las obligaciones erga omnes son dos nocio-
nes intimamente ligadas pero diferentes®.

En esta misma linea, la Comisién ha sefalado como a pesar
de ser las normas imperativas y las obligaciones erga omnes as-
pectos de una idea basica Unica hay alguna diferencia en cuan-
to a la importancia que se le asigna: mientras que las normas
imperativas se centran en el alcance y la prioridad que ha de
darse a un cierto nimero de obligaciones fundamentales, en el
caso de obligaciones erga omnes el centro de atencién es esen-
cialmente el interés juridico de todos los Estados en su cumpli-
miento’®.

La interpretacion conjunta del concepto de norma imperati-
va y del concepto de obligaciones erga omnes’! debe relacio-
narse a su vez con un tercer criterio, ya sefalado, para identifi-
car el ambito de aplicacion del articulo 40: debe tratarse de
violaciones graves.

67 El profesor RaGAzzi plantea la relacion entre obligaciones erga omnes y
normas de jus cogens formulando la siguiente interrogante «Do obligations
erga omnes invariably derive from norms of lus cogens?», en su trabajo The
concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford: Clarendon Press,
1997, pp. 58 y ss. Efectivamente puede haber obligaciones contraidas frente
a toda la comunidad internacional, de caracter general, que no se recogen
en una norma imperativa, pero estas no serian las obligaciones erga omnes
de las que habla el TlJ en el asunto Barcelona Traction, pues les faltaria la ca-
racteristica de proteger un valor esencial para la comunidad internacional en
su conjunto (derechos esenciales seguin expresion utilizada en el «obiter dic-
tumy). Evidentemente no todas las violaciones de una obligacion erga omnes
constituyen una violacion grave dentro de la categoria que nos ocupa.

68 CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania de los Estados y Derechos huma-
nos..., op. cit, pp. 163 a 164; en igual sentido puede verse REmIRO Bro-
TONs, A. y otros, Derecho internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 430.
Un estudio especifico de las relaciones entre los conceptos normas de ius
cogens, obligaciones erga omnes y crimen internacional puede verse en
AcosTA EsTevez, E., «Reflexiones en torno a las normas de ius cogens, el
efecto erga omnes y el crimen internacional», Anuario de Derecho Inter-
nacional, Pamplona, 1995, pp. 3y 23.

69 ANNACKER, Cl., «The Legal Régime of Erga Omnes Obligations in In-
ternational Law», Australian Journal of International Law, 46, 1994, pp. 131
a 166; Dupuy, P.M., «Quarante ans de codification du Droit de la respon-
sabilite internationale des Etats...», op. cit,, p. 335.
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ii) Violaciones graves considerando su escala o caracter

La violacién de obligaciones derivadas de normas imperativas
de Derecho internacional general no es suficiente para la aplica-
cion de un régimen de responsabilidad distinto al de la respon-
sabilidad internacional tradicional: estas violaciones han de ser
violaciones graves’?. Desde un primer momento en el tema que
nos ocupa, la Comisién puso de manifiesto la posibilidad de que
el incumplimiento de una obligacién de importancia esencial no
adquiera proporciones que permitan calificarlo de crimen. Esto
solo serd posible si se demuestra la gravedad de la violacion’3.

En efecto, no toda violaciéon de una norma imperativa consti-
tuye un ilicito de especial gravedad, sino tan sdlo las violaciones
graves de normas esenciales para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto’.

El criterio de la gravedad ya estaba recogido en la propuesta
que en 1969 presentd el Relator especial Ago, en el texto del ar-
ticulo 19 adoptado por la Comisién en 1980, reiterado en 19967,
y finalmente retenido en el Proyecto de articulos aprobado por
el Comité de redaccion el 21 de agosto del 2000; igualmente se
ha consolidado en la versién Ultima del Proyecto de articulos. A
pesar de esta reiteraciéon’® la interrogante fundamental que el

70 Informe de la Comision..., doc . A/56/10, pp. 303 a 304.

71 Es necesario subrayar la ausencia de la expresién obligaciones erga
omnes, como fue utilizada en la sentencia de la Barcelona Traction. En
opinion del Relator especial era mejor usar un idioma normal que la ex-
presion latina, tanto mas cuando la ClJ en varias ocasiones ha utilizado la
expresion erga omnes para indicar algo distinto con lo cual se corre el
riesgo de confusion (de esta manera en el Asunto de los ensayos nuclea-
res la Corte se refirio a la declaracién del Presidente de Francia en el sen-
tido de haber sido hecha publicamente y erga omnes), CrRawrorp, Cuarto
Informe..., doc. A/CN.4/517, p. 20, parr. 49.

72 Como sefala el profesor Dupuy, el término grave esta caracterizado
por ser «una nocién singularmente equivoca», Duruy, P.M., «Quarante ans
de codifcation du Droit de la responsabilité internationale des Ftats...», op.
cit, p. 315.

73 Anuario... 1976, vol. Il, (segunda parte), p. 119, parr. 66.

74 CARRILLO SALCEDO, J.A.., Soberania de los Estados y Derechos huma-
nos..., op. cit,, p. 164.

75 La referencia en ambos textos del concepto crimen internacional
ponia de manifiesto que no toda violacion de una obligacién interna-
cional esencial para la comunidad internacional en su conjunto podia
considerarse un crimen internacional; sélo tenian esta consideracién las
violaciones graves de dichas obligaciones.

76 El requisito de la gravedad ha sido otro de los elementos que ha
sufrido modificaciones en el texto finalmente adoptado respecto al Pro-
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término grave presenta ha sido una constante en la larga elabo-
racion del Proyecto de articulos: ¢cuando estamos ante una vio-
lacion grave?, ;quién determina que se ha cometido una viola-
cion de tal caracteristica?

Respecto a la primera interrogante, (;cuando estamos ante
una violacién grave?) es manifiesto el especial recelo mostrado
por los Estados ante la ambigledad de la expresion; en este sen-
tido, se pone de manifiesto la inexistencia de un medio objetivo
de determinar el limite entre el cumplimiento «manifiesto y sis-
tematico» y, por lo tanto, «grave» y «otros» incumplimientos de
obligaciones”’.

La consideracion de la gravedad estd determinada en el am-
bito del Proyecto de articulos por el incumplimiento flagrante o
sistemético de la obligacion por el Estado responsable. Para ser
considerada sistematica, una violacion debe llevarse a cabo de
manera organizada y deliberada. Por su parte, el término fla-
grante se refiere a la intensidad de la violacion o de sus efectos.
Ambos términos no son mutuamente excluyentes, por el contra-
rio las violaciones graves serdn normalmente sistematicas y fla-
grantes.

La concrecién de estos requisitos podemos encontrarla en
textos de contenido sustancialmente distintos, pero sin duda al-
guna con elementos tangenciales al de la responsabilidad de los
Estados. Entre estos textos destaca el Proyecto de codigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad’?, y el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional’®. Este Ultimo delimita en su
Predmbulo la aplicacion «ratione materiae» del Estatuto a los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad inter-

yecto aprobado por el Comité de Redaccion en el 2000; asf este Ultimo es-
tablecia que «la violacién de tal obligacion es grave si implica el incumpli-
miento manifiesto o sistemético de la obligacion por el Estado responsable,
con el riesgo de causar un dafno sustancial a los intereses fundamentales
protegidos por la obligacion», las ambiguedades e imprecisiones de tal for-
mulacién fueron puesta de manifiesto por un grupo de Estados. El resulta-
do final ha sido un texto de redaccion mas simple, pero de contenido posi-
blemente igual de incierto, asi el definitivo articulo 40.2 establece que «/a
violacion de tal obligacion es grave si implica el incumplimiento flagrante o
sistematico de la obligacién por el Estado responsable».

77 Comentarios y Observaciones recibidos de los Gobiernos..., doc.
A/CN.4/515, Australia, p. 50, Estados Unidos de América, p. 51; especial-
mente critico se mostré la delegacion mexicana al preguntarse ;cuando
estamos, por ejemplo, ante una violacion grave?, a pesar de los distintos
intentos de aclaracion siguen quedando zonas de sombra. Porque ;cuan-
do se da una transgresion «sustancial» a los intereses fundamentales pro-
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nacional en su conjunto. Este texto refleja el criterio de la grave-
dad en la introduccién de umbrales que permiten distinguir y
calificar dichos ilicitos; de esta forma, el criterio de la gravedad
se identifica con la comisién sistematica, a gran escala, y con ata-
ques generalizados.

La segunda interrogante (;quién determina que se ha cometi-
do una violacion grave?) tiene una respuesta de perfiles igualmen-
te difusos al estar estrechamente relacionada con otras preguntas
igualmente basicas: ;quién califica a determinadas obligaciones
como esenciales?; ;quién dice que estamos ante una norma im-
perativa?; en definitiva, ;donde encontramos la competencia de
calificacion de las violaciones graves8? Esta competencia, ade-
mas, aparece estrechamente relacionada con la competencia de
reclamacion y posible reaccién respecto a las violaciones graves
cuya ausencia es manifiesta a lo largo del Proyecto de articulos.

Cabe sefialar que en la regulacién actual del articulo 40, no
aparece referencia alguna a la necesidad de que la misma haya
sido reconocida como tal por la comunidad internacional en su
conjunto, referencia que si estaba presente en el antiguo articu-
lo 19. Esta ausencia conlleva la desaparicion de uno de los ele-
mentos de referencia en los que se podia basar una diferen-
ciacion entre una violacién grave de una norma imperativa y el
resto de posibles ilicitos derivados de la violacion de una norma
de tal categoria. En este sentido, en el marco del antiguo articu-
lo 19 era necesario el pronunciamiento de la comunidad inter-
nacional en su conjunto para la calificaciéon de una violacién
grave como crimen internacional; por el contrario, en la regula-
cion actual el pronunciamiento de la comunidad internacional

tegidos por la violacién?, o ;como se definen esos intereses fundamenta-
les?, México..., doc/A.CN.4/515/Add.1, p. 7.

78 El texto del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Se-
guridad de la Humanidad aprobado en 1996 puede consultarse en Infor-
me de la Comision..., doc. A/51/10.

79 La competencia de la Corte Penal Internacional se delimita en el
Predmbulo de su Estatuto al regular su competencia sélo respecto a los
crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto.

80 Especialmente significativa resulta a este respecto la opinion del
Relator especial RIPHAGEN, para quien «la calificacién de un comporta-
miento calificado de crimen internacional con arreglo a la definicion que
de este concepto enuncia el parrafo 2.° del articulo 19 de la primera par-
te del Proyecto puede muy bien suscitar una controversia», Tercer infor-
me sobre la responsabilidad de los Estados, doc. A/CN.4/440 y add. 1,
Anuario... 1982, p. 53, parr. 142.
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ya no es necesario, su papel viene delimitado en la consideracién
de una norma como norma de caracter imperativo.

La posible respuesta a estas interrogantes en el dmbito del
Derecho internacional actual la encontramos en la existencia de
determinados ilicitos cuya comisién lleva implicita el criterio de la
gravedad: ilicitos que atentan contra valores esenciales reconoci-
dos como tales por la comunidad internacional, por violar nor-
mas que expresan exigencias de orden moral, politico, econdmi-
co y juridico, indispensables para la existencia misma de una
sociedad internacional y de un sistema juridico internacional.

B) CATEGORIA DE ILICITOS

La utilizacién e interpretacién de conceptos nuevos y revolu-
cionarios (normas de ius cogens, obligaciones erga omnes, crimen
internacional, violaciones graves) en una materia tan trascenden-
tal como es la responsabilidad internacional hacen necesario esta-
blecer cuales son los ilicitos que cumplen, en principio, los crite-
rios para ser identificados como ilicitos de especial gravedad.
Ciertamente la existencia de los requisitos mencionados no per-
mite cubrir una de las grandes lagunas que presenta el concep-
to de norma imperativa como es la indeterminacién de su con-
tenido®'; esta indeterminacién ha caracterizado la propia
evolucion del concepto de norma de ius cogens desde el princi-

81 En este sentido, la critica senalada por el profesor Schewlb pone de
manifiesto que la Convencién de Viena de 1969 se limitaba a constatar la
existencia de normas imperativas, pero no determinaba cuales eran, es de-
cir, no delimitaba el contenido del ius cogens, con lo que venia a plantear
mas que a resolver un problema, ScHweLs, E., «Some aspects of Internatio-
nal lus Cogens as formulated by the International Law Commission»,
AJIL, 1967, vol. 61, pp. 963y ss.

82 Anuario... 1963, vol. Il, p. 232.

83 Un exhaustivo andlisis del planteamiento de la Comision ante la posi-
ble elaboracién de una lista de ejemplos encuadrables bajo la consideracion
de normas de ius cogens, puede verse en CARRILO SALCEDO, J.A., Soberania
del Estado y Derecho Internacional, op. cit, 263 a 272 y pp. 276 a 277.

84 Con anterioridad a la adopcion de la Convencion de la Viena la di-
ficultad de determinar qué normas debian ser consideradas como normas
imperativas se puso de manifiesto en el seno del Tribunal Permanente de
Justicia Internacional. Este Tribunal fue instado en dos ocasiones por el
juez Schuicking a entrar en el problema (en el asunto del Wimbledon, pri-
mero, y en el caso Oscar Chinnn en un momento posterior); en el segun-
do de los asuntos indicados se trataba de determinar la validez del Con-
venio de Saint Germain de 1919 en relacion con el Acta General de
Berlin de 1885 y, en su opinién disidente a la sentencia del Tribunal, el
juez ScHUcKING afirmé que,
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pio de su consagracion. En este sentido, una interrogante funda-
mental se plantea ¢cuéles son estas obligaciones que protegen
intereses esenciales de la comunidad internacional y cuya viola-
cién constituye per se una categoria especial, incluso dentro de
la categoria de normas imperativas?, ;en que obligaciones esta
pensando la Comisién al aprobar la redaccién del articulo 40?

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
en parte texto inspirador del resultado final de la Resolucion que
nos ocupa, no aporta ejemplos sobre la categoria de normas de
jius cogens definida en su articulo 5382 dejando su determina-
cion a la practica y a la jurisprudencia internacional®3. La razén
Ultima de esta omision tiene su fundamento en un problema
permanente en la realidad de las normas imperativas: la dificul-
tad en alcanzar un consenso respecto a la categoria de ilicitos
encuadrable en esta categoria de normas®*.

Por su parte, la sentencia Barcelona Traction menciona de
forma expresa en relacion a las obligaciones erga omnes la pros-
cripcién de los actos de agresién y de genocidio, asi como de los
principios y normas relativos a los derechos fundamentales de la
persona humana, incluida la proteccion contra la practica de la
esclavitud y de la discriminacién racial®.

En la aprobacién en primera lectura del Proyecto de articulos
la Comision adoptd, intentando evitar la aparentemente excesi-

«La prescripcion del articulo 38 del Estatuto (...) no puede querer
decir que el juez deba aplicar convenciones sabiendo que no son va-
lidas. Nunca, por ejemplo, el Tribunal aplicaria un convenio cuyo
contenido fuera contrario a las buenas costumbres. Pero, a mi pare-
cer, el juez se encuentra en la misma situacién si, a consecuencia de
un vicio de origen, un convenio invocado por las partes es, en reali-
dad, nulo y sin efecto. Es la idea de orden publico internacional que,
en mi opinién, debe determinar la actitud del juez en un caso seme-
jante, aun cuando la competencia del Tribunal se funde en un com-
promiso», (CPJI, sentencia de 17 de agosto de 1923, Série A, n.° 1,
p. 47).

85 En el ambito jurisprudencial igualmente hay que destacar la sen-
tencia de 30 de junio de 1995, asunto de Timor Oriental en el cual el TIJ
consider6 que la afirmacién de que el derecho de libre determinacién de
los pueblos, tal y como ha evolucionado desde la Carta y la practica de
Naciones Unidas, genera efectos erga omnes era irreprochable (ClJ., Re-
cueil 1995, p. 102, parr. 29); por otro lado, el TlJ en el asunto de la apli-
cacién para la prevencion y represion del crimen de genocidio, volvié a
referirse al genocidio afirmando que los derechos y obligaciones de la
Convencién sobre el genocidio son derechos y obligaciones erga omnes,
(Cl, Recueil 1996, p. 616, parr. 31).
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va generalidad del articulo 53 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, una serie de ejemplos de crimenes con
caracter no exhaustivo, como lo demuestra la inclusién de las pa-
labras «en particular», correspondientes a una serie de esferas o
categorias de obligaciones®. Estas categorfas estaban relaciona-
das con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
(apartado a); la salvaguardia del derecho a la libre determinacion
de los pueblos (apartado b); la salvaguardia del ser humano (apar-
tado ¢); y la proteccion del medio humano (apartado d). Todas
ellas responden a normas de ius cogens y su eleccion por la Comi-
sion se efectud de conformidad con la jurisprudencia, la practica
de los Estados y la doctrina mas autorizada.

Por su parte, la Resolucién finalmente aprobada no hace re-
ferencia alguna a cuales son los ilicitos que caen bajo el dmbito
de aplicacién del Capitulo Ill de la segunda parte®’; para ello hay
que acudir al comentario del Informe adoptado en el 2001. Este
texto considera inapropiado dar ejemplos de normas imperati-
vas88, y por el contrario sefiala que las normas a que se refiere el
articulo 40 dimanan de aquellas normas sustantivas de compor-
tamiento que prohiben lo que ha llegado a considerarse intole-

86 La técnica utilizada en el antiguo articulo 19 respecto a la enumera-
cién de una serie de crimenes internacionales ha sido objeto de distintas
criticas en el dmbito doctrinal, entre ellas puede verse BowetT, D.W., «Cri-
mes of States and the 1996 Report of the International Law Commission
on State Responsibility», E.J.I.L., vol. 9, 1988, pp. 163 a 173.

87 Partidario de mantener el método seguido en 1980 y en 1996 res-
pecto a la enumeracion de esta serie de ilicitos se muestra el profesor Gu-
tiérrez Espada al sefialar que: «...entiendo el temor a dar ejemplos, pues
implican tomar partido y el riesgo también de equivocarse, con todo creo
que una lista de las obligaciones internacionales mas relevantes hoy para
la comunidad internacional en su conjunto con una clausula de salva-
guardia que dejara abierta la misma a la evolucion del concepto no harfa
del articulo 41 un texto menos flexible y si lo enriqueceria y realzaria»,
GuUTIERREZ EsPADA, C., «El punto final (;?) de un largo debate...», op. cit,
nota 23.

88 Contrario a esta ausencia de ejemplos se mostraron los Paises
Bajos, en este punto consideraron que los ejemplos que figuraban en
el anterior articulo para ilustrar que se consideraba crimen interna-
cional no se han utilizado para explicar el concepto correspondiente de
violaciones graves, Comentarios y Observaciones de los Gobiernos...,
doc. A/ICN.4/515, p. 47.

89 Estrechamente relacionado con la postura respecto a la no enume-
racién de los distintos ilicitos estd la cuestién de la preocupacion en el
seno de la Comisién de no hacer referencia alguna a normas de caracter
primario.

9 Las referencias a los posibles ejemplos aparecen en distintos pun-
tos del Informe mencionado, asi en el comentario al articulo 40 se men-
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rable porque representa una amenaza para la supervivencia de
los Estados y sus pueblos y para los valores humanos mas fun-
damentales®®; de nuevo volvemos a uno de los interrogantes
presentes en el trabajo que nos ocupa como es la deficiencia
institucional para determinar qué debe considerarse intolerable,
qué hechos suponen una amenaza a la paz y seguridad interna-
cional, y cuales son los valores humanos que tienen la conside-
racion de valores fundamentales.

El Informe de la Comisién de 2001, con base en el comenta-
rio de la Comision respecto al articulo 53 de la Convencién de
Viena, sefala de forma expresa como ejemplos de normas impe-
rativas la prohibiciéon de la agresion, la «prohibicion de la esclavi-
tud y la trata de esclavos, el genocidio, y la discriminacion racial y
el apartheid»®°. Igualmente, a pesar de su no mencion especifica
en el comentario de la Comisién al art. 53 de la Convencién de
Viena, también considera aceptado el caracter imperativo de
ciertas otras normas®! entre las que destacan la prohibicién de la
tortura®?, las normas basicas de derecho humanitario interna-
cional aplicables en los conflictos armados, y por dltimo, la obli-
gacion de respetar el derecho a la libre determinacion®.

cionan ilicitos como la agresion, la esclavitud, la trata de esclavos, el ge-
nocidio, la discriminacién racial y el apartheid (Informe de la Comision...,
doc. A/56/10, pp. 305 a 306); el comentario al articulo 48 hace referen-
cia a la proscripcion de los actos de agresién y de genocidio y a los princi-
pios y normas relativos a los derechos fundamentales del ser humano, in-
cluida la proteccién contra la esclavitud y la discriminacion racial junto al
derecho a los pueblos a la libre determinacién (Informe de la Comisién,
supra, p. 353); por ultimo, el comentario al articulo 50 menciona de for-
ma expresa las obligaciones establecidas para la proteccion de los dere-
chos humanos fundamentales junto a las obligaciones de caracter huma-
nitario (Informe de la Comision, supra, p. 367).

91 Hay que destacar que el articulo 64 de la Convencion de Viena
prevé la posibilidad de que lleguen a crearse nuevas normas imperativas
de derecho internacional general a través del proceso de aceptacion y re-
conocimiento por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como se menciona en el articulo 53.

92 Articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Pe-
nas Crueles Inhumanos o Degradantes, de 16 de diciembre de 1984; en
esta linea, el profesor Carrillo sefala la prohibicion de la tortura como un
excelente ejemplo de las normas imperativas, y en este sentido, como re-
gla de Derecho internacional general, obliga a todos los Estados, sean o
no partes en la Convencién de las Naciones Unidas de 1984.

93 La coincidencia general establecida respecto a los distintos ilicitos
dentro de la categoria de normas de ius cogens tiene una quiebra espe-
cialmente desafortunada en relacién al original parrafo 4 del articulo 19
que establecia como crimen internacional la proteccién del medio hu-
mano.
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La lectura conjunta de los distintos textos permite sefalar la
existencia de dos categorias de ilicitos unanimemente acepta-
da®* junto a otras que progresivamente van adquiriendo la con-
sideracion de normas imperativas del Derecho internacional ac-
tual. Ambas categorias hacen referencia a los grandes factores
de transformacion del orden internacional: su proceso de insti-
tucionalizacién (prohibicion del uso o amenaza de la fuerza, con
su corolario de obligacion de arreglo pacifico de las controver-
sias), y su proceso de humanizaciéon (derechos fundamentales
de la persona humana).

i) Crimen de agresion

El uso inicial de la expresion crimen internacional para calificar
a la guerra de agresion es el primer sintoma que encontramos de
la importancia de este ilicito dentro de la categoria de violaciones
gue nos ocupa. Desde un primer momento, el Relator especial
Ago, puso de manifiesto el ilicito de agresién como ejemplo de
violaciones de obligaciones de importancia esencial. Indicios de
esta especial importancia de esta figura aparecen ya en el periodo
de entre guerras®: la comunidad internacional empieza a tener el
convencimiento de que el incumplimiento de esa prohibicion no
podia ser considerado una infraccion como las otras®.

En el ambito doctrinal empieza a plantearse en ciertos secto-
res la cuestion de los sujetos de Derecho internacional con legi-

9 En este sentido, basta sefialar las multiples referencias a ambos ili-
citos; de forma expresa Dinamarca y Espafa, entre otros, se pronuncia-
ron a este respecto sefalando que: «(...) la cuestién fundamental es que
algunas violaciones como la agresion y el genocidio, constituyen una
afrenta de tal gravedad a la comunidad internacional en su conjunto que
es preciso distinguirlas de otras violaciones», Comentarios y Observacio-
nes de los Gobiernos..., doc. A/CN.5/515, pp. 46 a 47.

95 Anuario... 1976, vol. Il (primera parte), p. 33.

9% Las lagunas presentes en el Pacto de la Sociedad de Naciones al
considerar como licito el recurso a la guerra una vez agotados los distin-
tos medios establecidos en el Pacto sirvieron de estimulo a los Estados
miembros de la Organizacién para buscar nuevas formulas con las que si-
tuar la guerra en la esfera de los actos ilicitos internacionales mas graves.
En esta linea es necesario sefalar que esta categoria de ilicitos fue califi-
cada por primera vez de crimen internacional en el Proyecto de Tratado
de Asistencia Mutua elaborado en 1923 por la Sociedad de Naciones;
este Proyecto no pudo ser finalmente adoptado por la fuerte polémica
sobre el significado del término «agresién», a pesar del acuerdo de las
partes contratantes en dicha calificacion. Meses después el Preambulo
del Protocolo para la solucién pacifica de las controversias internacionales
elaborado en Ginebra en 1924 y aprobado por unanimidad por los 48 Es-
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timidad para invocar la responsabilidad del Estado culpable de
agresion, partiendo de la aceptacion previa de la distinta cate-
goria de ilicitos internacionales. Este sector esta representado
por los profesores Root y Peaslee quienes planteaban la existen-
cia del crimen de agresién como la violacion de una obligacién
que afecta a toda la comunidad internacional y, que legitima a
todo Estado para reprimir tal accién®’.

Esta importancia quedo reforzada con la regulacion del ar-
ticulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas el cual establece la
prohibicién de la amenaza o del uso de la fuerza, constituyendo
el Capitulo VII una garantia para el respeto de dichas obligacio-
nes; la manifestacion mas grave de la violacion del principio de
prohibicién de uso de fuerza esta constituida por el crimen de
agresion, si bien una de las grandes carencias que presenta el
concepto crimen de agresion en el &mbito del Derecho interna-
cional actual es la falta de una definicién aceptada sobre qué
debe considerarse un acto de agresion.

Los intentos de definicién de esta figura pueden situarse
fundamentalmente en el seno de las Naciones Unidas® cuyos
proyectos a través de la Comision y de dos Comités Especiales
fracasaron hasta la adopcion de la Resolucién 3314 (XXIX) de
14 de diciembre de 1974%. La definicion de agresion recogida
en la Resolucion 3314 (XXIX) determina que, més alla de las cri-
ticas que la misma ha recibido, el ilicito de agresién quede en-

tados Miembros de la Sociedad de Naciones, definia la guerra de agre-
sion como una infraccién a la solidaridad que une a los miembros de la
comunidad internacional y como un crimen internacional (el Protocolo
que fue firmado por 19 Estados y ratificado por uno sélo de ellos, no lle-
g a entrar en vigor). Igualmente la Resolucién adoptada por unanimidad
el 24 de septiembre de 1927 por la Sociedad de Naciones incide en la
misma terminologia en el tratamiento de dicho tema, al igual que la Re-
solucién aprobada también por unanimidad por los 21 Estados presentes
en la VI Conferencia Panamericana el 18 de febrero de 1928, que decla-
raba que la guerra de agresion constitufa un crimen internacional contra
el género humano.

97 Roor, E., «The outllok for International Law», A.JIL., vol. 10, n.° 1,
1916, pp. 2, 8 'y 9; Peastee, AJ., «The Sanction of International Law»,
AL, vol. 10, n.° 1, pp. 335y ss.

98 Cabe sefalar que la Carta no contiene ningun elemento concep-
tual preciso, pese a las referencias directas e indirectas sobre el fenéme-
no, aunque en su articulo 24 sitta el centro de gravedad del problema en
el Consejo de Seguridad, puesto que es el érgano encargado de calificar
a los agresores.

99 Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 14 de diciembre de 1974: «Definicion de la agresion».
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marcado en el &mbito de las violaciones graves de normas impe-
rativas. Esta consideracién tienen su antecedente inmediato en la
Resolucion 2625 (XXV) al sefalar que «una guerra de agresion
constituye un crimen contra la paz'® que con arreglo al Dere-
cho internacional entrafa responsabilidad».

Por su parte, la ClJ mas alld de los recelos mostrados a la
hora de entrar en el anélisis de conceptos de normas ius cogens,
y del rechazo implicito a utilizar el concepto de crimen interna-
cional (ni siquiera cuando éste vivia su mejor momento) afirmé
claramente en su sentencia de 27 de junio de 1986'%" que el prin-
cipio de prohibicién de uso de fuerza se menciona a menudo no
s6lo como un principio de Derecho internacional consuetudina-
rio, sino incluso como un principio fundamental o esencial de ese
Derecho'®2.

En funcién de lo expuesto, puede afirmarse que el proceso
de cambio iniciado tras la 1. GM, concluido en 1945 con la
adopcion de la Carta de las Naciones Unidas y consolidado
posteriormente con la aprobacion de las Resoluciones 2625

100 Un analisis del concepto «crimen contra la paz» puede verse en
Ruepa FernANDEZ, C., Delitos de Derecho internacional, Ed. Bosch, Barcelo-
na, 2001, pp. 129 a 135.

101 Sentencia de la C.I.J., de 27 de junio de 1986, asunto de las acti-
vidades militares y paramilitares en y contra Nicaragua.

102 Supra, paragrafos 188y 190 de la sentencia de 27de junio de 1986.

103 CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico...,
op. cit., p. 216, (la cursiva aparece en el original).

104 | 3 Resolucion 177 (Il) de 21 de noviembre de 1947 de la Asam-
blea General encomendé a la CDI la elaboracion de dos tareas de im-
portancia fundamental para el desarrollo posterior del Derecho interna-
cional: en primer lugar, la formulacién de los principios de Derecho
internacional reconocidos en la Carta del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg; en segundo lugar, la preparacion de un Proyecto de codigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. En este segun-
do cometido la Asamblea General completd en 1951 su primer Proyecto
de codigo compuesto de solo cinco articulos y, lo sometio a la Asamblea
General acompafnado de sus comentarios al respecto; en 1954 volvi6 a
presentar un nuevo Proyecto con un texto revisado elaborado por el Rela-
tor especial Spiropoulos. En éste la CDI incluia y desarrollaba la figura de
los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad. Dicho Proyecto nunca fue adoptado por la Asamblea Gene-
ral la cual tuvo que supeditar su consideracion a la adopcion previa de
una definicion generalmente aceptada de la agresion, ante la importan-
cia que esta figura tenia para el Proyecto de cédigo. La definicion de
agresion tardd mas de 20 afos en adoptarse (la relacién entre la no adop-
cion del codigo vy la definicién de la agresion puede verse en La Comision de
Derecho internacional y su obra, Nueva York, 1989, pp. 37 a 38). La dificul-
tad, importancia y ambigtedad del concepto de agresion queda confirmada
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(XXV) y 3314 (XXIX), ha dado lugar a /a existencia de una nor-
ma de Derecho internacional general de caracter imperativo,
que impone a todos los Estados el deber de abstenerse de re-
currir a la amenaza o al uso de la fuerza armada'®3; de esta for-
ma, estad plenamente aceptado que la violacién de esta norma
constituye al margen de la terminologia utilizada uno de los ili-
citos de mayor gravedad, llegando a ser considerado el crimen
por excelencia.

Igualmente, la consideracion del ilicito de agresion como
uno de los principales ilicitos encuadrables en la categoria de
violaciones graves de normas imperativas queda de manifiesto
en la referencia a esta nocion en el dmbito del Derecho interna-
cional penal, ya que de acuerdo con el Proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad'®, la agre-
sion esta tipificada como uno de los ilicitos de esta naturaleza y
conforme al Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 5.1.d)
el crimen de agresién es uno de los que estan bajo la competen-
cia de la Corte'%.

con los distintos articulos del Proyecto de cédigo respecto al crimen de agre-
sién, asi el articulo 2 del Proyecto aprobado en 1954 establecia que:

«Son delitos contra la paz y seguridad de la humanidad los si-
guientes actos:

1. Todo acto de agresién, inclusive el empleo por las autoridades
de un Estado de la fuerza armada contra otro Estado para cual-
quier propdsito que no sea la legitima defensa nacional o co-
lectiva o la aplicacién de una decisién o recomendacién de un
organo competente de las Naciones Unidas.

