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INTERNACIONAL SOBRE RESPONSABILIDAD
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AURELIO PEREZ GIRALDA **

1. Esta exposicion, centrada en la responsabilidad internacional de los
Estados, fundamental en la disciplina del Derecho Internacional, slo cobra sentido
en atencion a la circunstancia persona de quien les habla. Como Jefe de la
Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores he podido ser
testigo, durante los cuatro pasados afos, de la segunda lectura del proyecto de la
Comision de Derecho Internacional (C.D.l.) que se habia venido discutiendo
durante casi 40 afios. Por otro lado, esta Ultima etapa coincide (1998-2001) con
asuntos litigiosos ante e T.1.J. en los que Espaiia se ha visto involucrada'y en los
gue se dilucidaban cuestiones cubiertas por una u otra de las normas del Proyecto
(Asunto de las Pesquerias, Espafia c. Canadg; asunto de la licitud del uso de la
fuerza, Yugodavia c. 10 Estados de la OTAN; y e caso Pinochet, que estuvo
cercade ser elevado al Tribunal).

El recuento del trabajo de la CDI y los Gobiernos en estos Ultimos cuatro
afos y, més en genera, de la andadura del proyecto en su conjunto permite
también aportar un punto de vista para comprender el momento actual del Derecho
Internacional. Pierre-Marie Dupuy ha sefialado como la responsabilidad constituye
el "epicentro” de un sistemajuridico: la naturaleza de los derechos, |a estructura de
las obligaciones, la definicidn de las sanciones por su violacion, todo convergey se
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entremezcla en e€ela en conexiones logicas y relaciones de estrecha
interdependencial. No es extrafio, pues, que cada época proyecte en la
responsabilidad su concepcion sobre de la relacion  entre los sujetos de derecho,
sus actos y la colectividad a la que pertenecen.

Aunque a final mencionaré cud ha sido la postura espafiola en relacion con
la elaboracion del proyecto, es necesario tener presente que dicho proyecto no
constituye propiamente una negociacion. Como es sabido, la CDI tras discutir los
informes de los Relatores especiaes, solicita las opiniones de |os Gobiernos, que se
producen por escrito y oramente ante la VI Comision de la Asamblea General.
Pero su trabajo prosigue con cierta independencia de tales opiniones, de modo que
s0lo podria considerarse que existe un texto negociado s una conferencia
diplomética lo convierte en texto vinculante, abierto alos Estados.

Una ultima advertencia. Se trata de una materia compleja, compilada en un
proyecto de 59 articulos que seria imposible andizar cabamente en e marco
temporal de una conferencia. Por €llo, me limitaré a examinar la evolucion del
texto y e resultado fina de la eaboracion de aquellas disposiciones més
intimamente ligadas con la filosofia genera del proyecto.

2. Por la misma escasez de tiempo, sera necesario pasar directamente al
examen del proyecto, sin poder detenernos en sus antecedentes remotos, por lo
demas no estudiados con suficiente profundidad. En efecto, e Derecho romano,
contra lo usualmente afirmado, es seguro no tratd la responsabilidad como
institucion unificada y mucho menos bgjo € prisma Unico de la culpa. Tampoco
estd claro que Grocio y la escuela del Derecho natural elaboraran una teoria
acabada y unificada. Es cierto que la idea de la culpa figura en sus escritos de
manera incidental, como superacion de las concepciones medievales de
responsabilidad colectiva. Pero resulta mas plausible concebir la influencia de la
culpa a través del uso que en la litigacion internaciona originaria se hacia de los
principios generales de |os derechos internos.

Esta situacion cambia a lo largo del siglo XIX. A remolque de la primera
globalizacion econdémica, por un lado, se multiplican los pleitos derivados de
inversiones exteriores, especialmente en Latinoamérica y de esta préactica empieza
a surgir un tratamiento internacional auténomo de las cuestiones derivadas de la
responsabilidad. Brownlie ha recordado los numerosos pleitos relacionados con
Estados Unidos (frente a Espafiay € Reino Unido) entre 1794-1871, que fueron
resueltos por tribunales arbitrales sobre la base de principios que empiezan a
esgrimirse también en la préctica diplomética2. Un segundo factor de cambio
reside en la actitud de la doctrina, que empieza a elaborar la sistematizacion
dogmética de las ingtituciones juridicas internacionales y aspira a formular una
teoria unificada de la responsabilidad. En efecto, hasta bien entrado e siglo XIX, la

1 pM. DUPUY, “Le fait génerateur de la Responsabilité internationale des Etats’, Récueil des
Cours de I'Academie de La Haye (RCADI), 1984, t. V pag. 21

2 |an Brownlie: System of the Law of Nations. State Responsibility, Part I. Oxford, 1983, pag. 5.
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doctrina seguia ocupandose cas exclusivamente de las normas primarias, y no
parecia interesada en tratar en genera de la responsabilidad, salvo para resolver
aspectos aidlados relacionados con la proteccion diplomética. Asi, por citar un sélo
giemplo, Brierly sodaya € tema alin en 1928, cuando se publica la primera edicion
de su"Law of Nations'3,

Las reglas que van elaborando los Tribunales arbitrales en e contexto de
las diversas controversias ofrecen la base para el tratamiento técnico doctrinal de la
responsabilidad, que va efectuando una paulatina transicion de decisiones basadas
en la culpa y otros principios generales del Derecho civil (propios de
ordenamientos dotados de un sistema judicial) a otros pronunciamientos que se
limitan a constatar objetivamente la existencia de una violacion, sin entrar a
enjuiciar elementos subjetivos de la actuacion de los 6rganos del Estado, ni la
organizacion interna de éste. Como observa Gattini, desarrollando una explicacion
histérica de Zemanek, los Estados quisieron evitar que los juecedarbitros se
inmiscuyeran en este teritorio y les demandaban decisiones limitadas a la
constatacion de una violacion objetiva de una normainternacional4.

Los primeros ensayos europeos para elaborar visiones de conjunto de la
responsabilidad (Haffter en 1840, Triepel en 1899) culminan con la aportacién
fundamental de Dionisio Anzilotti, significativamente titulada "Teoria Generde
della responsabilita dello Stato in Diritto internazional€" (1902), cuyo objetivo fue
plasmar en la doctrina la practica contemporanea, aunque su formulacion radical
fue recibida como una auténtica revolucion a abandonar la culpa como
fundamento de la reponsabilidad y cuaquier connotacién punitiva en sus
consecuencias. Asi pues, frente al subjetivismo de la culpa, € positivismo, a través
de Anziolotti, aporta:

* Por un lado, una definicién de acto ilicito basada en dos Unicos elementos:
la accion materia y su contradiccion con la regla de Derecho. En esta definicion la
culpa no es relevante: aungue en algunos casos la existencia de responsabilidad se
base en un comportamiento que implica falta de diligencia, esta deberia ser
considerada como parte integrante de la obligacién violada y, por tanto, entra en
contradiccion objetiva con la norma que la impone. Ello es acorde con las
sentencias arbitrales andizadas y con la practica diplomética de una época
"bilateralista: laigualdad de los Estados exige un juicio objetivo.

* Por otro lado, la responsabilidad, es decir, la consecuencia de la
contradiccion entre e acto y la norma, se reduce a la reparacion, eliminandose
cualquier idea de que ala falta corresponde un castigo con connotacion penal. Esta
concepcion esta presente en la sentencia de la CPJl en €l caso de Fabrica de
Chorzov: "es principio del Derecho Internacional que la violacion de un
compromiso acarrea la obligacién de reparar”. En €l caso Lusitania, por su parte, €

3 Brierly, "The Law of Nations', Oxford, 1928.

4 Andrea Gattini: "La notion de faute & la lumiire du projet de Convention de la C.D.l. sur la
responsabiliti internationale", EJIL, Vol. 11 n.2, 1992.
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arbitro Parker excluye expresamente que su actuacion en el pleito posea cualquier
tipo de funcion penal ni la posibilidad de imponer sanciones: los dafios punitivos y
la satisfaccion son simplemente parte de reparacion, y no penas.

5. La tesis de Anzilotti, ampliamente aceptada por doctrina>, reflgjaba, en las
dos vertientes a las que se ha aludido (acto ilicito-reparacion), la época de maximo
esplendor de la soberania del Estado, moviéndose en una sociedad internacional de
yuxtaposicion y, como resultado, una responsabilidad concebida en términos
estrictos de relacion bilateral entre "iguales': € Estado responsable sdlo esta
obligado a reparar las consecuencias de sus actos que resulten contrarios a
obligaciones que haya contraido por (tratados) o consentido (como costumbre).
Como sucede con la creacion del Derecho internacional por los Estados, la
responsabilidad es corolario de lavoluntad de éstos.

