2266.? sesion—27 de mayo de 1992 79

plementarias al tercer informe? ;Cudndo presentard el
Relator Especial su cuarto informe? y ;Cudndo se distri-
buird la adicién al cuarto informe?

39. El Sr. JACOVIDES sefiala que los articulos pro-
puestos por el Relator Especial en su cuarto informe no
tratan de las cuestiones de limitaciones sustantivas a que
se refiere el tercer informe. Pregunta si el Relator Espe-
cial intenta referirse a estas cuestiones en proyectos de
artfculos ulteriores.

40. El PRESIDENTE dice que el Relator Especial for-
mulard sus observaciones suplementarias al tercer infor-
me en la préxima sesién. El cuarto informe no podrd pre-
sentarse hasta que esté disponible en todos los idiomas
de trabajo, lo cual sucederd probablemente a finales de
mayo o principios de junio. Ademds, la adicién sélo aca-
ba de presentarse y el Relator Especial estard ausente
durante las dos primeras semanas de junio. Por tanto, la
fecha prevista para reanudar el debate sobre las contra-
medidas es el 16 de junio de 1992.

41. El Sr. CRAWFORD dice que le preocuparia mu-
cho que la Comisién examinara algin sector de la prime-
ra parte antes de terminar el examen de las partes segun-
da y tercera y los comentarios en primera lectura. No son
temas separados sino partes integrantes de un todo. Du-
rante el actual quinquenio la principal prioridad deberia
ser ultimar un conjunto integrado de proyecto de articu-
los sobre la responsabilidad de los Estados.

42. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice
que, a peticion de su predecesor, el Sr. Riphagen, se ha
reunido una lista de materiales con miras a preparar la
segunda lectura de la primera parte del proyecto. Esa lis-
ta, que parece ser muy valiosa tanto respecto de la doc-
trina como respecto de la préctica, estd hora anticuada.
El trabajo debe reanudarse tan pronto como sea posible.
Es igualmente esencial que la Divisién de Codificacién
efectie lo antes posible un estudio de dichos materiales
con el objeto de preparar un compendio de la doctrina y
la prictica respecto a las cuestiones que abarcan los 35
articulo de la primera parte. La secretarfa deberia realizar
esa labor, ya que él no dispone de dinero para ordenar
hacerlo. En respuesta a la pregunta del Sr. Jacovides,
dice que por cierto habra un articulo sobre las cuestiones
de limitaciones sustantivas en la adicién que hara a su
cuarto informe.

43, El Sr. EIRIKSSON dice que la Comisién deberia
iniciar la segunda lectura sélo si estd segura de concluir-
la durante el actual quinquenio.

44. El Sr. BENNOUNA dice que comparte las opinio-
nes del Sr. Crawford y del Sr. Eiriksson.

45, El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice
que si la Comisién puede o no terminar sus trabajos so-
bre el proyecto de articulos de las partes segunda y terce-
ra del proyecto durante el actual quinquenio dependerd
también de lo que el Comité de Redaccién pueda lograr.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.
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Responsabilidad de los Estados (continuacion
[A/CN.4/440 y Add.1', A/CN.4/444 y Add.1 a 3,
A/CN.4/1.469, secc. F, A/CN.4/1.472, A/CN.4/

L478 y Corrd y Addl a 3, ILCXLIV)Y
Conf.Room Doc.1y 4]
[Tema 2 del programa]

TERCERO Y CUARTO INFORME
DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

-

ArTiCcULO 5 bis y

ArricuLos 11 a 14? (continuacién)

1. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial), con-
tinuando la recapitulacién de la presentacién de su ter-
cer informe sobre la responsabilidad de los Estados
(A/CN.4/440 y Add.1)* en beneficio de los nuevos
miembros, aborda en primer lugar la cuestién de los re-
gimenes llamados «auténomos». Sefiala que se caracteri-
zan por el hecho de que las obligaciones de fondo que
prevén van acompafiadas de normas especiales relativas
a las consecuencias de la violacién de esos regimenes. El
andlisis de la préctica internacional hace ver que los tra-
tados multilaterales, y en particular los instrumentos
constitutivos de las organizaciones internacionales, com-
prenden con frecuencia normas de este tipo. La caracte-
ristica esencial de estas normas es que suponen a menu-
do la intervencién de un érgano intemacional, sea para
velar por el respeto de las mismas, sea para estudiar las
medidas que han de tomarse en caso de violacién, apli-
car esas medidas o autorizar su aplicacién. La cuestién
que se plantea aqui es pues la de saber si las nor-
mas constitutivas de los regimenes «auténomos» vulne-
ran —y en su caso, en qué forma— los derechos de los
Estados partes de recurrir a las contramedidas que auto-
riza el derecho internacional general.