2. Toda amenaza hecha por las autoridades de un Estado de recurrir
a un acto de agresion contra otro Estado» (el texto del Proyecto
puede consultarse en Anuario... 1985, vol. I, segunda parte).

Por su parte el articulo 16 del texto finalmente adoptado en 1996
establece que:

«El que, en cuanto dirigente u organizador, participe activamente
en la planificacién, preparacién, desencadenamiento o libramiento de
una guerra de agresion cometida por un Estado u ordene estas accio-
nes, sera responsable de un crimen de agresion» (el texto del Proyecto
de cédigo de crimenes contra la paz y seguridad finalmente aprobado
en 1996 puede verse en Informe de la Comision..., doc. A/51/10).

Ciertamente la lectura de ambos textos mantiene abierta la interro-
gante sobre qué debe considerarse un crimen de agresion.

105 La Comisién Preparatoria del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional ante la problemética que sigue presentando la definicion del cri-
men de agresion optd por establecer un régimen particular respecto a este
ilicito. Dicho régimen est4 determinado por el establecimiento de la com-
petencia de la Corte Penal Internacional respecto al crimen de agresion, la
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Ciertamente resulta significativo constatar la gran transcen-
dencia del ilicito de agresion, en el marco del Derecho interna-
cional actual, junto a la gran carencia sobre qué debe conside-
rarse un acto de agresioén.

En el &mbito doctrinal se sigue la linea emprendida y se con-
firma que el crimen de agresion es un ilicito que por su grave-
dad excepcional debe entrafiar la aplicaciéon de un régimen de
responsabilidad mucho mas severo respecto al incumplimiento
de las demas obligaciones internacionales.

La gravedad esencial del crimen de agresion respecto al régi-
men de responsabilidad internacional determina una manifiesta
graduacion dentro de las violaciones graves, siendo el ilicito gra-
ve por excelencia el crimen de agresion'®. La confirmacién de
esta jerarquia dentro de las violaciones graves sitUa en segundo
lugar al crimen de genocidio.

i) Crimen de genocidio

El proceso de humanizacion vivido en el Derecho interna-
cional tiene una de sus principales manifestaciones en la espe-

definicion de esta figura se retrasa a un momento sine dlie segin disponen
los articulos 121 y 123 del Estatuto. La definicién de esta figura prevista
como una posible enmienda al Tratado propuesta por un Estado parte, o
como una posible revision del mismo en el marco de una Conferencia con-
vocada al respecto, tardara un minimo de siete afios en poder adoptarse en
el marco del Estado, y en caso de adopcién el Tribunal no podra ejercer ju-
risdiccién respecto a este ilicito cuando haya sido cometido por nacionales
o en el territorio de un Estado parte que no haya aceptado la enmienda.

106 \WyLER, E., «From “State Crime” to Responsibility for “Serious Brea-
ches”...», op. cit., p. 1158.

107 Un exhaustivo analisis sobre la contribucién de los Derechos huma-
nos a la consolidacion de las nociones de ius cogens y de obligaciones erga
omnes en Derecho internacional contemporaneo puede verse en CARRILLO
SALCEDO, J.A., Soberania de los Estados y Derechos humanos..., op. cit.,
pp. 150 a 175; igualmente puede verse OrY ArrIAGA, C. DE, Contribucion
de la Corte Internacional de Justicia al desarrollo progresivo del Derecho in-
ternacional de los derechos humanos, Sevilla, 2000, Tesis Doctoral (inédita).

108 Conviene destacar que el profesor Saldafa ya habia incluido las ma-
tanzas colectivas en tiempo de paz en su amplia clasificacion de hechos pu-
nibles (SALDANA, Q., «La justice pénale internationale», tomo 10, RCAD],
1925-V, p. 306); igualmente el profesor Pella habia incluido en su Proyecto
de Codigo Penal Internacional, «el exterminio (...) tanto en tiempo de paz
como en tiempo de guerra de ciertos grupos étnicos, por motivos raciales,
politicos o religiosos» como un crimen cometido por los Estados (Pea, V.V.,
Le guerre-crime et les criminels de guerre, Paris-Geneve 1946, pp. 148 a 150.

109 | articulo 2 de la Convencion contiene una definicion de genoci-
dio por comprension, estableciendo la caracteristica esencial del concepto
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cial proteccién otorgada a las violaciones masivas y sistematicas
de Derechos humanos'?; esta especial proteccién posibilita con
posterioridad a la 2.2 GM la criminalizacién de conductas aten-
tatorias de derechos humanos de caracter fundamental bajo el
concepto de genocidio.

El primer paso en esta especial proteccion se dio en el mar-
co de las Naciones Unidas'®® con la adopcién de la Convencién
para la prevencion y sancion del delito de genocidio'®. Distin-
tos articulos configuran al genocidio como un crimen que ge-
nera la responsabilidad internacional del Estado''%: por un
lado, el articulo 8 regula la responsabilidad del Estado al sefia-
lar que toda Parte Contratante puede recurrir a los 6rganos
competentes de las Naciones Unidas a fin de que éstos tomen,
conforme a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que
juzgen apropiadas para la prevencion y la represion de los ac-
tos de genocidio; por otro lado, el articulo 9 establece la com-
petencia de la ClJ para conocer de la interpretacion, aplicacion
o ejecucién de la Convencion, asi como de las controversias re-
lativas a la responsabilidad de un Estado en materia de geno-
cidio™.

(intencionalidad de destruir total o parcialmente) y por extension, enume-
rando concretamente los actos que entrafien tales consecuencias; asf el
articulo 2 establece que:

«En la presente Convencién se entiende por genocidio cualquiera
de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la inten-
cion de destruir total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal:

a
b

matanza de miembros del grupo;

lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo;

¢) sometimiento intencional del grupo a condiciones de existen-
cia que haya de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo;

traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro grupo.»

e

e

110 Uno de los temas fundamentales en la Convencién es la posible
dualidad de regimenes establecidos, mientras que los distintos articulos
mencionados hacen referencia a la responsabilidad del Estado, el articulo 4
regula la responsabilidad penal internacional del individuo autor de un
crimen de genocidio al establecer que:

«Las personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los
otros actos enumerados en el articulo 3 seran castigados ya se trate
de gobernantes, funcionario o particulares».

111 Este articulo ha sido invocado para la competencia de la ClJ en el
asunto de la Aplicacion sobre la Convencion para la prevencion y repre-
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La extrema gravedad de los ilicitos tipificados en el articulo 2
de la Convencion ha permitido tanto el desarrollo de la norma
consuetudinaria al margen de todo tipo convencional, como su
reconocimiento como norma de ius cogens. Ambas posibilida-
des aparecieron reforzadas ante el pronunciamiento de la ClJ en
su Dictamen de 18 de mayo de 1951 al sostener que dicha Con-
vencién expresa y contiene principios reconocidos por las nacio-
nes civilizadas, obligatorias para todos los Estados al margen in-
cluso de todo vinculo convencional''2.

El caréacter sefialado por la ClJ fue el punto de origen en la
consolidacién de la Convencién durante los Ultimos 50 afios en
el dmbito de la codificacién, en el dmbito doctrinal y en la prac-
tica de los Estados. La labor de la CDI ha sido especialmente sig-
nificativa en el &mbito de la elaboracién del Proyecto de articulos
sobre responsabilidad de los Estados; en este sentido, el antiguo
articulo 19, letra ¢, del apartado 3 establecia como ejemplo de
crimen internacional la comision por un Estado de una violacion
grave y en gran escala de una obligacién internacional de impor-
tancia esencial para la salvaguardia del ser humano, como las
que prohiben la esclavitud, el genocidio, el «apartheid».

Por su parte, la abundante bibliografia originada respecto al
crimen de genocidio ha sido unanime en su consideracién de la
prohibicién de genocidio como norma de caracter imperativo''3.

A pesar de ello, la relevancia reconocida a la Convencién no
ha tenido reflejo durante largo tiempo en su aplicacion practica,
a pesar de las posibilidades recogidas en el propio texto de la
Convencién. Esta situacion cambid a raiz de la demanda presen-
tada ante el TlJ el 20 de marzo de 1993 por la Republica de Bos-
nia-Herzegovina contra Yugoslavia (Serbia-Montenegro); en este

sién del crimen de genocidio, ClJ, sentencia de 11 de julio de 1996 (Bos-
nia-Herzegovina c. Yugoslavia).

12 ClJ., Recueil 1951, pp. 24 a 26.

113 Para un andlisis general del crimen de genocidio, entre una abun-
dantisima bibliografia puede verse, SunGa, S.L., The Emerging system of
International Criminal Law: developments in Codlification and Implemen-
tation, La Haya, Kluwer, 1997, pp. 106 y ss., y el completisimo estudio de
GIL GIL, A., Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 191 a
194y p. 323.

114 E| derecho a no ser arbitrariamente privado de la vida, derecho de
caracter individual que se corresponde con el derecho colectivo a la exis-
tencia y por lo tanto con la prohibicién del genocidio, se configura en tex-
tos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 4),
la Convencion Europea de Derechos humanos (articulo 15) y la Conven-
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contexto, la ClJ se encontré por primera vez, en el marco de su
jurisdiccion contenciosa, con la invocacion del articulo IX de la
Convencién como fundamento normativo para determinar la
responsabilidad internacional de un Estado por la comisién de
un crimen internacional.

En esta misma linea, cabe sefalar la reiterada tipificacion del
concepto de genocidio en distintos textos de especial valor en el
ambito del proceso de humanizacién del Derecho internacional:
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-
goslavia, el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, o, el Esta-
tuto de la Corte Penal internacional. Estos textos vuelven a po-
ner de manifiesto el caracter imperativo de la norma sobre
genocidio desde la responsabilidad penal individual que la mis-
ma figura genera.

La consideracion, en los tres niveles mencionados, del geno-
cidio como la negacién del derecho a la existencia de todo un
grupo humano, permite identificar la figura de genocidio con la
mds grave violacion de los derechos humanos y, como tal, su
prohibicion se inscribe en el campo normativo de las normas im-
perativas al ser aceptada y reconocida en este sentido por la co-
munidad internacional en su conjunto y al no admitir acuerdo
en contrario.

De esta forma, la violacién de la norma que proclama la prohi-
bicion del genocidio constituye uno de los ilicitos claves encuadra-
bles en el ambito de aplicacion del Capitulo Il de la Segunda par-
te de la Resolucion 56/83; efectivamente si el derecho a no ser
arbitrariamente privado de la vida, configurado como un derecho
individual, constituye un derecho inderogable en funcién de su
caracter absoluto''4, la prohibicién de genocidio, configurado

cién de San José de Costa Rica (articulo 27) se configura en estos textos
como un derecho absoluto y como tal inderogable. Tan sélo el articulo 15.2
de la Convencion para la Proteccion de los Derechos del hombre y de las
Libertades Fundamentales de 1950 hace una referencia especifica a la
posible derogacion del articulo 2 (referente al derecho a la vida) en caso
de «muertes resultantes de actos ilicitos de guerra» entre los que evi-
dentemente no estd el genocidio. Por su parte, el articulo 6 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, que proclama el derecho a la
vida como inherente a la persona humana (apartado 1) establece en su
apartado 2 que «en los paises que no hayan abolido la pena capital, sélo
podra imponerse la pena de muerte por los mas graves delitos y de con-
formidad con leyes que no sean contrarias a la Convencién para la pre-
vencién y sancion del delito de genocidio» y afiade en su apartado 3 que
«cuando la privacién de la vida constituya delito de genocidio se tendra
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como un derecho colectivo a la existencia, debe ser considerada
como el derecho inderogable y absoluto por excelencia''>.

La configuracion del ilicito de agresion vy el ilicito de genoci-
dio como figuras claves en la confirmacién de la existencia de
normas imperativas cuya violacion debe conllevar un régimen
agravado de responsabilidad, nos sitla ante una de las mayores
interrogantes carentes de respuesta tanto en el marco del Pro-
yecto de articulos como en el ambito del Derecho internacional
actual /la confirmacién normativa de la existencia de normas im-
perativas va acompafada de un sistema institucional con compe-
tencias para determinar la existencia de los ilicitos constitutivos
de violaciones graves de normas imperativas?

La respuesta adelantada a esta interrogante no impide plan-
tear en lineas generales las distintas posibilidades de actuacion
de los principales érganos de Naciones Unidas llamados a tener
un cierto papel en el &mbito de las violaciones graves.

3. La deficiencia institucional para la determinacion
de una violacién grave

La interrogante anteriormente planteada no tiene respuesta
en el Proyecto de articulos; por el contrario, el comentario que

entendido que nada de lo dispuesto en este articulo excusara en modo
alguno a los Estados partes del cumplimiento de ninguna de las obliga-
ciones asumidas en virtud de las disposiciones de la Convencién para la
prevencién y sancién del delito de genocidio» con lo que se evita cual-
quier posibilidad exculpatoria, BLANC ALTEMIR, A., La violacion de los dere-
chos humanos fundamentales como crimen internacional, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1990, p. 212.

115 BLANC ALTEMIR, A., supra, p. 213.

116 Informe de la Comision..., doc. A/56/10, p. 309.

117 No podemos olvidar que la aceptacién del concepto de normas
imperativas en la Convencién de Viena dio lugar a importantes dificulta-
des. Y para respetar ciertas preocupaciones legitimas, se inserté en su ar-
ticulo 53 una declaracion importante: para que se considere imperativa y
produzca los efectos previstos, una norma de derecho internacional ge-
neral debe haber sido aceptada como tal por la comunidad internacional
de los Estados en su conjunto.

118 La expresiéon comunidad internacional en su conjunto aparece
mencionada en distintos articulos sin hacer ninguno de ellos mencién al
contenido de dicha expresion, asi el articulo 25 titulado Estado de necesi-
dad, el articulo 33 dedicado al Alcance de las obligaciones internacionales
enunciadas en la presente parte, y los articulos 42 y 48 titulados Invoca-
cion de la responsabilidad por el Estado lesionado e Invocacion de la res-
ponsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado respectivamente.

119 RemIRo BROTONS, A., Derecho internacional, op. cit., p. 429.

Anuario de Acciéon Humanitaria y Derechos Humanos

Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights

© Universidad de Deusto. ISSN: 1885 - 298X, Num. 2/2005, 67-130
http://revista-derechosumanos.deusto.es

acompana al Informe adoptado por la Comisién en 2001 sefiala
expresamente la ausencia de definicién de ningn procedimien-
to para determinar si se ha cometido o no una violacién grave:
los articulos no tienen por objeto establecer nuevos procedi-
mientos institucionales para tratar los casos individuales, ya se
planteen en relacién con el capitulo lll de la segunda parte o de
cualquier otro modo''.

Esta inhibicién en el establecimiento de garantias institucio-
nales acordes con las caracteristicas de las violaciones graves
queda suplida, en parte, con la mencion expresa que se hace en
el Capitulo Il de las normas imperativas de Derecho interna-
cional general. El concepto de norma imperativa definido en el
articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados permite dar el lugar que corresponde a la expresion
comunidad internacional en su conjunto’"” utilizada en distintos
articulos del Proyecto de articulos''8; de esta forma, la potestad
de identificar las violaciones graves se reconoce a quien también
dispone de la prerrogativa de identificacién de las normas de
Derecho imperativo'®.

La comunidad internacional en su conjunto'?°, como expre-
sién superadora del concepto mas restrictivo de comunidad in-

120 |3 delegacién espanola observd en este sentido respecto al Pro-
yecto aprobado por el Comité de Redaccion en el 2000 que la expresion
comunidad internacional deberia precisarse con la referencia a los Esta-
dos que la conforman, segun se contempla en el articulo 53 del Conve-
nio de Viena de 1969.Tal definicién resulta tautoldgica, pero no parece
que en la presente evolucion del ordenamiento internacional sea posible
otra alternativa. Comision de Derecho Internacional. doc. A/CN.4/515,
p. 50; en esta linea, distintos Estados sugirieron sustituir las palabras «co-
munidad internacional en su conjunto» por las de «comunidad de Esta-
dos (o comunidad internacional de Estados) en su conjunto, Asi por
ejemplo, México, en concreto, fundamentaba su peticion en este sentido
en que la expresion «comunidad de Estados en su conjunto» es un térmi-
no mejor delimitado y (...) se deriva de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados», Comentarios y Observaciones de los Gobier-
nos.., op. cit, p. 6. La negativa del Relator especial estuvo basada en que
la expresion comunidad internacional en su conjunto es una expresion
bien aceptada y que la ClJ utiliza la oracién comunidad internacional en
su conjunto en el asunto de la Barcelona Traction y se ha utilizado en
Tratados multilaterales posteriores, como el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional, Cuarto informe... doc. A/CN.4/517.Add. |, parrs. 36 y 37. El
Presidente del Comité de Redaccion al presentar en mayo de 2001 el texto
revisado del Proyecto de agosto (2000), explicaba igualmente de forma
meridiana que hay una sola comunidad internacional de la que los Esta-
dos forman parte jpso facto y son sus miembros clave, pero «todos acep-



20

Casilda Rueda Fernandez

ternacional de Estados en su conjunto, tiene competencias para
determinar si se ha producido una violacién grave de una obli-
gacién contraida en virtud de una norma imperativa de Derecho
internacional general'?'. A pesar de esta afirmacion, las interro-
gantes formuladas no se resuelven, e incluso podriamos decir
gue se agravan en los momentos actuales del Derecho interna-
cional cargado de incertidumbres, ;quién es la comunidad inter-
nacional en su conjunto?, ;la manifestacion de voluntad de la
comunidad internacional en su conjunto solo es posible en el dm-
bito de procedimientos institucionalizados? La respuesta a estas
interrogantes nos sitla ante la «normatividad relativa del dere-
cho internacional'22».

Estas cuestiones fueron objeto de un detallado debate en el
seno de la Comision en relacion a la calificacion de un hecho ili-
cito como crimen internacional, en el cual se sefal6 que,

«No se trata en absoluto de exigir con ello un reconocimiento
unanime por todos los miembros de esa comunidad y de atribuir de
este modo a cada Estado un inconcebible derecho de veto. Lo que se
pretende es que el caracter de crimen internacional de un hecho in-
ternacionalmente ilicito dado sea reconocido no sélo por un grupo
determinado (incluso mayoritario) de Estados, sino por todos los com-
ponentes esenciales de la comunidad internacional'?3».

Por su parte, el Relator especial Ago sefialé que,

«La Comisién nunca ha considerado que los Estados deban ser
unanimes al calificar un hecho internacionalmente ilicito de crimen
internacional. Se han dado las mismas explicaciones acerca del con-

tan que ademas de los Estados existen otras entidades en relacion con las
cuales pueden darse obligaciones. El Comité decidié asi retener la frase
comunidad internacional en su conjunto», Sr. Tomka, Responsibility of Sta-
tes for internationally wrongful acts (State Responsibility). Statement of
the Cahirmen of the Drafting Committee. Mr. Peter Tomka, pp. 26 a 27.

121 La expresién comunidad internacional en su conjunto ha sido ob-
jeto de importantes estudios por parte de la doctrina internacionalista,
entre ella el andlisis de la relacion entre la comunidad internacional y las
reglas imperativas de derecho internacional y la comunidad internacional
y las obligaciones erga omnes, CARRILLO SALCEDO, J.A., «Droit international
et souveraineté des Ftats», tomo 257, R.CA.D.I, 1996, pp. 132 a 146;
igualmente es objeto de anélisis en la obra de Dupuy, R.J., «Communauté
internationale et disparités de développement», tomo 165. RCADI.,
1979-IV, p. 220; WEL, P., «Le Droit international en quéte de son identi-
té», tomo 237, RCADI, 1992-VI, pp. 306 a 312.

122 CARDONA LLORENS, J., La responsabilidad internacional..., op. cit.,
p. 282.

123 Anuario... 1976, vol. Il, (2.2 parte), comentario al articulo 19, p. 118,
parr. 61.

124 Anuario... 1976, vol. |, p. 312.
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cepto de norma imperativa en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Derecho de los Tratados. Las palabras todos los componentes
esenciales de la comunidad internacional se refieren no a Estados,
sino a los principales grupos de Estados. Ello significa que un hecho
internacionalmente ilicito no puede ser considerado crimen interna-
cional, a menos que estén de acuerdo todos los principales grupos de
Estados. La palabra todos es esencial, ya que cada grupo principal de
Estados debe dar su consentimiento'24».

Especialmente de acuerdo con este planteamiento se muestra
el profesor Cardona; en su opinién para llegar al concepto de co-
munidad internacional en su conjunto hay que partir de su formu-
lacion negativa: no se esta ante un hecho calificado por la comuni-
dad internacional en su conjunto cuando en dicha calificacion no
ha participado un conjunto de Estados que representan un grupo
de intereses existentes en la comunidad internacional. Pero no
cualquier tipo de intereses, como podrian ser los de los Estados ar-
chipelagicos o los de los Estados sin litoral que no tienen relevancia
especifica en este &mbito, sino que han de representar uno de los
grupos de intereses relevantes para la configuracion del interés
fundamental del que deriva la obligacion violada'2>.

En nuestra opinion, en el Derecho internacional actual la
expresiéon comunidad internacional debe materializarse mas
que nunca en la existencia de la Organizaciéon internacional
de Naciones Unidas, pues como ha sefalado reiteradamente
la doctrina internacionalista Unicamente en el seno del siste-
ma de las Naciones Unidas'2¢ tiene sentido, debe tener senti-

125 CARDONA LLORENS, J., La responsabilidad internacional..., op. cit,
pp. 282-283.

126 Significativamente la Comision no ha querido plantear la idonei-
dad que tres érganos principales de Naciones Unidas presentan para la
determinacion de una violaciéon grave: en primer lugar, la Asamblea Ge-
neral, en cuanto foro, constituye un lugar idéneo a los efectos de califica-
cién o declaracion de una violacion al ofrecer la garantia del tablero elec-
trénico de recuento particularizado de votos; en segundo lugar, el papel del
Consejo de Seguridad respecto a la competencia para determinar la existen-
cia de una violacion grave viene dada por la regulacion del articulo 39 de la
Carta de las Naciones Unidas en el cual se encomienda al Consejo de Se-
guridad fa funcién de determinar la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion. Cuestion de indole dife-
rente es el caracter politico de dicho 6rgano y las posibilidades de funcio-
namiento ante tal caracteristica. Por Ultimo, en tercer lugar, la aparente y
defendida idoneidad para determinar la existencia de una violacién grave,
en el plano estrictamente juridico, la encontramos en la ClJ como érgano
judicial llamado a aplicar criterios estrictamente juridicos. En este sentido,
salvo acuerdo en particular, en materia de responsabilidades los poderes
atribuidos normalmente a un 6rgano judicial son la determinacién de la
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do, la categoria de los hechos ilicitos contra la comunidad inter-
nacional'?’.

Las debilidades presentes en los distintos 6rganos de Nacio-
nes Unidas necesariamente deben corregirse ante la conciencia
generalizada de la no validez de las calificaciones unilaterales
por parte de los Estados miembros de la comunidad interna-
cional'?8; esta posible calificacién unilateral, rechazada mayori-
tariamente en el seno de la Comisién'??, es objeto igualmente
de fuertes criticas en el dmbito doctrinal’3° y, jurisprudencial®3!.

existencia de todo hecho que, si fuese establecido constituiria una viola-
cion de una obligacion internacional. A pesar de ello, dos condicionantes
estrechamente relacionados, deben tenerse en cuenta para el andlisis de
esta aparente idoneidad: por un lado, el derecho de legitimacion activa
para presentar la demanda ante la Corte; por otro lado, el caracter volun-
tario de la jurisdiccién contenciosa de la Corte. Una via de superacién de
los problemas planteados para la determinacién de la existencia de una
violacién grave por parte de un 6rgano principal de Naciones Unidas fue
planteada por el Relator especial Arangio-Ruiz proponiendo como alter-
nativa la combinatoria entre el elemento politico y el judicial. La solucion,
finalmente descartada, consistiria en una evaluacién politica a cargo de la
Asamblea General o el Consejo de Seguridad de las alegaciones del Esta-
do o Estados acusadores con el fin de determinar si esas alegaciones tie-
nen suficiente gravedad para justificar la seria preocupacion de la comu-
nidad internacional; este procedimiento politico permitiria preparar el
terreno para una posible intervencion de la ClJ (AranGio Ruiz, Séptimo in-
forme..., doc. A/CN.4/469/Add. 1, parr. 139).

127 Véase entre otros GRAEFRATH, B., «International Crimes-A Specific
Regime...», op. cit, pp. 167 a 168; Casapo RAIGON, R., «Nota sobre el jus
cogens internacional», Derecho y Opinioén, Revista del Departamento de
disciplinas Histérico-Juridicas y Econémico Sociales, octubre 1992, n.° O,
Universidad de Cordoba, p. 121.

128 Consideramos que la no superacién de las deficiencias que pre-
sentan los érganos de Naciones Unidas para la determinacion de la exis-
tencia de una violacion grave junto al fundado rechazo de las calificacio-
nes unilaterales por parte de los distintos Estados supondria una situacion
especialmente cadtica: existen violaciones de especial gravedad, pero no
tenemos quien pueda calificar su existencia con las garantias debidas.

129 De forma contundente se han pronunciado los distintos Relatores
especiales: Riphagen, refiriéndose al antiguo articulo 19 indicé la necesi-
dad de que esa calificacion no pueda quedar al arbitrio de cada Estado
(Sexto Informe..., doc. A/JCN.4/389, p. 19, parr. 31). Por su parte, Aran-
gio-Ruiz al plantear la cuestion de quién determina que se ha cometido
un crimen internacional, establece la distincién entre el caso de la agre-
sion y los restantes crimenes; en el primer supuesto admite que tanto el
Estado victima de la agresion como otros Estados que prestan ayuda al
primero pueden determinar la agresién, pero siempre con caracter provi-
sional y en ejercicio del derecho de legitima defensa ya sea individual o
colectiva; para los otros crimenes consideré como solucién «poco proba-
ble» que sea el Estado victima quien lleve a cabo la labor calificadora ya
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El especial peligro de estas calificaciones unilaterales esta inhe-
rente en la propia aceptacion de este tipo de violaciones graves,
en un sistema especialmente descentralizado e influido tanto
por factores de indole politico, como por el subjetivismo de los
Estados. En este sentido, la labor por la que se determina que se
ha cometido un crimen excede de los parametros clasicos de
responsabilidad caracterizados por el bilateralismo y la descen-
tralizacién'32. Esta afirmacion no contradice que ante las caren-
cias y limitaciones del sistema sea posible por parte de cierta
doctrina hablar de soluciones individualistas, o colectivas pero

que «representaria una violacion del principio nemo iudex in sua causa».
En cuanto a la calificacion por otros Estados, igualmente le parece una
soluciéon «poco convincente» a menos que esos Estados actuaran por
conducto de algun érgano autorizado reconocido internacionalmente
(AraNGIO-Ruiz, Sexto informe..., doc. A/CN4/461/Add.1, p. 4, pérrs. 7y 8).

130 Como ejemplo de este rechazo doctrinal puede sefialarse el acer-
tado pronunciamiento del profesor Pastor segun el cual la determinacion
de que un Estado ha cometido un crimen internacional no puede dejarse
a la apreciacion subjetiva y discrecional de las partes interesadas —y hay
que recordar que partes interesadas serian todos los Estados que compo-
nen la comunidad internacional, de admitirse la «actio popularis»— so
pena de hacer de la figura un arma politica, semillero de discordias, fric-
ciones y tensiones, PAsTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho Internacional
Publico y Organizaciones Internacionales, 8.2 edicién, Tecnos, Madrid, 2001,
p. 542

131 La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia rechaza la
calificacion por parte de un tercer Estado, admitiendo un cierto poder de
calificacion en relacion al Estado directamente afectado. En este sentido,
en la sentencia relativa las Actividades militares y paramilitares en y con-
tra Nicaragua de 1986, este érgano se pronuncié taxativamente en contra
de la apreciacién unilateral, por un Estado distinto del directamente afec-
tado, de la existencia del crimen internacional por excelencia como es el
crimen de agresion; de esta forma, sostuvo que,

«Es claro que es el Estado victima de una agresién armada quién
debe hacer una constatacién. No existe en derecho internacional con-
suetudinario, ninguna regla que permita a otro Estado usar del dere-
cho de legitima defensa colectiva contra el pretendido agresor, re-
mitiéndose a su propia apreciacién de la situacion»; (C.1.J., Recueil,
1986, p. 104, parr. 195).

132 En esta linea, un sector especialmente significativo de la doctrina
internacionalista expresamente rechaza la posibilidad de que el propio Es-
tado victima esté legitimado para decidir sobre la existencia de un crimen in-
ternacional, Dupuy, P.M., «Observations sur le crime international de I'Etat»,
R.G.D.I.P., 1980, p. 484; Lesen, Ch., «Les contre-mesures inter-étatiques
et les réactions a l'illicite dans la Societé Internationale», A.F.D.l., 1982,
p. 36; PUEvo Losa, J., «Represalias, uso de la fuerza y crimenes interna-
cionales en el actual orden juridico internacional», Cursos de Derecho In-
ternacional de Vitoria-Gasteiz, 1988, pp. 122 a 124.
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descentralizadas, especialmente cuando las garantias institucio-
nales queden bloqueadas'?.

La constatacion de esta realidad ha determinado, sin duda
alguna, el resultado final en los trabajos de la Comisién de De-
recho Internacional con un coste quizas demasiado alto para el
resultado obtenido: ante la dificultad de la regulacion de deter-
minados aspectos, especialmente relacionados con las violacio-
nes graves, se ha optado por su no regulacién, dando la espalda
a uno de los principales problemas del Derecho internacional ac-
tual que tiende, con fuertes altibajos como lo demuestra el mo-
mento presente, al logro de una responsabilidad internacional
de caracter «comunitarista».

Capitulo Il. Consecuencias juridicas de las violaciones
graves: el establecimiento de obligaciones

La existencia de valores superiores en el dmbito de la comu-
nidad internacional es hoy dia una realidad incuestionable con
un reflejo directo en el &mbito de la responsabilidad interna-
cional. La regulacién de esta realidad, mas alla de la terminolo-
gia utilizada, constituye uno de los ineludibles retos a que se en-
frenta el ordenamiento juridico internacional en los inicios del
siglo xxi. Ambas cuestiones, la constatacién de valores superiores
y la regulacién juridica de los mismos, se han planteado como las
cuestiones mas polémicas presentes en la larga elaboracion del
Proyecto de articulos.

Desde un primer momento, resulté ineludible resaltar como
la distincién entre distintas categorfas de ilicitos no era una dife-
renciacion exclusiva en el dmbito normativo, sino que esa distin-
ciéon tenia que reflejarse, ademas, en el régimen juridico apli-
cable a las distintas categorias de ilicitos; escasa importancia
tendria la posible diferenciacién de ilicitos, segun la gravedad de
la obligacion violada si no conllevase un régimen particular de

133 ABI-SAAB, G., «The Concept of «international Crimes»...», op. cit,,
pp. 145-146; Gala, G., «Obligations Erga Omnes, International Crimes
and lus Cogens...», op. cit, pp. 155 a 156; Dupuy, P.M., «Implications of
the Institutionalization...», op. cit., p. 178; McCaFrrey, «The Objectives of
a New Regime...», op. cit., p. 251; DominicE, Ch., «Legal Questions Rela-
ting to the Consequences of International Crimes», International Crimes
of States..., op. cit., pp. 260 a 263; CONDORELLI, L., «Measures Available to
Third States Reacting to Crimes of State», op. cit, pp. 264-265; SiCILA-
Nos, L.A., Les réacttions décentralisées a [l'illicite..., op. cit., pp. 171y 260
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responsabilidad una vez descartada la responsabilidad penal del
Estado.