En este panorama de amplio acuerdo doctrinal, aparece ya una primera
semilla de la discordia, que apunta hacia cierta "crimindizacion” de la
responsabilidad. En efecto, Kelsen, que solo concibe que exista Derecho cuando
hay sancién del incumplimiento de las obligaciones que aquel impone, extiende su
tesis a Derecho internaciona, en que la sancion toma la forma de represalias,
unico medio coercitivo en una sociedad de Estados descentralizada: al igual que en
los Derechos primitivos, "los actos coercitivos previstos por € orden juridico
contra sus violaciones, son sanciones, ... gecutadas por individuos que actlan
como organos autorizados para ejecutar esas sanciones'6. Pero esta opinién de
Kelsen, que habia sido formulada ya en 1932 en su curso de La Haya sobre la
"teoria general del Derecho internaciond", permanecié bésicamente aislada.

Es necesario esperar a la segunda postguerra para que esta semilla
fructifique. Al igual que ha sucedido tras las diferentes convulsiones histéricas
europeas, los Estados vuelven entonces a querer ampararse en e Derecho,
reforzandolo. Asi, las atrocidades vividas inspiran, a través de los principios de
Nuremberg, € inicio de una responsabilidad criminal internacional, centrada de
momento en € individuo y apoyada en las nuevas nociones de Comunidad
Internacional, proteccién internacional de los Derechos Humanos, etc. Aungue
ahora puede sorprendernos, la nocion de responsabilidad penal entra por ello con
naturalidad en e Derecho Internacional: Sir Hersh Lauterpacht, quien pertenecia a
una familia polaca sobreviviente del holocausto, la introduce en su edicion del
Tratado de Oppenheim’ y, desde ali, en € primer programa de trabagjo de la
C.D.l., que se encargd de desarrollar en 1948. En e programa incluia la
conveniencia de codificar "los recientes desarrollos, tales como la Responsabilidad
criminal de los Estados y de los individuos que actian en nombre del Estado”.

5 P.M. DUPUY: Dionizio Anzilotti and the Law of International Responsibility of States, EJIL,
Vol. 3n°1(1992).

6 Hans Kelsen: Princi pios of International Law, 2nd Edition. Revisado por R.W. TUCKER, New
York, 1967.

7 L. OPPENHEIM: International Law. A Treatise, 7th. Edition (LAUTERPACHT). Londres,
1948.
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Este es € ambiente en que € cubano Francisco Garcia Amador es
designado en 1955 primer Relator Especial de la CDI sobre la responsabilidad de
los Estados. Aparte de su pertenencia significativa a mundo |atinoamericano
(recordemos los arbitrgjes sobre inversiones), Garcia Amador expresaba sin
ambages sus ideas sobre este asunto ya en €l Curso que impartié en la Academia
La Haya, en 19588. Empezaba por citar ampliamente las opiniones radicales de
Jessup: las normas del Derecho internacional sobre responsabilidad derivan de la
"diplomacia del dolar", es decir del deseo de los Gobiernos de obtener influencia
politica en ciertos paises en € contexto de su pugna por controlar mercados y
materias primas. Desde esta perspectiva, daba por superados los "conceptos
juridicos artificiales' de la doctrina clasica, y propugnaba el desarrollo progresivo
en esta materia, mas alla de la codificacion tradicional. Recordemos también que
los intereses encontrados de los Estados en materia de inversiones (definicion de la
indemnizacidn, recursos internos que es necesario 0 no agotar ...) hacia improbable
el acuerdo necesario paralaformacion de normas consuetudinarias. El resultado de
todo ello para Garcia Amador se resumia asi:

"ES necesario cambiar y adaptar € Derecho tradicional para que reflge las
profundas transformaciones ...

"e D.l. contemporaneo, como los Derechos internos, considera que la
responsabilidad no solo implica deber de reparar € dafio, sino otras posibles
consecuencias. para la violacion de ciertas obligaciones ... la consecuencia
inmediata es |a responsabilidad criminal, que acarrea el castigo del transgresor”.

6. Este es e panorama conflictivo en que se inicia la labor de la C.D.l.: una
doctrinatradicional objetiva, "bilateralista’ y una emergente, que pretendia reforzar
el imperio del Derecho sobre los Estados, y que se ha dado en llamar
"comunitarista’. La codificacion de la responsabilidad ya habia conocido a menos
dos intentos previos. uno privado, elaborado por e Institut de Droit International
en 1927; otro, bajo la égida de la Sociedad de Naciones, (en la Conferencia de La
Haya) en 1930. Ambos fracasaron por la contraposiciéon de intereses
euro/latinoamericanos en materia de proteccién diplomética.

Garcia Amador presentd cinco informes (1956-1961) que la C.D.I. no
pudo debatir, ya que prefirié dar prioridad a la codificacion de "otras normas del
D.1.". En redidad, fracasa por las mismas razones por las que no tuvo continuidad
el ensayo de 1930: inicialmente su estudio se centraba en "la responsabilidad del
Estado por dafios causados en su territorio a la persona y bienes de los
extranjeros’, es decir, en la exposicion de las normas sustantivas primarias que,
como se vera después, obligan a los Estados en éste area, de las que habria que
deducir los principios de responsabilidad aplicables. Garcia Amador sai6 de la
C.D.l. en 1962 y ésta, por mandato de la Asamblea General, decide "volver a

8 F. V. GARCIA AMADOR: "State Responsibility, Some New Problems’', RCADI, Vol. 94,
1958-11, pag. 370y ss.
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empezar" € estudio de este tema, dandole prioridad, dentro del marco de una
doble recomendacién formulada por un Subcomité formado al efecto en 1963:

En primer lugar, la Comision deberia dar prioridad a la definicion de las
reglas generales de la resposabilidad internacional del Estado. Con dllo se
abandonaba € enfoque de Garcia Amador, y, tomando como base la distincion
establecida por Herbert Hart® entre normas primarias y secundarias, se concentraba
el estudio en estas Ultimas, elimindndose del proyecto la consideracion de las
obligaciones sustantivas (aunque como veremos, no enteramente).

Ademas, especial atencién habria de prestarse a las repercusiones que los
nuevos desarrollos en € Derecho internacional pudieran tener sobre la
responsabilidad de los Estados. Era ésta una ausion oblicua a las nuevas
concepciones "comunitaristas' que hemos visto representadas en Lauterpacht y
Garcia Amador, y que tuvieron gran impacto en € desarrollo del proyecto.

Roberto Ago, tras ser nombrado Relator especial en 1967, replantea e
trabgjo y limita € estudio de la responsabilidad, segin habia decidido la C.D.I. en
varios sentidos:

* Solo se trataria la responsabilidad de los Estados, no la de otros sujetos del
Derecho Internacional (Organizaciones) ni la de los individuos (que
simultaneamente se desarrollaba en € Proyecto de Codigo de crimenes contra la
paz y la seguridad).

* Se abordaria sdlo la responsabilidad por actos ilicitos. Mas tarde, la
responsabilidad por actos no prohibidos por el Derecho Internaciona seria inscrita
en programadelaC.D.l. en 1978.

* En un primer momento, el estudio abarcaria solamente el origen, contenido,
formasy grado de la responsabilidad, quedando para una fase ulterior la regulacion
de lasolucién de controversias y la puesta en practica de la responsabilidad.

Ago, tras presentar siete informes anuales concluye en 1980 la elaboracion

de la primera parte del Proyecto, que se aprobd en primera lectura. Los quince
articul os aprobados contenian ya en germen toda la problematica del proyecto que
se adoptd en 1996.
7. Allain Pelet ha afirmado que € trabajo de Ago supuso una auténtica
"revolucion conceptual"10. En efecto, superando la ya clésica aportacion de
Anzilotti, Ago reconceptualiza la responsabilidad, para definirla en términos
puramente objetivos. Segin su propuesta de articulo 1, que sobrevivio las
diferentes reelaboraciones,

9H. HART: The concept of Law, Oxford, 1961.

10 A, PELLET. "Remarque Sur une revolution inachevie. Le projet darticles de la CDI sur la
responsabiliti des Etats', A.F.D.I. XLII, 1996, pag. 10
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"todo hecho internacionamente ilicito de un Estado da lugar a la
responsabilidad internaciona de éste'.

La definicion prescinde del dafio, del mismo modo que Anziliotti habia
prescindido de la culpa. Con €ello, Ago se deja asi del elemento tradicional de la
concepcion positivista que, basada en la estructura de una sociedad de sujetos
yuxtapuestos contraia la responsabilidad a binomio dafio/reparacion. Ahora bien,
Ago no cae en e extremo conceptual opuesto, que comMo veremos representa la
concepcidn de Kelsen (responsabilidad/sancion), sino que consagra una tercera via
que reconcilia la reparacién y la sancion, dependiendo de la naturaleza de la
obligacion violada. De esta concepcion mixta deriva la aparicion del famoso
articulo 19, que introduce €l elemento pena en una regulacién tradicionalmente
centrada en la responsabilidad (civil) por dafio.