1 Reproducido en Anuario... 1991, vol. II (primera parte).
2 Reproducido en Anuario... 1992, vol. II (primera parte).

3 Para el texto de los proyectos de articulos 11 y 12, véase 2273.%
sesién, parr. 18; Eara el texto de los proyectos de articulos 5 bis, 13
y 14, véase 2275.% sesion, parr. 1.

4 Véase Anuario... 1991, vol. 1, 2238." sesi6n, pérrs. 2 a 24.
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2. En lo que respecta al llamado «orden jurfdico» de la
Comunidad Econémica Europea, la Corte de Justicia de
las Comunidades Europeas ha afirmado en repetidas oca-
siones el principio segin el cual los Estados miembros
no tendrfan derecho a recurrir a medidas unilaterales en
virtud del derecho general (véanse los asuntos conjuntos
90 y 91-63° y el asunto 232/78°). Algunos autores com-
parten este punto de vista. Otros mantienen, por el con-
trario, que no puede excluirse la facultad de utilizar los
recursos que ofrece el derecho internacional general
cuando se han agotado los medios de recurso previstos
en el marco de la Comunidad Econémica Europea. Ge-
neralmente, los autores especializados en el derecho de
la Comunidad tienden a considerar que el sistema consti-
tuye un régimen «auténomo», mientras que los especia-
listas del derecho internacional ptiblico muestran una
tendencia a argiiir que los tratados que establecen la Co-
munidad no difieren verdaderamente de los demads trata-
dos: a su modo de ver, el elemento de reciprocidad no
estd descartado e incluso la decisién de los Estados con-
tratantes de ser miembros de una «comunidad» no puede
considerarse como irreversible, por lo menos mientras
esos Estados sigan siendo entidades soberanas y no se
realice la integracién juridica.

3. Parece que de ello se sigue que el sistema de la Co-
munidad no constituye realmente un régimen «auténo-
mo», por lo menos por lo que respecta a las contramedi-
das. La idea de que a los Estados miembros les resulte
juridicamente imposible recurrir en dltima instancia a las
posibilidades que ofrece el derecho internacional general
no parece verdaderamente justificada, al menos desde el
punto de vista del derecho internacional general. Como
ha dicho White’, este tipo de afirmacién parece apoyarse
mds en consideraciones politicas que en un razonamiento
juridico.

4. Los otros dos ejemplos de regimenes llamados «au-
ténomos», las normas relativas a la proteccién de los de-
rechos humanos y las relativas a las relaciones diploma-
ticas y al estatuto de los agentes diplomdticos son
todavia menos convincentes.

5. A prop6sito de los derechos humanos, los autores
estdn divididos, pero hay una clara mayorfa que se niega
a admitir que los sistemas convencionales de alcance
universal o regional que se han establecido en esta esfera
constituyan regimenes «auténomos».

6. Por lo que respecta al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, el Relator Especial se inclina a
pensar, como los Sres. Tomuschat, Méron y Simma en

. 8 . .. P3
particular®, que el sistema definido en el articulo 44 del
Pacto no puede constituir un régimen «auténomos».

5 Commission de la Communauté économique européenne c.
Grand-Duché de Luxembourg et Royaume de Belgique, fallo de 13 de
noviembre de 1964, Corte de Justicia de las Comunidades Europeas,
Recueil de la jurisprudence de la Cour, 1964, vol. X, fasciculo 6, Lu-
xemburgo, pags. 1217 y ss.

6 Commission des Communautés européennes c. République fran-
¢aise, «Viande ovine», fallo de 25 de septiembre de 1979, Corte de
Justicia de las Comunidades Europeas, ibid., 1979-8, Luxemburgo,
pégs. 2729 y ss.

TPara la fuente, véase la correspondiente nota al documento
A/CN.4/444/Add.2.

8 Ibid.

7. Si los autores se muestran mas prudentes ante el sis-
tema establecido por el Convenio europeo de derechos
humanos de 1950, la opinién que prevalece actualmente
es, sin embargo, que este sistema no impide a los Esta-
dos miembros de la Comunidad utilizar los recursos que
ofrece el derecho internacional general. El derecho de re-
currir a procedimientos de solucién de las controversias
distintos de los previstos en la Convencién figura, por
otra parte, en el articulo 62 de este instrumento.