En este sentido, el régimen juridico establecido en el Proyec-
to de articulos respecto a las violaciones graves de obligaciones
esenciales gira en torno a una diferencia basica establecida en-
tre las normas de jus cogens y las obligaciones erga omnes a
efectos de la regulacion del régimen juridico: mientras que las
normas imperativas de Derecho internacional general se centran
en el alcance y la prioridad que ha de darse a un cierto nimero
de obligaciones fundamentales, en el caso de las obligaciones
respecto de la comunidad internacional en su conjunto el centro
de atencién es esencialmente el interés juridico de todos los Es-
tados en su cumplimiento'4. Esta diferente orientaciéon determi-
na la regulacién de las consecuencias de los dos conceptos de
manera diferente: en primer lugar, las violaciones graves de
obligaciones derivadas de normas imperativas de Derecho inter-
nacional general pueden tener consecuencias adicionales, no
solo para el Estado responsable sino para todos los demas Esta-
dos; en segundo lugar, todos los Estados tienen derecho a invo-
car la responsabilidad por la violacion de obligaciones respecto
de la comunidad internacional en su conjunto.

La razén de este planteamiento obedece a la expresa inten-
ciéon por parte del Relator especial Crawford especialmente inte-
resado en hacer desaparecer todo posible indicio del concepto
crimen internacional; mas alla de esta intencion el elemento di-
ferenciador en el dmbito de las consecuencias juridicas entre las
violaciones graves y el resto de los ilicitos internacionales esta
conformado en torno a la posible intervencion de terceros Esta-
dos en el régimen de responsabilidad'3>. Asi, la violacion de una
norma imperativa conlleva el establecimiento de una serie de
obligaciones para los terceros Estados, mientras que la violacion
de una obligacién frente a la comunidad internacional en su
conjunto genera para esos terceros Estados una serie de dere-
chos en torno a la posible invocacion de la responsabilidad.

a 213; Stew, T.L., «Observations on «States Crimes», op. cit., pp. 198 a
200, SimMmA, B., «From bilateralism to Community Interest in International
Law», tomo 250, RCADI, 1994-VI, pp. 310 a 311.

134 Informe de la Comisién..., doc. A/56/10, p. 304.

135 La comision de violaciones graves no constituye la Unica excep-
cion al bilateralismo de las relaciones juridicas de responsabilidad de los
Estados; asf si bien la relacion puede multilateralizarse en distintos su-
puestos, solo ante la violacién grave de una obligacion esencial nacida de
una norma imperativa de Derecho internacional general se universaliza.
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Esta diferenciacion cobra especial sentido al tener en cuenta
que las categorias de normas de jus cogens y de obligaciones
frente a la comunidad internacional en su conjunto no son reali-
dades plenamente coincidentes; de esta forma, con base en el
Proyecto de articulos, la violacion de una norma imperativa, de
todas las cuales derivan obligaciones erga omnes, conlleva tanto
las consecuencias adicionales en forma de obligaciones para los
terceros Estados como la posibilidad de invocar la responsabili-
dad, en forma de derechos, para los terceros Estados. Por su
parte, la violacion de una obligacién erga omnes conllevara
siempre la posibilidad de que terceros Estados puedan invocar la
responsabilidad, y sélo en el caso de que dicha obligacion coin-
cida a su vez con una norma de caracter imperativo hard nacer
una serie de obligaciones para los terceros Estados.

Cuestion central es analizar en qué medida se consagra en el
Proyecto de articulos la regulacién de un régimen de responsa-
bilidad distinto a la responsabilidad internacional tradicional, es
decir, cudles son las diferentes consecuencias, en caso de existir,
que conlleva la comisién de una violacion grave frente al resto
de los ilicitos internacionales; en la misma linea, es necesario de-
terminar en qué medida el régimen finalmente adoptado difiere
del controvertido y polémico régimen que podia general el con-
cepto de crimen internacional.

1. Consecuencias juridicas

Las consecuencias juridicas de la violacién grave de obligaciones
esenciales han sido uno de los puntos mas dificiles de resolver en el
seno de la Comision de Derecho Internacional: la dificultad del pro-
blema aparece reflejada en los distintos pronunciamientos que so-
bre el tema se han producido en el seno de la Comisiéon: en una
primera etapa hubo constancia de como a pesar de la considera-
cién de que ciertos hechos ilicitos son mas graves que otros y mere-
cen una calificacién diferente, en cambio, no era aun el momento
de precisar cudl debfa ser el régimen de responsabilidad aplicable a
las distintas categorias de hechos internacionalmente ilicitos esta-
blecidos. No obstante, a pesar de esta afirmaciéon, empezaba a ha-
ber conciencia de que la distincién entre distintos tipos de ilicitos

136 ARANGIO-RUIZ, Quinto informe..., doc. A/CN.4/453.

137 RIPHAGEN, Quinto informe..., doc. A/CN.4/380.

138 ARANGIO-RuIz, Informe preliminar..., doc. A/CN.4/416 y Add. 1,
Anuario... 1988.
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era una funcién de caracter normativo que debia conllevar una di-
ferencia entre las consecuencias que entrafian, respectivamente,
ciertas violaciones graves y el resto de ilicitos internacionales'3e.

En una segunda etapa, los Relatores especiales Riphagen y
Arangio-Ruiz abordaron el «contenido, las formas y los grados
de responsabilidad internacional» dentro de la segunda parte del
Proyecto de articulos. Los resultados obtenidos por Riphagen
fueron, si cualitativos, poco cuantitativos; asi, en 1986, la Comi-
sion sélo habia aprobado provisionalmente cinco articulos de la
segunda parte del proyecto, afectando Unicamente dos de ellos
al régimen de los crimenes. Estas consecuencias fueron objeto de
un mayor analisis por parte de Arangio-Ruiz separandolas, por
razones de mayor claridad, de las del resto de los hechos interna-
cionalmente ilicitos. El trabajo de ambos Relatores estd indirecta-
mente reflejado en el Proyecto de articulos finalmente adoptado,
si bien las aportaciones de ambos difieren sustancialmente en la
importancia dada al tema. Sin duda, esta distinta importancia obe-
dece a la diferente concepcion que los Relatores especiales te-
nian sobre el propio concepto de crimen internacional.

Mientras que el Relator Riphagen no hizo frente con decision
al problema al no despejar la incégnita sobre las consecuencias
juridicas que podria acarrear la comisién de un crimen interna-
cional, manteniéndola en suspenso con una propuesta muy am-
bigua y genérica'®’. Arangio-Ruiz, por su parte, dio un nuevo
enfoque al tema de las consecuencias juridicas de un crimen in-
ternacional, y ya en su Informe Preliminar propuso modificar el
esquema de trabajo, diferenciando las consecuencias juridicas
de los delitos y de los crimenes internacionales’'38.

Las distintas criticas al Proyecto aprobado en primera lectura
tuvieron como resultado, en una tercera etapa, la reorganizacion
general de la materia por parte del Relator especial Crawford
con la intencién de responder a las criticas sobre el equilibrio del
proyecto; de esta forma, la antigua sequnda parte («Contenido,
formas y grados de la responsabilidad internacional») se convir-
ti6 en dos separadas, la primera de ellas (parte Il) dedicada ex-
clusivamente a las «consecuencias del acto ilicito» y, la segunda
(parte Ill) a los «modos de hacer efectiva la responsabilidad in-
ternacional del Estado»'3°.

139 Esta Ultima incluye las contramedidas, que ya aparecian en el Pro-
yecto de 1996, y se afade ademas, una serie de articulos sobre la invoca-
cion de la responsabilidad y sus formalidades, la admisibilidad de la recla-
macién y la renuncia al derecho a invocar la responsabilidad.
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La estructura finalmente adoptada respecto a las consecuen-
cias juridicas de las violaciones graves de obligaciones esenciales
esta caracterizada por dos notas bdésicas: a) la relacion juridica bi-
lateral, ausente de particularidades en relacién al resto de los ili-
citos internacionales, existente entre el Estado infractor y el Estado
victima, b) la relacién juridica de cardcter triangular establecida
entre el Estado infractor, el Estado responsable y los Estados ter-
ceros'0, como principal manifestacion de la universalizacion de
la responsabilidad internacional y como Unica diferenciacion del
régimen juridico aplicable a ambas categorias.

En este sentido, las consecuencias juridicas de las violaciones
graves de obligaciones esenciales son las siguientes: en primer
lugar, estas violaciones dan origen a todas las consecuencias ju-
ridicas de cualquier otro ilicito, formuladas en tanto que obliga-
ciones del Estado responsable (cesacion, reparacién, restitucion
en especie, indemnizacion, satisfaccién y seguridades y garan-
tias de no repeticién del comportamiento ilicito); en segundo lu-
gar, todos los Estados, mas alla de la figura del Estado victima,
guedan implicados en la relacién de responsabilidad respecto al
reconocimiento de determinados derechos frente al Estado in-
fractor y, el establecimiento de determinadas obligaciones res-
pecto del Estado victima.

A) OBLIGACIONES PARA EL ESTADO RESPONSABLE: AUSENCIA DE ESPECIFICIDAD
FRENTE AL REGIMEN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La Corte Permanente de Justicia Internacional sostuvo en su
sentencia relativa al asunto de la Fabrica de Chorzow que

«es un principio de Derecho internacional, e incluso un concepto ge-
neral del Derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso
entrafa la obligacién de efectuar una reparacion»'41.

Esta idea, continuamente reafirmada en la jurisprudencia ar-
bitral y en las decisiones de los tribunales internacionales, fue
reiterada por la Corte Internacional de Justicia en sus sentencias

140 E| articulo 41 de la Resolucion 56/83 bajo el titulo «Consecuen-
cias particulares de la violacion grave de una obligacion en virtud del pre-
sente capitulo» establece que,

«Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a
toda violacién grave en el sentido del articulo 40.
2. Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por
una violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o
asistencia para mantener esa situacion.
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de 24 de mayo de 1980 (Asunto relativo al personal diplomatico
y consular de los Estados Unidos en Teherdn) y de 27 de junio
de 1986 (Asunto de las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua). La obligacion de reparar, consecuencia fun-
damental de la responsabilidad internacional, encierra dos as-
pectos distintos: el cese de la situacion ilicita, de una parte, y de
otra, la reparaciéon del ilicito causado'?, por parte del Estado
responsable frente al Estado victima.

La universalizacion de la responsabilidad internacional que
supone la existencia de ilicitos de especial gravedad no borra la
relacion bilateral que se establece ante la comisiéon de todo ilici-
to internacional. Esta relacién bilateral queda establecida entre
el Estado responsable o Estado infractor y Estado victima o Esta-
do lesionado. La comisién de un ilicito internacional, al margen
de su gravedad, conlleva la existencia de un Estado directa y espe-
cialmente afectado y de ahi que la categoria juridica del Estado
victima no quede relegada ante la universalizacion que produce la
comisién de ilicitos de especial gravedad. Por el contrario, supo-
ne un reforzamiento de su papel ante las caracteristicas de las
obligaciones establecidas para el Estado responsable, especial-
mente ante las caracteristicas de la obligacion de cesacion y de
reparacion que lo configuran como principal destinatario de las
distintas medidas a adoptar.

En este marco resulta necesario analizar la existencia o ausen-
cia de posibles particularidades de ambas obligaciones, como
consecuencia fundamental de la responsabilidad internacional,
respecto a la comision de las violaciones graves.

i) Cesacién y garantias de no repeticién

La doble consecuencia de un hecho internacionalmente ilici-
to fue sefalada de forma especial por el Relator Crawford: con-
secuencias orientadas hacia el futuro de la cesacion y las seguri-
dades y garantias de no repeticién, y consecuencias orientadas

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuencia
que una violacion a la que se aplique el presente capitulo pueda ge-
nerar segun el derecho internacional».

141 Corte Permanente de Justicia Internacional, Série A, n.° 17, 1928,
p. 29.

142 CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico...,
op. cit., p. 185.
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al pasado de la reparacion, es decir, de la necesidad de deshacer
el dafo que la violacién habfa causado. Este enfoque de la cues-
tion determind que las seguridades y garantias debfan tratarse
con la cesacion en un solo articulo'3 como dos condiciones
para garantizar que la relacién juridica menoscabada por la vio-
lacién fuera restablecida: en primer lugar, cesaba la violacién, y
en segundo, si procedia, se daban garantias de que no se repe-
tirfa. Este planteamiento conté con un apoyo general por parte
de la Comision#4.

El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito
esta obligado a ponerle fin si ese hecho continta y a ofrecer se-
guridades y garantias de no repeticion, si las circunstancias asi lo
exigen'#. Esta primera obligacién del Estado responsable fue in-
troducida en el dmbito del Proyecto de articulos por el Relator
especial Arangio-Ruiz, quien puso de manifiesto en su Informe
preliminar la necesidad de tratar la cesacion entre las conse-
cuencias de los hechos internacionalmente ilicitos ante la cir-
cunstancia de que todo hecho ilicito de un Estado no solo lesio-
naba a otro Estado, sino que ademas constituia una amenaza
para la norma infringida por el Estado autor del comportamien-
to ilicito'4e.

Ciertamente en el orden internacional en el cual la creacién,
la modificacién y la derogacion de las normas descansa primor-
dialmente en la voluntad de los Estados, todo acto de un Estado
gue no sea conforme a una norma existente representa una
amenaza, no solo para la eficacia de la norma infringida, sino
también para su validez y, por consiguiente para su existencia

143 E| contenido del actual articulo 30 del Proyecto de articulos res-
ponde a una interpretacion conjunta del articulo 41 «Cesacion del com-
portamiento ilicito» y, del articulo 46 «Seguridades y garantias de no re-
peticién» del Proyecto aprobado en 1996.

144 lgualmente se expresd la opinion de que esos tres conceptos,
aunque similares en algunos aspectos, eran distintos y debfan tratarse en
articulos separados.

145 Articulo 30 de la Resolucién 56/83, «Cesacion y no repeticion»:

«E| Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito esta
obligado:

a) A ponerle fin si ese hecho continda;
b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticién, si las
circunstancias lo exigen».

146 ARANGIO Ruiz, Informe preliminar..., doc. A/CN.4/416.

147 GRAEFRATH, «Responsibility and Damages Caused: relationship be-
tween responsibility and damages», RCADI, t. 185, 1984-Il, p. 72; en la
misma linea el profesor ToMuscHAT sefald como «it was obvious that
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misma, sobre todo en el caso de un comportamiento ilicito pro-
longado en el tiempo.

Especialmente significativa resulta esta primera obligacién
del Estado responsable en el supuesto de violaciones graves, a
pesar de no presentar, en principio, ninguna caracteristica espe-
cial en comparacién con los hechos ilicitos ordinarios'¥’; si bien
el contenido de la obligacion de cesacién no admite agravacion,
atenuacién o modificacion, las caracteristicas de las violaciones
graves de obligaciones esenciales determina la especial inciden-
cia de la cesacion en este tipo de ilicito, ya que la cesacién de
dicho hecho ilicito transciende el nivel de las relaciones entre el
Estado responsable y el Estado victima pues el ilicito concierne a
todos los demas Estados y miembros de la comunidad interna-
cional. En palabras del profesor Cardona la reparacion lato sen-
su que supone la obligacién de cesar la actividad que produce la
situacion ilicita o vuelta a la legalidad es la Unica «reparacion»
apropiada para un «dafo» producido a la comunidad interna-
cional'4é,

La importancia de la cesacién no ha sido siempre claramente
percibida por una serie de razones: en primer lugar, el Estado
con derecho a exigir la cesacion reclamard generalmente un
comportamiento positivo por parte del Estado autor, y lo hara
en el contexto de una demanda mas amplia de reparacion del
dafio mas bien que en términos de cesacién; en segundo lugar,
siempre que se recurre a un procedimiento de solucién de con-
troversias ese procedimiento generalmente se inicia en el mo-
mento en que la comisién del hecho ilicito ha llegado a su fin,

satisfaction and guarantees and assurances of non-repetition should be a
normal consequence of the commission of a crime», Anuario... 1995,
vol. |, p. 92, parr. 98.

148 CARDONA LLORENS, J., «La responsabilidad internacional por viola-
ciones graves...», op. cit, p. 119. El trato dado a la obligacion de cesa-
cion es dispar en el resto de la doctrina espafola, asi el profesor Carrillo
considera la obligacién de cesacidon como uno de dos los aspectos que
encierra la obligacion de reparar (CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Dere-
cho internacional publico, Tecnos, Madrid, 1991, p. 185); por su parte, el
profesor Rodriguez Carrion situa la obligacion de cesacién como la pri-
mera de las consecuencias de la existencia de un hecho internacional-
mente ilicito, junto a la segunda obligacién que constituye la obligacion
de reparar (RobriGUEz CARRION, A., Lecciones de Derecho internacional pu-
blico, Tecnos, 5.2 ed., Madrid, 2002, p. 337). En la misma linea, el profe-
sor Remiro sefiala como la cesacion del ilicito no afecta a otra de las con-
secuencias sustantivas derivadas de su comision: la reparacion (Remiro
BROTONS, A, y otros, Derecho internacional, Mac-Grawhill, Madrid, 1997,
p. 439).
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de modo que la controversia que se trata de solucionar se limita
a la forma de la reparacién correspondiente; en tercer lugar, por
Ultimo, cuando las partes comparecen ante un érgano jurisdic-
cional internacional en el momento en que el ilicito continta rea-
lizdndose, el Estado demandante organizard sus demandas no
tanto en funcién de la cesacién del comportamiento ilicito sino
mas bien en funciéon de las medidas provisionales que el juez
pueda indicar o quizas imponer al Estado autor del ilicito.

Este planteamiento hizo conveniente una norma sobre la ce-
sacion, no solo en interés del Estado lesionado, sino también en
interés de cualquier otro Estado que quisiera hacer respetar la
norma violada y, en general, en interés de la salvaguardia del
imperio de la ley; asi, la cesacién tiene por funcion poner térmi-
no a una violacién del Derecho internacional y salvaguardar la
continua validez y eficacia de la norma primaria. Dos razones
fundamentan la consideracion de la cesaciéon como algo mas que
una simple funcién del deber de cumplir la obligacion primaria'4°:
en primer lugar, la cuestion de la cesacion sélo se plantea en caso
de violacion; en segundo lugar, los hechos ilicitos continuados
son una caracteristica comun de los casos concernientes a la res-
ponsabilidad de los Estados.

149 Uno de los aspectos mas controvertidos respecto a la inclusion en
el Proyecto de articulos de un articulo dedicado a la cesacion, ha sido su
posible consideracion como consecuencia de la obligacion primaria lo
cual determinaba su no regulacién en el Proyecto y no como una conse-
cuencia secundaria de la violacion.

150 La Corte Internacional de Justicia en su sentencia de 24 de mayo
de 1980 en el asunto relativo al personal diplomatico y consular de los
Estados Unidos en Teheran, al tratar las consecuencias derivadas de los
comportamientos ilicitos de Iran distinguié entre la obligacién de hacer
cesar la situacion ilicita que persistia y la obligacion de reparar el perjuicio
(C.1J., Recueil, 1980, pp. 3y ss., parrs. 3y 5 respectivamente). A pesar
de la autonomia de la obligacién de cesacion y la obligacion de repara-
ciéon, cuando la reparacion adopta la modalidad de restitucién en espe-
cie, ésta y la cesacién tienden a confundirse; la dificultad de distinguir en-
tre cesacion y restitucion fue puesta de manifiesto por el arbitraje en el
asunto Rainbow Warrior. Nueva Zelanda trat6 de obtener la devolucién
de los agentes a su lugar de detencién en la isla de Hao. Segin Nueva
Zelanda, Francia estaba obligada a devolver los agentes y mantenerlos
detenidos en la isla por el resto de los tres afios, esa obligacién no habifa
caducado, ya que no se debia computar a tal efecto el tiempo pasado
fuera de la isla. El Tribunal no estuvo de acuerdo. En su opinion, la obli-
gacion era a plazo fijo, el cual habfa expirado, por lo que no habia cues-
tion de cesacion. Evidentemente Nueva Zelanda no tenia interés en que
se devolvieran los dos agentes a la isla si Francia no continuaba obligada
a mantenerlos en ella. A la inversa, puede que un Estado lesionado no
tenga opcion a renunciar a la restitucion si el cumplimiento continuado de
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De esta forma, la singular funciéon de la cesacién distinta de
toda otra forma de reparacién’® ha justificado que fuese objeto
de un articulo separado'®'. Esta primera obligacion del Estado
responsable frente al resto de los Estados constituye el primero
de una serie de articulos que tratan de las nuevas relaciones en-
tre los distintos grupos de Estados.

El anélisis de la practica es reiterativo en este sentido: siem-
pre que el hecho internacionalmente ilicito se mantiene en el
tiempo, la determinacion de esta consecuencia se produce. La
cesacion de la obligacion del ilicito nace siempre que se den
condiciones esenciales intimamente ligadas'>2: que el hecho ili-
cito tenga caracter continuo y, que la norma violada siga en vi-
gor. La légica asociaciéon entre la cesacion de la violacion vy el
necesario caracter continuo del acto para que dicha cesacion
sea obligatoria, pone de manifiesto hasta que punto las violacio-
nes graves de obligaciones esenciales pueden considerarse ilici-
tos de caracter continuo'3.

El problema de determinar cudndo comienza y cuanto dura
un hecho ilicito tiene claras consecuencias en el dmbito de la
responsabilidad de los Estados, en particular la importante cues-

la obligacion violada incumbe al Estado responsable y aquél no es com-
petente para eximir a este ultimo del cumplimiento.

151 El Informe preliminar presentado por el Relator especial ArRANGIO-
Ruiz en 1988 (doc. A/CN.4/416) presentaba la necesidad de tratar la cesa-
cién entre las consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos en
un articulo separado ante la singular funcién de la cesacion distinta de
toda otra forma de reparacion; la primera propuesta de este articulo titu-
lado Cesacion de un hecho internacionalmente ilicito de caracter conti-
nuo establecia que:

«E| Estado cuya accién u omisiéon constituya un hecho interna-
cionalmente ilicito de caracter continuo esté obligado, sin perjuicio de
la responsabilidad en la que haya incurrido, a hacer que cese esa ac-
cion u omision».

152 Estas dos condiciones fueron sefaladas por el Tribunal en el asun-
to del arbitraje del Rainbow Warrior, U.N.R.I.A.A., vol XX, p. 217 (1990),
p. 270, parr. 113.

153 E| concepto de actos ilicitos continuados es comun a muchos or-
denamientos juridicos nacionales y debe su origen en el Derecho interna-
cional al profesor TRIEPEL; igualmente ha sido recogido en diversos estu-
dios generales sobre la responsabilidad de los Estados, asi como en obras
dedicadas a la interpretacion de la formula «situaciones o hechos ante-
riores a una fecha determinada», utilizada en algunas declaraciones de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Jus-
ticia.



La regulacién juridica de las violaciones graves de obligaciones esenciales emanadas de normas imperativas... 97

tion de la cesacion de los hechos ilicitos de caracter continuo'>4.
Este tipo de hechos siguen ocurriendo durante todo el periodo
en el que continua el hecho y se mantiene su falta de conformi-
dad con la obligacion internacional, siempre que el Estado se
halle vinculado por la obligacion internacional durante ese pe-
riodo'>. Por el contrario, un hecho consumado tiene lugar «en
el momento en que se produce el hecho», aunque sus efectos o
consecuencias puedan perdurar.

Los hechos ilicitos continuados presentan como caracteristica
principal el ser hechos que han sido comenzados pero que no
han sido consumados en un determinado momento, si bien un
hecho no tiene caracter continuado Unicamente porque sus
efectos o consecuencias se extiendan en el tiempo. Debe ser el
hecho ilicito como tal el que continta. Si bien lo mas habitual es
que la obligacién de cesar un comportamiento ilicito nazca en el
caso de un hecho ilicito continuado, el articulo 30 de la Res. 56/83
abarca también situaciones en que un Estado ha violado una
obligacion en una serie de ocasiones lo que implicaria la posibili-
dad de ulteriores repeticiones; de este modo, la expresion «si

154 La cuestion de la extension en el tiempo de la violacion de una obli-
gacién internacional esta regulada en el articulo 14 de la Resolucién 56/83
segun el cual,

1. La violacién de una obligaciéon internacional mediante un hecho
del Estado que no tenga caracter continuo tiene lugar en el mo-
mento en que se produce el hecho, aunque sus efectos perduren.

2. La violacién de una obligacién internacional mediante un hecho
del Estado que tiene caracter continuo se extiende durante todo el
periodo en el cual el hecho continta y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacion internacional.

3. La violacion de una obligacion internacional en virtud de la cual el
Estado debe prevenir un acontecimiento determinado tiene lugar
cuando se produce el acontecimiento y se extiende durante todo
el periodo en el cual ese acontecimiento continla y se mantiene
su falta de conformidad con esa obligacion.

155 En este punto cabe recordar que las normas imperativas sélo po-
dran ser derogadas o modificadas por el nacimiento de nuevas normas
de esta naturaleza.

156 El articulo 29 titulado «Continuidad del deber de cumplir la obliga-
ciony, de la Resolucion 56/83 pone de manifiesto la sujecién permanente e
incondicional del Estado autor a la obligacion primaria sin que sea necesaria
ninguna reclamacion al respecto por parte del Estado lesionado; obligacion
especialmente relevante ante el hecho de que someter la obligacion de la ce-
sacién a una reclamacion del Estado lesionado que tal vez no esté en condi-
ciones de formular esa reclamacién, o quizas se encuentre bajo presion para
no formularla, frustraria una de las funciones principales de la cesacion como
es la de garantizar que se ponga fin a la violacién del Derecho internacional.
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ese hecho continta», al final del apartado a) del articulo preten-
de abarcar ambas situaciones

Las caracteristicas de las violaciones graves determinan que
de forma especial el primer derecho del Estado victima y la pri-
mera obligacion del Estado infractor sea cesar la violacion de la
obligacion; en este sentido, la cesacién constituye el remedio al
que recurren con mas frecuencia tanto los Estados'>® como los
6rganos de Organizaciones internacionales, como la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad, ante las violaciones mas gra-
ves del Derecho internacional.

La Asamblea General ha reiterado esta consecuencia en gran
numero de ocasiones, entre otras, la Res. 35/169 E. de 15 de di-
ciembre de 1980, y la Res. 39/50 A, de 15 de noviembre de
1983. Por su parte, el Consejo de Seguridad se manifesté de
igual forma en relacién a la situacion en Oriente Medio'®’; las
ocupaciones por Sudéfrica de parte del territorio de Zambia'>8,
Angola'™® o Bostwana'®’; el mantenimiento del «apartheid»6’;
la ocupacién ilegal de Namibia'®?; o la secesiéon del Estado tur-

157 Res. 476 (1980), de 30 de junio: el Consejo, «reafirma la necesidad
imperiosa de poner fin a la prolongada ocupacion de los territorios arabes
ocupados por Israel desde 1967, incluso Jerusalén»; en su Res. 478 (1980),
de 20 de agosto, «determina (...) que la reciente «ley basica» sobre Jerusalén
debe dejarse sin efecto inmediatamente»; y en su Res. 497 (1981), de 17 de
diciembre, relativa a la decision israeli de imponer sus leyes, su jurisdiccion y
su administracién al territorio sirio ocupado de las Alturas del Golan, «exige
que Israel, la Potencia ocupante, revoque su decision de inmediato».

158 Res. 466 (1980), de 11 de abril: el Consejo «exige que Sudafrica
retire inmediatamente todas sus fuerzas militares del territorio de la Re-
publica de Zambia, cese todas las violaciones del espacio aéreo de Zam-
bia, y en lo sucesivo respete escrupulosamente la soberania y la integri-
dad territorial de la Republica de Zambia».

159 Res. 574 (1985), de 7 de octubre: el Consejo «exige una vez mas
que Sudafrica cese inmediatamente todos los actos de agresion vy retire
incondicionalmente y sin demora todas las fuerzas militares que ocupan
el territorio angolefio y, que respete escrupulosamente la soberania, el es-
pacio aéreo, la integridad territorial y la independencia de la Republica Po-
pular de Angola».

160 Res. 568 (1985), de 21 de junio: el Consejo «exige la cesacion in-
mediata, total e incondicional de todos los actos de agresién de Sudafrica
contra Bostwana».

161 Res. 581 (1986), de 13 de febrero: el Consejo «exige la inmediata
erradicacién del “apartheid” como condicién necesaria para el estableci-
miento de una sociedad democrética y no racial basada en la libre deter-
minacion».

162 Res. 566 (1985), de 19 de junio: en relaciéon al establecimiento
por Sudéfrica de un «gobierno provisional» de Namibia, el Consejo «exi-
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co-chipriota'®. Recientemente cabe destacar la adopcion de la
Resolucion S/1435 de 24 de septiembre de 2002, por la cual de-
manda que Israel cese inmediatamente sus medidas en y alrede-
dor de Ramala incluyendo la destruccion de la infraestructura ci-
vil y militar de la Autoridad Nacional Palestina.

Junto a la obligacién de cesacion, especialmente relevante se
muestra la obligaciéon de dar seguridad y garantias de no repeti-
cion respecto a las violaciones graves; asi, una garantia de no
repeticion sera especialmente necesaria tanto en el supuesto de
un crimen de agresion, como en el caso de un crimen de geno-
cidio. Desde el punto de vista juridico, la existencia de esa ga-
rantia constituye un nuevo compromiso, mas alla del compromi-
so inicial infringido especialmente necesario en el supuesto de
violaciones graves.

Especialmente critico con la existencia de un articulo Unico res-
pecto a la obligacién de cesacion y la obligacién de ofrecer garan-
tias de no repeticién, se mostrd Estados Unidos al considerar que
no refleja ni el Derecho internacional consuetudinario ni la practica
de los Estados. Los Estados Unidos instaron a la supresién de esta
disposicion al no existir ejemplos de casos en que los tribunales ha-
yan ordenado a un Estado que ofrezca seguridades y garantia de
no repeticién'®*. La Corte Internacional de Justicia tuvo la oportuni-
dad de dejar sin contenido este argumento en la reciente sentencia
en el asunto LaGrand'®®. En su cuarta conclusion, Alemania traté
de obtener seguridades y garantias, tanto generales como especifi-
cas, sobre los medios de cumplimiento futuro de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963. Los Estados Unidos
adujeron que la prestacion de esas seguridades o garantias iba
mas alla del ambito de las obligaciones impuestas en dicha Con-
vencion, y que la Corte no era competente para exigirlas.

En cuanto a las seguridades concretas pretendidas por Alema-
nia, la Corte se limité a decir que,

ge que el régimen racista de Sudafrica revoque de inmediato esa medida
ilegal y unilateral».

163 Res. 550 (1984), de 11 de mayo: el Consejo «condena todas las
medidas secesionistas, incluido el pretendido intercambio de embajado-
res entre Turquia y los dirigentes turco-chipriotas, las declara ilicitas e in-
validas, e insta a su abrogacion inmediata».

64 Junto a la razén de la inexistencia de jurisprudencia internacional
al respecto, los Estados Unidos argumentaron para su supresion la discu-
tida base legal de la exigencia de garantias de no repeticion. En este sen-
tido, consideran que las seguridades y garantias de no repeticién no se
pueden formular como obligaciones juridicas, no tienen cabida en el Pro-
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«...debfa considerarse que el compromiso expresado por los Estados
Unidos de garantizar la aplicacién de las medidas concretas adopta-
das en cumplimiento de las obligaciones que le impone el apartado
b) del parrafo 1 del articulo 36 —del Convenio de Viena sobre rela-
ciones consulares—, satisface las exigencias de Alemania de una ga-
rantia general de no repeticién'6».