Por tanto, para que exista la responsabilidad basta con que se den las
condiciones establecidas del Proyecto: e acto ilicito es condicion necesaria y
ademés suficiente. Por su parte, e dafio queda eliminado del origen de la
responsabilidad definido en la Parte I, aunque no de sus consecuencias. La
responsabilidad se define por un hecho objetivo: no ya necesariamente porque un
Estado lesiona el derecho de otro sujeto internacional mente protegido, sino por €
interés de la Comunidad internacional por obtener el respeto de las normas, que
ahora definen un intento de organizar la coexistencia y la interdependencia de los
sujetos.

8. El proyecto de Ago se limité a tratar € "origen" de la
responsabilidad internacional. Su texto concreta las condiciones de la atribucion de
un hecho a Estado, es decir su elemento "subjetivo” (cap I1) y laimplicaciéon de un
Estado en €l hecho ilicito de otro Estado (cap. IV). El elemento objetivo, es decir,
la violacién de una obligacion internaciona es tratada en e capitulo 111 (que
incluye a art®. 19 y otros sobre diversos tipos de obligaciones). El capitulo V
regulalas circunstancias que excluyen lailicitud.

La eleccion de Ago como juez del Tribunal Internaciona de Justicia dio
paso sucesvamente a dos nuevos Relatores especides en materia de
responsabilidad internaciona: Riphagen (1981-1986), y Arangio-Ruiz (1987-1996)
quienes concluyeron las partes 11 y 11l del proyecto que tratan, respectivamente,
sobre "contenido, formas y grados de la responsabilidad internacional” y sobre
"solucién de controversias'. Ambos, cada uno en su estilo, confirmaron la filosofia
de Ago, acentuando s acaso € caracter "comunitarista’ del Proyecto, que fue
aprobado en 1996 en primera lecturay tramitado a los Gobiernos por la Asamblea
Generd, solicitando sus comentarios. El texto resultante habia sido fuente de
controversias y polémicas en e seno de la CDI y lo mismo puede decirse de las
reacciones de los Gobiernos, pues no hay que olvidar que la conclusion se producia
en circunstancias muy diferentes de las que vieron € inicio del trabajo: en 1996 €
telén de fondo era la globalizacion, es decir, crisis del Estado, y su corolario en €l
Derecho internacional: relativizacion o "reblandecimiento” y fragmentacion
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9. No es de extrafiar, por todo ello, que a la obra de tantos afios le esperara
una acogida criticay que, previsiblemente, la segunda lectura del proyecto, iniciada
en 1998, supusiera una tarea de revision formidable. Esta sdlo puede entenderse
conociendo los reparos que se hicieron a Proyecto, tanto desde el punto de vista
técnico como "ideol 6gico".

En cuanto a las criticas basadas en razones técnicas, hay que destacar
basicamente la referida a caracter desequilibrado de los articulos. En efecto, si es
verdad que trataba suficientemente el origen y las consecuencias de la
responsabilidad, es lo cierto también que omite cas completamente las condiciones
de puesta en préctica de esas consecuencias, s omitimos la polémica propuesta de
solucién obligatoria de controversias (Parte I11). Es decir: queda claro qué origina
la responsabilidad y qué nuevas relaciones son consecuencia de €lla, pero no qué
sujetos adquieren derechos derivados de las relaciones ni como ponen en marcha
su reclamacion. Concretamente, se omitia regular e régimen mas usua de puesta
en préctica de la responsabilidad, es decir, la protecciéon diplomética, o que ha
obligado alaC.D.I. apaiar estalagunainiciando su estudio en 1998. Por la misma
razén, hubo que incluir en la 22 lectura un capitulo 1 en la Parte |11, que regula
los "Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado”,
dedicado ala"invocacion” de ésta

Las criticas ideolégicas del Proyecto se plantearon, a su vez, desde
diferentes visiones del Derecho internaciona y su papel en la regulacion de las
relaciones internacionales. Asi, algunos comentaristas, especiamente en la doctrina
consideraron que e proyecto no habia avanzado suficientemente en la "via
comunitarista’, especialmente en atencién a escaso contenido de las consecuencias
derivadas del concepto de "crimen de Estado". Por citar solo a un autor, Jiménez
Piernas analizaba entre nosotros el proyecto ya en 1988 (y recuérdese que
Arangio-Ruiz se habia hecho cargo de é desde 1987) y estimaba que este habia
entrado en una "crisis', debida a una serie de factores exdgenos y enddgenos, por
lo que concluia su balance provisional situando a Proyecto, en su modelo
progresivo entre las estructuras relacional, ingtitucional y comunitaria, mas cerca
de la primera que de la Ultima. El "bilateralismo" parecia imponerse a enfoque
"comunitario”11,

Desde @ punto de vista opuesto, las reservas no fueron menos
significativas. Para numerosos Gobiernos criticos con € Proyecto, éste iba
demasiado lgjos en la via del desarrollo progresivo. La ausencia del dafio en €
concepto de responsabilidad, la relevancia de instituciones como € crimen de
Estado no avaladas por la préctica estatal, las limitaciones a las contramedidas:
objeciones todas que habria que situar en € contexto del fin de la guerra fria, que
permitia a los Gobiernos refugiarse en una concepcion més clasica de la
responsabilidad, que preferian ver reflgjada en un texto limitado exclusivamente a

11 ¢. IMENEZ PIERNAS, La codificacion del Derecho de |a responsabilidad internacional: un
balance provisional (1988). XIIl Jornadas de la Asociacion Espataola de Profesores de Derecho
internacional y relaciones internacionales. Alicante 1990.
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la codificacién. En la doctrina, Prosper WEIL destac6 como portavoz de esta
posicion "positivista': no en vano habia criticado ya desde 1982 las tendencias
"comunitaristas’ del trabgjo de la C.D.I.: las nociones de ius cogens y crimen de
Estado, advertia, contribuian ala "relativizacion de la normatividad" del Derecho
internacional, derivada de la distincion entre normas superiores (ius cogens, crimen
de Estado) e inferiores y de la extension excesiva de las obligaciones "erga
omnes'12,

10.  Esteese panorama que encuentra James Crawford cuando en 1998 asume,
como Relator especia, la tarea de dirigir la segunda lectura del Proyecto, que
acaba de culminar hace pocos dias. Aparte de los problemas que se habian
detectado en € texto de 1996, se hacia necesario tomar en consideracion como
criterio de regulacion, e incorporar en e Comentario a los articulos, la
jurisprudencia més reciente del TIJ en sus aspectos relevantes para la
responsabilidad. Asi, los asuntos del personal diplomatico y consular en Teheran,
actividades militares y paramilitares en Nicaragua, ELS, € proyecto Gabcikovo-
Nagimaros, y, Ultimamente, € caso La Grand.

El primer informe del Relator especial, presentado en 199813 recorre €
panorama de las cuestiones més discutidas del texto de 1996, tanto en la doctrina,
como, sobre todo, en las observaciones de Gobiernos, que habria que ir
resolviendo en segunda lectura: crimen internacional; normas primarias y
secundarias; lex specialis; contramedidas; arreglo de controversias, forma final del
Proyecto. Dejando aparte la revision de los primeros articulos, que quedan
reordenados y mejorados en su redaccion, € grueso del informe va dedicado, no
obstante, al primero de los temas citados, centrado en el concepto de crimen de
Estado del antiguo articulo 19, que era central para la filosofia del Proyecto.
Crawford pasa revista a los argumentos a favor y en contra, basados en la préctica
y en la doctrina. Por su importancia, conviene exponer ahora lo fundamental de
esta discusion.

El "famoso" articulo 19 distinguia entre "delitos' (en la terminologia
anglosajona, "torts') y crimenes internacionales. Su parrafo 2 definia un tipo
especia de hecho internacionamente ilicito: e "resultante de la violacién por un
Estado de una obligacion internaciona tan esencial para la savaguardia de
intereses fundamentales de la Comunidad Internacional que su violacion esté
reconocida como crimen por esa Comunidad en su conjunto ..." Por su parte, €
parrafo 3 daba una serie de gemplos, de modo no exhaustivo: "Un crimen
internacional puede resultar, en particular ..." (obligaciones derivadas del
mantenimiento de la paz y seguridad, libre determinacién de los pueblos,
salvaguardia del ser humano ...). Ademas, € capitulo IV de la segunda parte

12 Prosper WEIL, Towards Relative Normativity in International Law? AJIL, Vol. 77, 1983,
pags. 413y ss.

13 pocumento A/CN.4/L .490



4 Revista Electronica de Estudios I nternacionales (2002)

especificaba (articulos 51 a 53) las "Consecuencias del crimen internaciona":
aparte de las aplicables a todo acto ilicito constitutivo de delito, se suprimian las
restricciones con las que € proyecto limitaba dos aspectos de la reparacion: la
restitucion, (no suponer una carga desproporcionada y no comprometer
gravemente la independencia politica o estabilidad econdmica) y la satisfaccion (no
menoscabar la dignidad del Estado autor del ilicito). El articulo 53 imponia a
todos los Estados la obligacion de no reconocer la situacion creada por € crimen,
no prestar ayuda a Estado que lo ha cometido para mantener dicha situacion y
cooperar con otros Estados en la eliminacion del ilicito. Finalmente, pero no menos
importante, €l proyecto permitia la adopcién de contramedidas colectivas, dado
gue, como veremos, € proyecto consideraba a todos los Estados como
"lesionados’ en relacidn con un crimen internacional.