8. Hablando de estos dos sistemas, el Relator Especial
ha tenido ocasién de afirmar que las obligaciones que
implican estdn sometidas a las normas generales del de-
recho internacional, pongan o no procedimientos es-
peciales a disposicién de los particulares, de grupos de
particulares o de los Estados. De igual modo, segin Hen-
kin®, los procedimientos previstos en el Pacto y en el
Convenio europeo tienen por objeto completar y no eli-
minar los recursos generales que se ofrecen a las partes
en caso de violacién por otra parte. Algunos asuntos re-
cientes, de los que trata el Relator Especial en su cuarto
informe, parecen confirmar la tesis segin la cual no exis-
te régimen «auténomo» en la esfera de los derechos hu-
manos; la dnica dificultad en estos asuntos es que no
siempre es fécil distinguir entre las contramedidas stricto
sensu y los casos de simple retorsién.

9. El GATT y el derecho diplomatico constituirian
también, en opinién de algunos autores, «regimenes au-
ténomos». Pero también en ese caso la aplicacién de las
disposiciones de estos instrumentos no parece significar
el abandono del régimen de las contramedidas previsto
por el derecho internacional general. El cardcter autosu-
ficiente del derecho diplomético en particular es muy
discutido. La tesis mds convincente que se ha formulado
a este respecto es que las restricciones a las contramedi-
das «diplomaticas», cualesquiera que sean, no se derivan
de una especificidad del derecho diplomitico sino de la
aplicacién normal, en la esfera del derecho diplomaético,
de las normas y principios generales que constituyen el
régimen de las contramedidas. Tal es el Bunto de vista de
Simma y en cierta medida de Dominicé'™.

10. Ninguno de los sistemas previstos parece constituir
in concreto un régimen «auténomo». Ademds, el analisis
de estos sistemas lleva a dudar muy seriamente de la ad-
misibilidad, incluso in abstracto, del concepto mismo de
regimenes «auténomos» en cuanto subsistemas del dere-
cho de la responsabilidad de los Estados o, para recoger
la expresién utilizada por el anterior Relator Especial,
Sr. Willem Riphagen, «circuito juridico cerrado». Cierta-
mente, estas normas sustantivas, o todo conjunto mds o
menos estructurado y organizado de normas sustantivas,
pueden muy bien contener disposiciones encaminadas a
reglamentar mejor las consecuencias de su violacién. En
algunos casos la finalidad serd vigilar con mas eficacia
las violaciones y las reacciones a esas violaciones por
medio de un mecanismo especial o evitar que una reac-
cién a una violacién comprometa el fin general de la re-
gla infringida. Pero al hacerlo, las normas en cuestién no
excluyen ni la validez ni la aplicacién de las normas del
derecho internacional general relativas a las conse-

9 Ibid.
10 1bid.
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cuencias sustanciales o instrumentales de los hechos in-
ternacionalmente ilicitos. Estas reglas especiales repre-
sentan simplemente excepciones de las reglas generales,
excepciones que no son admisibles mds que en la medida
en que no son incompatibles con las normas generales.
Por otra parte, no serfa concebible ninguna disposicién
que supusiera una excepcion de las normas y principios
esenciales que afectan a las consecuencias de los hechos
internacionalmente ilicitos y que se derivan de las rela-
ciones internacionales y del derecho internacional. No se
podria admitir, por ejemplo, una disposicién convencio-
nal que entrafiara una excepcién del principio de prohibi-
ci6én del uso de la fuerza, de la norma del respeto de los
derechos fundamentales, de los imperativos fundamenta-
les de las relaciones diplomaticas, de la obligacién de
respetar los derechos de terceros Estados, del principio
de la proporcionalidad o incluso de la norma segiin la
cual la licitud de las medidas unilaterales ha de apreciar-
se a la luz de su funcién juridica dltima.

11. Por lo tanto hay razones para creer que un Estado
que se adhiere a un régimen llamado «auténomo» no por
ello consiente en abstenerse de ejercer una parte de los
derechos o facultades de reaccién unilateral que le reco-
noce el derecho internacional general, hasta el punto de
excluir toda posibilidad de excepcién del régimen acep-
tado. Claro estd que todo Estado que acepte un régimen
de este tipo estd obligado, en caso de violacién de una
obligacién que se derive de dicho régimen, a reaccionar
primero —si desea reaccionar— conforme a las disposi-
ciones del régimen en cuestién. Pero ello no excluye la
posibilidad de utilizar los recursos que ofrece el derecho
internacional general, posibilidad que es mds o menos
amplia en funcién sobre todo de la eficacia de los recur-
so0s previstos por el régimen convencional.