La Corte afirmé asi su competencia respecto de la cuarta
conclusion de Alemania y respondié a ella en la parte dispositi-
va; sin embargo, no examind la base juridica de las garantias de
no repeticion.

La peticién de seguridades y garantias de no repeticion sera
especialmente apropiada en el supuesto de violaciones graves;
en este sentido, el caracter flexible recogido en las palabras de
«si las circunstancias lo exigen», introducida para impedir los ti-
pos de reclamaciones abusivas o excesivas que han caracteriza-
do algunas exigencias de seguridades y garantias en el pasado,
permite igualmente reforzar este tipo de peticiones ante la co-
misién de violaciones graves por las caracteristicas inherentes a
las mismas.

Mientras que la cesacién puede considerarse el aspecto ne-
gativo del cumplimiento futuro, que tiene como objetivo poner
fin al comportamiento ilicito que continta, las seguridades y ga-
rantias de no repeticion reguladas en el parrafo b del articulo 30
cumplen una funcién preventiva, y pueden describirse como un
reforzamiento positivo del cumplimiento futuro.

La cesacion y la garantia de no repeticion son elementos de
la triple relacién establecida ante la violacion grave de una obli-
gacién esencial nacida de una norma imperativa: en primer lu-
gar, estan configuradas como la primera obligacion que nace
para el Estado infractor; en sequndo lugar, son el primer dere-
cho reconocido al Estado victima, y, en tercer lugar, terceros Es-
tados igualmente pueden reclamar su cumplimiento.

yecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados y deberan seguir
siendo un aspecto de la practica diploméatica, Comentarios y Observacio-
nes de los gobiernos..., doc. A/CN.4/515, p. 37

165 |aGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), Merits, fallo
de 27 de junio de 2001; sobre esta significativa sentencia puede verse es-
pecialmente Pozo SErRrRANO, P., «La sentencia de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto LaGrand», Anuario de Derecho Internacional XVII-
2001, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
pp. 443 a 473.

166 Asunto LaGrand, supra, parr. 125y parr. 127.
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El cumplimiento tanto de la cesacién como de la garantia de
no repeticién en ningtn modo exoneran al Estado responsable
de la consecuencia principal de la responsabilidad internacional,
esto es, la obligacion de reparar. Esta obligacion aceptada de
forma unanime como la consecuencia principal que tiene la co-
mision de todo ilicito internacional presenta una primera in-
terrogante ;aparece reflejado en el Proyecto de articulos alguna
diferenciacion respecto a la obligacién de reparar la comision de
violaciones graves de obligaciones esenciales nacidas de normas
imperativas?

ii) Deber de reparacién

La obligacién de reparar integramente es la segunda obligacién
general del Estado responsable como consecuencia de un hecho
internacionalmente ilicito; al igual que la cesacién y la garantia de
no repeticion, la reparacion se configura en el Proyecto de articu-
los como una obligacién bésica para el Estado infractor, tanto en
el caso de las violaciones graves como en el resto de las violaciones
de menor gravedad'®’. De forma especialmente acertada el Rela-
tor especial Crawford consideré oportuno formular los articulos en
términos de la obligacién del Estado responsable, a fin de dejar
abierta la cuestion de quién tenia derecho a invocar la responsabi-
lidad, que soélo podria considerarse en el momento en que se invo-
cara'®, Referirse al «derecho» o «facultad» del Estado lesionado,
como se hizo durante la primera lectura implicaba una forma bila-
teral de responsabilidad, excluyendo la posibilidad de la existencia
de varios Estados afectados y la existencia de obligaciones respecto
de entidades diferentes, o en relaciéon con la comunidad interna-
cional en su conjunto. Frente a esta obligacion del Estado respon-
sable, la reparacion esta configurada como un derecho exigible

167 La obligacion de reparacion es analizada de forma particular por
el profesor SHeLToN, D., «Righting Wrongs: reparations in the articles on
State responsibility», The ILC’s State Responsibility..., op. cit, pp. 833 a
856.

168 Especialmente de acuerdo con este planteamiento se mostré el
gobierno de los Paises Bajos, Comentarios y Observaciones de los Gobier-
nos..., doc. A/CN.4/515, p. 40.

169 ARANGIO-RUIZ, Quinto Informe..., doc. A/CN.4/453, pp. 1y ss.

170 E| articulo 52, b) del Proyecto aprobado en 1996 remitia a los parra-
fos ¢) y d) del articulo 43 relativos a las limitaciones de la restitucion en
especie por el hecho en primer lugar de poder entrafar una carga total-
mente desproporcionada en relaciéon con la ventaja que se derivaria para
el Estado lesionado de la obtencién de la restitucién en especie en vez de
la indemnizacién, y en segundo lugar por la posibilidad de comprometer
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por el Estado victima €, igualmente en el supuesto de violaciones
graves, como un derecho exigible por terceros Estados.

Esta doble legitimaciéon activa para exigir la reparacion nos
hace plantear si es posible hablar de cierta especificidad de la
misma ante el supuesto de violaciones graves. El estudio del
Proyecto de articulos, concretamente de los articulos 32, 41 y
48 da una respuesta negativa a tal planteamiento. De esta for-
ma, se abandona, al igual que ha sucedido con otros aspectos,
la agravacion de la obligaciéon de reparar ante la comision de
violaciones graves. Cabe sefalar, sin embargo, que este posible
agravamiento de la reparacion fue ampliamente discutido en el
seno de la Comision.

Especialmente el Relator especial Arangio-Ruiz'®® planted de
forma abierta el tema de las consecuencias juridicas de las viola-
ciones graves y ya en su Informe Preliminar propuso diferenciar
las consecuencias juridicas de los delitos y los crimenes interna-
cionales. En esta linea, el Proyecto de 1996 establecia que el ré-
gimen juridico de la obligacién de reparar por crimenes interna-
cionales quedaba agravado ante la posibilidad de que la
restitucion en especie no quedase limitada por ser una carga ex-
cesivamente gravosa, una carga totalmente desproporcionada o
gue comprometiese gravemente la independencia politica o la
estabilidad econdémica del Estado responsable’”®; igualmente, el
derecho a obtener satisfaccion tampoco resultaba limitado por
el posible menoscabo de la dignidad del Estado que ha cometi-
do el hecho internacionalmente ilicito'”".

La eliminacion del concepto crimen internacional supuso la de-
saparicion de las consecuencias juridicas concretas del articulo 52
respecto a la figura del crimen internacional'’?; de esta forma,

gravemente la independencia politica o la estabilidad econdémica del Esta-
do que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito, siendo asi que
el Estado lesionado no resultaria afectado del mismo modo si no obtuvie-
se la restitucion en especie.

171 El apartado b) del articulo 52 (Proyecto 1996) eliminaba, como
consecuencia especifica del crimen internacional, la restriccion del dere-
cho del Estado lesionado a obtener satisfaccion por demandas que me-
noscabasen la dignidad del Estado que ha cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito.

172 Junto a la eliminacion de las consecuencias especificas por la co-
mision del crimen internacional, el Relator especial Crawford considero
que las cuatro excepciones a la posibilidad de restitucion establecidas en
el antiguo 43 planteaban varias cuestiones. Propuso mantener dos de es-
tas excepciones como eran, en primer lugar, la relativa a la imposibilidad
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al contrario de lo regulado en el Proyecto aprobado en 1996, se
produce la equiparacion entre las consecuencias sustantivas'’3
generadas por la violacién de una obligacién internacional con
independencia de la gravedad de la misma. De forma significati-
va la ausencia de consecuencias especiales por la comisién de
una violacion grave respecto a la obligacién de reparacion del
ilicito resulta contradictoria con el planteamiento recogido en el
ultimo Informe de la Comision segun el cual,

«en consecuencia, una violacién grave en el sentido del articulo 40 da
lugar a una obligacion de reparacion del ilicito para el Estado respon-
sable de cesar el hecho ilicito, seguir el cumplimiento de su obligacién
y, en caso apropiado, dar seguridades y garantias de no repeticion.
Del mismo modo, entrafia el deber de dar reparacién de conformidad
con las notas expuestas en el capitulo Il de esta parte. La incidencia de
estas obligaciones se vera sin duda afectada por la gravedad de la vio-
lacién de que se trate, pero este aspecto se expresa en el tenor efecti-
vo de los articulos pertinentes»'74 (la cursiva es personal).

El planteamiento expuesto debe ser completado con un ma-
tiz de caracter especialmente importante: el parrafo 3 del articu-
lo 41 hace expresa mencion a «toda otra consecuencia que una
violacion a la que se aplique el presente capitulo pueda generar
segun el derecho internacional». ;Qué posibilidad esta reco-

material que era universalmente aceptada y deberia mantenerse; igual-
mente, en segundo lugar, deberia mantenerse la excepcién relativa a la
desproporcionalidad entre la carga y el beneficio. Por el contrario las ex-
cepciones relativas a las normas imperativas y a las situaciones que com-
prometan gravemente la independencia politica o la estabilidad economi-
ca del Estado infractor debian suprimirse, CRAWFORD, Tercer informe...,
doc. A/CN. 4/507/Add. 1y Corr. 1y 2, parrs. 124 146.

173 Contrario a esta equiparacion el Gobierno de los Paises Bajos
puso de manifiesto que el Proyecto deberia ser mas especifico en esta
materia. En su opinién, deberia establecerse (quizas en las observaciones)
que, en caso de violacién grave, la indemnizacion por dafios y perjuicios
deberfa ser mayor que la compensacion por los dafios materiales sufri-
dos. en el Proyecto de articulos se deberfa indicar que, en caso de viola-
cién grave, las consecuencias juridicas para el Estado responsable debe-
rfian ser correspondientemente graves, Comentarios y Observaciones de los
Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, doc. cit., p. 57.

174 Informe de la Comision..., doc. A/56/10, p. 315.

75 En su Quinto informe el Relator especial Riphagen propuso un régi-
men general de responsabilidad por los ilicitos internacionales, regulando
en los articulos 14y 15 de la Segunda parte del Proyecto las consecuencias
juridicas que genera un crimen internacional, esto es, las consecuencias ju-
ridicas adicionales —en expresion del propio Relator especial— a las nor-
males de cualquier otro hecho ilicito. El texto inicialmente propuesto, ar-
ticulo 14, establecia que,

«(...) 2. Un crimen internacional cometido por un Estado crea para
todos los demas Estados la obligacion:
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giendo dicho pérrafo? La Comision, de forma especialmente
confusa, establece en su Informe de 2001 que estas otras con-
secuencias pueden ser en virtud de la norma primaria individual,
como es el caso de la prohibicion de la agresion; no obstante, el
hecho de que esas otras consecuencias no se mencionen expre-
samente en el Capitulo Il no prejuzga su reconocimiento en el
Derecho internacional actual, o su desarrollo ulterior.

La ausencia de todo tipo de agravamiento en las consecuen-
cias generales para el Estado infractor por la comision de una
violacion grave, significativamente tiene su continuacién en el
contexto del Proyecto de articulos respecto a la regulacion de
una serie de obligaciones para los terceros Estados.

B) OBLIGACIONES PARA TERCEROS ESTADOS: UNIVERSALIZACION
DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La exigencia de determinadas obligaciones a terceros Estados
ante la comisién de una violacién grave fue introducida en el
Proyecto de articulos por el Relator especial Riphagen'’>, acepta-
da en el Proyecto aprobado en primera lectura en 1996'76 y

a) de no reconocer la legalidad de la situacion originada por ese
crimen,

b) de no prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya cometido
tal crimen para mantener la situacién originada por ese cri-
men; y

¢) de unirse a otros Estados para prestarse asistencia mutua en la eje-
cucion de las obligaciones enunciadas en los apartados a) y b)».

En su comentario Riphagen senalé que este tipo de consecuencias ju-
ridicas adicionales constitufan una aplicacion del principio de que todos
los Estados distintos del Estado autor deben ejercer un cierto grado de
solidaridad cuando se vean confrontados a la comisién de un crimen in-
ternacional, RIPHAGEN, Quinto informe..., doc. A/CN.4/389, pp. 14 a 15.

En esta linea, el Relator especial Arangio-Ruiz indicé en su Quinto in-
forme que la préactica internacional muestra signos de la posible existen-
cia de una «opinio iuris» a favor de las citadas obligaciones generales;
practica internacional ciertamente abundante, que esta avalada por dis-
tintas resoluciones del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General,
ARrANGIO-RUiz, Quinto informe..., doc. A/CN.4/453 Add. 3, parrs. 134 a 139,
en especial parr. 136.

176 E| inicial articulo 14 paso a ser el articulo 53 del Proyecto de ar-
ticulos aprobado en 1996 con un texto del siguiente contenido:

«El crimen internacional cometido por un Estado crea para todos
los demds Estados la obligacion de:

a) No reconocer la legalidad de la situacién creada por el crimen
internacional;
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mantenida en el articulo 41, parrafos 1y 2 de la Resolucién que
nos ocupa, si bien con algunos cambios de redaccién respecto al
articulo original'”?.

Las obligaciones son de dos tipos: positivas y negativas. La pri-
mera categoria comprende la obligacion positiva de cooperacién
entre los Estados para poner fin, por medios licitos, a toda viola-
cién grave en el sentido del articulo 40; la segunda categoria com-
prende las obligaciones de no reconocimiento y de no prestar asis-
tencia al Estado responsable del ilicito. Todas estas obligaciones
ponen de manifiesto la exigencia de una minima solidaridad'7® in-
ternacional frente a un ilicito de especial gravedad sobre el reco-
nocimiento de que es necesaria la respuesta colectiva de todos los
Estados para contrarrestar los efectos de este tipo de ilicitos.

Ahora bien, la regulacién y reconocimiento de la necesidad de
esta serie de obligaciones, no se ve correspondida en la Res. 56/83
con el establecimiento de una remision adecuada al sistema ins-
titucional de la Carta de San Francisco en relacion a la coordina-
cion de las distintas medidas para su puesta en préctica. Por el
contrario, en los trabajos de la CDI se sefial6 expresamente que
no corresponde al Proyecto de articulos regular el alcance o el
ejercicio de los poderes y atribuciones constitucionales de los 6r-
ganos de las Naciones Unidas Carta a este respecto, ni siquiera
en el marco del articulo 103 de la Carta'”°.

i) Obligacion de caracter positivo: cooperar

Ante la comisiéon de una violacion grave, todo Estado tiene la
obligacion de cooperar para poner fin a dicha violacion. Lo que

b) No prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya cometido
el crimen internacional a mantener la situacion creada por
dicho crimen;

¢) Cooperar con otros Estados en el desempefo de las obligacio-
nes que imponen los apartados a) y b) y;

d) Cooperar con otros Estados en la aplicacién de medidas desti-
nadas a eliminar las consecuencias del crimen».

177 El articulo 41 del texto definitivo se ocupa de estas obligaciones,
introduciendo un cambio en relacién con el Proyecto de agosto de 2000:
alterd su orden, figurando ahora, en primer lugar (articulo 41.1) la obli-
gacion que establece el deber de todos los Estados de cooperar para po-
ner fin a la violacion, mientras que la obligacién de no reconocer y no
ayudar o asistir se agrupan en el articulo 41.2. Este cambio tiene su fun-
damento en la consideracion previa de la obligacién de cooperaciéon
como obligacién de mayor alcance que las otras, CRAWFORD, Primer infor-
me..., doc. A/CN.4/490/Add.3 (nota 10), p. 6 (parr. 84, letra d).
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se pide es que ante las violaciones graves todos los Estados rea-
licen un esfuerzo conjunto y coordinado para contrarrestar los
efectos de esas violaciones.

La cuestion basica de la regulaciéon de esta obligacién la en-
contramos en su posible consideracion como factor de desarro-
llo progresivo del Derecho internacional, ante la posible discu-
sion de si en la actualidad el Derecho internacional general
prescribe un deber positivo de cooperacion'.

La obligacién de cooperar ha ido consolidandose a partir de su
plasmacion normativa en el articulo 1, parrafo 3 de la Carta de las
Naciones Unidas, y su desarrollo en la Resolucién 2625 (XXV), en
la que se contiene la «Declaracion de principios de Derecho in-
ternacional referentes a las relaciones de amistad y a la coopera-
cién entre los Estados»; ambos textos caracterizados por una
cierta dosis de incertidumbre y ambigliedad. En este sentido, la
precaria conciencia juridica del principio de cooperacién en la
comunidad internacional hace dificil la determinaciéon de su al-
cance y caracter en Derecho positivo; a pesar de ello, hay que
senalar un rechazo doctrinal mayoritario a la consideracion de la
cooperacién como concepto esencialmente ético, resaltando su
concepcién como principio normativo de alcance universal y ca-
racter general'®'.

La regulacién de la obligaciéon de cooperar en los trabajos de
la Comisién de Derecho Internacional ha estado marcada por las
mismas ambigUedades e incertidumbres que la regulacion de las
violaciones graves; su valoracion definitiva debe hacerse en
comparacién con la regulacion dada en el Proyecto aprobado

178 Calificadas como obligaciones de solidaridad por el Relator Ripha-
gen, en el dmbito de la doctrina internacionalista esta calificacion ha sido
generalmente aceptada, asi entre otros, CAsADO RAIGON, R., «Nota sobre
el jus cogens internacional...», op. cit, p. 125; BESNE MAREro, R., El cri-
men internacional..., op. cit., p. 189; GuTIERREZ EspADA, C., «El punto final
(¢?) de un largo debate...», op. cit,, p. 34.

179 Informe de la Comisién..., doc. A/51/10, pp. 176 a 182.

180 |nforme de la Comisién..., supra, p. 310, parr. 3.

81 GARZON CLARIANA, G., «Sobre la nocion de cooperacion en el Dere-
cho internacional», REDI, vol. XXIX, n.° 1, 1976, pp. 67 y ss.; FERNANDEZ
SANCHEZ, P.A., «Soberania del Estado y Derecho internacional en situacio-
nes de emergencia humanitaria», lll Jornadas de Derecho Internacional
Humanitario, Cruz Roja Espafiola/Asociacion para las Naciones Unidas en
Sevilla/Universidad de Sevilla, Sevilla, 1995, pp. 34y ss.
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por el Comité de Redaccion en el 2000 el cual establecia que los
Estados debian «cooperar, en cuanto sea posible, para poner fin
a la violacion». ¢Qué posibilidades planteaba la expresion «en
cuanto sea posible»? La utilizacion de esta expresion, y las posi-
bilidades que permite su contenido, ponia de manifiesto el po-
sible abuso de su utilizacion e interpretacion por parte de terce-
ros Estados al margen de todo tipo de control institucional.

La supresion final de esta expresion'2, junto a la redaccion
Ultima haciendo referencia a la expresién «medios licitos», pone
de manifiesto un dato basico en la obligacién de cooperar res-
pecto a la comisién de violaciones graves: la estrecha relacion
entre la obligacién de cooperacién y la posible respuesta que
terceros Estados pueden adoptar ante la comision de este tipo
de violaciones.

La comision de violaciones graves genera para todos los Esta-
dos la obligacién de cooperar y una doble obligacion de caracter
negativo: en primer lugar, la obligacion de no reconocer como li-
cita ninguna situaciéon creada por una violacién grave; en segun-
do lugar, la obligaciéon de no prestar ayuda o asistencia que per-
mitan mantener la situacién creada por esa categoria de ilicitos.

ii) Obligacion de caracter negativo: no reconocimiento
y abstencion

La obligacién de no reconocimiento, al contrario de lo plan-
teado respecto a la obligacion de cooperacion, respecto a viola-
ciones graves de obligaciones dimanantes de normas imperati-
vas cuenta con expreso apoyo en la practica internacional y en
las decisiones de los 6rganos de Naciones Unidas llamados a de-
terminar la existencia de una violacién grave de una obligacion
esencial. En este sentido, la Resolucion 2625 (XXV) proclama en
su primer principio el no reconocimiento como legal de ninguna
adquisicion derivada del uso de la fuerza.

182 |a restriccion de la expresion en cuanto sea posible fue propuesta
por el representante de los Paises Bajos, en su opinién se presume que el
hincapié que se hace en el apartado ) («la obligacién para todos los Es-
tados de cooperar, hasta donde sea posible, para poner fin a la viola-
cién») radica en la cooperacion, es decir, aprovechar al maximo la res-
puesta colectiva, por ejemplo, por conducto del sistema de seguridad
colectiva de las Naciones Unidas y prevenir que los Estados actten por su
cuenta. Los Paises Bajos propusieron que, como se trata de violaciones
graves, se suprimiera la restriccion hasta donde sea posible», Comenta-
rios y Observaciones de los Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, p. 60.
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El apoyo jurisprudencial mas significativo a esta obligacién lo
encontramos en el asunto relativo a las Actividades militares y
paramilitares y en el asunto Namibia (Africa sudoccidental). En
el primero, la Corte afirmé que el consentimiento unanime de
los Estados a la Resolucion 2625 (XXV) puede entenderse como
la aceptacion de la validez de la norma o el conjunto de normas
proclamados por la declaracion'®3; por otra parte, en el asunto
Namibia (Sudéfrica occidental) la Corte afirmé que «la termina-
cién del mandato y la declaracion de la ilegalidad de la presen-
cia de Sudéfrica en Namibia son oponibles a todos los Estados
en el sentido de hacer ilegal erga omnes una situaciéon que se
mantiene en violacion del Derecho internacional’®*.

El caso mas caracteristico en el cual se pone de manifiesto la
importancia de esta obligacién tanto en el seno de Naciones Uni-
das, especialmente en el Consejo de Seguridad, y en la practica
de los Estados se produjo ante la invasion de Kuwait por Irag en
1990; en este conflicto, la Resolucion 662 de 1990 decidié que
la anexion carecia de validez juridica habia de considerarse nula 'y
sin valor, y exhorto a todos los Estados, organizaciones interna-
cionales y organismos especializados a no reconocer esa anexion
y abstenerse de todo acto o transaccién que pudiera interpretar-
se como un reconocimiento directo o indirecto de la anexion. En
la practica ningun Estado reconocié la legalidad de la invasion,
cuyos efectos quedaron anulados posteriormente.

El corolario de la obligacién de no reconocimiento es la prohi-
bicion a los Estados de prestar ayuda o asistencia para mantener
una situacién creada por una violaciéon grave.

Dos objeciones principales pueden plantearse a la regulaciéon
de las consecuencias de las violaciones graves para terceros Esta-
dos: en primer lugar, a pesar de su regulacién como obligaciones
especificas de este tipo de violaciones, son igualmente obligacio-
nes que se presumen de cualquier ilicito con independencia de
la gravedad de los mismos'8>; en sequndo lugar, la requlacion

183 Mlitary and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicara-
gua v. United States of America), Merits, 1.C.J., Reports 1986, p. 14, p. 100.

184 Conséquences juridiques pour les Etats de la presence continue
de I'Afrique du Sud en Namibia..., C.1.J., Recueil 1971, p. 16y p. 56.

185 JimeNEZ PiERNAS, C., «La codificaciéon del Derecho de la Responsabi-
lidad Internacional: un balance provisional (1988)», La Responsabilidad
Internacional, Xl Jornadas de la Asociacion Espafola de profesores de
Derecho Internacional y Relaciones internacionales, Alicante, 1990, p. 60;
igualmente, la ausencia de consecuencias particulares por la comisién de
violaciones graves respecto a la comision del resto de ilicitos internaciona-
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de las consecuencias sustantivas por la comision de una viola-
cion grave quedan resumidas en una serie de obligaciones para
terceros Estados, sin ningun tipo de obligacion adicional para el
Estado responsable.

Esta segunda critica determind que el Relator especial Craw-
ford intentara introducir un péarrafo 1 al art. 42, en virtud del
cual,

«1. Una violacion grave, tal como se define en el articulo 41, podré
entrafar para el Estado responsable la obligacién de pagar dafnos y per-
juicios que reflejen la gravedad de la violacion» (la cursiva es personal).

Esta disposicidn encontraba su talén de Aquiles, sin embar-
go, en la redaccién de la misma; asi suponia afadir un elemento

les, es analizada de forma especifica y especialmente contundente por el
profesor Tams, C.J., «Do serious breaches give rise to any specific obliga-
tions of the responsible States?», Assessing the work of the International
Law Commission..., op. cit,, pp. 1161 a 1181.

186 Como sefiala el profesor Gutiérrez Espada el sistema propuesto
por el Relator especial Crawford se inspiraba en el sistema de «multas»
que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas puede imponer
a un Estado miembro por incumplimiento del Derecho comunitario una
vez que el Tratado de la Unién Europea modificara el articulo 228 del
Tratado de la Comunidad Europea, otorgando al Tribunal de Justicia
competencia para fijar a los Estados miembros «sumas a tanto alzado» o
«multas coercitivas»; en base a este sistema, en la sentencia de 4 julio de
2000 el Tribunal impuso a Grecia una multa de 20.000 euros diarios has-
ta que adopte las normas internas pertinentes que permitan la aplicacion
y el cumplimiento de la directiva comunitaria que prohibe el vertido de
residuos toxicos a los rios. El Relator extrajo dos consecuencias de este
«sistema»: una, que con él se demuestra que un mecanismo de «multas
coercitivas» es compatible con las relaciones entre Estados por medio de
tratados; y, dos que estas «multas» no tienen per se finalidad penal, bus-
cando como primera funcion la de que el Estado cumpla con sus obliga-
ciones segun los Tratados, GUTIERREZ EspaDA, C., «El punto final (;?) de un
largo debate...», op. cit,, pp. 30 a 31.

187 La carencia de una disposicion de este tipo fue especialmente se-
falada por el profesor PeLLeT, A., «Remarque sur une revolution inacheveé.
Le projet d'articles de la CDI sur la responsabilité des Etats», A.F.D.1., XLII,
1996, pp. 10y ss.

188 Especialmente contundente, fue la postura del gobierno de los Es-
tados Unidos para quien el aspecto mas problemético de los articulos rela-
tivos a las violaciones graves es que en ellos se establecen otros tipos de
recursos contra los Estados que puedan haberlas cometidos, mas alla de lo
establecido para las violaciones ordinarias. Preocupa especialmente a los
Estados Unidos el parrafo 1 del articulo 42, cuya redaccion podria inter-
pretarse en el sentido de que permite una indemnizacién punitiva para las
violaciones graves. En su opiniéon hay muy poco en el Derecho interna-
cional consuetudinario (a diferencia del derecho interno), para la imposi-
cién de una indemnizacion punitiva en respuesta a una violacién grave y
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mas de ambigliedad al texto al dejar pendiente la determinacién
de cuando procedera la exigencia de esta obligacion'sé.

La disposicion'®” fue puesta en cuestiéon tanto en las observa-
ciones de distintos gobiernos'® como por parte de la doctrina'®?,
por estimar que equiparaba esta norma con los dafios punitivos,
una figura no permitida en Derecho internacional de forma ge-
neralizada. Estas distintas criticas determinaron la supresion de
esta disposicion, a pesar de la interpretacién de la misma dada
por el Relator especial en su Cuarto informe’®, segun el cual el
parrafo 1 del articulo 42 no permitia los dafios punitivos, mas
bien permitia que los dafos reflejasen la gravedad de una in-
fraccién, lo que no es lo mismo. Incluso en el contexto de ilicitos

los Estados Unidos consideran crucial la supresién de ese parrafo. Mas
suave fue la critica formulada por el gobierno de los Paises Bajos para
quien la expresion «una indemnizaciéon por dafos y perjuicios que corres-
ponda a la gravedad de la violacién» es todo lo que queda de las anterio-
res consecuencias juridicas de la figura del crimen internacional. Los Paises
Bajos consideran que el Proyecto deberia ser mas concreto al respecto. En
otras palabras, deberia establecerse (quizas en las observaciones) que, en
caso de violacién grave, la indemnizacion por dafos y perjuicios deberia
ser mayor que la compensacion por los danos materiales sufridos. En sen-
tido estricto, los dafios punitivos deberian constituir una forma adecuada
de indemnizacion para las violaciones graves. A pesar de ello, los Paises
Bajos son conscientes de que una de las consecuencias de suprimir el tér-
mino «crimen internacional» es que los dafos punitivos han pasado a ser
imposibles. No obstante en el Proyecto de articulos se deberfa indicar que,
en caso de violacién grave, las consecuencias juridicas para el Estado res-
ponsable deberfan ser correspondientemente graves. Ademas de la «resti-
tutio in integrum» y el resarcimiento, entre las opciones quizas se podrian
incluir las consecuencias financieras que superaran el costo de la indemni-
zacion por los dafios materiales, o medidas institucionales, como quedar
sometido a control o la restriccién de los derechos conexos a ser miembro
de una organizacién internacional, Comentarios y Observaciones de los
Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, pp. 56y 57.

189 En este sentido cabe destacar la referencia del profesor Graefarth
al considerar la defensa de la aplicacion en el Derecho internacional de da-
fios punitivos el medio de los Estados poderosos para humillar a los débiles
utilizando el instrumento de la responsabilidad internacional. Hoy, cuando
el Derecho internacional se basa mas firmemente en la cooperacion y no
se encierra en poderes soberanos separados, cuando una multitud de re-
glas coordinan el ejercicio de la soberania y en consecuencia, permite en la
actualidad a los Estados gozar de igualdad soberana, cuando la cooperacién
internacional crece y se intensifica constantemente, las concepciones puniti-
vas solo pueden obstaculizar la efectividad de la responsabilidad interna-
cional, «Responsibiltiy and damages caused...», op. cit, pp. 101y 102; en la
misma linea, JORGENSEN, H.B., «A Reappraisal of punitive Damages in interna-
tional Law», B.Y.I.L., 1997, vol. XLVIII, pp. 247 y ss.

190 CrawroRrD, Cuarto informe..., doc. A/CN.4/517, p. 18.
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de menor importancia deben tomarse en cuenta factores como
la gravedad de la infraccion, por ejemplo, en la evaluacién de la
indemnizacién del dafio moral. Parece especialmente apropiado
hacerlo asi en el caso de infracciones graves de obligaciones
para con la comunidad internacional en su conjunto. Los dafos
punitivos, en su consideracién, son dafios que o se multiplican
arbitrariamente o se inflan por lo menos deliberadamente a fin
de estigmatizar y castigar al demandado. Ese no es el propésito
del parrafo 1.

La razén ultima de la eliminaciéon de esta consecuencia con-
tra la voluntad expresa del Relator especial fue expuesta por el
Presidente del Comité de Redaccion, y reafirmada por el mismo
Relator especial después: la desaparicion del parrafo 1 del ar-
ticulo 42 del texto de agosto fue el precio que hubo que pagar
para poder mantener el capitulo Il (articulos 41y 42, definitivos
40 y 41) en su conjunto, es decir, para poder sequir reflejando
en el Proyecto de articulos la distincién entre dos categorias dis-
tintas de responsabilidad'®'. Sin duda alguna, uno de los distin-
tos precios que hubo que pagar con consecuencias finales en el
texto definitivo que nos ocupa.

La regulacién de obligaciones para terceros Estados dima-
nantes de la violaciones graves, mas alla de las distintas insu-
ficiencias senaladas, permite dar entrada a una de las escasas
caracteristicas aun presentes en el régimen de responsabilidad
internacional agravado; asi, la imposicion de esta serie de obli-

191 CrAwFORD-PEEL OLLESON, «The ILC'S Articles on responsibility of
States for internationally wrongful acts: Completion of the second rea-
ding», EJIL, vol. 12, 2001, p. 977.

192 CLARK, R.S., «Obligations of third State in the face of illegality: Ru-
minations inspired by the Weeramantry dissent in the case concerning
East Timor», Legal visions of the 21 st. Century: Essay in the honnour of
judge Christopher Weeramantry, ed. A. ANGHIE y G. STURGESs, Kluwer Law
International, La Haya-Boston-Londres, 1998, p. 651 (nota tomada del
trabajo del profesor GuTigrrez EspabA, C., «El punto final (¢?) de un largo
debate: los “crimenes internacionales” », op..cit,, nota 83).