Esta regulacion, como decia, fue objeto de opiniones fuertemente
polarizadas. Robert Rosenstok es, por su apasionamiento, un representante
expresivo de los detractores del articulo 1914, Su critica parte de una
consideracion politica: la propuesta de Garcia Amador ya habia sido rechazada por
la C.D.l., y s resucita es solo como efecto de la guerra friao " € articulo 19 es
reflgjo del clima politico de los 60 y 70 y poco mas'. La nocion de crimen de
Estado, sigue Rosenstok, no tiene base en la practica estatal ni "opinio juris': es
desarrollo progresivo puro. La préctica citada en los comentarios de 1996 &
articulo 19, relacionada con el caso de las Reservas a la Convencién contra el
Genocidio se refiere claramente a responsabilidad de individuos y no es vadida, por
tanto, para € crimen de Estado. Los comentarios a articulo 19, por su parte,
omiten mencionar la oposicion de Estados importantes, conservada en sus
observaciones (Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Grecia, Suiza). Pero
aparte de estas objeciones, Rosenstock insiste con otras de mayor calado juridico.
El articulo 19.2 no define € crimen de Estado: su parrafo 2 es tautolégico y
parrafo 3 presenta dos problemas graves desde € punto de vista de la técnica
juridica: para empezar, se separa de la estructura del Proyecto, que solo trata las
normas secundarias, pues gemplifica € tipo de obligaciones sustantivas cuya
violacion congtituye e "crimen™. Y o que es mas grave, contrario a principio de
legalidad, que en Derecho pena obliga a que se tipifiguen las conductas
taxativamente: no caben los giemplos ni la analogia.

El dictamen de la sentencia de la Barcelona Traction sobre obligaciones
"erga ommnes’, continla Rosenstock, no ofrece una apoyatura vélida, pues trata
Unicamente del ambito de aplicacion persona de ciertas normas y no de la
naturaleza (civil o penal) de las obligaciones. El concepto de "ius cogens' estaria
mas cerca de ofrecer una base para € crimen de Estado, pero presenta € mismo
obstéculo de la indefinicion: por eso, € articulo 53 de la Convencién de Viena
sobre.el Derecho de Tratados puede ser asumible solo con la condicion de que
exista un recurso obligatorio a T.1.J. en caso de controversia.

14 Robert ROSENSTOCK, an international criminal responsibility of States?. En: International
Law on the Eve of the XXI Century. United Nations, Nueva Y ork, 1997.
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Por lo que se refiere a las consecuencias del crimen, Rosenstock impugna
ademés su caracter punitivo, que violaria el principio "imposibile est quod societas
delinquat”. La penalizacidon de ciertas conductas sblo cabe en € marco de un
sistemajudicial con garantias procesales, defensay pruebas!®.

En las antipodas de Rosenstock, recurriré como ejemplo de defensores del
concepto de crimen de Estado a otro miembro de la Comisién de Derecho
Internacional, no menos enfético: Alain Pellet, quien en un trabgjo de 1999 se
preguntaba si un Estado puede cometer un crimen y se daba una respuesta tgjante:
"por supuesto que si"16. Seglin Pellet, la distincion entre crimen y delito responde
a una necesidad indiscutible: no se puede asimilar un crimen como e genocidio
como una violacién ordinaria del Derecho Internacional como puede ser la
referente a una obligacion derivada de un convenio comercial. Esta afecta
Unicamente a los Estados parte, mientras que € genocidio amenaza a la sociedad
internacional en su conjunto. En cuanto a los reproches que se hacen ala definicién
de crimen contenida en € parafo 2 del articulo 19 por tautolégico, vago o
subjetivo, observa nuestro autor que tampoco las normas consuetudinarias tienen
siempre perfiles claros y no por ello son consideradas menos vinculantes para los
Estados. El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre € Derecho de Tratados
ya consagré e concepto de normas de "ius cogens' del que & crimen de Estado no
deja de ser la contrapartida, de modo que €l art. 19 seria el precepto consagrado a
laviolacién de aguellas normas. Si no se dijo asi claramente en € proyecto de 1996
fue por noirritar a Franciay a otros Estados, objetores del concepto mismo de "ius
cogens'. El recurso a las obligaciones "erga ommnes' no es vdido para definir €
crimen, pues s bien toda obligacién derivada de "ius cogens' es a mismo tiempo
"erga ommnes', existen obligaciones de esta Ultima categoria que no
necesariamente entran dentro del concepto de "ius cogens'. Pronto veremos como
estas ideas alternativas para definir € crimen internacional, segln las obligaciones
para con la comunidad internacional en su conjunto o en relacion con las normas
perentorias del Derecho Internacional, reapareceran, respectivamente, en los
proyectos aprobados por la CDI en 2000 y en 2001.

En cuanto a la objecion de Rosenstock en € sentido de que en la
Convencion de Viena € reconocimiento de "ius cogens' se justifica por la
correspondiente aceptacion de la jurisdiccion obligatoria, Pellet se muestra
dispuesto a aceptarla, s bien para extraer la conclusion contraria: es decir, como
razén de mas para que también en el proyecto sobre responsabilidad de |os Estados
se incluya una cladsula similar referente a los crimenes de Estado. En cuanto a las
consecuencias, Pellet critica e proyecto por no plasmar un régimen
suficientemente diferenciado de las que se derivan del crimen de Estado en relacion
con las que acarrea un simple delito. Estas Ultimas son ya de por si excesivas y
tienen en muchos casos caracter punitivo, por |o que poco habia que afadir ala de

15 Sobre esta cuestion, v. NinaH.B. JORGENSEN, The Responsability for International Crimen.
Cap. 4: The Criminal Responsibility of Corporation. Oxford, ?7??

16 A. PELLET, Can a State commit a crime? Definitely, yes! EJIL (1999), Vol. 10 n° 2, pag.
425-434,
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los crimenes. El enfoque de Ago, consistente en definir éstas como todas las que
corresponden al delito con la adicién de las consignadas en los articulos 52 y 53,
produce como resultado la falta de una auténtica agravacion de la responsabilidad
por crimen de Estado.

Pellet, a pesar de su decidida defensa del concepto de crimen de Estado se
muestra flexible, en cambio, en cuanto a la terminologia empleada, cuyas
reminiscencias penadistas considera inconvenientes a igua que, en generd, la
utilizacion excesiva de las andlogias del Derecho interno en e ordenamiento
internacional. Recordando una frase que ya habia consagrado Kelsenl’ en 1953,
Pellet advertia la responsabilidad internaciond no es ni civil ni pena, es
simplemente internacional.

11.  La opinion del Relator Especial James Crawford sobre la cuestion del
crimen de Estado pudo deducirse ya en 1998 de la exposicion del tema que hizo en
su primer informe, y fue expuesta muy claramente en un articulo donde resumia sus
apreciaciones sobre la labor a realizar en la segunda lectura de la primera parte del
proyectol8, Para Crawford, € articulo 19 tal como aparecia en € texto de 1996
habia conducido a una excesiva polarizacion en las opiniones, por lo que su
mantenimiento podria "destruir € proyecto en su conjunto”. Las criticas, sin
embargo, se han centrado sobre todo en la terminologia y en la consiguiente
connotacion penal del crimen y sus consecuencias veladamente punitivas. La idea
de obligaciones "erga ommnes’ consagrada por la sentencia de la Barcelona
Traction, en cambio debe ser considerada un "datum” y € articulo 19 solo trata de
traducir esa idea en términos de responsabilidad. Considera Crawford, en
consecuencia, que laidea segin la cual la violacion de ciertas obligaciones debidas
a la Comunidad internacional en su conjunto y no a un Estado individualmente
considerado deba acarrear ciertas consecuencias especiales es "importante y
necesarid’. Ello no quiere decir que en un proyecto sobre responsabilidad
internacional  pueda establecerse un régimen de criminadizacion plena de
determinadas conductas. ello sdlo es posible en un sistema que ofrezca una
estructura organizativa con plenas garantias procesales y un sistema obligatorio de
solucién de controversias. Pero esto,no es posible, segin Crawford, s no se
consigue plasmarlo en un instrumento juridico vinculante, 1o cua esta lgjos de
haber sido decidido ain. Sorprendente afirmacion, ya que en € momento de
hacerla se pensaba que la codificacion en una Convencién similar a las otras
preparadas por la CDI (Tratados, relaciones diplométicas y consulares ..) seria €
destino natural del trabajo de codificacion de la responsabilidad: Crawford poniaya
de manifiesto su preferencia por e modelo de un texto no vinculante que, como
veremos, se impondria en Ultimo término.

17y, KELSEN, "Theorie du Droit International public', RCADI, val. 84, |11 (1953), pag. 87.

18 CRAWFORD, "The ILC'S Articles on Responsibility of States for International Wrongful
Acts. Completion of the Second Reading', EJL (2001). Disponible en
http:/www.gjil.org/journal/new/new0109.html.
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De acuerdo con estas ideas, e Relator Especia propuso a la CDI en su
primer informe de 1998 "aparcar" la cuestion del articulo 19 y propuso cinco
dternativas para la consideracion de los Gobiernos y de la propia Comision. Son,
evidentemente, opciones que se van autoexcluyendo y conducen inexorablemente a
la adopcidn de laformulada en dltimo lugar:

1. Mantener del articulo 19 y concordantes del proyecto de 1996.

2. Mantener e mismo régimen, sustituyendo la terminologia: en lugar del crimen
de Estado, "acto ilicito internacional excepcionamente grave, contrario a las
obligaciones "erga ommnes".

3. Crimindlizar laresponsabilidad del Estado con un régimen procesal completo y
vinculante.

4. Suprimir € art. 19 y los art.52 y 53, dejando reducida la nocion de crimen
internacional Unicamente a los cometidos por individuos.

5. Sudtituir la terminologia, de un modo similar a indicado en la aternativa 2,
afadiendo un régimen agravado de responsabilidad, s bien privada de
connotaciones penales o punitivas.

Acogiendo la propuesta de Crawford, la CDI decidié suspender el examen
del asunto, a la espera de los comentarios de los Estados. Aquél resurgira en €
tercer informe de Crawford en € 2000 y recibira su forma definitiva tras la
discusion mantenida por la CDI en € verano del presente afio de 2001. Mas
adelante veremos cud fue € resultado de esta evolucion.

12.  Pero antes es conveniente revisar, aunque sOlo sea muy someramente, la
labor del Relator Especia en los afios 1999-2000 en relacion con la primera parte
del proyecto y los articulos de la segunda parte relativos a la reparacion. Para
empezar, alo largo de sus tres primeros informes, y dejando aparte las mejoras de
redaccion (asi como la supresion de articulos meramente explicativos o de
atribucion negativa de un hecho ilicito), € Relator efectud una reorganizacion
genera de la materia, con la mira puesta en responder a las criticas sobre €
equilibrio del proyecto, que ya hemos adelantadol®. En consecuencia, la antigua
segunda parte se convierte en dos separadas, la primera de ellas (parte |1) dedicada
exclusivamente alas consecuencias del actoilicito y la otra (parte 111) alos "modos
de hacer efectiva la responsabilidad internaciona del Estado”. Esta Ultima incluye
las contramedidas, que ya aparecian en € proyecto de 1996, y se aflade ademés,
una serie de articulos sobre lainvocacion de la responsabilidad y sus formalidades,
la admisibilidad de la reclamacion, la renuncia a derecho a invocar la
responsabilidad, etc.

Deando aparte esta reorganizacion general, que supuso ademés la
supresion de la parte 111 del proyecto de 1996 sobre solucién de controversias, la
revision efectuada por James Crawford respetd en sustancia € contenido del
proyecto de 1996. S6lo habria que resefiar algunas modificaciones significativas en
el contexto de la nueva concepcidn del Relator, més clasica o tradicional que la
que presidia el proyecto de 1996:

19vid Supra, parrafo 9.
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* Crawford llevo alin mas lgjos que sus predecesores la limitacidn del proyecto a
las normas secundarias. A €llo responde la supresion de los articulos dedicados ala
violacion de una obligacion internacional que incidian en € contenido de ésta:
aparte ddl articulo 19, cuyo parrafo 2 incluia expresamente normas primarias cuya
violacion constituia crimen de Estado, suprimié también la distincion entre
obligaciones de conducta y obligaciones de resultado (antiguos articulos 20y 21) y
lo mismo puede decirse de las antiguas normas que definian los actos ilicitos de
caracter complgjo (antiguo art. 25). Todas estas categorias quedan englobadas en
el nuevo articulo 12, que considera que € ilicito internacional existe cuando se
viola una obligacién, con independencia de la"naturaleza' de ésta.

* En e mismo sentido puede entenderse la supresion del articulo 22, tal como
habia sido acogido en € proyecto de 1996, que trataba de la regla del agotamiento
de los recursos internos. En la primera lectura, y asi lo corroboraban los amplios
comentarios aprobados por la CDI, aquélla era apreciada precisamente como
condicion parala existencia de unaviolacion, sin lacual no existiriael hechoilicito.
De esta consideracion "sustancidista’, Crawford derivé decisivamente hacia una
visién procesal, sin atender a las criticas de algunos Gobiernos y de numerosos
miembros de la CDI: en consecuencia, su proyecto menciona la regla tnicamente
como un requisito parala admisibilidad de la reclamacion (art. 44 b).

* De importancia no menor aungque menos llamativa puede considerarse € traslado
del articulo 37 del proyecto de 1996 ("lex speciais') de los principios generales de
la parte Il ala nueva parte IV del proyecto (disposiciones generales, nuevo art.
55). La consecuencia de esta modificacion es que en € proyecto final, los articulos
en su conjunto pueden ser sustituidos por "normas especides’ de Derecho
internacional, mientras que la misma exclusén solamente era vaida para ©
proyecto aprobado en primera lectura en relacion con € "contenido, formas y
grados de la responsabilidad internaciona™. Las normas relativas a origen de la
responsabilidad tenian una vocacion de aplicacion universal que, por consiguiente,
han perdido.

13. El afo 2000 fue clave en la segunda lectura del proyecto. Crawford
presentdé su tercer informe, que abarcaba ya, con la nueva estructura antes
mencionada, la regulacion completa del proyecto de articulos, que tras ser
discutido por la CDI fue remitido a Comité de redaccion y hecho publico, ain sin
haber sido adoptado propiamente por la Comision, para dar una Ultima
oportunidad de obtener observaciones gubernamentales y completar la segunda
lectura en 2001. El trabgjo realizado fue por lo tanto muy amplio y sustancial y
obligd ala CDI a abandonar momentaneamente o bien tratar muy superficiamente
el resto de los temas en estudio (reservas, proteccion diplomética y actos
unilaterales) para concentrarse en € proyecto sobre responsabilidad. A las
modificaciones menos polémicas aludidas antes habria que afadir aqui, en materia
de consecuencias de la responsabilidad, la clarificacion que supuso separar €
concepto general de reparacion de los modos concretos de su materializacion, que
el proyecto ahora jerarquiza (restitucion, indemnizacion, satisfaccion),
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manteniendo como parte indispensable de la reparacion la cesacion del ilicito y la
subsistencia en todo caso del deber de cumplir la obligacion violada. Novedad
importante fue también la introduccion de un articulo especifico sobre el pago de
intereses en materia de indemnizacién, una carencia del proyecto de 1996 que
habia sido sefidlada por algunos Gobiernos y por los autores que, como Pellet,
acusaban esta carencia en € proyecto de normas sobre la puesta en practica de la
responsabilidad20.

14.  Tres puntos fundamentales fueron el resultado del proyecto de Crawford
presentado en & 2000, que constituyen su aportacion personal mas importante en
el largo trabgjo de la CDI sobre la responsabilidad: me refiero a la profunda
revision que el Relator Especia propuso y vié aceptada por la CDI en e concepto
de "Estado lesionado”, la solucion final dada como compromiso al antiguo articulo
19 vy, relacionadas con ambos, las repercusiones de estos dos puntos sobre la
cuestion de las contramedidas y |a solucion de controversias.

Empezando por el concepto de "Estado lesionado”, no cabe duda de que la
revision del articulo 40 del proyecto de 1996 puede considerarse la aportacion mas
relevante de Crawford y, sin duda, la megjor acogida. El mencionado articulo 40,
fruto del periodo de Riphagen y Arangio-Ruiz, definia tautol6gicamente a Estado
lesionado como "cuaquier Estado lesionado en uno de sus derechos por € hecho
de otro Estado s ese hecho constituye, de conformidad con la primera parte, un
hecho internacionamente ilicito de su Estado". El parrafo 2 del articulo 40
enumeraba, "en particular”, toda una serie de situaciones dispares que concretan e
concepto de Estado lesionado?l. Por Ultimo € pérrafo 3, de gran importancia,
consideraba que "todos los demas Estados tendria la calidad de lesionados s €
hecho ilicito puede calificarse como crimen de Estado”.

Este articulo fue acogido criticamente por doctrina'y Gobiernos, tanto por
sus deficiencias técnicas de detalle como por su influencia en la concepcion genera
del proyecto. Antes de presentar sus propuestas de modificacion, Crawford habia
concretado las criticas en ambos planos?2. Por un lado, denunciaba la excesiva
prolijidad y confusién en la enumeracion contenida en el articulo: pensemos, por
giemplo, que la mencion separada a obligaciones derivadas de Tratados, normas
consuetudinarias, decisiones de un érgano judicial, etc., resultaba redundante una
vez que € articulo 17 habia aclarado la aplicacién general del proyecto, con
independenciadel "origen” de las obligaciones violadas.