193 ZLATA DRNAS DE CLEMENT, «Las normas imperativas de Derecho inter-
nacional general (ius cogens). Dimensién sustancial», Estudios de Derecho
internacional en Homenaje al profesor Rey Caro..., op. cit., pp. 676y 677.

194 En este sentido, resulta especialmente significativa la demanda
planteada por Bosnia-Herzegovina ante la ClJ a Yugoslavia por crimenes
atribuibles al Estado, solicitando a la ClJ que sentencie y declare:

a) que Yugoslavia (Serbia y Montenegro) ha violado sus obligaciones
juridicas (...) en virtud de los arts.l, Il (a, b, ¢, d, e), Il (@, b, ¢, d, e),
IV'y V de la Convencién sobre Genocidio;
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gaciones para los terceros Estados constituye el primer paso en
la quiebra de la bilateralidad y en la consolidacion de la univer-
salidad en el marco de la responsabilidad internacional. En esta
linea, el reconocimiento de estas genéricas pero no desprecia-
bles obligaciones de todos los Estados en casos de violaciones
graves constituye un desarrollo progresivo del Derecho interna-
cional que deberia primarse para su consolidacion'®2.

2. El principio de la responsabilidad internacional penal,
Jconsecuencia especifica de las violaciones graves?

Las caracteristicas inherentes a las violaciones graves hacen
que la propia naturaleza del tipo de responsabilidad adquiera
una dimensién propia: la de la doble sancién'3. En este sentido,
junto a la responsabilidad del Estado por violaciones graves apa-
rece la responsabilidad individual de la persona fisica responsa-
ble del hecho. La gravedad de la violacién justifica que por el
mismo ilicito el Estado responda como estructura de poder y el
individuo por el crimen de Derecho internacional’®.

La consideracion de la responsabilidad internacional penal del
individuo como complemento de la responsabilidad agravada
por violaciones graves de obligaciones esenciales aparece refleja-
da en el articulo 58 del Proyecto de articulos. Esta disposicion, re-
cogida en la Cuarta parte dedicada a Disposiciones Generales,

b) (...) ha violado obligaciones (...) en virtud de los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949, de su Protocolo Adicional | de 1977, el
derecho internacional consuetudinario sobre el derecho de la
guerra, incluyendo el Reglamento de la Haya de 1907 (...) y
otros principios fundamentales del derecho internacional huma-
nitario (...),

(...) en violacién a sus obligaciones bajo el derecho internacional
general y consuetudinario ha matado, asesinado, herido, violado,
robado, torturado, secuestrado, detenido ilegalmente y extermi-
nado a ciudadanos de Bosnia-Herzegovina,

(...) ha violado (...) el parrafo 3 del articulo 1y de los articulos 55 y
56 de la Carta de Naciones Unidas,

f) (...) ha empleado (...) la fuerza y el recurso a la amenaza del uso
de la fuerza (...),

(...) en violacion de sus obligaciones bajo el derecho internacional
y consuetudinario ha violado y viola la soberania de Bosnia-Herze-
govina (...).

<
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tiene una especial importancia tanto por la distincion hecha en-
tre responsabilidad del Estado y responsabilidad internacional
penal del individuo, como por el reconocimiento expreso, al
margen de los mecanismos especialmente previstos para ello,
del principio de la responsabilidad individual.

En este sentido, en el ambito del Proyecto de articulos vuelve
a resultar especialmente ilustrativa la referencia al Informe de la
CDI adoptado en el 2001; asi, en el comentario al articulo 58
guedan recogidas dos cuestiones con especial relevancia respec-
to a la responsabilidad penal individual: en primer lugar, la re-
ferencia a los individuos con especial mencion a los funcionarios
del Estado; en segundo lugar, la diferenciacion establecida entre
la cuestion de la responsabilidad individual y la de la responsabi-
lidad del Estado.

Ciertamente, la responsabilidad internacional del Estado y la
responsabilidad internacional penal del individuo constituyen dos
instituciones independientes y autbnomas con un punto de parti-
da comun: ambas responsabilidades nacen por violaciones gra-
ves de obligaciones esenciales nacidas de normas imperativas.
Esta caracteristica comUn determina que en los diferentes planos
donde se hacen efectivas cada una de dichas responsabilidades
se haga una puntual referencia al otro tipo de responsabilidad.

La conexion entre ambas responsabilidades queda plenamen-
te confirmada en los Ultimos textos normativos que regulan la
responsabilidad internacional del Estado, articulo 58 del Proyecto
de articulos, y la responsabilidad penal internacional del indivi-
duo, articulo 25 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Como acertadamente han sefialado las profesoras Martin y
Lirola, cuando se constate que la responsabilidad penal del indi-
viduo tiene su origen en una actuacion por cuenta de un Esta-
do, en cierta manera, puede establecerse una presuncion «iuris
tantum» acerca de la existencia de la responsabilidad interna-
cional del Estado por esos mismos hechos, con independencia
del plano donde se vaya a hacer efectiva o las consecuencias
que de las mismas se deriven'%.

De esta forma, la responsabilidad penal internacional del in-
dividuo aparece discretamente incorporada en el Proyecto de ar-
ticulos como una de las consecuencias de las violaciones graves.

195 MARTIN MARTINEZ, M., LIROLA DELGADO, |., La Corte Penal Interna-
cional..., op. cit,, p. 143.
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Capitulo Ill. Modos de hacer efectiva la responsabilidad
internacional del estado por violaciones graves:
el reconocimiento de derechos

1. Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional
del estado por violaciones graves

La regulacion de las relaciones juridicas que surgen al co-
meter un Estado una violacién grave de una obligaciéon esen-
cial nacida de una norma imperativa determina el necesario
analisis de las medidas que los distintos Estados pueden adop-
tar, a fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones surgi-
das para el Estado infractor. Estas medidas aparecen reguladas
en la Tercera parte de la Resoluciéon que nos ocupa titulada
«Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del
Estado».

Cabe senalar que si el contenido del Capitulo Ill de la Segun-
da Parte (Violaciones graves de obligaciones emanadas de nor-
mas imperativas de Derecho internacional general) responde al
alcance y prioridad que ha de darse a las normas imperativas de
Derecho internacional general, la Tercera Parte tiene por objeto,
esencialmente, regular el interés juridico de todos los Estados en
el cumplimiento de obligaciones fundamentales respecto de la
comunidad internacional en su conjunto; de esta forma, cobra
todo su sentido la existencia de un Capitulo primero dedicado a
la «Invocacion de la responsabilidad del Estado», y un Capitulo
segundo dedicado a las «Contramedidas». Este planteamiento
gira en torno a dos ideas fundamentales: en primer lugar, la
existencia de distintos sujetos, Estados lesionados y terceros Es-
tados; en segundo lugar, las competencias de los distintos suje-
tos en orden a la invocacion y puesta en practica de la responsa-
bilidad internacional.

A) DERECHO A INVOCAR LA RESPONSABILIDAD

La existencia de un Capitulo | titulado «Invocacion de la res-
ponsabilidad del Estado» dentro de la Parte dedicada a los «Mo-
dos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado»
obedece al acuerdo existente respecto a la necesaria inclusion
de este capitulo como cuestion distinta de los capitulos relativos
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a las consecuencias inmediatas de un hecho internacionalmente
ilicito96.

La primera cuestion que hay que resolver es el contenido de
la expresion «invocar la responsabilidad»; en terminologia de la
Comision'’, la invocacion de la responsabilidad debe entenderse
como la ejecucién de la responsabilidad del Estado, la adopcion
de medidas de caracter relativamente oficial, entre ellas, la pre-
sentacion de una reclamacién contra otro Estado o la iniciacion
de procedimientos ante un tribunal o corte internacional'®8.

Esta serie de medidas estan sujetas a determinados requisi-
tos de caracter procesal como son el requisito de notificar si un
Estado pretende invocar la responsabilidad de otro'®, ciertos
aspectos de la admisibilidad de la reclamacién?%, la renuncia al

19 La inclusion de este nuevo apartado fue considerado una mejora
importante en relacién con el Proyecto de 1996 al representar una conti-
nuacion légica del texto después de la primera parte (el hecho interna-
cionalmente ilicito de un Estado) y de la tercera parte (contenido de la
responsabilidad internacional del Estado); en este sentido, se pronuncia-
ron Estados como Dinamarca, en nombre de los paises nérdicos (Finlan-
dia, Islandia, Noruega, Suecia y Dinamarca) y Eslovaquia, Comentarios y
Observaciones de los Gobiernos..., doc. A/CN.4/515, p. 61.

197 Informe de la Comision..., doc. A/56/10, p. 319.

198 Significativamente el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte manifesto especial interés no en sefnalar qué debia considerarse in-
vocacion de la responsabilidad, sino en establecer qué acciéon no tenia ca-
bida dentro de dicha expresion; asi sefiald que habria que dejar claro que
la gestion oficiosa ante un Estado para que cumpla sus obligaciones no
cuenta como forma de hacer valer la responsabilidad. Igualmente en su
opinion también debia quedar en claro que la adopcién de medidas tales
como pedir a una organizaciéon internacional que examine la actuacion
de un Estado, o proponer que la situacion sea investigada por un 6rgano
internacional, o el recurso a un mecanismo de arreglo de controversias
que no entrafe una decision obligatoria (una mision de constatacion de
los hechos o una comisiéon de conciliacién, por ejemplo) no significa ha-
cer valer la responsabilidad y que el derecho a tomar medidas de esa in-
dole no esta sujeto a las limitaciones enunciadas en el proyecto, Comen-
tarios y observaciones de los Gobiernos... doc. A/CN.4/515, p. 62.

199 | articulo 43 trata sobre los requisitos formales a que debe ajus-
tarse tanto el Estado lesionado como el resto de Estados con derecho a
invocar la responsabilidad; con ciertas analogias respecto a la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 es necesario que el
Estado que invoque la responsabilidad de otro Estado notifique a éste su
reclamacion.

200 |as condiciones de admisibilidad de la reclamacion estan regula-
das en términos negativos en el articulo 44 al sefialar en primer lugar, la
improcedencia de la reclamacion si ésta no se presenta de conformidad
con las normas aplicables en materia de nacionalidad de las reclamacio-
nes y, en segundo lugar si la reclamacién estd sujeta a la norma del ago-
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derecho de invocar la responsabilidad?®?, y los casos en que
pueden invocarse la responsabilidad de mas de un Estado en re-
lacién con el mismo hecho internacionalmente ilicito2%2.

La identificacién establecida entre los requisitos para invocar
la responsabilidad en los supuestos de hechos ilicitos interna-
cionales y en los supuestos de violaciones graves?3, nos lleva a
plantearnos en qué medida estos requisitos deben ser objeto de
ciertas matizaciones en los supuestos de violaciones graves
dadas las caracteristicas especiales de los ilicitos que constituyen
dicha categoria2®4. En primer lugar, la notificacion de la recla-
macién por el Estado lesionado y la posible eleccién por éste de
la forma que deberia adoptar la reparacion. Respecto a este pri-
mer requisito, el papel de terceros Estados estd condicionado

tamiento de los recursos internos y no se han agotado todas las vias de
recurso interna disponibles y efectivas. Ambos supuestos tienen funda-
mento jurisprudencial; asi, la Corte Permanente de Justicia Internacional
sefald en el asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina que,

«Es un principio elemental del Derecho internacional el que auto-
riza al Estado a proteger a sus nacionales lesionados por actos contra-
rios al Derecho internacional cometidos por otro Estado, del cual no
han podido obtener satisfaccion por las vias ordinarias» (C.P.J.I, 1924,
Series A, n.°2, p. 12).

Por su parte, la norma del agotamiento de los recursos internos fue
calificada en el asunto ELS/ «de principio importante del Derecho interna-
cional consuetudinario», I.C.J., Elettronica Sicula S.p.A.-ELSI-, Reports,
1989, p. 15, en p. 42, parr. 50.

201 E] articulo 45 titulado «Renuncia al derecho a invocar la responsa-
bilidad» esta inspirado, al igual que otras disposiciones ya mencionadas,
en el articulo 45 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969; dos situaciones son determinantes para la improcedencia
de la invocacién de la responsabilidad: la renuncia y la aquiescencia a la
extincion de la reclamacion.

202 E| posible supuesto de varios Estados victimas del ilicito interna-
cional determina la competencia de cada uno de ellos para exigir la parte
de responsabilidad al Estado responsable; en este sentido, cada uno de
ellos esta legitimado para tratar de lograr la cesacién del ilicito si éste con-
tinla, y reclamar una reparacion por el perjuicio sufrido.

203 E] articulo 48. 3 del texto que nos ocupa establece que,

«Los requisitos para la invocacion de la responsabilidad por parte
de un Estado lesionado previstos en los articulos 43, 44 y 45 seran de
aplicacion en el caso de invocacion de la responsabilidad por parte
del Estado con derecho a hacerlo en virtud del parrafo 1».

204 Scosslg, |., «The invocation of responsibility for the breach of
“Obligations under peremptory norms of general international Law"»,
Assessing the work of the International Law Commission..., op. cit., pp. 1212
a 1220.
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por la supeditacion de éstos al interés del Estado lesionado en
relacion a la reparacién del ilicito.

En segundo lugar, las circunstancias de admisibilidad de la
reclamacion, entre ellas su presentacién de conformidad con las
normas aplicables en materia de nacionalidad de las reclamacio-
nes y el agotamiento previo de los recursos internos. La presen-
taciéon de la reclamacion de conformidad con las normas aplica-
bles en materia de nacionalidad de las reclamaciones presenta
un delicado problema ante la posibilidad de que la iniciacién de
procedimientos ante un tribunal o corte internacional sea consi-
derado un modo de invocacion de la responsabilidad. En este
sentido, puede considerarse cémo la redaccién del articulo 44
permitiria a la ClJ desestimar una demanda presentada por un
tercer Estado incluso en el supuesto de una violacién grave de
una obligacion esencial nacida de una norma imperativa; de esta
forma, la Corte Internacional de Justicia tendra fundamento juri-
dico para seguir el desafortunado camino marcado con la triste
sentencia en el asunto de Timor Oriental?°>.

Por Ultimo, en tercer lugar, respecto a la renuncia al derecho
a invocar la responsabilidad tiene particular importancia la cues-
tion del consentimiento dado por el Estado lesionado a raiz de
la violaciéon de una obligacion emanada de una norma imperati-
va; en la medida en la que estas violaciones afectan al interés de
la comunidad internacional en su conjunto cabe deducir que ni
siquiera el consentimiento o aquiescencia del Estado victima es
manifestaciéon suficiente para excluir la exigencia de una solu-
cién conforme al Derecho internacional.

La regulacion de la doble legitimidad establecida respecto a la
capacidad de invocacién de la responsabilidad vuelve a poner de
manifiesto la quiebra de la relacion bilateral como elemento bési-

205 E| papel de terceros Estados ante el posible sometimiento de un
asunto a la competencia de la ClJ, como una modalidad de invocacién de
la responsabilidad, queda limitado por los propios pronunciamientos de
la ClJ en esta materia; asi, cabe senalar la sentencia de la ClJ en los asun-
tos relativos al Territorio del Sudoeste africano (Etiopia y Liberia c. Suda-
frica), de 18 de julio de 1966 en la cual sobre la base de la falta de legiti-
macion activa de los demandantes, Etiopia y Liberia, desestimé sus
demandas porque no satisfacian el requisito de la nacionalidad de la re-
clamacién, indispensable en Derecho internacional para la puesta en
practica de la responsabilidad internacional de un Estado; afios mas tar-
de, la Corte Internacional de Justicia opt6 en el asunto de Timor Oriental
por negar la administracion de justicia con el argumento de que una par-
te indispensable en el procedimiento —Indonesia— no ha consentido su
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co de la responsabilidad internacional tradicional; esta quiebra
producida por la comisién de una violacién grave, determina la
aparicion de distintos Estados los cuales tienen reconocida la po-
sibilidad de invocar la responsabilidad frente al Estado infractor.

Esta ruptura en ningtin modo puede considerarse la desapa-
ricién de la relacion bilateral; por el contrario, como sefialamos
en apartados anteriores, la comision de violaciones graves con-
lleva la existencia de dos regimenes claramente diferenciados:
por un lado, la relacién clasica de responsabilidad internacional
entre el Estado infractor y el Estado victima; por otro lado, /a re-
lacion surgida, autentica consecuencia de las violaciones graves,
entre el Estado infractor y el resto de Estados miembros de la
comunidad internacional en su conjunto.

La existencia, e incluso superposiciéon, de ambos regimenes
produce cierta confusién entre las distintas categorfas de Esta-
dos afectados por los mismos; de esta forma, resulta necesaria
la delimitacién entre las posibles categorias de Estados afecta-
dos por la comision de una violacion grave de una obligacion de
una norma imperativa y, la legitimacién reconocida para la invo-
cacién de la responsabilidad.

i) Concepto de Estado lesionado

El concepto de Estado lesionado ha sido uno de los puntos
mas polémicos en los trabajos de la Comisién de Derecho Inter-
nacional ante la situacién en que se coloca a estos Estados por
la comisiéon de violaciones graves?%. El Proyecto aprobado en
primera lectura en 1996 establecia un régimen especialmente
abierto por el cual, segun el articulo 40 parrafo 3, se considera-
ba como Estado lesionado, si el hecho internacionalmente ilicito
constituia un crimen internacional, todos los deméas Estados??7;

jurisdiccion, en lugar de afirmarla sobre la base de su obligacion de am-
parar las normas imperativas, incluso de oficio.

206 Hay que recordar como el Relator especial AGO considero que la
diferenciacion de distintos ilicitos no debia limitarse al &mbito normativo,
sino que por el contrario tenia que reflejarse en las consecuencias. Sin
duda alguna, una de las consecuencias principales es el diferente papel
que asumen los distintos Estados.

207 E| Articulo 40, parrafo 3 del Proyecto de articulos aprobado en
primera lectura en 1996 establecia que.

«(...) 3. Asimismo, se entiende por “Estado lesionado”, si el he-
cho internacionalmente ilicito constituye un crimen internacional, to-
dos los demas Estados».



108

Casilda Rueda Fernandez

el problema fundamental de esta regulacién era que proporcio-
naba los mismos recursos y derechos en pie de igualdad a todos
los Estados comprendidos en el &mbito de la definicion de «Esta-
do lesionado», ya fuera el Estado que habia sufrido directamente
la lesion o un Estado con un interés juridico determinado.

Esta especial posicion de todos los Estados que no eran ni
Estado infractor ni Estado directamente afectado planteaba una
serie de graves problemas, tanto en el &mbito de la doctrina in-
ternacionalistaz®® como en el de la Comision, especialmente para
su Ultimo Relator especial.

En la doctrina internacionalista este planteamiento fue obje-
to de fuertes criticas ante el posible establecimiento de una es-
pecie de «vigilantismo internacional»?%; de esta forma, no es
de extranar que la disposicion del articulo 40.3 fuera recibida
como una bomba por algunos observadores?'°. En esta misma
linea se ha sefalado que el transito del paradigma del bilatera-
lismo al de los intereses comunes no debe significar la equipara-
ciéon entre los derechos/ facultades del Estado victima/ lesionado
—si lo hay— y de los otros Estados distintos del Estado respon-
sable, asi como de las condiciones de su ejercicio; si la relacién
de responsabilidad entre el Estado victima/ lesionado y el Estado
autor del hecho ilicito puede mantenerse en el paradigma bila-
teralista, los derechos/ facultades y, en menor medida, las obli-
gaciones de los otros Estados estan al servicio del interés comun
y del Estado victima, debiendo situarse mas exactamente en la
orbita de la sancién de una Organizacion internacional com-
petente, en particular de la ONU2'",

Detras de las distintas criticas subyace un elemento, ya men-
cionado, que debe estar siempre presente al hablar de un posible

208 E| profesor Dupuy, especialmente critico, con la redaccién del ar-
ticulo 40 del Proyecto de 1996 sefiala que,

«(...), la rédaction de I'article 40 du projet de 1996 reflétait une vision
essentiellement bilatérale du droit et de la societé internationale. La
dimension communautaire et multilatérale léguée par Ago avait par
conséquent le plus de mal &y trouver place». Dupuy, P.M., «Quarante
ans de codification du Droit de la responsabilité internationale des
Etats...». op. cit,, p. 331.

209 En esta linea se expresa McCAFrReY, S., «Lex Lata or the Conti-
nuum of State Responsibility...», A critical Analysis..., p. 244.

210 SiMmA, B., «International Crimes. Injury and Countermeasures.
Comments on Part 2 of the ILC Work on State Responsibility», A critical
Analysis..., p. 299.
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régimen de responsabilidad internacional agravado: la coexisten-
cia de una dualidad de regimenes, el régimen bilateral de la res-
ponsabilidad internacional tradicional, y el régimen universal, es-
pecifico particularmente de las violaciones graves, entre el
Estado infractor y la comunidad internacional en su conjunto. La
existencia de ambos regimenes hace necesaria una diferen-
ciacion entre las distintas categorfas de Estados afectados para
una mayor concrecion y rigor del contenido de los mismos?'2,

El Relator especial Crawford, especialmente critico con el ar-
ticulo 40 del Proyecto de 1996, sefialé dos posibles alternativas:
dar una definicion sencilla para las obligaciones bilaterales,
enunciando simplemente en una sola disposiciéon que, a los
efectos del Proyecto de articulos, un Estado resultaba lesionado
por el hecho internacionalmente ilicito de otro Estado si la obli-
gacion infringida le era debida individualmente; en contraste,
propuso una solucién mas articulada para las obligaciones mul-
tilaterales, cuando el problema no fuera tanto las obligaciones
para con varios Estados, sino una sola obligacion respecto de un
grupo de Estados o toda la comunidad internacional?'.

Las reformas introducidas al antiguo articulo 40, desglosado
en dos nuevos articulos como son el articulo 42 que define el
concepto de Estado lesionado bajo un régimen de bilateralidad
entre Estado victima y Estado infractor (articulo 43 en la versiéon
del Proyecto aprobado por el Comité de Redaccién en el 2000),
y el articulo 48 (articulo 49 en la versién de 2000) respecto a
aquellos Estados que no siendo Estado lesionado, pueden tener
derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado en determi-
nadas situaciones y con determinadas consecuencias, han sido
acogidas con satisfaccion; asi, tanto en el &ambito de los distintos
Estados, como en el dmbito doctrinal?™4, la nueva regulacion ha

211 ALcaiDE FERNANDEZ, J., Proyecto docente, Universidad de Sevilla,
p. 224.

212 En esta linea, el articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados distingue entre los casos en que un Estado de-
terminado resultaba especialmente afectado por una violacién y, aquellos
en que la violacion grave de obligaciones fundamentales por una parte
cambiaba radicalmente la posicién de cada parte respecto del cumpli-
miento.

213 CRAWFORD, J., «El jus standi de los Estados: una critica al articulo 40
del Proyecto de articulos sobre Responsabilidad de los Estados de la CDI»,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, n.° 1, 2000, pp. 2 a 24.

214 Especialmente satisfecho con el cambio operado se muestra el
profesor Sicianos, A.L., «The classification of obligations and the multila-
teral dimension...», op. cit., p. 1138.
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sido valorada positivamente por el mayor rigor juridico que intro-
duce al diferenciar las distintas categorias de Estados afectados.

En este sentido la consideracion de Estado lesionado, titulo
habilitador en los modos de hacer efectiva la responsabilidad de
los Estados tanto en la invocacion de la responsabilidad como
en la posible adopcion de contramedidas, se reconoce en dos
casos diferentes:

a) Estados en relacion con los cuales la relacion existe indivi-
dualmente.

b) Estados especialmente afectados o cuya situacion se mo-
difica radicalmente cuando la obligacion existe en rela-
cién con un grupo de Estados o a la comunidad interna-
cional.

De ambos supuestos puede deducirse que Estado lesionado
es aquél cuyo derecho individual ha sido negado o menoscaba-
do por el hecho internacionalmente ilicito o que ha quedado
particularmente afectado por ese hecho.

De esta forma, el concepto de Estado lesionado aparece
como categoria diferente a la categoria de Estados con interés
juridico en el cumplimiento de ciertas obligaciones; especial-
mente en el caso de las violaciones graves de obligaciones esen-
ciales una gama mas amplia de Estados puede tener interés juri-
dico en invocar la responsabilidad y en asegurar el cumplimiento
de la obligacién de que se trate?'>. Las categorias de Estado le-
sionado y Estados con interés juridico responden a las categorias
de Estado victima y tercer Estado respectivamente?'6. Ambas ca-
tegorias no deben considerarse de forma excluyente, por el con-
trario la dualidad de regimenes de responsabilidad constatable
ante la comision de violaciones graves permite diferenciar tanto
la existencia de un Estado lesionado?'” como la existencia de un

215 Resulta especialmente importante subrayar como en la sentencia
Barcelona Traction en relacion a las obligaciones erga omnes se hablo de
que todos los Estados tienen un interés legitimo, en lo que se refiere a la
violacion de las obligaciones erga omnes y no de la consideracion de to-
dos los Estados como Estados lesionados; Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited, Second Phase, 1.C.J., Reports 1970, p. 3, (el su-
brayado es personal).

216 | a distincién de ambas categorias en la Resolucion 56/83 resulta
especialmente significativa ante la radical distinciéon planteada entre Esta-
do lesionado y Estado no lesionado. Mientras que el articulo 42 establece
«el derecho que todo Estado tendra como Estado lesionado», el articulo 48
de forma categdrica sefala que «todo Estado que no sea un Estado lesio-
nado», (el subrayado es personal).
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grupo de Estados cuyo titulo habilitador es ser miembro de la
comunidad internacional.

La conceptualizacién de las distintas categorias de Estados
que forman parte de la relacion universal que surge por la comi-
sion de una violacion grave permite diferenciar las distintas posi-
bilidades de actuacién de un Estado ante la comision de dichas
violaciones?'8. En este sentido, un Estado lesionado tiene reco-
nocidos tres derechos basicos: recurrir a todos los medios de re-
paracion?'?, invocar la responsabilidad??° y, por ultimo, tiene de-
recho a recurrir a la adopcion de contramedidas??!. Por su parte,
los Estados terceros tienen reconocida una situacién mas limita-
da especialmente en el ambito de los posibles derechos a ejercer
ante la comisién de una violacion grave de una obligacion naci-
da de una norma imperativa.

ii) Invocacion de la responsabilidad por un estado distinto
del estado lesionado

Los Estados terceros o Estados con interés juridico en el cum-
plimiento de las obligaciones nacidas de normas imperativas,
tienen reconocidos derechos analogos a los de los Estados lesio-
nados con importantes matizaciones. Esta serie de limitaciones,
de gama de derechos mas limitada son objeto de valoracion po-
sitiva, por nuestra parte, por dos razones fundamentales: en pri-
mer lugar, enfatizan el papel del Estado lesionado en la relacion
de responsabilidad internacional que surge por la comisién de
violaciones graves, en sequndo lugar, imposibilitan la arrogacion
de terceros Estados como gendarmes Gnicos de la comunidad
internacional.

Los terceros Estados, en primer lugar, tienen derecho a pedir
la cesacion del ilicito y, si las circunstancias lo requieren, seguri-

217 En este sentido hablamos de Estado lesionado como categoria y
no como posible numero de Estados afectados por una violacion grave.
La propia Resolucién 56/83 regula la posibilidad de que exista una plura-
lidad de Estados lesionados (articulo 46, «Pluralidad de Estados lesio-
nados»).

218 |a regulacion ultima del concepto de Estado lesionado ha sido
positivamente valorado por gran parte de la doctrina internacionalista,
entre ella puede verse Dupuy, P.M., «Quarante ans de codification du
Droit de la responsabilité internationale des Etats...», op. cit, pp. 330 a
337.

219 Segunda parte, capitulo I, articulos 30, 31, 34, 35, 36 y 37.

220 Tercera parte, capitulo I, articulos 42 a 45.

221 Tercera parte, capitulo Il, articulos 49 a 53.
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dades y garantias de no repeticion; en segundo lugar, pueden
reclamar una reparacion del Estado responsable. Mientras que
en el derecho a pedir la cesacién y garantia de no repeticién se
sitan en el mismo nivel al Estado victima y a los terceros Esta-
dos, en relacién a la reclamacion de reparacion ésta es objeto
de una regulacién especialmente particular.

En este sentido, el parrafo 2 del articulo 48 establece que la re-
clamacioén de reparacion debe hacerse en interés del Estado lesio-
nado o de los beneficiarios de la obligacién violada. Esta novedosa
posibilidad esta justificada como medio de proteger el interés
comunitario o colectivo en juego, y es calificado por la Comision
como medida de desarrollo progresivo; esta calificacion encuentra
su apoyo en la posibilidad establecida de exigir la reclamacion por
terceros Estados en interés de los beneficiarios de la obligacion vio-
lada ante situaciones en las que no hubiera Estado lesionado a pe-
sar de la existencia de la violacién requerida, por ejemplo, cuando
un Estado comete un genocidio contra su propia poblacion. Esta
serie de posibilidades permiten comprender la importancia del ré-
gimen establecido por la Comisién dando entrada, con todas sus
limitaciones, a la intervencion por parte de Estados terceros??2,

La novedosa disposicion, relativa a los «beneficiarios de la
obligacién violada» respecto de supuestos en los cuales no existe
el Estado lesionado, plantea una interrogante desafortunada-
mente contestada: ;cuales van a ser los limites en estos supues-
tos para la reclamacion de la obligacion de reclamacién por parte
de Estados terceros?; de nuevo, la Comisién sale de una forma
facil ante una dificil situacién al sefialar que «un Estado que invo-
que la responsabilidad en virtud del articulo 48 y que pretenda
lograr algo mas que un recurso declaratorio y la cesacion puede
verse obligado a demostrar que actla en interés de la parte le-
sionada. Cuando la parte lesionada es un Estado, su gobierno

222 | 3 valoracion positiva de esta posibilidad regulada en el articulo 48
queda oscurecida ante el razonamiento expuesto en el Informe de la Co-
mision al senalar que «el apartado b) del parrafo 2 del articulo 48 se re-
fiere al Estado que pretenda “el cumplimiento de la obligacién de repara-
cién, de conformidad con lo dispuesto en los precedentes articulos”. Esto
pone en claro que los Estados que se acojan al articulo 48 no pueden pe-
dir una reparaciéon cuando el Estado lesionado no esté en condiciones de
hacerlo», Informe de la Comision..., doc. A/56/10, p. 355.

223 Una de las cuestiones centrales en el ambito de las contramedidas
ha sido la oportunidad o no de su inclusién en un proceso de codifica-
cion; en este sentido, el desarrollo de las contramedidas reguladas en el
articulo 22 como circunstancia excluyente de la ilicitud de un ilicito inter-
nacional ha puesto de manifiesto uno de los debates mas interesantes y
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podra representar autorizadamente ese interés. Otros casos pue-
den presentar mayores dificultades, que los presentes articulos
no pueden resolver. El apartado b) del parrafo 2 no puede sino
enunciar el principio general, (el subrayado es personal).

La distincién entre Estado lesionado y Estado con interés juri-
dico, finalmente establecida tiene especial incidencia en las posi-
bles respuestas que los distintos Estados pueden adoptar a fin
de asegurar el cumplimiento de las obligaciones de cesacion y
reparacion por el Estado responsable.

B) DERECHO A LA ADOPCION DE MEDIDAS PARA ASEGURAR
EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE CESACION Y REPARACION

Uno de los puntos de mayor dificultad respecto al régimen ju-
ridico de las violaciones graves es la posible respuesta que los dis-
tintos Estados implicados en la relacion de responsabilidad pue-
den adoptar a fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
de cesacion y reparacion por el Estado responsable. Mientras que
la situacion de los Estados lesionados se situa en el régimen de la
responsabilidad internacional tradicional, la posicion de los terce-
ros Estados debe considerarse como auténtico ntcleo duro de la
regulacion de la categoria de violaciones graves.