En un plano mas general, e articulo 40 suponia reducir a una categoria
Unica, la de "Estado lesionado", los diversos grados en que un Estado puede verse
afectado por el acto ilicito de otro: € resultado inevitable seria asimilar toda

20 A. PELLET: op. cit. en nota (10).
2l yer angjo.

22 CRAWFORD, "El "jus standi" de los Estados: una critica del articulo 40 del Proyecto de
Articulos sobre Responsabilidad de los Estados de la CDI". Revista Electrénica de Estudios
Internacionales n- m. 1, 2000 (Www.reei.org).
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relacion a una relacion bilateral, en que todos los Estados afectados ostenten los
mismos derechos subjetivos nacidos de la violacién y todos ellos puedan, entre
otras cosas, adoptar contramedidas.

Crawford subrayaba el carécter definitorio del articulo 40 en e Proyecto, a
caificarlo como auténtica "bisagra' de toda la regulacion, a ser e punto de
conexion entre, por un lado, € origen y consecuencias tedricas del ilicito y, de
otro, la determinacion de los sujetos con los cuales surgen nuevas relaciones
juridicas derivadas de la responsabilidad. Su gran aportacién, repito, fue la
propuesta de modificacion del articulo 40 para distinguir un régimen juridico
diverso para los diferentes Estados segun que puedan considerarse directamente
lesionados por € ilicito o bien que, aunque no afectados directamente, puedan
tener un interés general en la violacion de la obligacion. Asi pues, € proyecto, tal
como fue presentado por la CDI en 2000, prescinde del articulo 40 y lo desglosa
en dos articulos nuevos: en primer lugar, € articulo 43 (art. 42 en la versién de
2001), que define e concepto de Estado lesionado en términos similares a los del
articulo 60.2 de la Convencion de Viena sobre €l Derecho de Tratados, con lo que,
en definitiva, "bilateraliza' la relacion surgida de la responsabilidad. Son en este
sentido Estados lesionados aquéllos en relacion con los cuaes la relacion existe
individualmente o agquéllos especialmente afectados o cuya situacion se modifica
radicalmente cuando la obligacion existe en relacién con un grupo de Estados o a
la Comunidad Internacional. En segundo lugar, € articulo 49 (articulo 48 en la
version fina) trata de aguellos Estados que, no siendo el Estado lesionado, puedan
tener derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado en determinadas
Situaciones y con determinadas consecuencias. En efecto, s a los Estados
"lesionados’ del articulo 42 se les aplican en su totaidad las consecuencias
previstas por la Parte 11, en cambio los Estados del articulo 48 sdlo pueden invocar
la responsabilidad para exigir la cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las
seguridades y garantias de no repeticion, asi como e cumplimiento de las
obligaciones de reparacion en relacion con e Estado lesionado o con los
beneficiarios de la obligacion violada.

15.  Este nuevo planteamiento de Crawford tuvo, evidentemente, consecuencias
en e tratamiento que e Relator dio finalmente a los dos problemas principales del
Proyecto: a saber, € articulo 19 y las contramedidas, asi como en la interrelacién
deunoy otras.

Recordemos que & espinoso problema de crimen de Estado habia quedado
suspendido en 1998 a la espera de que los Gobiernos se pronunciaran sobre alguna
de las cinco opciones identificadas por €l Relator Especial. Pues bien, en su tercer
informe (2000), Crawford formul6 ya, y la Comisién aceptd, una solucién basada,
como era de esperar, en la quinta de las opciones previstas, es decir aguélla que
proponia reformular e 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 ciertas violaciones,
diferenciado claramente del aplicable a lo que en € proyecto del 96 se denomind
"delitos’. En relacion con e primer punto, tras suprimir € articulo 19, que figuraba
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en la primera parte, se aflade en la segunda un capitulo nuevo que trata,
genéricamente, de las "violaciones graves de obligaciones para con la comunidad
internacional en su conjunto” y que sean “esenciaes para la proteccion de sus
intereses fundamentales' (entendiéndose por grave € "incumplimiento craso o
sistemético de la obligacion con riesgo de causar una transgresion sustancial a los
intereses protegidos'). Se suprime, por consiguiente, con e articulo 19, la
distincion entre delitos y crimenes, dando a todos los ilicitos la misma naturaleza
(internacional) aunque dependiendo de las obligaciones violadas pueda establecerse
una gradacion entre los diferentes actos ilicitos.

Asi pues, Crawford, de acuerdo con su propuesta de 1998, introdujo
novedades en la regulacién de las consecuencias de este tipo de violaciones graves,
gue resumidamente se concentran en los siguientes puntos. Por un lado y dado su
carécter claramente punitivo, que €l Relator queria evitar, se restablecen, incluso
en caso de crimen de Estado, las limitaciones a la restitucion y ala satisfaccion que
suprimia €l antiguo articulo 52. En sentido contrario, por otro lado, en € articulo
42 parrafo 1 se permitia obligar a Estado responsable a pagar "dafios y perjuicios
que reflgien la gravedad de la violacion'. Ademas, € parrafo 3 del mismo articulo
42 dejaba abierta la posibilidad de otras posibles consecuencias que una violacion
grave "pueda generar segin e Derecho internaciond”. En fin, € articulo 54
extendia a los Estados del articulo 49.1 (es decir, los no directamente lesionados)
la posibilidad de tomar contramedidas colectivas, "en interés de los beneficiarios de
la obligacion violada'. Se introducia, por tanto, una restriccion respecto del
proyecto de 1996 que conviene aclarar en el contexto mas genera de la cuestion
de las contramedidas.

16. Las contramedidas, como hemos visto ya, constituyen en principio la
ingtitucién probablemente mas importante de la responsabilidad, clésica y
caracteristica en € contexto de un ordenamiento descentralizado, hasta € punto de
gue Kelsen, manteniendo la terminologia tradicional de las "sanciones', veia en
ellas @ rasgo que consagraba e caracter plenamente juridico del Derecho
Internacional23. Ago, por su parte, a plasmar en & proyecto su concepcion
ecléctica de la responsabilidad como "reparacion mas sancién”, introdujo a las
contramedidas en e proyecto aunque desde una perspectiva coherente con la
concepcion tradicional del Derecho Internacional, es decir, como una de las
circunstancias que excluyen la ilicitud de un hecho internacional. Segin su
definicion:

"Lailicitud internacional de un acto que no es conforme con lo que de otro
modo se requeriria de un Estado de acuerdo con una obligacidn
internacional hacia otro Estado, queda excluida s €l acto fue cometido
como la aplicacién legitima de una sancion contra e otro Estado como

consecuencia de un acto internacional ilicito cometido por ese otro Estado”
24

23/, Supra, parrafo 5.
24 Cit, J. CRAWFORD, “The Relationshi p between sanctions and Countermeasures’
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La presencia de las contramedidas en € proyecto, sin regulacion alguna de
su régimen juridico y, por lo tanto, degjadas al libre arbitrio de los Estados, no podia
menos que causar aprehension entre aquéllos, mas débiles, que denunciaban la
posibilidad dependiendo de la correlacién de poder entre el Estado lesionado y €l
supuesto autor del acto ilicito, teniendo en cuenta sobre todo la inexistencia de un
organo con autoridad para juzgar sobre la existencia de dicho ilicito, que
corresponde, a su propio riesgo, a autor de la contramedida, y la justificacion o no
de ésta. Estas son las razones por las que Riphagen y Arangio-Ruiz disefiaron en la
segunda parte del proyecto un régimen detalado de cautdlas y limitaciones,
abandonando de paso la terminologia tradicional (represalias de connotacion
bélica) y reservando € término "sanciones' para las medidas coactivas adoptadas
por organizaciones internacionales. La contribucién de los Relatores Especiaes
consistio, en someter |as contramedidas a una serie de controles estrictos, fundados
en una filosofia precisa: por un lado, las contramedidas no constituyen un derecho
sino Unicamente la suspension permisible del cumplimiento de ciertas obligaciones
por parte del Estado lesionado. Por otro lado, las contramedidas son transitorias,
por lo que su aplicacion no anula la existencia de la obligacidn, cuyo cumplimiento
vuelve a ser exigible en cuanto haya cesado € hecho ilicito.

Con ello se trataba, por tanto, de evitar que las contramedidas tuvieran un
carécter punitivo. A este fin, € proyecto de 1996 establecia las siguientes
restricciones (articilos 48 a 50): en primer lugar, se establecia una prohibicién
absoluta de suspender determinado tipo de obligaciones (basicamente las derivadas
de normas de "ius cogens') a titulo de contramedida. Se establecia, ademés, €
principio de proporcionaidad de la medida adoptada en relacién con la gravedad
dd ilicito. Por dltimo, se sometia a determinadas condiciones procedimentales la
adopcion de contramedidas, empezando por la obligacién de negociar con €
Estado autor del hecho ilicito antes de adoptar las contramedidas (salvo aguéllas
gue se denominaron "medidas transitorias de proteccion”). Sobre todo, € proyecto
incluia una parte 111 sobre solucion de controversias, aplicable a las que pudieran
crearse por la adopcién de contramedidas y que tenian caracter obligatorio a
peticién del Estado objeto de las mismas.