La legitimidad del Estado lesionado para responder a la negati-
va de reparacion del Estado infractor nos sitda ante uno de las te-
mas mas espinosos del Derecho internacional como son las contra-
medidas. Tema de especial importancia en el dmbito del Proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados ante la ausen-
cia en Derecho internacional de un sistema centralizado por el cual
los Estados lesionados puedan buscar el cumplimiento de sus dere-
chos vy la restauracion de la relacién juridica con el Estado respon-
sable que ha sido rota por el hecho internacionalmente ilicito??3.

polémicos en el seno de la Sexta Comision. La opinién de los distintos Es-
tados puede sistematizarse en las siguientes posturas: un primer grupo
de Estados, entre ellos Cuba, la India y México, sostienen que el peligro
de legitimar las contramedidas al regularlas es tan grande que debe su-
primirse el Capitulo que las desarrolla; un segundo grupo, entre ellos
Estados Unidos, Reino Unido y Japén, consideraron que estos articulos
imponian limitaciones injustificadas y arbitrarias al recurso a las contra-
medidas; en tercer lugar, Estados como Argentina, Brasil, China, Croacia,
Cuba, Costa Rica, Dinamarca, Egipto, Francia, Hungria, Italia, Jordania,
Nueva Zelanda, Polonia y Sierra Leona aceptaban que las contramedidas
tenfan cabida en el texto y en su mayor parte apoyaban el equilibrio de
los articulos, tanto en cuanto al fondo como en cuanto al procedimiento.
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La constatacién de la carencia mencionada plantea proble-
mas de distinta indole y de especial relevancia en relacion a las
violaciones graves. En este sentido, la principal cuestion a desta-
car es la reiterada ausencia de todo tipo de especificidad en la
adopcién de contramedidas respecto a violaciones graves. A pe-
sar de esta ausencia, la adopcion de contramedidas por un Esta-
do lesionado ante la comisién de una violacién grave determina
el anélisis, al igual que sucedia en el &mbito de la invocacion de
la responsabilidad, de las cuestiones mas controvertidas que tie-
nen una clara incidencia en el &mbito de la regulacién de dichas
violaciones.

Entre estas cuestiones destacan las posibles particularidades
en el régimen general de las contramedidas respecto a las viola-
ciones graves, junto a la posible respuesta de terceros Estados
legitimados para invocar la responsabilidad.

i) Posible respuesta del estado lesionado: la adopcién
de contramedidas

La regulacién de las contramedidas?®?* no es una novedad del
texto finalmente adoptado, por el contrario la regulacion final de
la Resolucion 56/83 tuvo como punto de partida el Capitulo Il del
texto aprobado en primera lectura en 1996 (articulos 47 a 50)22°.
En este sentido, uno de los principales problemas en torno a esta
cuestion a lo largo del estudio del Proyecto de articulos se ha re-
ferido al principio de la inclusion de las contramedidas en el tex-
to bien en el &mbito de las circunstancias excluyentes de la ilici-
tud, bien en el contexto de la aplicacién. La consideracion de las
contramedidas como circunstancia que excluye la ilicitud del he-
cho ilicito internacional durante méas de dos decenios y su afir-

224 A pesar del respaldo dado al concepto de contramedidas por su
utilizacién a lo largo de la elaboracion del Proyecto de articulos, el térmi-
no contramedidas no es tan de reciente factura como se cree. Como se-
fiala el profesor Remiro ya en 1915 la practica estatal calificaba actos ilici-
tos como contramedidas, puesto que se producian en respuesta a un
ilicito previo; asf, con ocasién de la retencion por parte de Suecia de sa-
cas postales provenientes de Gran Bretana con direccién a Rusia en res-
puesta a un comportamiento similar anterior de las autoridades britani-
cas, estas calificaron la accién sueca de contramedida. También en la CDI
aparece el término con prontitud, en el Cuarto informe sobre Derecho de
los Tratados (1959) debido a Sir Gerald Fitzmaurice, que al comentar el
articulo 18, titulado «No ejecucién del tratado a titulo de represalias legi-
timas» utiliza en varias ocasiones el término contramedida. También la
ClJ en asuntos de especial relevancia ha reafirmado el derecho del Estado
lesionado a recurrir a contramedidas en respuesta a un ilicito previo que
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macion por la ClJ en el asunto Gabcikovo-Nagymaros hacian ne-
cesaria mantener el actual articulo 22 y su posterior desarrollo
dentro de los «modos de hacer efectiva la responsabilidad inter-
nacional»226.

El trabajo de los distintos Relatores especiales, en particular
Riphagen y Arangio-Ruiz, determiné el sometimiento de las con-
tramedidas a criterios especificos basados en dos datos especial-
mente relevantes: por una parte, las contramedidas no constitu-
yen un derecho sino Unicamente la suspension permisible del
cumplimiento de ciertas obligaciones por parte del Estado lesio-
nado; por otra parte, las contramedidas son transitorias, por lo
que su aplicacién no anula la existencia de la obligacién, cuyo
cumplimiento vuelve a ser exigible en cuanto haya cesado el he-
cho ilicito.

En esta linea, el Proyecto de 1996 regulaba la figura de las
contramedidas en torno a las siguientes restricciones: en primer
lugar, establecia una prohibicion absoluta de suspender determi-
nado tipo de obligaciones, especialmente las derivadas de normas
imperativas, a titulo de contramedidas; igualmente establecia el
principio de proporcionalidad de la medida adoptada en relacion
con la gravedad del ilicito; en tercer lugar, por Ultimo, establecia
determinadas condiciones procedimentales para la adopcion licita
de contramedidas, especialmente la obligaciéon de negociar con el
Estado infractor antes de adoptar las contramedidas.

Por su parte, el Relator especial Crawford en sus distintos in-
formes respetd el planteamiento basico contenido en el Proyec-
to de 1996, resistiendo igualmente a las dos posturas extremas
contrarias a las contramedidas: tanto la de los Gobiernos que
rechazaban su inclusiéon por los hipotéticos abusos a que po-

ha infringido sus derechos. Entre ellos en el asunto del personal diplomé-
tico y consular de los Estados unidos en Teheran (1980), en el asunto so-
bre las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (1986),
e igualmente en el asunto Gabcikovo-Nagymaros (1997).

225 Articulo 47 «Contramedidas adoptadas por el Estado lesionado»,
articulo 48 «Condiciones del recurso a las contramedidas», articulo 49
«Proporcionalidad», articulo 50 «Contramedidas prohibidas».

226 En esta materia distintas opciones fueron planteadas por el Rela-
tor especial Crawford en su Cuarto informe: supresion del capitulo Il, con
las posibles adiciones al articulo 23; mantencién del capitulo Il con mejo-
ras de redaccion, por Ultimo mantencién del capitulo Il solo en cuanto se
refiera a las contramedidas adoptadas por un Estado lesionado. La op-
cion final debifa tener en cuenta el equilibrio general del texto, y la for-
ma propuesta respecto del Proyecto de articulos, Cuarto informe..., doc.
A/CN.4/517 pp. 23 a 24.
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drian dar lugar, como la de los Gobiernos que defendian la mera
mencién de las contramedidas sin restricciones, como circunstancia
excluyente de la ilicitud. Junto a ello, Crawford introdujo determi-
nadas modificaciones que responden a una concepcién mas permi-
siva y bilateralista que la defendida por sus predecesores??’; de esta
forma, suprime la obligacion de negociar que establecia el articulo
54 (Proyecto 1996)?28 sustituyéndola por una obligacién de notifi-
car al Estado responsable cualquier decision de tomar contramedi-
das, ofreciéndole la posibilidad de negociar. Finalmente, la Comi-
sion de Derecho Internacional acepté la regulacién de las
contramedidas tal como habian propuesto Crawford y los anterio-
res Relatores especiales; no obstante, la Comision introdujo dos sig-
nificativas modificaciones como son la supresién del concepto de
contramedidas provisionales, y la supresion de la prohibicion de
adoptar contramedidas «mientras se estén celebrando de buena fe
negociaciones y éstas no sufran una demora injustificada».

De esta forma, la regulacién definitiva de la figura de las con-
tramedidas aparece caracterizada por las siguientes notas: las
contramedidas constituyen en si mismas una conducta ilicita
que esta justificada por responder a una previa violacién del De-
recho internacional, y se caracterizan por su provisionalidad??®,
ya que en la medida de lo posible no deben excluir que se resta-
blezca la previa situacién de ilegalidad. Las contramedidas de-

227 Perez GIRALDA, A., «El Proyecto de la Comisién de Derecho Inter-
nacional...», op. cit., p. 18.
228 | articulo 54 del Proyecto de 1996 establecia que,

«Si se suscita una controversia en relacion con la interpretacién o
aplicacién de los presentes articulos entre dos o mas Estados Partes
en los presentes articulos, los Estados Partes trataran, a peticién de
cualquiera de ellos, de solucionarla amigablemente mediante nego-
ciacion».

229 E| articulo 49.3 del texto definitivo del Proyecto de articulos esta-
blece que,

«...
3. En lo posible, las contramedidas seran tomadas en forma que
permitan la reanudacion del cumplimiento de dichas obligaciones».

230 F| articulo 51 del texto definitivo del Proyecto de articulos estable-
ce que,

«Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido,
teniendo en cuenta la gravedad del hecho internacionalmente ilicito y
sus derechos en cuestion».

231 E| articulo 52 del texto definitivo del Proyecto de articulos estable-
ce que,
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ben ajustarse al principio de proporcionalidad?3°; su funcion
consiste en inducir al Estado infractor a respetar las normas se-
cundarias relativas a las consecuencias de la violacion.

Igualmente, el Estado que desee adoptar contramedidas esta
obligado a ofrecer negociaciones, pudiendo incluso adoptar con-
tramedidas urgentes que sean necesarias para preservar sus dere-
chos. En cualquier caso, las contramedidas deben ser suspendi-
das, o no pueden ser adoptadas, cuando el ilicito haya cesado y
cuando se haya iniciado un mecanismo de solucién de controver-
sias del que pueda resultar una decisién vinculante. Al mismo
tiempo, no basta la iniciacién de un modo de solucion controver-
sias si la conducta ilicita no ha cesado. En el caso de que los Esta-
dos afectados no se pongan de acuerdo sobre la existencia de un
ilicito, y recurran por esa razdn a una instancia jurisdiccional, la
mera presentacion de la demanda no garantiza que el Estado res-
ponsable rectifique su conducta. En ese caso, las contramedidas
pueden adoptarse o reanudarse, si los mecanismos de solucién de
controversias no se aplican de buena fe?3'. Sélo en el caso de que
el infractor haya cumplido todas sus obligaciones de acuerdo con
las normas secundarias debera ponerse fin a las contramedidas?32.

Ciertamente, tanto en el Proyecto de 1996 como en la regu-
lacién definitiva, /a reaccién de un Estado lesionado por una vio-

«1. Antes de tomar contramedidas, el Estado lesionado:

a) Requerird al Estado responsable, de conformidad con el articu-
lo 43, que cumpla las obligaciones que le incumben en virtud
de la segunda parte; y

b) Notificara al Estado responsable cualquier decisién de tomar
contramedidas y ofrecera negociar con ese Estado.

2. No obstante, lo dispuesto en el apartado b) del parrafo1, el Es-
tado lesionado podra tomar las contramedidas urgentes que sean ne-
cesarias para preservar sus derechos.

3. Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de haberse
tomado, deberan suspenderse sin retraso justificado, si:

a) El hecho internacionalmente ilicito ha cesado, y
b) La controversia esta sometida a una corte o a un tribunal fa-
cultados para dictar decisiones vinculantes para las partes.

4. No se aplicara el parrafo 3 si el Estado responsable no aplica de
buena fe los procedimientos de solucion de controversias».

232 Un detallado andlisis del régimen de las contramedidas en los tra-
bajos de la Comision de Derecho Internacional en materia de responsabi-
lidad internacional puede verse en ALCAIDE FERNANDEZ, J., «Contre-mesures
et réglement des différends», Revue Générale de Droit International Pu-
blic, t. 108/2004/2, pp. 347 a 381.
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lacion grave no difiere en una primera lectura de la que puede
deparar el resto de los ilicitos internacionales. La diferencia fun-
damental en la regulacién de ambos textos gira alrededor del
Estado legitimado para la adopcién de las mismas: el Proyecto
de 1996 otorgaba la misma capacidad de respuesta?3? a los dis-
tintos Estados ante la comision de un crimen internacional, bas-
ta recordar la consideracion en el Proyecto de 1996 como Esta-
dos lesionados del resto de los Estados ante la comision de un
crimen internacional; por su parte el texto adoptado en el 2001234,
en base a la definicion restrictiva de concepto de Estado lesiona-
do, regula la adopcion de contramedidas por esta categoria de
Estados, quedando de manifiesto dos ideas fundamentales: en
primer lugar, sélo esta categoria de Estados tiene legitimidad
para la adopcién de contramedidas, excluyendo la posible adop-
cion por parte de Estados terceros con derecho a invocar la res-
ponsabilidad en base al articulo 48, en segundo lugar, la ausen-
cia de todo tipo de especificacion o agravamiento del régimen
de las violaciones graves frente al resto de los ilicitos interna-
cionales?3>.

El papel del Estado lesionado en la posible adopcién de con-
tramedidas queda reforzado con la regulacion del articulo 52 fi-
nalmente adoptado respecto a las «Condiciones del recurso a
las contramedidas». Esta disposicion establece una serie de obli-
gaciones fundamentales a cumplir por el Estado lesionado ante
la posible adopcién de contramedidas: en primer lugar, el re-
querimiento al Estado responsable de cumplir las obligaciones
de cesacion y de reparacion; en sequndo lugar, la notificacion al

233 Doctrinalmente se ha discutido si la adopcion de contramedidas
seria un «derecho» o una «facultad» reconocida al Estado lesionado por
el hecho ilicito internacional; asi, los Relatores especiales Ago y Arangio-
Ruiz parecieron inclinarse por el término «facultad», por el contrario el
Relator especial Riphagen utilizo el término «derecho». En dltimo lugar
se ha optado por la no calificacion de las contramedidas limitandose a su
particular regulacion.

234 |gualmente el articulo 54 aprobado por el Comité de redaccién en
el 2000 regulaba la posible adopcién de contramedidas por Estados habili-
tados para invocar la responsabilidad ante el supuesto de violaciones gra-
ves de obligaciones esenciales para con la comunidad internacional en su
conjunto.

235 AuanD, D., «Countermeasures of general interest», Assessing the
work of the International Law Commission..., op. cit., pp. 1221 a 1241.

236 Estas cuestiones fueron objeto de un andlisis especifico por el Re-
lator Crawford en su Tercer Informe; en él, Crawford partia tanto de la
eliminacién del concepto crimen internacional como de la restriccion ope-
rada respecto al concepto de Estado lesionado; en la misma linea la Co-
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Estado infractor de cualquier decision de tomar contramedidas
junto al ofrecimiento de negociacion con ese Estado.

A pesar de mantenerse la destacada ausencia de una cierta
especificidad respecto a la adopcién de contramedidas por parte
del Estado lesionado ante la comisiéon de violaciones graves, es
necesario subrayar como el texto finalmente adoptado recoge
una serie de cuestiones?3, con especial incidencia respecto a la
regulacion de las violaciones graves?3’: el perfeccionamiento del
anterior articulo 50 dedicado al tema de las contramedidas prohi-
bidas junto a la introduccién de un nuevo articulo que se ocupa
de la terminacién de las contramedidas relacionado con el mayor
énfasis en el caracter reversible de las contramedidas?3®.

— Obligaciones que no pueden ser afectadas por las contra-
medidas

El contenido final del articulo 50 pone de manifiesto la regu-
lacion de una serie de obligaciones que no pueden ser afectadas
por las contramedidas en ningun supuesto; distintas razones de-
terminan la valoracion positiva de esta norma: en primer lugar,
pone de manifiesto la aceptacion de que las contramedidas no
podran implicar el uso de la fuerza de manera contraria a la Car-
ta de las Naciones Unidas, ni ningln otro tipo de violaciéon de
una norma imperativa; en segundo lugar, evidencia el estableci-
miento de limites a la libertad de accién de los Estados incluso
en los supuestos en el que estos sean victimas de violaciones
graves de obligaciones esenciales; por ultimo, en tercer lugar,
las distintas obligaciones excluidas del &mbito de las contrame-

misién en su 1999.2 sesion, habia decidido mantener en el Capitulo V de
la primera parte el articulo sobre contramedidas, como circunstancia ex-
cluyente de la ilicitud, pero aplazo la regulacion definitiva del Capitulo.

237 Junto a estas disposiciones la adopcién de contramedidas por
parte del Estado lesionado aparece regulada en el texto que nos ocupa
en base a los siguientes términos: la obligacion de notificar la posible
adopcion de contramedidas, sustituye la obligacién de negociar estableci-
da en el antiguo articulo 54; es posible la adopciéon de medidas urgentes
y por ultimo se elimina el inicial impedimento impuesto para tomar contra-
medidas «mientras se estén celebrando de buena fe negociaciones y és-
tas no sufran una demora injustificada».

238 Junto a estos cambios el Relator Crawford analizé la inclusion de
una disposicion expresa de contramedidas adoptadas por los Estados que
no sean Estados lesionados y el abandono de un vinculo organico entre
la adopcion de contramedidas y la solucién de controversias; ambos plan-
teamientos son objeto de un andlisis especifico en distintos apartados ante
la importancia de los mismos en relacién al tema que nos ocupa en el pre-
sente trabajo.
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didas estan en estrecha relacién con la posible relacién de nor-
mas imperativas ausente en el texto de la Resolucion?3; de
esta forma, la referencia del apartado d) del articulo 50 a otras
obligaciones que emanan de normas imperativas del derecho
internacional general permite deducir la consideracion de las
obligaciones enumeradas como conjunto de normas de esta
categoria?40.

El caracter de las normas enunciadas esta reforzado con la
propia estructura del articulo 5024 en primer lugar, el mismo ti-
tulo del articulo «Obligaciones que no pueden ser afectadas por
las contramedidas», pone de manifiesto el caracter especial de
las obligaciones el cual determina su exclusion del ambito de las
contramedidas; en segundo lugar, la diferencia expresamente re-

239 La relacién entre las obligaciones enumeradas y las normas impe-
rativas se constata tanto ante la lectura de los distintos apartados, espe-
cialmente ilustrativa, como en las referencias hechas en el Informe adop-
tado en el 2001. El comentario al articulo 51, entre otras aportaciones,
indica que debido a su caracter ciertas obligaciones no pueden ser objeto
de contramedidas, el caracter sacrosanto de las obligaciones sefialadas, el
caracter de los apartados b) y ¢) con un enunciado que se basta asi mis-
mo, Informe de la Comisidn..., doc. A/56/10, pp. 367 a 371, (el subraya-
do es personal).

240 E| articulo hace referencia en sus apartados a), b) y ¢) a la obligacién
de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza, como esta
enunciada en la Carta de las Naciones Unidas, las obligaciones establecidas
para la proteccion de los derechos humanos fundamentales y las obligacio-
nes de caracter humanitario que prohiben las represalias respectivamente.

241 | a redaccion final del articulo 50 esta precedida por una reforma
planteada por el Relator especial Crawford en su Tercer informe vy final-
mente rechazada por la Comisién. En base a esta propuesta el articulo 50
aprobado en primera lectura podia ser dividido en dos disposiciones en
base a la distincion entre obligaciones cuyo cumplimiento no podia sus-
penderse mediante la adopcion de contramedidas en primer lugar (el
articulo 47 bis propuesto por Crawford establecia que no podian suspen-
derse mediante la adopciéon de contramedidas las obligaciones siguien-
tes: a) las obligaciones relacionadas con la amenaza o el uso de la fuerza
enunciadas en la Carta de las Naciones Unidas, b) las obligaciones rela-
cionadas con la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos o docu-
mentos diplomaticos o consulares; ¢) cualquier obligacién relacionada
con la solucién de controversias por terceros, d) las obligaciones de ca-
racter humanitario que excluyan cualquier forma de represalia contra per-
sonas protegidas por ellas; o e) cualesquiera otras obligaciones que di-
manen de normas imperativas de derecho internacional general.), y las
obligaciones que no podian infringirse durante la adopcion de las contra-
medidas en segundo lugar (el articulo 50 propuesto por Crawford titulado
«Contramedidas prohibidas» establecia que las contramedidas no debe-
ran: a) poner en peligro la integridad territorial o suponer una injerencia
en la jurisdicciéon interna del Estado responsable, b) vulnerar los derechos
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gulada entre las obligaciones que responden a las normas impe-
rativas y otro tipo de obligaciones que, por distintas razones?42,
también estan excluidas de la adopcién de contramedidas por
parte del Estado lesionado?43.

— Terminacién y caracter reversible de las contramedidas.

Especialmente novedosa resulta la regulacién en el articulo 53
de un articulo dedicado de forma expresa a la terminacion de
las contramedidas, frente a la confusa y ambigua redaccion del
articulo 48 aprobado en primera lectura en 1996; en este senti-
do, frente a la posibilidad establecida en el antiguo articulo 48
de que se suspendieran las contramedidas cuando el hecho in-
ternacionalmente ilicito hubiera cesado y se hubiera iniciado un
procedimiento de soluciéon de controversias vinculante?*4, la Co-

de terceros, en particular los derechos humanos fundamentales). Las criti-
cas planteadas a este desdoblamiento del articulo 50 determinaron la
propuesta final de Crawford reflejada finalmente en el texto que nos
ocupa que ha sido objeto de fuertes criticas por parte, entre otros, de Es-
tados Unidos y Japén.

242 | a base del principio de que las disposiciones de solucion de con-
troversias vigentes entre el Estado lesionado y el Estado responsable y
aplicables a su controversia no pueden suspenderse por medio de una
contramedida estd en que de no ser asi un hecho unilateral reemplazaria
una disposicion convenida que puede resolver la controversia que ha
dado lugar a la contramedida. Por su parte, la exclusion de cualquier con-
tramedida que infrinja la inviolabilidad diplomatica o consular se justifica
fundamentalmente por razones funcionales.

243 En este sentido, el articulo 51 del Proyecto aprobado por el Comi-
té de redaccién en el 2000 estaba estructurado en dos parrafos, en el pri-
mero se regulaban distintas obligaciones que no podian ser derogadas
por la adopcién de contramedidas, junto a las obligaciones de caracter
imperativo se incluia una letra e) dedicada a las obligaciones de respetar
la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y documentos diplomati-
cos o consulares. Por su parte el apartado 2 establecia que el Estado que
adopte contramedidas no quedara exento del cumplimiento de las obli-
gaciones que le incumben en aplicacién de cualesquiera procedimientos
de solucion de controversias vigentes entre dicho Estado y el Estado res-
ponsable. Por el contrario, el articulo 50 finalmente adoptado consta de
dos apartados dedicado el primero de ellos a la enumeracion, sin caracter
exhaustivo, de /as obligaciones que no podran ser afectadas por las con-
tramedidas, mientras que el apartado 2 establece /as obligaciones de
cuyo cumplimiento no quedara exento el Estado que adopte contramedi-
das, entre ellas, las obligaciones que le incumban en virtud de cualquier
procedimiento de solucién de controversias aplicable entre el Estado que
adopte contramedidas y el Estado responsable, y en segundo lugar, la
obligacion de respetar la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y
documentos diplomaticos o consulares.

244 En este sentido, el articulo 48, apartado 3) aprobado en primera
lectura determinaba un régimen especialmente flexible para el Estado le-
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misién opta por la regulacion en articulos separados de la posi-
ble suspensién de las contramedidas?> y la posible terminacion
de las mismas24e.

En ambos supuestos, suspension y terminacion, la actual redac-
cion pone énfasis en un elemento de especial importancia como es
el necesario caracter reversible de las contramedidas; en este senti-
do, el articulo 49, 3) establece que en lo posible, las contramedi-
das seran adoptadas en forma que permita la reanudacion del
cumplimiento de las obligacion de cesacién y de reparacién®¥’. La
cuestion de la reversibilidad estd inspirada en el parrafo 2 del ar-
ticulo 72 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, que establece que cuando un Estado suspende la aplica-
cién de un tratado, durante el periodo de suspension el Estado
debe abstenerse de todo acto que obstaculice la reanudacion de
la aplicacion del tratado. En la misma linea, se pronuncioé la ClJ en
el asunto Gabcikovo-Nagymaros Project si bien considerd que no
era necesario tomar una decision sobre la cuestién?48,

ii) Posicion de estados no lesionados: la adopcién
de medidas licitas

La consolidacién de la distincidon normativa entre las catego-
rias de ilicitos internacionales, junto al reconocimiento de una
serie de derechos y obligaciones de Estados terceros respecto a
las violaciones graves de normas imperativas de Derecho inter-

sionado que adoptase contramedidas determinando la concurrencia de
determinadas circunstancias para que éstas debieran cesar: en primer lu-
gar, la cesacion del hecho internacionalmente ilicito, en segundo lugar la
aplicacion de buena fe por parte del Estado responsable de cualquiera de
los procedimientos de solucién del controversias del parrafo 2 del mismo
articulo (el Estado lesionado que tome contramedidas deberd cumplir las
obligaciones en materia de solucion de controversias que dimanan de la
parte Il o de cualquier otro procedimiento vinculante de solucién de con-
troversias vigente entre él y el Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito), en tercer lugar cuando la controversia esté sometida a
un tribunal facultado para dictar mandamientos que vinculen a las Partes.

245 | a suspension de las contramedidas adoptadas en el actual articu-
lo 52, apartado 3) determina que:

«(...) 3. Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de ha-
berse tomado, deberan suspenderse sin retardo justificado, si: a) el
hecho internacionalmente ilicito ha cesado; y b) la controversia esta
sometida a una corte o un tribunal facultados para dictar decisiones
vinculantes para las partes».

246 E| definitivo articulo 53, titulado Terminacion de las contramedi-
das, establece que:
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nacional general justificaban un pronunciamiento expreso por
parte de la Comision de Derecho Internacional respecto a la po-
sible respuesta a adoptar por esos Estados terceros que tienen
reconocida la capacidad de invocacién de la responsabilidad.

Ambas razones, junto a las caracteristicas actuales del Dere-
cho internacional como ordenamiento descentralizado y escasa-
mente institucionalizado, hacen necesaria una regulacién res-
trictiva de las acciones a adoptar por terceros Estados. En este
sentido, resulta especialmente significativa la evolucién aprecia-
da en el marco de elaboracién del Proyecto de articulos: en pri-
mer lugar, la regulaciéon establecida en el Proyecto de 1996, en
el que la consideracion de todos los Estados como Estado lesio-
nado ante la comisién de un crimen internacional determinaba
la equiparacién del régimen de contramedidas a adoptar por to-
dos los Estados; en segundo lugar, el especial posicionamiento
de Crawford determiné los significativos cambios producidos y
la novedosa regulacién de la adopcién de contramedidas, por
terceros Estados, en los supuestos en los que no fuese constata-
ble la existencia de un Estado lesionado; en tercer lugar, por ulti-
mo, la definitiva regulacion en base a la distincién entre contra-
medidas adoptadas por los Estados lesionados y medidas licitas
adoptadas por terceros Estados.

En un primer momento, Proyecto de 1996, el papel de los
terceros Estados estaba en pie de igualdad respecto a los Esta-

«Se pondra fin a las contramedidas tan pronto como el Estado
responsable haya cumplido sus obligaciones en relacién con el hecho
internacionalmente ilicito de conformidad con lo dispuesto en la se-
gunda parte».

247 Es constatable el especial interés en el seno de la Comisién en en-
fatizar el objeto y fin de las contramedidas centrados en inducir al Estado
responsable al cumplimiento de la obligaciéon de cesacién y de reparacion
del ilicito internacional; la reiteracion en este interés tiene como consecuen-
cia indirecta la exclusiéon de los fines punitivos atribuibles a la figura del cri-
men internacional.

248 |La ClJ tras concluir que la «desviacion del Danubio efectuada por
Checoslovaquia no constituia una contramedida licita porque no era pro-
porcionada», establecio que,

«En consecuencia no tiene que examinar otra condicion de la lici-
tud de la contramedida, a saber que debe tener por propésito inducir
al Estado autor del hecho ilicito a que cumpla sus obligaciones con
arreglo al derecho internacional y que, por lo tanto, la medida debe
ser reversible», (la cursiva es personal). Gabcikovo-Nagymaros project,
(Recueil ClJ, 1997, p. 7).
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dos victimas, al considerarse, como hemos visto anteriormen-
te, que respecto a la figura del crimen internacional se consi-
deraba Estado lesionado al resto de los Estados. Esta equipara-
cion permitia un régimen de contramedidas especialmente
amplio mediante la combinacion de los articulos 40 y 47%4° en
el cual no se hacia ningun tipo de puntualizaciéon respecto a
las contramedidas aplicables ante la comisién de un crimen in-
ternacional.

En segundo lugar, la acertada restriccién del concepto de
Estado lesionado, propuesta por Crawford y aprobada por el
Comité de redacciéon en el 2000, hizo necesaria una nueva re-
gulacién de las medidas que tenian a su alcance las distintas
categorias de Estados para conseguir el cumplimiento de la obli-
gacion de cesacion y de reparacion. En este sentido, si la legiti-
midad del Estado lesionado para la adopciéon de contramedidas
estaba aceptada con las matizaciones ya sefaladas, especial-
mente delicado era el tema en relacién a la categoria de Estados
con interés juridico en el cumplimiento de determinadas obliga-
ciones. Este tema agravaba su dificultad ante la posibilidad de la
comisiéon de violaciones graves en supuestos en los que no era
constatable la figura del Estado lesionado. Esta serie de cuestio-
nes fueron analizadas por el Relator especial Crawford en su
Tercer informe bajo el titulo de las denominadas contramedidas
colectivas?®°.

249 Mientras que el articulo 40. 3 del Proyecto aprobado en 1996 lo
hemos reproducido en la nota 207, el articulo 47 del mismo texto esta-
blecia que:

1. A los efectos de los presentes articulos, por adopcion de contra-
medidas se entiende que el Estado lesionado no cumple con una
o varias de sus obligaciones para con el Estado autor de un hecho
internacionalmente ilicito con objeto de inducirle a cumplir sus
obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46, mientras este Ultimo
Estado no cumpla esas obligaciones y siempre que ello sea nece-
sario a la luz de su respuesta a las peticiones del Estado lesionado
de que cumpla dichas obligaciones.

2. La adopcién de contramedidas estara supeditada a las condiciones
y restricciones enunciadas en los articulos 48 a 50.

3. Cuando la contramedida adoptada respecto del Estado autor del
hecho internacionalmente ilicito entrafe el incumplimiento de una
obligacién para con un tercer Estado, ese incumplimiento no podra
justificarse frente al tercer Estado invocando el presente capitulo.

250 CRAWFORD, Tercer informe..., doc. A/CN.4/507/Add.4, parr. 413.
251 Respecto a otras obligaciones internacionales de caracter multila-
teral el Relator especial propuso y la Comisién acabé aceptando en su Pro-
yecto definitivo de articulos (articulos 42 y 48) que en el caso de violacion
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Dos supuestos distintos sirvieron al Relator como punto de parti-
da para el andlisis de las «contramedidas colectivas»: 1. cuando un
Estado era victima de la violacién; y 2. cuando ningun Estado era
victima de la violacion. A su juicio, cuando un Estado tenia por
si mismo derecho a tomar contramedidas de resultas de la violacién
de una obligacién contraida con toda la comunidad internacio-
nal?®', otros Estados partes en la obligacién deberian poder asistir-
le, cuando asf lo solicitara, dentro de los limites de las contramedi-
das que hubiese tomado el propio Estado. Esa era una forma de
«contramedidas colectivas» en cuanto podian ser tomadas por
cualquiera de los Estados que tuviesen algun interés colectivo, di-
rectamente andloga a la legitima defensa colectiva. Los demds Es-
tados resultaban afectados porque se habia violado una obligacién
contraida con ellos como miembros de la comunidad internacional.