Al iniciar € trabgo de la segunda lectura, € Relator Especial Crawford
respetd e planteamiento basico contenido en e proyecto de 1996, resistiendo
igualmente a las dos posturas extremas contrarias a las contramedidas; tanto la de
los Gobiernos que las rechazaban frontalmente en atencién a los hipotéticos abusos
a que podrian dar lugar, como la de los que, desde la Gptica contraria, reclamaban
el retorno d modelo de Roberto Ago, es decir la mera mencion de las
contramedidas sin restricciones, como mera circunstancia excluyente de lailicitud
(%9). Los Estados que se situaban en esta linea consideraban que las limitaciones
inscritas en e proyecto de 1996, especialmente en lo relativo a la solucion de
controversias, constituian normas de desarrollo progresivo de Derecho
internaciona inaceptables y no mera codificacion. Al iniciar su revision, € Relator

25 Ver Tercer Informe del Relator Especial, documento A/CN.4/507, Add 3.
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se sentia autorizado por la sentencia del Tribunal Internaciona de Justicia en €
caso de la presa Gavcikovo-Nagimaros, de 25 de septiembre de 1997: las
contramedidas pueden considerarse legitimas pero sblo s tienen como Unico
proposito inducir a Estado autor del ilicito a cumplir con sus obligaciones y si
tienen carécter reversible Crawford, sin embargo, introdujo algunas
modificaciones que responden a una concepcion més permisivay "bilateraista’ que
la defendida por los anteriores Relatores Especiales. Asi, suprime la obligacion de
negociar que establecia el antiguo articulo 54, sustituyéndola por una obligacién de
notificar a Estado responsable cualquier decision de tomar contramedidas,
ofreciéndole la posibilidad de negociar. En cuanto a las contramedidas colectivas,
ya hemos visto cémo su formulacion del articulo 54 seguia permitiéndolas a los
Estados no estrictamente "lesionados’, pero con determinados limites: "a peticidn
y por cuenta de cualquier Estado que haya sido lesionado por la violaciéon" y en
interés "de los beneficiarios de la obligacion violada'. Finamente, Crawford
adopté una modificacién de la méaxima trascendencia: propuso suprimir del texto
aprobado en 2000 toda la regulacién relativa a solucion de controversias (Parte 11
del Proyecto de 1996). Las razones dadas por Crawford para esta Ultima iniciativa
son de dos o6rdenes. En primer lugar, y como objecion de fondo, € Relator
Especial se hacia eco de las criticas de numerosos Gobiernos al antiguo articulo 48
parrafo 3: se le achacaba contener una regulacion desequilibrada, dado que ponia
unicamente en manos del Estado autor del ilicito la posibilidad de desencadenar €
procedimiento vinculante de solucion de controversias. AUn mas, y claramente
indicativo de la filosofia con la que € Relator Especia enfocaba su trabgjo, del
citado articulo y € sistema de solucién de controversias congtituiria, teniendo en
cuenta €l carécter genera de la responsabilidad internacional, un salto cuantitativo
qgue los Estados no estarian dispuestos a dar. Podria llevar, en efecto, a la
posibilidad de someter a un arbitrgje o jurisdiccion obligatoria toda controversia
gue pudiera suscitarse entre Estados derivada del incumplimiento por uno de ellos
de una obligacion internacional.

La objecion forma opuesta por Crawford al procedimiento obligatorio de
supresion de controversias era légica, aunque a mismo tiempo se convertia en una
de esas profecias que acarrean su propio cumplimiento: segun €, laforma fina que
habria de adoptar € proyecto no habia sido ain decidida definitivamente por la
Comision ni por los Estados y seria incongruente e mantenimiento de la Parte 111
del proyecto en un texto que no fuera una Convencién vinculante sino, como
propugnaba el propio Crawford, una serie de directrices para la préctica de los
Estados adoptada como tal por la Asamblea General. Al decantarse en su primer
informe por esta solucion pragmética que, a la vez era el méximo que parecia
aceptable para determinados Gobiernos, Crawford inclinaba la balanza no solo
hacia el abandono de la aspiracién a obtener un producto de codificacion y
desarrollo progresivo como norma vinculante, sino también hacia la supresion de
uno de los elementos més avanzados del proyecto de 1996, es decir, €
condicionamiento de las contramedidas a un sistema de solucion de controversias.
En el primer aspecto, terciaba asi en la discusion entre dos posturas opuestas: la de
quienes, de un lado, consideraban que la responsabilidad, como instutucion
internacional nuclear, deberia a través de una Convencidn obligatoria aportar
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estabilidad en e ordenamiento internacional, del mismo modo que lo habia hecho,
entre otras, la Convencién de Viena sobre el Derecho de Tratados; y, de otro, lade
los opositores de la idea de una Convencion26. Estos Ultimos sostenian que €
contenido del proyecto de 1996 abundaba excesivamente en aspectos de desarrollo
progresivo sobre los que hubiera sido dificil, s no imposible, conseguir un
consenso suficiente de los Estados en € seno de una conferencia diplomética; y
gue en todo caso prevenian contra el peligro de que una Convencion obtenida en
estas condiciones obtuviera escasas adhesiones y produjera un posible efecto
"descodificador”. Frente a ese peligro, llamaban la atencion sobre la utilidad que
habia tenido ya € proyecto de 1996 como orientacién de la préctica estatal e
incluso de lajurisdiccion de los Tribunales internacionales.

La cuestion de la forma del proyecto, intimamente relacionada con la de la
solucion de controversias e indirectamente con las contramedidas, se convirtié en
la discusién més trascendente que habia de tener lugar tanto en e seno de la
Comision como en la VI Comisiéon de la Asamblea Genera en e 2001. Hay que
recordar que esta discusion se iba a producir bajo la presion del tiempo, dado que
en 2001 terminaba € quinquenio de la CDI, con renovacién de todos sus
miembros; que, ademas, existia € propdsito de terminar durante ese periodo el
trabajo sobre la responsabilidad internaciona de los Estados.

17.  En su sesion del verano del 2001, la Comision de Derecho Internacional
llegd d fina del camino en su trabajo sobre la responsabilidad de los Estados. El
Relator Especia Crawford presentd un cuarto informe en e que, dando
précticamente por terminada su labor, que habia quedado reflgjada en € proyecto
provisional del afio 2000, se limitaba a resefiar |0s escasos comentarios escritos que
los Gobiernos habian presentado a este texto y las manifestaciones de las
Delegaciones ante la VI Comisién?’. Consideraba que, en general, eran favorables
al proyecto tanto en su nueva estructura basica como en la gran mayoria de sus
disposiciones consideradas de forma individua. Las cuestiones que, segun
Crawford, seguian pendientes de resolucién, eran sometidas a la decision de la CDI
con comentarios que defienden los puntos de vista del Relator, tal como se habian
ido elaborando en sus tres primeros informes. Sorprendentemente, los parrafos 45
a 67 del informe anual de la Comision revelan una revision sustancial del proyecto
de Crawford en relacion con tres de las cuestiones pendientes, centrales en la
filosofiadd proyecto.

En materia de "violaciones graves', la Comision mantuvo e Capitulo 111 de
la segunda parte, pero nuevamente volvié a cambiar la terminologia. Segin la
nueva formulacién, el capitulo trata de las "violaciones graves de obligaciones
emanadas de normas imperativas del Derecho Internaciona”. En cambio, se
mantiene en € articulo 48 la formulacién del proyecto del 2000 (obligaciones para
con la comunidad internacional en su conjunto) cuando se trata de la invocacién de

26 |3 idea no era ueva: la defendia ya en 1983 Brownlie, apoyandose en las tesis de Sir Gerald
Fizmaurice como Relator de la CDI en materia de Tratados. Ver op. cit. en Nota 2, pags. 18y ss.

27 \/er documento A/CN.4/517
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la responsabilidad por un Estado que no sea el Estado "lesionado”. En cuanto al
régimen juridico de las violaciones graves, resdta la decision de la Comisién de
suprimir € parrafo 1 del articulo 2 del 2000 que permitia la exigencia de "dafios y
perjuicios que reflgien la gravedad de la violacion'. Varios Gobiernos y miembros
de la Comisién consideraron, frente a la opinion de Crawford, que esta norma
introducia un matiz punitivo incompatible con e caracter "civil" de la
responsabilidad internacional 28,

Por lo que se refiere a las contramedidas, la Comision de Derecho
Internacional acepté € mantenimiento de las mismas en € proyecto y su
regulacion, ta como habia propuesto Crawford y los anteriores Relatores
Especiaes. Introdujo, no obstante, dos modificaciones significativas: en primer
lugar, suprime e concepto de contramedidas provisionales que contenia el articulo
53 y asmismo & impedimento impuesto en e parrafo 4 del mismo articulo para
tomar contramedidas "mientras se estén celebrando de buena fe negociaciones y
éstas no sufran una demora injustificada'. Mas importante alin, la Comision decidio
suprimir € articulo 54, que permitia a los Estados no lesionados contemplados en
el articulo 49 adoptar contramedidas a peticion y por cuenta de un Estado
lesionado o bien, en @ caso de violacién de una obligacion "erga ommnes'
(articulo 41) adoptar contramedidas en interés de los beneficiarios de la obligacion
violada. Este articulo es sustituido por una ambigua clalisula de salvaguardia que
da derecho a cuaquier Estado que pueda invocar la responsabilidad segin €
articulo 48.1 "a tomar medidas licitas contra el Estado autor de la violacién para
asegurar la cesacion de éstay lareparacion en interés del Estado lesionado o de los
beneficiarios de la obligacién violada'.