La cuestién mas dificil que se planteaba era tomar contrame-
didas cuando no habia ningun Estado lesionado ya que, a este
respecto, la practica de los Estados se muestra embrionaria, no
claramente universal y controvertida.

Con base a este planteamiento el Relator especial Crawford
propuso dos articulos sobre las contramedidas: un nuevo articu-
lo sobre la adopcién de contramedidas en nombre de un Estado
lesionado?®2, y un segundo articulo sobre la adopcién de contra-
medidas en caso de violaciones graves de obligaciones contrai-
das con toda la comunidad internacional?® en interés de los

de determinadas obligaciones internacionales de caracter multilateral
(convencionales o consuetudinarias) no sélo un Estado directa y particular-
mente afectado por la violacién puede invocar la responsabilidad interna-
cional del autor sino que asimismo pueden hacerlo (aunque no con el mis-
mo alcance) otros Estados. En particular, cuando se trate de la violaciéon de
una obligacién internacional establecida por un grupo de Estados para la
proteccién de un interés colectivo, todos los Estados del grupo.

252 E| Relator Crawford propuso un nuevo articulo 50.A titulado
«Contramedidas en nombre de un Estado lesionado» en el que se esta-
blece: «Cualquier otro Estado facultado para invocar la responsabilidad
de un Estado con arreglo al parrafo 2 del articulo 40 bis) podra tomar
contramedidas a peticion del Estado lesionado y en nombre de éste, a re-
serva de las condiciones establecidas por ese Estado y en la medida que
ese Estado esté facultado para tomar esas contramedidas», Tercer infor-
me..., doc. A/CN.4/507, Add. 4, pp. 26 a 27, parr. 413.

253 En esta linea, Crawford propuso el articulo 50.B que establecia que,

1. En los casos indicados en el articulo 51, en que ningun Estado re-
sulte lesionado por la violacién, todo Estado podra adoptar con-
tramedidas, a reserva de lo dispuesto en el presente capitulo y con
arreglo a él, con objeto de velar por la cesacion de la violacion y la
reparacion en beneficio de las victimas.
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beneficiarios de la obligacion violada. En este sentido, en el su-
puesto de existir un Estado lesionado Crawford supedité las con-
tramedidas de los Estados terceros a la decision del Estado victi-
ma con lo que el Estado tercero careceria de facultad propia para
reaccionar, del modo siempre limitado en que puede hacerlo,
frente a la violacion de obligaciones en cuyo respeto tiene un in-
terés juridico. Por otro lado, ante la ausencia de un Estado lesio-
nado todo Estado podia adoptar contramedidas con objeto de
velar por la cesacion de la violacién y la reparacion en beneficio
de las victimas, con la expresa obligacion de cooperar cuando es-
tas contramedidas fuesen adoptadas por varios Estados.

Este planteamiento fue reconducido por el Comité de Redac-
cién en el Proyecto aprobado en el 2000. Los dos textos propues-
tos fueron refundidos en uno solo que constituia el articulo 54254,

2. Cuando varios Estados tomen contramedidas de conformidad con
el parrafo 1, dichos Estados cooperaran con objeto de velar por
que se cumplan las condiciones establecidas en el presente capitu-
lo a los efectos de la adopcion de contramedidas.

254 Un elemento de grave confusion en el Proyecto del Comité de re-
daccién del 2000 era la mencion a diferentes categorias de obligaciones
y la diferente respuesta de los Estados terceros; el supuesto del parrafo 1
recogfa la posible adopcion de contramedidas por Estados terceros condi-
cionada por la posicion del Estado lesionado ante el supuesto de la viola-
cion de una obligacion colectiva o una violacion ordinaria de una norma
imperativa (art. 49.1, Proyecto 2000); por su parte, el parrafo 2 delimita-
ba que ante el supuesto de violaciones graves de una obligacion debida a
la comunidad internacional en su conjunto y esencial para la proteccion
de sus intereses fundamentales nacidas de obligaciones esenciales para la
comunidad internacional (art. 49.1, Proyecto 2000) los Estados con com-
petencia para invocar la responsabilidad tenfan competencia para adop-
tar contramedidas con independencia de la posicién de este ultimo.

255 A pesar de la aparente similitud de los planteamientos establecidos
por el Relator y la regulacion adoptada en el Proyecto de 2000 es necesario
destacar el pronunciamiento del Presidente del Comité de Redaccién al se-
fialar que en el caso de violaciones graves de obligaciones encaminadas a
proteger intereses fundamentales de la comunidad internacional en su
conjunto, la expresion en interés de los beneficiarios, contenidas en el
parrafo 2 del articulo 54 que se refiere, en las intenciones del Relator a
los supuestos en los que la violacion grave no afectaba directamente a nin-
gun Estado en concreto, esté referida implicitamente a los intereses del Es-
tado lesionado. Acta resumida provisional de la 2662.% sesién de la CDI,
52.° periodo de sesiones (Segunda Parte). Celebrada en el Palacio de Nacio-
nes Unidas, Ginebra el jueves 17 de agosto de 2000, doc. A/CN.4/SR. 2662,
pp. 1 a 29, parr. 27; Statement of the Chairman of the Drafting Committee
Mr. Giorgio Gaja at the 2662 nd. Meeting of the International Law Com-
mission, held on 17 august 2000, pp. 50 a 51.

256 Especialmente criticas fueron las opiniones de los gobiernos de
Estados como Japon o Estados Unidos ante la posibilidad establecida en
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dedicando el parrafo 1 al supuesto de las contramedidas de ter-
ceros siempre que hubiese un Estado lesionado, y en el parrafo 2
a los casos en los que no hubiese?®>. De esta forma, en el Pro-
yecto aprobado por el Comité de Redaccion en el 2000 se puso
de manifiesto /a posibilidad de adoptar contramedidas por Esta-
dos terceros ante la comision de violaciones graves supeditadas
a la posicion e interés del Estado lesionado, junto a la posibili-
dad de adopcién de contramedidas en interés de los beneficia-
rios de la obligacion violada en los supuestos de ausencia del Es-
tado lesionado.

En tercer lugar, por ultimo, los recelos y presiones mostrados
frente al articulo 54 (Proyecto 2000) tanto por los distintos go-
biernos?*¢, como por el propio Relator especial?>” e incluso por el
Presidente del Comité de redaccién?® respecto a la grave ausen-

el parrafo 2 del articulo 54; para dichos Estados la posibilidad estableci-
da, de seguir adelante, podia suponer un importante factor de desestabi-
lizacion en las relaciones internacionales. Especialmente acertada resulta
la critica formulada por el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Nor-
te para quienes la regulacién establecida permitirfa a cualquier Estado to-
mar contramedidas, incluso si el propio Estado lesionado optara por no
hacerlo; sin duda alguna una posibilidad que debe evitarse en el Derecho
internacional actual impregnado de una fuerte tendencia a un unilatera-
lismo particularista impregnado de arrogantes referencias a falsos intere-
ses comunitarios, (la cursiva es personal).

257 En su Cuarto informe Crawford, tras el debate del Proyecto del
Comité de redaccion (2000) y en concreto del articulo 54 tanto en el
seno del Comité como en la Sexta Comision, sefald que en relaciéon con
las contramedidas por Estados terceros, «el Derecho internacional gene-
ral (...) todavia esta en embrién», y que ante esta situacion no pocos Go-
biernos rechazan tratarlas en el Proyecto de articulos sobre la Responsa-
bilidad de los Estados: unos, porque consideran mas prudente esperar a
ver como evoluciona el Derecho internacional y no congelarlo mientras se
halla en proceso de desarrollo; otros porque abiertamente rechazan el
fondo mismo del articulo 54, que consideran plantea cuestiones muy dis-
cutibles y reabre ademas las cuestiones relativas al vinculo entre las medi-
das adoptadas por un Estado determinado vy las colectivas con arreglo a
la Carta o a acuerdos regionales, Cuarto informe..., doc. AICN.4/517, p. 29,
parr. 71.

258 Basta sefalar las palabras con las que el Sr. Tomka, Presidente en
el afio 2001 del Comité de redaccion, presentara a la Comision el texto
final del articulo 54:

«es una clausula de salvaguardia que reserva la posicién de todas las
partes, a saber, la de quienes creen que el derecho a tomar contra-
medidas deberia garantizarse a Estados no directamente lesionados
con relacion a la violacién de obligaciones para la proteccién de inte-
reses colectivos y, por otra parte, la de los que consideran que sélo
los Estados lesionados deberian tener el derecho de tomar contrame-
didas (...). Con esta clausula de salvaguardia la Comisién no toma po-
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cia institucional presente con especial fuerza en el campo de las
violaciones graves, hicieron necesario un nuevo replanteamiento
de esta cuestiéon en torno a la posibilidad determinada por el
contenido del actual articulo 542>°. En palabras del profesor Gu-
tiérrez Espada, la Comision optd finalmente por la opcion méas
conservadora de todas. Las propuestas que Crawford hiciera
como disposiciones de «lege ferenda» razonables y que en esen-
cia el Comité reprodujo en el articulo 54 del Proyecto (2000) han
caido, como Troya cayd, finalmente?6°.

En virtud del articulo 54 finalmente adoptado no se prejuzga
el derecho de cualquier Estado, facultado por el parrafo 1 del
articulo 48 para invocar la responsabilidad de otro Estado, a to-
mar medidas licitas®®' contra este Estado para asegurar la cesa-
cién de la violacion y la reparacion en interés del Estado lesiona-
do o de los beneficiarios de la obligacion violada®®?.

De esta forma, la Comisién consolida la universalizacion del
régimen de la responsabilidad internacional y en principio limita
los graves abusos a los que puede dar lugar un régimen de con-
tramedidas caracterizado por la ausencia de cualquier rasgo de
institucionalizacién encargado de velar por el eficaz cumplimien-
to de las mismas.

sicion alguna sobre el problema abandonando la materia al (futuro)
desarrollo del Derecho internacional», Tomka, P., Statement of the
Chairman of the Drafting Committe, doc. cit., pp. 42. 54y 63.

259 E| articulo 54 de la Resoluciéon 56/83 titulado Medidas tomadas
por Estados distintos del Estado lesionado establece que,

«Este capitulo no prejuzga acerca del derecho de cualquier Esta-
do, facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la respon-
sabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas contra este Estado
para asegurar la cesacion de la violacién y la reparacién en interés del
Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacién violada».

260 GuTIERREZ EspaDA, C., «Las contramedidas de Estados “Terceros”
por violaciones de ciertas obligaciones internacionales», Anuario Argenti-
no de Derecho Internacional, X|, 2001-2002, p. 27.

261 E| Presidente del Comité de redaccion, Sr. Tomka explico que el
empleo del término medidas en vez de contramedidas fue deliberado «a
fin de no perjudicar ninguna posicién», Statement of the Chairman...,
doc. cit., p. 393.

262 De esta forma, el eventual derecho de Estados terceros habilita-
dos para invocar la responsabilidad, en funcién del articulo 48, a tomar
contramedidas se canaliza en interés del Estado lesionado o de los bene-
ficiarios de la obligacién violada; se afade asi al articulo (Proyecto 2000)
la mencion, junto a la de los Estados la de los beneficiarios de la obliga-
cion violada.
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La regulacién actual del articulo 54283 plantea una serie de
interrogantes fundamentales: ¢cual es el significado concreto de
la expresién medidas licitas?; la regulacién del articulo 54 ;su-
pone la exclusion absoluta de la posibilidad de adoptar contra-
medidas por terceros Estados?; ¢la comunidad internacional en
su conjunto esta representada en esos terceros Estados legitima-
dos para la adopcion de medidas licitas?

Respecto a la primera interrogante (¢;cual es el significado
concreto de la expresion medidas licitas?®4?) la lectura literal del
articulo 54 parece evocar la aplicacion de medidas de retorsion
como una de las modalidades dentro del sistema de autoprotec-
ciéon o auto tutela en Derecho internacional; en este sentido, esta
aceptado que para garantizar por si mimo su propio derecho, un
Estado puede recurrir a la adopcién de medidas que aunque le-
sionen intereses de otro Estado son, sin embargo, conformes al
Derecho internacional. Se trata de las medidas de retorsion res-
pecto de las que, por su conformidad con el Derecho internacional,
no se plantea el problema de su justificacion?6>.

La confirmacién de esta interpretacién permite afirmar que han
podido salvarse las grandes interrogantes que planteaba la adop-
cion de contramedidas por parte de terceros Estados, tanto a ni-

263 Esta disposicion es objeto de una fuerte critica por parte del profesor
Gutiérrez Espada para quien la Comisiéon ha sustituido su intento (agosto
2000) por ofrecer de «lege ferenda» una regulacion razonable que intenta-
ra un equilibrio entre la conveniencia de no desarrollar progresivamente el
Derecho internacional de la responsabilidad y la necesidad de asumir que las
consecuencias de la violacion de obligaciones multilaterales, en especial de
las debidas a la comunidad internacional en su conjunto, no pueden ser las
mismas que las que se derivan de la conculcacién de una obligacion bilate-
ral, ha sustituido ese intento por una clausula «sin perjuicio», con lo que la
Comisién, como Poncio Pilato hizo, se lava vergonzosamente las manos, Gu-
TIERREZ EspapA, C., «Las contramedidas de Estados «terceros» por la violacion
de ciertas obligaciones internacionales», op. cit, pp. 28 y 29; en la misma li-
nea el profesor DUPUY considera que respecto al articulo 54 «On revient ce-
pendant, avec le texte adopté en 2001, a une situation somme totut assez
obscurej», Dupuy, P.M., «Quarante ans de codification du Droit de la res-
ponsabilité internationale des Etats...», op. cit, p. 338.

264 | a ambigledad de la expresion «medidas licitas» es objeto de un
analisis particular por el profesor Sicianos, A.L., «The classification of
obligations and the multilateral dimension...», op. cit, pp. 1141 a 1144.

265 CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico...,
op. cit, p. 212; en sentido semejante a la opinion del profesor Carrillo se
expresa el resto de la doctrina espafiola entre ella, REmiRo BrRoOTONS, A.,
Derecho Internacional..., op. cit., p. 452; PAsTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de De-
recho Internacional..., op. cit., p. 566; RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones de
Derecho..., op. cit., pp. 330 a 331.
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vel individual como colectivo, quizas por que como dijera el pro-
fesor CASADO en relacion al papel de la Corte Internacional de
Justicia, la Resolucién recoge lo que ha podido recoger ante la
escasa e incierta practica de los Estados en esta materia?®®; quizas
de forma més precisa ante el peligro de legitimar la practica de
determinados Estados en orden a su consideraciéon como gen-
darmes Unicos del orden juridico internacional, la Resolucion re-
gula de forma especialmente estricta las medidas que se pueden
adoptar con el gran peligro de que sean los Estados los que pro-
cedan a una interpretacion extensiva de esas posibilidades sin
regulacion alguna con base en la Resolucion que nos ocupa.

El peligro de esta posible interpretacién extensiva por parte de
Estados terceros confirma las palabras del profesor Gutiérrez Es-
pada al sefalar que «la decisién de posponer, en una oportuni-
dad critica como ésta, después de tantos afios de trabajo, el
paso adelante, tan necesario capaz de arrojar luz sobre el tema
de las contramedidas de terceros en caso de las violaciones mas
graves del Derecho internacional, ya para un Estado ya en rela-
cién con victimas no estatales, como los seres humanos y sus
derechos, me parece lamentable y criticable por tanto»267.

Mas alla de los distintos argumentos que justifican la actual
regulacion, distintos autores se muestran partidarios de la regu-
lacion de esta zona gris con tintes negros del Derecho interna-
cional. Asi, llega a defenderse la oportunidad de la incoherencia
de contramedidas descentralizadas a tener que esperar sin seguri-
dad de éxito a que las centralizadas se lleven a cabo. En esta linea,
el profesor Tomuschat ha mantenido que las contramedidas des-
centralizadas en caso de hechos ilicitos graves «representan no
obstante un estado intermedio hacia una comunidad interna-
cional mejor organizada. A falta de una autoridad ejecutiva in-
ternacional investida con poderes amplios, se elige la segunda
mejor solucién, a saber conferir a todo Estado el poder de actuar
como un guardian de la legalidad internacional con relacién a
normas particularmente de alto standing»?%8. En nuestra opinion,

266 CAsADO RAIGON, R., « Nota sobre el jus cogens internacional...»,
op. cit, p. 122.

267 GUTIERREZ EsPADA, C., «Las contramedidas de Estados terceros por
la violacion de ciertas obligaciones internacionales», op. cit., pp. 33y 34.

268 TOMUSCHAT, Ch., «International Law Ensuring the survival of man-
kind on the eve of a new century General Course on Public International
Law», tomo 281, RCADI, 1999, pp. 204 a 207.

269 | a Primera parte de la Resolucion 56/83 contiene en su Capitulo V
titulado Circunstancias que excluyen la ilicitud una serie de causas que
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los partidarios de la postura sefialada pasan por alto un dato de
especial relevancia: Jos Estados capaces de poner en practica la
adopcion de contramedidas de forma unilateral y descentraliza-
da son a la vez los Estados potencialmente capaces de cometer
las violaciones graves de obligaciones esenciales de normas im-
perativas. Ante ellos, en su doble consideracién de sujetos con
capacidad para la aplicacion de contramedidas y como destinata-
rios de las mismas ante determinadas violaciones, la Unica res-
puesta ciertamente eficaz debe encontrarse en manos del Unico
o6rgano representativo, en el Derecho internacional actual, de la
comunidad internacional: la Organizacion de las Naciones Unidas.

En otro orden de consideraciones, la referencia a la adopcion
de medidas licitas, como derechos de terceros Estados, frente a
la comisién de una violaciéon grave, plantea igualmente una
cuestion de indole terminoldgico en torno al concepto de lici-
tud; en este sentido, es necesario sefalar que las contramedidas
definidas en el articulo 22 de la Resolucién 56/83 forman parte
del grupo de circunstancias que excluyen la ilicitud?®®. Esta serie
de circunstancias hacen decaer la ilicitud del acto con el cual se
responde al ilicito previo: el efecto de la presencia de alguna de
esas circunstancias no consiste en excluir la responsabilidad que,
de otro modo, se derivaria de un hecho ilicito en si, sino mas bien
en impedir que se califique de ilicito el comportamiento del Es-
tado infractor. De acuerdo a este planteamiento podria interpre-
tarse que no existiria variacion entre el texto finalmente adopta-
do y el discutido texto propuesto por el Relator especial en el
2000. La confirmacion de esta interpretacion por una hipotética
conducta de los Estados supondria /a desaparicion de uno de los
escasos elementos de valoracion altamente positiva en relacion
a la requlacion de las violaciones graves.

Este planteamiento nos lleva a las otras dos interrogantes
planteadas, ;quedan realmente fuera de la Resolucién las con-
tramedidas adoptadas por terceros Estados?, ;esta representada
la comunidad internacional en su conjunto en los terceros Esta-

excluyen el caracter ilicito de un hecho del Estado que, sin la concurren-
cia de aquéllas, supondria la violacion de una obligacién internacional: el
consentimiento, la legitima defensa, las contramedidas en razéon de un
hecho internacionalmente ilicito, la fuerza mayor, el peligro extremo, y el
estado de necesidad. La regulacién de esta serie de circunstancias queda
complementada, a diferencia de los anteriores proyectos, de dos disposi-
ciones relativas al cumplimiento de normas imperativas y a las consecuen-
cias de la invocacién de una circunstancia que excluye la ilicitud.
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dos legitimados para la adopcion de medidas licitas? La respues-
ta a estas interrogantes tiene un contenido especialmente ambi-
guo e incierto. En este sentido, el mismo articulo 54 responde a
una clausula de salvaguardia?’® que habla de «medidas licitas» y
no de «contramedidas» para no prejuzgar ninguna posicion
acerca de las medidas adoptadas por Estados distintos del Esta-
do lesionado en respuesta a violaciones de las obligaciones con-
traidas con la comunidad internacional en su conjunto; no es
apropiado incluir en los articulos una disposicion relativa a la
cuestion de si se permite a otros Estados, especificados en el ar-
ticulo 48, adoptar contramedidas para inducir a un Estado res-
ponsable a cumplir sus obligaciones. En lugar de ello, el Capitu-
lo Il de la Tercera parte incluye una cldusula de salvaguardia que
reserva la posicién y deja la solucién de esta cuestion al ulterior
desarrollo del Derecho internacional?’".

El rechazo a la posible adopcion de contramedidas por Estados
terceros incluso en el supuesto de violaciones graves queda refor-
zado ante la posible interpretacién conjunta de los articulos 41y
54. El articulo 41, como hemos sefalado en paginas anteriores,
después de una cierta polémica establece la obligacién de coo-
perar para los Estados terceros con la adopcidn de medidas lici-
tas, expresion que vuelve a repetirse en el marco de la posible
respuesta por esta categoria de Estados ante la comisiéon de vio-
laciones graves.

En este sentido, el texto del Proyecto gestado en el seno de
la Comision establece una serie de prohibiciones de especial im-
portancia en el Derecho internacional: los Estados lesionados no
pueden hacer uso de contramedidas armadas en virtud del ar-
ticulo 50 ni aun en el supuesto de violaciones graves; igualmen-
te quedan prohibidas todo tipo de contramedidas, armadas o
no armadas, por parte de Estados terceros en virtud de los ar-
ticulos 41 y 54.

270 |a inclusion de una clausula de salvaguardia fue sugerida por el
Reino Unido (doc. A/C.6/55/SR.14, p. 32) y respaldada en el Cuarto infor-
me de Crawford al sefalar que «la simple supresion del articulo 54 acarrea-
ra la implicancia de que solo pueden adoptar medidas los Estados lesio-
nados, definidos estrictamente. El estado actual del derecho internacional
relativo a las medidas adoptadas en interés general o comun es induda-
blemente incierto. Pero, en opinion del Relator Especial, no puede ocurrir
que las contramedidas en ayuda del cumplimiento del derecho interna-
cional estén limitadas a las violaciones que afecten los intereses de algu-
nos Estados poderosos o sus aliados. Las obligaciones para con la co-
munidad internacional, o el interés colectivo, dicho de otra manera, no
obligaciones de “segunda clase” en comparacion con las obligaciones en
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La valoracién positiva de este planteamiento, en la realidad
de un Derecho internacional descentralizado y escasamente ins-
titucionalizado, queda matizada por la laguna juridica que nos
deja el texto que nos ocupa. Ciertamente si la figura del crimen
de agresién aparece unida a la legitima defensa no existe un
marco legal de referencia para los supuestos de otros ilicitos de
la misma categoria. ¢ Cudl es la posible respuesta ante violacio-
nes graves masivas y sistematicas de Derechos humanos encua-
drables dentro del articulo 41?; ;cudl es la posiciéon de terceros
Estados ante el tipo especial del delito de genocidio? Una regu-
lacion mas realista hubiera sido la regulacion de contramedidas
por parte de Estados terceros, dando cabida a la aplicacion de
contramedidas no armadas como elemento de presién de la co-
munidad internacional frente al Estado responsable. Un paso de
perfil mas ambiguo y polémico hubiera sido la aceptaciéon de
uso de la fuerza armada de una menor gravedad por parte del
Estado lesionado y de Estados terceros frente a la comisién de
una violaciéon grave.

Esta posible regulacion, al margen del trabajo de la Comision,
ha sido objeto de un profundo estudio en el dmbito de la doctri-
na internacionalista?’2. Entre otros el profesor Carrillo ha plan-
teado que acaso ese uso de la fuerza pueda ser uno de los «usos
menores « que el TlJ no considera contrario a la Carta ni al nu-
cleo imperativo de la norma que prohibe el uso de la fuerza ar-
mada, si bien esta posibilidad esta condicionada para su validez
por el requisito sine quae non de que Naciones Unidas no pudie-
se actuar por el bloqueo del Consejo de Seguridad?’3.

Ignorar tanto la realidad del Derecho internacional actual,
como la opiniéon de los méas destacados internacionalistas, ha su-
puesto la renuncia absoluta a regular la posibilidad de contra-
medidas de Estados terceros en el caso de violaciones graves.
Quizés éste era un tema que excedia las competencias y papel

virtud de tratados bilaterales. Si bien cabe esperar que las organizaciones
internacionales puedan resolver las crisis humanitarias o de otro orden
que suelen surgir de las violaciones graves del derecho internacional, los
Estados no han abdicado sus atribuciones de tomar medidas individual-
mente. De esta manera, si se suprimiera el articulo 54 habria al menos
necesidad de alguna forma de clausula de salvaguardia», Cuarto infor-
me..., doc. A/CN.4/517, p. 30.

2711 Informe de la Comision..., doc. A/56/10, pp. 392 a 393.

272 Frowe, J.A., «Reactions by not Directly Affected States to Breaches
of Public International Law», tomo 248, RCADI., 1994-V, pp. 345y ss.

273 CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania de los Estados y Derechos huma-
nos..., op. cit.,, pp. 124y 130.
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de la Comision de Derecho Internacional, constituyendo la «asig-
natura pendiente» del Derecho internacional; tristemente la Co-
misién ha regulado lo Unico que podia regular y hasta el punto
que se le ha permitido regular. En palabras del profesor Gutié-
rrez Espada la cuestion de las contramedidas armadas posible-
mente sea una cuestion clave y de enorme alcance politico y ju-
ridico, que debe, resolverse fuera del marco més concreto y
técnico de la codificacién y desarrollo progresivo del Derecho in-
ternacional de la responsabilidad para una vez resuelto, ser teni-
do en cuenta por éste?’4,

Por su parte, la posible representacién de la comunidad in-
ternacional en su conjunto en esta serie de medidas adoptadas
por terceros Estados resulta igualmente incierta ante el propio
pronunciamiento de la Comisién segun el cual es fundamental
distinguir entre medidas individuales, ya sean tomadas por un
Estado o por un grupo de Estados cada uno de los cuales actte
a titulo individual y por conducto de sus propios 6rganos, por
una parte, y las reacciones institucionales en el marco de organi-
zaciones internacionales, por otra. Esta Gltima situacion cuando
se produce bajo la autoridad del Capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas no estd comprendida en los articulos?7>.

274 QUTIERREZ EsPADA, C., «Las contramedidas de Estados terceros por
violacion de ciertas obligaciones internacionales...», op. cit., pp. 39 a 40.

275 Informe de la Comision..., doc. A/56/10, p. 387.

276 CRAWFORD, Tercer informe..., doc. A/CN.4/507, p. 5.

277 La Parte Ill del Proyecto aprobado en 1996 regulaba los siguientes
aspectos en torno al tema del arreglo de controversias: la adopcién de
contramedidas quedaba vinculada con los procedimientos obligatorios de
solucién de controversias en virtud del articulo 48. 2. En caso de inexis-
tencia de ese tipo de procedimientos eran aplicables los de la tercera par-
te. El efecto de ese vinculo era que un Estado que recurriera a tomar con-
tramedidas podia ser obligado por el Estado objeto de las contramedidas
(Estado responsable del ilicito internacional) a justificar su accion ante un
tribunal arbitral. Concretamente la Tercera parte se ocupaba de la solu-
cién de controversias «en relacién con la interpretacion o la aplicacion de
los presentes articulos». Las partes en una controversia de este tipo, en
primer lugar, tenian que tratar de solucionarla mediante negociaciones
(articulo 54). El papel de terceros Estados quedaba limitado a brindar sus
buenos oficios u ofrecerse para mediar en la controversia (articulo 55). Si
no se solucionaba la controversia dentro del plazo de tres meses cual-
quiera de las partes en ella podia someterla a conciliacién de conformi-
dad con el procedimiento establecido en el anexo | (articulo 56). La Comi-
sion de Conciliacion podia si las partes no convenian en una solucion
presentar un informe definitivo «con su propia evaluacion de la controver-
sia y sus recomendaciones para solucionarlas» (parrafo 4 del articulo 57).
El texto aprobado contenia ademas un arbitraje facultativo de conformi-
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La ausencia de la deseada institucionalizacion de la comuni-
dad internacional en su conjunto permite volver a sefalar uno
de los grandes déficits que ha acompafnado desde un primer
momento y en sus distintas fases la regulacion de las violaciones
graves como es el déficit institucional, especialmente relevante
en la solucion definitiva dada en el Proyecto de articulos a la cues-
tién del arreglo de las controversias.

2. La supresion de la parte dedicada al sistema de arreglo
de controversias

La cuestion del establecimiento de un sistema de arreglo de con-
troversias fue el objeto de una modificacion de la maxima trascen-
dencia adoptada por el Relator especial Crawford?’®: la supresion
del texto aprobado en 1996 de toda la regulacion relativa a la solu-
cién de controversias?’’. Esta modificacion fue planteada por el Re-
lator especial en base a dos razones fundamentales de distinta indo-
le: una razén de fondo basada en las fuertes criticas de numerosos
Gobiernos al antiguo articulo 58, parrafo 2278 al poner Gnicamente
en manos del Estado autor del ilicito la posibilidad de desencade-
nar el procedimiento vinculante de solucion de controversias?’?; y

dad con lo dispuesto en el anexo Il, ya sea en lugar de la conciliacién 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). La
Unica forma de solucién obligatoria de controversias por terceros prevista
en la tercera parte, era el arbitraje a pedido de cualquier Estado objeto
de contramedidas (articulo 58.2).
278 E| articulo 58.2 aprobado en primera lectura establecia que:

«2. No obstante, cuando la controversia haya surgido entre Esta-
dos Partes en los presentes articulos y uno de ellos haya adoptado
contramedidas respecto del otro, el Estado respecto del cual se hayan
adoptado las contramedidas tendra derecho a someter unilateral-
mente en cualquier momento la controversia a un tribunal arbitral
que se constituira de conformidad con el anexo Il de los presentes ar-
ticulos».

279 E| Relator especial analizé esta disposicién en su Segundo infor-
me; en su opinién, lo esencial es que lo dispuesto en esta disposicion ha-
bria otorgado un privilegio al Estado que hubiera cometido un hecho in-
ternacionalmente ilicito. Por definicion, ese Estado, como blanco u objeto
de contramedidas habria cometido un hecho internacionalmente filicito:
la esencia de las contramedidas, es que se adopten en respuesta a un he-
cho de ese tipo. De esta manera el efecto del parrafo 2 del articulo 58
era otorgar un derecho unilateral a solicitar un arbitraje no al Estado le-
sionado sino al Estado responsable. Esa desigualdad entre los dos Estados
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una razon de caracter formal en base a la ausencia de una deci-
sion definitiva, por la Comision y por los Estados, sobre la forma
final del proyecto, ya que solo si éste era considerado como una
convencién internacional tendria sentido incluir disposiciones re-
lativas a la solucién de controversias.

La postura de los distintos Gobiernos respecto al manteni-
miento de una Tercera parte dedicada al arreglo de controver-
sias puede sistematizarse, al igual que sucede con la mayoria de
las disposiciones del texto que nos ocupa, en torno a aquellos
Estados partidarios del mantenimiento de las disposiciones rela-
tivas al arreglo de controversias?®® y aquellos Estados especial-
mente interesados en mostrar las debilidades latentes en el posi-
ble mantenimiento de esa serie de disposiciones?8'.

Por su parte, la forma definitiva del Proyecto de articulos giro
en torno a dos posibilidades centrales: una convencién interna-
cional o la aprobacién por la Asamblea General en alguna for-
ma. La adopcién de un tratado internacional encontraba como
fundamento la influencia estabilizadora que ha tenido la Con-
vencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados y la fuerte
y continua influencia que ha ejercido sobre el Derecho interna-
cional consuetudinario, independientemente de si determinados
Estados son partes en ella28?,

interesados no podia justificarse en principio, e incluso podia dar al Esta-
do lesionado un incentivo para adoptar contramedidas con el objeto de
obligar al Estado responsable a recurrir al arbitraje. CRAwWFORD, Segundo in-
forme..., doc. A/CN.4/498/Add.4, pp. 384 a 387.

280 En este sentido se pronunciaron las delegaciones de los Gobier-
nos de China y Espafa; asi, la delegacion China sefaldé que ante la im-
portancia de la cuestion de la responsabilidad y la posibilidad de surgi-
miento de controversia en la misma era preciso establecer disposiciones
generales que sirvan de principios para la solucién de controversias resul-
tantes de la responsabilidad de los Estados, incluido, en particular, el es-
tricto cumplimiento de la obligacién de solucionar las controversias por
medios pacificos prevista en el parrafo 3 del articulo 2 y articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas; en la misma linea, la delegacion espafola
senald la conveniencia de introducir algun tipo de normas de solucién de
controversias, que ofreceria pautas de comportamiento y orientaciones
valiosas en este ambito para los Estados, incitandolos a recurrir a los me-
dios judiciales de arreglo, siempre respetando la libre eleccion de medios
y la vigencia de regimenes especiales, Comentarios y Observaciones reci-
bidos de los gobiernos..., doc. A/CN.4/515, pp. 17y 18.

281 |3 postura de Estados como Dinamarca, en nombre de los paises
nordicos (Finlandia, Islandia, Noruega, Suecia y Dinamarca), Eslovaquia y Ja-
pon finalmente aceptada, apoyaba que por el momento no se incluyese es-
pecificamente una parte que tratase del arreglo pacifico de controversias
relacionadas con el Proyecto de articulos; especialmente critica se mostré la
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La aprobacion por la Asamblea General del Proyecto de ar-
ticulos, como segunda posibilidad manejada y finalmente reteni-
da, tiene como fundamento evitar el efecto desestabilizador,
que hubiera podido tener una convencién que no tuviera éxito.
En opinion de sus defensores?33, es mucho mas eficaz confiar en
que los tribunales internacionales, la practica de los Estados y la
teorfa juridica adopten y apliquen las normas del texto; en este
sentido, observaban que la Corte Internacional de Justicia ya ha
aplicado disposiciones tomadas del Proyecto de articulos en al-
gunas ocasiones?84, aunque éstas solo habfan sido aprobadas
provisionalmente por la Comisién.

La importancia por la opciéon tomada venia acompanada por
la cuestion del proceso que deberfa seguirse para la incorpora-
cién de los articulos en una convenciéon o en una declaracion;
en este sentido, una de la mayores preocupaciones suscitadas
por la Comisién fue evitar la repeticién de una discusion presu-
miblemente complicada que amenazaria el equilibrio del texto
preparado por ella?8>. De esta forma, tomando una vez mas una
solucion salomonica, la Comision recomendd, con base en la
propuesta del Relator especial, que los articulos fuesen publica-
dos y transmitidos a los Estados en forma de Anejo a una Reso-
lucién de la Asamblea General. Sin embargo, teniendo en cuen-

delegacién japonesa al sefialar que la creacion de un nuevo mecanismo de
controversias supondria de hecho una segunda Corte Internacional de justi-
cia, teniendo en cuenta que casi todas las controversias juridicas interna-
cionales suponen responsabilidad de los Estados. Comentarios y Observa-
ciones de los gobiernos..., doc., A/CN.4/515, pp. 17 a 18.

282 Esta opinion general fue expresada, entre otros, por los Paises nor-
dicos, Eslovaquia y Espana, Comentarios y Observaciones de los Gobier-
nos..., doc. A/CN.4/515, p. 19.

283 Partidarios de un texto no vinculante que recogiese el Proyecto de
articulos se mostraron, entre otros, Austria, China, Estados Unidos, Japon,
Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte.

284 Asunto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), 1.C.J., Re-
ports 1997, p. 7, parrs. 47, 50 a 53, 58, 79 y 83; Diferencia relativa a la
inmunidad judicial de un Relator especial de la Comision de Derechos Hu-
manos, I.C.J., Reports, 1999, parr. 62.

285 | principal elemento que llevo a la Comision a estos recelos fue
el antecedente de la elaboracion del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Este texto finalmente adoptado en el seno de una Conferencia de pleni-
potenciarios distaba en muchos aspectos del inicialmente preparado en el
seno de la Comision. Hay que sefalar que las dudas planteadas en el seno
de la Comisién respecto al Estatuto de la Corte Penal Internacional pue-
den considerarse un exceso de celo en su mision ante las mejoras del tex-
to finalmente adoptado en la Conferencia de Roma frente a las deficien-
cias del inicialmente propuesto.
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ta la opinién de los partidarios de una convencion internacional,
dejo abierta la posibilidad de que la Asamblea General considere
en el futuro la conveniencia de convocar una Conferencia Diplo-
maética para la negociacion de un convenio?®. Este posible con-
venio deberfa contener las normas sobre arreglo de controversias
gue de momento quedaron suprimidas; sin duda alguna, un mé-
todo especialmente sutil y menos divisionista?®’, que esta desper-
tando cierto recelo e insatisfaccion en el dmbito doctrinal?sé.

Una de las razones fundamentales en la solucion tomada res-
pecto a la supresion de una parte dedicada al arreglo de contro-
versias, y la decisiéon finalmente adoptada respecto a la forma
del texto, la encontramos en la regulacion establecida respecto
a las violaciones graves de obligaciones nacidas de normas impe-
rativas. Basta subrayar la presién de tiempo con la que trabajo la
Comisién ante el propdsito de terminar, durante el quinquenio
que finalizaba en el 2001, el trabajo sobre la responsabilidad in-
ternacional de los Estados.

En el Cuarto informe del Relator especial, presentado esca-
sos meses antes de la aprobacién por la Asamblea General de la
Resolucion 56/83, se pusieron de manifiesto las cuestiones aun
pendientes de solucion respecto al Proyecto aprobado por el
Comité de Redaccion en el 2000: dos asuntos de caracter gene-
ral, como son la cuestion de la solucion de controversias y, la
cuestion de la forma del Proyecto de articulos; dos asuntos de
caracter trascendental en el ambito del Proyecto como son el
tema de la violaciones graves y, el tema de las contramedidas.

Sorprendentemente y muestra de la dificultad de los temas
pendientes, los parrafos 45 a 67 del Informe anual de la Comi-

286 |a Asamblea General ha aceptado la recomendacién de la Comi-
sion de volver sobre el tema a efectos de decidir si se convoca o no la
mencionada conferencia; asi, decidié incluir provisionalmente en el pro-
grama de su quincuagésimo noveno periodo de sesiones (2004), una
nueva discusion sobre el proyecto.

287 CRAWFORD, Cuarto informe..., doc. A/CN.4/517, p. 9.

288 Este planteamiento obedece a la filosofia mantenida por el Relator
especial a lo largo de sus cuatro informes. Con base en las distintas criticas
el Relator especial considerd que el citado articulo y el sistema de solucién
de controversias constituiria, teniendo en cuenta el caracter general de la
responsabilidad internacional, un salto cuantitativo que los Estados no es-
tarfan dispuestos a dar; igualmente, al decantarse desde su Primer informe
respecto a la forma final del texto por una serie de directrices para la prac-
tica de los Estados adoptada como tal por la Asamblea General inclinaba
la balanza no sélo hacia el abandono de la aspiracion a obtener un pro-
ducto de codificacion y desarrollo progresivo como norma vinculante, sino
Anuario de Accion Humanitaria y Derechos Humanos
Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights
© Universidad de Deusto. ISSN: 1885 - 298X, Num. 2/2005, 67-130
http://revista-derechosumanos.deusto.es

sioén revelan, como hemos tenido oportunidad de sefialar, una
revision sustancial del Proyecto de Crawford en relacion con las
mencionadas cuestiones pendientes, centrales en la filosoffa del
proyecto. Cuestiones estrechamente relacionadas cuya solucién
podia determinar la consolidaciéon del deseado enfoque «comu-
nitarista» de la responsabilidad defendido por los tres primeros
Relatores especiales, o, por el contrario, suponer un retroceso
respecto incluso de las propuestas de Crawford como lo de-
muestra la ausencia de un sistema de solucién de controversias
limitador de la libertad de los Estados al adoptar contramedidas
0 la préactica desaparicion de un régimen agravado de responsa-
bilidad para las violaciones graves del articulo 40. Desafortuna-
damente ha prevalecido esta segunda opcién, una posicion «po-
sitivista» cuya realidad quizas obedezca a la situacion actual del
Derecho internacional caracterizado por grandes dosis de incer-
tidumbres que no podian dejar de tener su reflejo en el ambito
de la responsabilidad internacional.

Mas alla de los argumentos formales para la supresiéon de la
parte dedicada al arreglo de controversias, conforme al Proyecto
de 1996, es necesario sefialar que dificilmente hubiera podido
llegarse a un acuerdo en esta materia con base a la regulacién
establecida en relacion a las contramedidas. Un régimen de
arreglo de controversias posiblemente hubiera estado impregna-
do del mismo caracter de ambigliedad e indeterminacion que
caracteriza tanto la regulacién especifica de las contramedidas
como la regulacién general respecto a las violaciones graves; sin
duda alguna, la regulacién de esta materia hubiese supuesto
una apuesta por el desarrollo progresivo por parte de la Comi-
Sion289,

también hacia la supresién de uno de los elementos mas avanzados del
Proyecto de 1996 como era el condicionamiento de las contramedidas a
un sistema de solucion de controversias. En opinion del Sr. Pérez Giralda la
objecion formal por Crawford al procedimiento obligatorio de supresién
de controversias era légica, aunque al mismo tiempo se convertia en una
de esas profecias que acarrean su propio cumplimiento, PErRez GIRALDA, A,
«Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabili-
dad de los Estados...», op. cit, p. 19; en esta misma linea, especialmente
partidario de la inclusion de una Parte dedicada al arreglo de controversias
se muestra el profesor GuTIErRrRez EspADA, C., «Por una responsabilidad “res-
ponsable”. A proposito del Proyecto definitivo de articulos de la CDI sobre
la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos», El Derecho
internacional en los albores del siglo xx, Homenaje al profesor Juan Ma-
nuel Castro-Rial Canosa, ed. Trotta, Madrid, 2002, pp. 369 a 393.

289 Este posicionamiento no es ébice para considerar de acuerdo con
el profesor Gutiérrez Espada, en otro orden de materias, que si los Pro-
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En palabras del Sr. Pérez Giralda, representante de Espafna
en la Sexta Comision:

«La regulacion aprobada (...) solo debe entenderse como medio
de obtener una solucion provisional y (...) como un compromiso que
recoge el minimo comun denominador de las posiciones guberna-
mentales. Mi Delegacién quiere hacer constancia de su voluntad de
contribuir al consenso, aun cuando algunas de las preferencias que
ha expresado en materia de desarrollo progresivo del Derecho inter-
nacional no tiene reflejo en el texto final. Me refiero principalmente a
la ausencia de un régimen agravado de responsabilidad para las viola-
ciones més graves del Derecho internacional (...)»29.

Ciertamente, la regulacion gestada en el ambito de la Comi-
sion de Derecho Internacional y finalmente anexada a la Resolu-
cién 56/83 debe entenderse como un texto de compromiso?®!
que recoge el minimo comudn denominador de las posiciones gu-
bernamentales en materia de violaciones graves de obligaciones
nacidas de normas imperativas del Derecho internacional®®2. Un
minimo comun denominador que, como muestra de la gran difi-
cultad de la materia, ha tardado cerca de 50 afios en alcanzarse.

Conclusiones

La expresién crimen internacional tuvo su principal manifes-
tacién normativa en 1976, al aceptar la CDI la figura del crimen
internacional propuesta por el entonces Relator especial Ago,
pasando a ser el contenido esencial del articulo 19 de la Primera
Parte de su Proyecto y practicamente la cuestiéon basica por ex-
celencia en el contexto del ambicioso Proyecto. A partir de en-
tonces tomé cuerpo la idea de que las violaciones graves de
normas de importancia fundamental para la comunidad interna-
cional en su conjunto, reconocidas como tales por ésta, consti-
tuian hechos internacionalmente ilicitos que rompian la clasica
unidad de la responsabilidad internacional tradicional.

La utilizacion del concepto crimen internacional planteé des-
de un primer momento una serie de interrogantes de dificil res-

yectos de la CDI tuvieran que limitarse siempre a codificar normas ya exis-
tentes tan solo, ;qué habria sido del progreso del Derecho interna-
cional?, GuTIERRez EsPADA, C., «Por una responsabilidad “responsable”...»,
op. cit,, p. 382.

2% «Intervencion del Representante de Espana, el Sefor Pérez Giral-
da, ante la VI Comision (XIl) de la Asamblea General (56.° periodo de se-
siones), 31 de octubre 2001», REDI, 2002, 1y 2, vol. LIll, pp. 669 a 670.

291 Dupuy, P.M., «Quarante ans de codification du Droit de la respon-
sabilité internationale des Etats...», op. cit, p. 346.
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puesta que originaron el posicionamiento de los distintos Esta-
dos en torno a dos ideas distintas: para un primer grupo de Es-
tados, a cuya cabeza se encuentran Estados como Japén, Reino
Unido o Estados Unidos, debia descartarse toda posibilidad de
consagrar una categoria distinta o propia de responsabilidad;
para un segundo grupo, entre ellos Paises Bajos y Dinamarca (en
nombre de los paises Nordicos, Finlandia, Islandia, Noruega y
Suecia) los procesos de cambio operados en el Derecho interna-
cional habfan tenido como resultado el haber reconocido la exis-
tencia de determinadas normas cuyo incumplimiento genera una
responsabilidad distinta a la responsabilidad internacional tradi-
cional por ilicitos de menor gravedad.

Ambas posturas se radicalizaron a partir de la adopcion, en
primera lectura, por la CDI del Proyecto en 1996, siendo el «gran
problema» para el Relator especial Crawford el concepto de cri-
men internacional. Tres posibilidades fueron analizadas por el Re-
lator especial en torno a la cuestion del crimen internacional: en
primer lugar, su eliminacién absoluta del Proyecto de articulos; en
segundo lugar, la elaboracion de un verdadero régimen digno del
nombre de responsabilidad «criminal del Estado»; en tercer lugar,
por Ultimo, aceptar la existencia de hechos ilicitos de distinta gra-
vedad cuyas consecuencias deben ser distintas, pero evitando el
concepto «crimen internacional, origen de falsos equivocos ante
las connotaciones penales que siguen sin tener cabida en el ambi-
to de la estructura interestatal del Derecho internacional.

El analisis de la tercera posibilidad pone de manifiesto la rele-
vancia de cuestiones basicas como son la aceptacion de la exis-
tencia de ilicitos internacionales de especial gravedad cuya comi-
sién genera determinadas consecuencias, mas alla de la cuestion
de indole terminolégica que supuso la expresion de crimen inter-
nacional.

El abandono de la expresién crimen internacional no ha su-
puesto la solucién de los problemas que la realidad definida por

292 Como senala el profesor Carrillo «...en todo caso, es preciso tener
en cuenta que los principios y reglas que rigen este tipo de relacion juridi-
ca de responsabilidad no estan todavia suficientemente precisados y mu-
cho esta todavia en discusién, ya que se trata de dificiles cuestiones no
resueltas definitivamente y respecto de las que aln no existe un consen-
so generalmente aceptado por los Estados», CARRILLO SALCEDO, J.A., Sobe-
rania de los Estados y Derechos humanos en Derecho internacional con-
temporaneo, op. cit., p. 164.
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esta expresion conllevaba; asi, el texto adoptado por el Comité
de Redaccion en agosto de 2000 regulaba en sus articulos 41 y
42 los hechos internacionalmente ilicitos especialmente graves
(el antiguo crimen internacional) denominados como /a violacion
grave (...) de una obligacién debida a la comunidad internacional
en su conjunto y esencial para la proteccion de sus intereses fun-
damentales. Esta formulacion no corregia las incertidumbres del
controvertido articulo 19 sino que, por el contrario, planteaba
distintas interrogantes que podian dar lugar a importantes con-
flictos de interpretacion. La sustitucion efectuada fue amplia-
mente aceptada por los Gobiernos en la Sexta Comision de la
Asamblea General de las Naciones Unidas a pesar de la presion
del grupo de Estados contrarios, desde un primer momento, a la
expresion crimen internacional, para los que la nueva categoria
regulada en el articulo 41 del Proyecto (2000) «simplemente era
otra expresion para el crimen internacional», considerandola
contraria al Derecho internacional consuetudinario e innecesaria.
Las fuertes presiones de ese reducido y poderoso grupo de Estados
tuvieron como consecuencia una nueva revision del articulo 41
que pasd a ser el actual articulo 40 con la denominacion de vio-
laciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas
del Derecho internacional general (articulo 40.1).

En la definitiva formulacién, inspirada directamente en la ter-
minologia del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de Tratados, la Comisién de Derecho Internacional aban-
dond la utilizacion de términos abiertos y optd por mantener la
esencia de los crimenes internacionales sustituyendo su formula-
cién concreta por otra que consideré como una categoria propia,
especifica de responsabilidad, las violaciones graves de obliga-
ciones que emana de normas imperativas de Derecho interna-
cional general. Por el contrario, a diferencia de lo establecido en
el antiguo articulo 19, la Comisién no ha considerado oportuno
ofrecer una enumeracion de estas normas imperativas; para su
identificacion hay que acudir al comentario del Proyecto en el que
se sefala el denominado «ius cogens reforzado» (agresién y ge-
nocidio) junto a ilicitos como la esclavitud, la discriminacién ra-
cial o el apartheid.

De especial relevancia en la identificacion de esta categoria
de ilicitos es la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justi-
cia en torno a tres asuntos esenciales en la materia que nos ocu-
pa como son el asunto de la Barcelona Traction, el asunto de Ti-
mor Oriental, y el asunto de la aplicacién del Convenio para la
prevencion y represion del crimen de genocidio.
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Ciertamente, la férmula adoptada por la CDI en el 2001 vy fi-
nalmente aprobada por la Asamblea General para sustituir a la
figura del crimen internacional es mas clara y concisa que la ma-
nejada en el Proyecto de 2000, a pesar de mantener sin respues-
ta distintas interrogantes comunes a la realidad reflejada con
independencia de la terminologia utilizada. En este sentido, bri-
lla por su ausencia la regulacion de posibles mecanismos institucio-
nales tendentes a dotar de garantia y contenido el procedimiento
de creacién, alcance y contenido de la categoria de normas recogi-
das con distinto nombre en el articulo 19 del Proyecto de 1996, el
articulo 41 del Proyecto de 2000 o el articulo 40 del Proyecto de
2001.

Mas alla de la terminologia utilizada, igualmente se pone de
manifiesto la dificultad ya planteada por el Relator especial Ago
de dotar a esa diferenciacion normativa de contenido propio
que supere el alcance meramente descriptivo de la diferenciacién.
De esta forma, se hace necesaria la valoracién de un elemento
fundamental como es la regulacion final del régimen juridico
atribuible a la comisién de una violacién grave de una obliga-
cién nacida de una norma imperativa. La complejidad y dificul-
tad que entrafian estas consecuencias determina a su vez un
andlisis de dos ideas basicas: en primer lugar, las posibles dife-
rencias generadas por la comisién de una violacion grave frente
al resto de ilicitos internacionales; en segundo lugar, la catego-
ria de Estados con competencias para invocar la responsabilidad
del autor de la violacion grave y la concrecion de los derechos y
obligaciones de dichos Estados. Ambas ideas resultan aquejadas
de una cierta dosis de confusion ante la regulacion en un mismo
nivel de la violacion de obligaciones multilaterales nacidas de
normas convencionales y la regulacion de violaciones graves de
obligaciones esenciales nacidas de normas imperativas. Por un
lado, las primeras originan un régimen multilateral entre el Esta-
do infractor y el resto de Estados partes en el tratado interna-
cional; por otro lado, las segundas dan lugar a la universalizacion
de la responsabilidad internacional entre el Estado infractor y el
resto de Estados miembros de la comunidad internacional.

En primer lugar, respecto a las consecuencias atribuibles a la
comisién de una violacion grave de una obligaciéon nacida de
una norma imperativa hay que sefialar que todo hecho interna-
cionalmente ilicito genera para el Estado que lo ha cometido la
obligacion de cesar en su conducta, si es que continua, ofrecer,
si las circunstancias lo exigen, garantias y seguridades no repeti-
ciéon y, en todo supuesto, la obligacién de reparar el perjuicio
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causado al Estado victima del mismo. La obligacién de reparar
ha sido objeto de una diferente regulacion en el Proyecto apro-
bado en primera lectura en 1996, el Proyecto aprobado por el
Comité de redaccién en el 2000, y el texto finalmente adoptado
por la Asamblea General; asf el Proyecto aprobado en 1996 im-
ponia directamente al Estado autor ademas de la obligaciéon de
reparar, otras consecuencias que hacian la responsabilidad mas
gravosa.

En este sentido, el articulo 52 del Proyecto de 1996 negaba
al Estado autor de un crimen internacional las limitaciones que
en el Proyecto se reconocian para el Estado responsable de un
delito internacional con respecto a dos de las modalidades con-
cretas de reparacion: en primer lugar, el Estado responsable de
la comisién de un crimen internacional tenia la obligacién de
restituir al Estado lesionado aunque ello implicase para él una
carga desproporcionada respecto de la ventaja obtenida por el
Estado lesionado o, aunque resultase menoscabada su indepen-
dencia politica o estabilidad econémica; en segundo lugar, un
Estado responsable de un crimen internacional obligado a adop-
tar medidas de satisfaccion se veria compelido a hacerlo aunque
esas medidas conllevasen una quiebra a su dignidad soberana.

Ambas medidas —consideradas por el Relator especial Craw-
ford de inadecuadas, poco realistas, de una llamativa severidad
e irritantemente provocadoras de la dignidad de Estados sobera-
nos— fueron sustituidas por otra de menor intensidad, como
es el pago de dinero (articulo 42.1, Proyecto 00). La reaccién
por parte de las distintas delegaciones fue inmediata ante las in-
terrogantes formuladas por la propia redaccion del articulo 42.1:
¢cuadndo procederia el pago econémico?, ;quién tendria compe-
tencias para decidirlo?, ¢qué criterios servirian para calcular los
dafos y perjuicios segln la gravedad violada? La ausencia de
respuestas, a pesar de la distintas aclaraciones hechas por
Crawford, determind la eliminacion de la obligacién para el Es-
tado autor de la violaciéon grave de pagar dafos y perjuicios
que reflejasen la gravedad de la violacion. La explicacion dada
a esta ausencia por parte tanto del Presidente del Comité de
Redaccién como del Relator fue especialmente rotunda y signi-
ficativa: la desaparicion del parrafo 1 del articulo 42 del texto
de agosto fue el precio que hubo que pagar para poder mante-
ner el capitulo lll —actuales articulos 41 y 42— en su conjunto,
es decir, «para poder sequir reflejando en el Proyecto de articu-
los la distincion entre dos categorias distintas de responsabili-
dad.
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Igualmente en el dmbito de las consecuencias, desde un pri-
mer momento se han determinado consecuencias adicionales a
las violaciones que nos ocupan al imponer ciertas obligaciones,
denominadas «obligaciones de solidaridad», a cargo de todos los
demas Estados: obligacién de no reconocimiento, obligacion de
no ayudar ni asistir, y por ultimo obligacién de cooperar para po-
ner fin a la violacién. El texto definitivo de la Resolucién 56/83
recoge una serie de modificaciones de menor importancia res-
pecto a la regulacion del Proyecto de 1996 y del Proyecto 2000:
en primer lugar, altera el orden apareciendo en primer lugar la
obligacion de todos los Estados de cooperar para poner fin a la
violacion, y en segundo lugar la obligacién de no reconocer y no
ayudar o asistir. La aparicién en primer lugar de la obligaciéon de
cooperar se ha visto acompafnada por una modificacion de es-
pecial entidad como es la eliminacion de la limitacién que esta-
blecia el Proyecto de 2000 de cooperar «en la medida de lo po-
siblex»; esta limitacién ha sido sustituida por una limitacion
nueva como es la obligacion de cooperar «por medios licitos»
estrechamente relacionada con la regulacién final adoptada en
relacién a la polémica figura de la adopcion de contramedidas
por parte de Estados terceros.

Ciertamente, la regulacion finalmente adoptada determina
que la violacion grave de normas imperativas solo genera como
consecuencia adicional a la obligacion de reparar que tiene el Es-
tado culpable, el nacimiento para todos los demas Estados de esas
obligaciones de solidaridad. La existencia de estas genéricas obli-
gaciones de todos los Estados en caso de la violacién grave consti-
tuyen, a pesar de su aparente precariedad, uno de los posibles
avances obtenidos que no deben ser objeto de infravaloracién.

Curiosamente llama la atencion que el texto final establezca
para las violaciones graves de normas imperativas consecuencias
de menor intensidad que las establecidas en el texto adoptado
en primera lectura respecto a la figura de los crimenes interna-
cionales; consecuencias que en su momento fueron calificadas
de pobres e insuficientes han sido mas rebajadas aln respecto a
la figura de las violacién grave de una norma imperativa. Esta
realidad permite confirmar que la cuestion no era solo un asunto
de terminologia sino que, por el contrario, habia y sigue existien-
do algo més profundo en la modestia con que se ha regulado la
responsabilidad del Estado por la comisién de violaciones graves.

En segundo lugar, el Estado responsable de la violacion grave
de una norma imperativa esta obligado a soportar consecuencias
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referidas al modo y manera de invocar la responsabilidad y a la
manifestacion de la figura de las contramedidas, es decir, medi-
das que tanto el Estado lesionado como en ciertos supuestos ter-
ceros Estados estan legitimados a adoptar ante la continuacion
del hecho ilicito y ante la negativa a hacer frente a las consecuen-
cias anteriormente mencionadas. En este sentido, resulta determi-
nante establecer qué derechos tienen reconocidos las distintas ca-
tegorias de Estados ante la comision de una violacién grave.

El Proyecto de 1996 se limitd a establecer una rigida diferen-
ciacién normativa sin reflejo en las posibles consecuencias /ato
sensu; asi, se regulaba de igual modo la situacién del Estado di-
rectamente victima como la de terceros Estados, ambos bajo la
categoria de Estado lesionado: todos, sin ningun tipo de distin-
cién, podian invocar la responsabilidad del Estado infractor.

Objeto de severas criticas, este planteamiento ha sido final-
mente modificado en orden a la invocaciéon de la responsabili-
dad distinguiendo entre Estados lesionados y no lesionados,
pero habilitados para invocarla: en primer lugar, Estados lesio-
nados son aquellos que resulten especialmente afectados por la
violacién que se tenia para con ellos o respecto de la comunidad
internacional en su conjunto; en segundo lugar, los Estados no
lesionados, pero legitimados para invocar la responsabilidad son
todos los Estados existentes en el supuesto de violacién de obliga-
ciones establecidas para la proteccion de intereses fundamentales
de la comunidad internacional en su conjunto. La importancia
fundamental de esta acertada distincion radica en la concreciéon
de los derechos y obligaciones de los distintos Estados en funcion
de la categoria a la que pertenezcan.

En este sentido, mientras la situacion de los Estados lesiona-
dos se enmarca en el régimen de la responsabilidad internacional
tradicional, la posicion de los Estados terceros se caracteriza por
dos ideas basicas: en primer lugar, este grupo de Estados tienen
legitimidad para reclamar en su propio nombre el cese del he-
cho ilicito y exigir al Estado responsable seguridades y garantias
de no repeticién; en segundo lugar, por el contrario, esta cate-
goria de Estados sélo podran reclamar al Estado responsable el
cumplimiento de la obligaciéon de reparar en interés del Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacién violada. La intro-
duccion de esta limitacién en la posicion de los Estados terceros
implica que son los Estados lesionados, y en su caso los benefi-
ciarios de la obligacién violada, los que respecto de la reparacion
tendran siempre la Ultima palabra.

Anuario de Accion Humanitaria y Derechos Humanos

Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights

© Universidad de Deusto. ISSN: 1885 - 298X, Num. 2/2005, 67-130
http://revista-derechosumanos.deusto.es

Este reconocimiento de la posibilidad de Estados terceros de
demandar al Estado responsable el cese, y en su caso, segurida-
des y garantias de no repeticién, asi como que cumpla su obli-
gacion de reparar en interés del Estado lesionado o de los bene-
ficiarios de la obligacién violada ante la comisiéon de violaciones
graves de normas imperativas, supone uno de los grandes lo-
gros conseguidos equiparable, con importantes salvedades, a
una actio popularis embrionaria. La oportunidad del término ac-
tio popularis tiene que ser matizada, ante la realidad de la juris-
diccion voluntaria de la ClJ, incluso en el supuesto de violaciones
graves de normas imperativas; de esta forma, el posible recono-
cimiento de una actio popularis aparece reflejado en la posibili-
dad de terceros Estados de exigir el cumplimiento de determina-
das obligaciones a Estados responsables de violaciones graves
de normas imperativas incluso en la desafortunada ausencia de
todo marco institucional.

La gravedad de la ausencia institucional en el marco de la
Resolucion 56/83 queda reforzada ante la igualmente desafor-
tunada ausencia de un sistema de arreglo de controversias de
acceso obligatorio y con una decisién vinculante al que esos Es-
tados habilitados hubieran podido llevar posibles controversias;
este planteamiento es consecuencia de la decisiéon adoptada por
el Comité de redaccion en el Proyecto de 2000 y finalmente re-
flejada en el texto de la Resoluciéon 56/83 de «dejar pendiente»
toda la Tercera parte del Proyecto de 1996 dedicada a la regula-
cion del arreglo de controversias.

Por su parte, resulta especialmente polémica la regulacién
adoptada respecto a la manifestacion de la figura de las contra-
medidas en cuanto medidas que el Estado lesionado por la vio-
laciéon grave de una norma imperativa esta legitimado a adoptar
cuando el autor de la violacién contintia con la comision del ilici-
to o se niega a reparar las consecuencias del ilicito segun las nor-
mas secundarias sobre responsabilidad. En este sentido, la regu-
lacién finalmente adoptada supone el paso de una situacién,
Proyecto Comité de redaccion 2000, en la cual ante la comision
de violaciones graves de normas imperativas los terceros Estados
podian tomar contramedidas en interés del Estado lesionado y
de los beneficiarios de la obligacion violada sin supeditarse a la
decisién de ambos a la situacién actual, en la que se ha renun-
ciado a regular la posibilidad de contramedidas de terceros Esta-
dos ante la comisién de violaciones graves de normas imperativas;
de esta forma, la regulacion finalmente aceptada queda reducida
a una cldusula sin perjuicio aplicable en general a toda hipotesis
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de contramedidas por Estados terceros, con independencia de la
existencia o no de Estados lesionados, por la cual se pierde una
ansiada oportunidad de regular el tema de las contramedidas de
terceros Estados en caso de las violaciones mas graves del Dere-
cho internacional, tanto respecto a un Estado como respecto a
las posibles victimas no estatales.

En definitiva el texto finalmente adoptado, después de 50 afos
de arduo trabajo, estd caracterizado por un andar en doble di-
reccion; los momentos finales en la elaboracion del proyecto,
fruto de la situacion de incertidumbre reinante en el Derecho in-
ternacional, no permitian vaticinar grandes logros. Frente a esta
situacion, la Unica puerta de esperanza aparece en la posibilidad
de seguir trabajando, en el marco del proyecto, en afos futuros
que permitan dilucidar las grandes interrogantes planteadas por
los hechos ilicitos contra la comunidad internacional.
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