Por fin, también modificé la Comision de Derecho Internaciona la
propuesta de Crawford sobre e régimen de solucion de controversias y, en
relacion con éste, sobre la forma que deberia tomar €l proyecto. Adoptando una
solucion saloménica, la CDI recomienda, como € Relator Especial, que los
articulos sean publicados y trasmitidos a los Estados en forma de Angjo a una
Resolucion de la Asamblea General. Sin embargo, atendiendo a la tesis de los
partidarios de un instrumento vinculante, dgj6 abierta la posibilidad de que la
Asamblea General considere en € futuro la conveniencia de convocar una
Conferencia Diplomé&tica para la negociacion de un convenio. Esta deberia
contener las normas sobre la solucion pacifica de controversias que de momento
guedaron suprimidas.

18.  Estas recomendaciones, junto con € Proyecto en su redacién final, acorde
con las decisiones de la CDI, fueron hechas publicas € 26 de julio y posteriormente
aparecieron en e informe anua, que incluye ademas los comentarios a los
articulos. Fueron ademés discutidos una Ultima vez por los Gobiernos en la VI
Comisién y finamente adoptados por la Asamblea General en su Resolucion Ne.
56/83 de 12 de diciembre de 2001.

28 . a este respecto Nina H.B. JORGENSEN. "A Regppraisa of Punitive Damages in
International Law", BYIL (1997) vol. XLVIII pégs. 247 y ss.
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A pesar de que € informe anual fue presentado a los Gobiernos por la CDI
como un "paquete” acabado, las conclusiones de la CDI dieron lugar a variadas
reacciones por parte de los Gobiernos en las sesiones de la VI Comisién que
tuvieron lugar en Nueva York del 29 de octubre a 2 de noviembre pasado. En
relacion con la forma, una amplia mayoria de las Delegaciones aceptd la propuesta
de la CDI y su enfoque en dos fases, de modo que, en la Resolucién citada, la
Asamblea sefida los articulos "a la atencion de los Gobiernos' y decide incluir
provisionalmente en el programa de su quincuagésimo noveno periodo de sesiones
(2004) una nueva discusién sobre e proyecto. Muy contadas Delegaciones
propusieron, con escaso eco, que se suspendiera el tratamiento de toda la cuestion
hasta la sesion del proximo afio?®.

En cuanto a fondo de los cambios y de la regulacion del proyecto en
general, la mayor parte de las declaraciones se limitaron a reiterar posiciones
anteriormente defendidas o simplemente a saludar € proyecto como un primer
paso para una futura regulacién convencional. Algunas entraron en una critica a
fondo de los cambios sustanciales decididos por la CDI en relacién con el proyecto
del 2000. Destaguemos la intervencion del Profesor Koskenniemi e dia 29 de
octubre30. Como representante de Finlandia'y en nombre de |os paises nordicos, €
reci{ enn elegido miembro de la CDI, que se presentaba ante la VI Comision como
candidato, puso de manifiesto en primer lugar las complicaciones que acarrea €
cambio de terminologia para definir las violaciones graves del articulo 41. La
violacién de normas perentorias de Derecho Internacional estd sometida a un
régimen en € articulo 41 (obligacion de cooperar para poner fin a ilicito, no
reconocimiento) que no siempre va a coincidir con e régimen de consecuencias
previsto por € articulo 48 para la violacion grave de una obligacion para la
comunidad internacional en su conjunto. La "gravedad" solo se exige en € primer
caso y no en & segundo (en € caso de que fuera concebible una violacién no grave
de una norma perentoria). Ademas, dado que no siempre tienen por qué coincidir
los conceptos de obligacion "erga ommnes' y obligacion derivada de una norma
perentoria, pueden darse situaciones paradgjicas: asi, S una violacion en € ambito
del articulo 48 ("erga ommnes") no coincide con las previstas en € articulo 41, no
se le aplicaria la obligacion de no reconocimiento, con lo que podria
hipotéticamente consolidarse como legitima. La supresion del articulo 54 no es
menos problemética. La cladsula de salvaguardia que lo sustituyd en e 2001
parece dgjar la cuestion de las contramedidas colectivas en la indefinicion y asi 1o
reconocio el propio Crawford ante la VI Comisidn, atribuyendo este insatisfactorio
resultado a la falta de consenso entre los Estados sobre este punto. Lo cierto es
gue las "medidas legitimas' que ahora permite e proyecto o bien deberan
entenderse como medidas de retorsion, en cuyo caso la cladisula seriainnecesaria, 0

29 Reino Unido, apoyado por Australiay Alemania. La Delegacion de Estados Unidos ni siquiera
menciono la cuestion, limitandose a su habitual critica a los articulos por contener elementos de
desarrollo progresivo.

30 E| texto fue distribuido a las Delegaciones en la VI Comisién por la Mision Permanente de
Finlandia ante las NN.UU., & 29 de octubre de 2001.
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bien serian auténticas contramedidas (teniendo en cuenta que € art. 22 dimina la
ilicitud de éstas) y en tal caso no existiria variacion respecto del discutido texto
propuesto por Crawford en el 2000.

19. La conclusién de todo este largo proceso resulta implicita en la
intervencion de Konniemi y de otras Delegaciones. No podian, en efecto, dejar de
constatar que las decisiones de Ultima hora de la CDI suponian dar un paso mas en
larevisién emprendida por Crawford en 1998 para aligerar € proyecto de 1996 de
sus rasgos mas salientes inspirados en un enfoque progresivo y "comunitarista’ de
la responsabilidad. El texto desdibuja los avances principales conseguidos por 1os
tres primeros Relatores Especiales e incluso, supone un retroceso respecto a las
propuestas de Crawford como lo demuestra la ausencia de un sistema de solucion
de controversias limitador de la libertad de los Estados a adoptar contramedidas o
la préactica desaparicion de un régimen agravado de responsabilidad para las
violaciones "graves' dd articulo 41.

En su intervencién ante la VI Comision, la Delegacion espafiola, en en
consecuencia con sus anteriores participaciones, defendidé los aspectos mas
novedosos de la regulacion del Derecho de la responsabilidad de los Estados. El
énfasis en esta linea era [6gico en un pais de las caracteristicas del nuestro que,
como potencia intermedia, se manifiesta siempre en favor del imperio del Derecho
en las relaciones internacionales. No hay que olvidar, por otro lado, que sobre la
actitud espafiola ante € trabagjo de la CDI gerci6 influencia también la préctica
unanimidad de la doctrina internacionalista espafiola en la defensa del enfoque
"comunitario". Esta influencia habia sido incorporada expresamente por mi
antecesor, € Profesor Pastor Ridrugjo, en sus intervenciones como representante
de Gobierno espafiol ante la VI Comisién e indirectamente la asumié también
quien les habla, contando con la ayuda desinteresada de diversos especiaistas en la
formulacion de |as observaciones de Espaiiaa proyecto en su segunda lecturasl.,

En estos cuatro afios, en efecto, y ante el embate generalizado que sufrié e
proyecto de 1996, la Delegacion espafiola ha tratado de sostener en o posible una
obra de muchos afios que ha estado a punto de sucumbir. A pesar de la decepcion
por € desarrollo de la segunda lectura, € realismo, que en su momento habia
aconsgjado aceptar € compromiso propuesto por Crawford en relacién con los
antiguos crimenes de Estado, aconsejaba asimismo abrir la via ala adopcién de un
instrumento provisional no vinculante, a la espera de circunstancias més propicias
para insistir en la incorporacion de la materia en una convencion internacional. A
pesar de sus carencias, € proyecto en su version final reafirma, através del articulo
41, & concepto de "ius cogens' y mantiene, a finy a cabo, aunque sin las debidas
garantias, una regulacion restrictiva de las contramedidas.

31 Quiero mencionar y agradecer las valiosas indicaciones de Carlos Jménez Piernas, Jaume
Ferrer, Rosario Huesa y Carlos Espdsito. Sobre la doctrina espafiola, véase Carlos Espésito
Massicci, “Review of the Spanish Literature on State Responsibility”, SYIL, vol. 5, 1997, pp. 83-
101.

23