12. La utilizacién de los recursos previstos autorizados
por el derecho internacional general es y debe seguir
siendo posible por lo menos en dos casos. El primer caso
es aquel en que el Estado lesionado por una violacién del
sistema se dirige a las instituciones convencionales y ob-
tiene de éstas una decision que le es favorable pero no
llega a obtener reparacion por los procedimientos previs-
tos por el sistema en cuestién: es evidente que el Estado
lesionado puede entonces recurrir con toda legalidad a
las medidas cuya posibilidad le brinda el derecho inter-
nacional general, aun cuando estas medidas no estén pre-
vistas en el sistema. El segundo caso es aquel en que el
hecho internacionalmente ilicito consiste en una viola-
ci6n persistente del régimen. También en ese caso el Es-
tado lesionado esta obligado —salvo evidentemente si
tiene derecho a actuar en legitima defensa— a recurrir
primero a los procedimientos convencionales previstos.
Si de todos modos el Estado ofensor persiste en su com-
portamiento ilicito mientras se hallan en curso estos pro-
cedimientos, el Estado lesionado puede recurrir simulta-
neamente a las medidas «externas» que pueden proteger
sus derechos primarios o secundarios sin comprometer
una solucién «equitativa» de la controversia por medio
de los procedimientos previstos por el sistema.

13. Por razones anélogas a las que le inducen a dudar
seriamente de la validez de la nocién de regimenes
«auténomos» o de «circuitos juridicos cerrados», el
Relator Especial se declara perplejo ante el proyecto de
articulo 2 de la segunda parte aprobado provisional-

mente'' y estima que dado el vinculo entre el objeto de
este texto y el problema de los regimenes llamados «au-
ténomos» y otros regimenes especiales, la Comision de-
beria volver a estudiar este proyecto de articulo sin espe-
rar su examen en segunda lectura. Por razones que en
parte estdn relacionadas con el mismo problema, el Rela-
tor Especial tiene también dudas sobre el proyecto de ar-
ticulo 4'.

14. Pasando a la cuestién de los Estados llamados «in-
directamente lesionados» o «indirectamente afectados» o
«no especialmente afectados», el Relator Especial re-
cuerda que fue en 1984 cuando esta nocién aparecié por
primera vez ante la CDI y la Sexta Comisi6n, a prop6sito
de la definicion de Estados lesionados. Algunos autores
la han utilizado después prefiriéndola a la expresién
«terceros Estados», que se utilizaba en el mismo sentido.
El Relator Especial ha descartado totalmente la expre-
sién «terceros Estados», que designa a Estados ajenos a
la relacién juridica considerada. Pero la férmula «Esta-
dos indirectamente lesionados o afectados» no es mucho
mejor y parece muy ambigua, sobre todo si se la relacio-
na con la definicién de Estado lesionado que la Comi-
sién parece haber retenido.

15. Un elemento esencial de la definicién de Estado le-
sionado —mejor o peor expresado en el texto del articu-
lo 5°— es que un hecho internacionalmente ilicito no es
inica 0 necesariamente un comportamiento consistente
en infligir un dafio material injusto, a saber, fisico: es
mas en general un comportamiento que consiste en vio-
lar un derecho © que entrafia la violacién de un derecho,
constituyendo esta violacién —haya o no dafio— el per-
juicio. Asf, un Estado puede ser lesionado por la viola-
ci6én de una obligacién internacional aunque no sufra
otro perjuicio que la violacién de ese derecho. En cada
caso concreto el punto de partida esencial para saber
cudles son los Estados lesionados a los fines de las con-
secuencias juridicas de un hecho internacionalmente ili-
cito es pues determinar cuéles son los Estados que resul-
tan afectados en uno de sus derechos, en la ausencia o la
adicién de cualquier dafio fisico, material.

16. Segin la doctrina clasica, la estructura de las obli-
gaciones internacionales es tal que incluso cuando esas
obligaciones son establecidas con un tratado multilateral
0 por una norma consuetudinaria, su violacién vulnera
tnicamente el derecho de un Estado o de algunos Esta-
dos determinados. No obstante, parece que esto no siem-
pre sea asi. Es cierto que la mayoria de las reglas inter-
nacionales —como la mayoria de las disposiciones del
derecho interno— sigue enunciando obligaciones de tipo
tradicional, es decir, obligaciones cuya violacién afecta
tinicamente al derecho de un Estado o de algunos Esta-
dos. Pero al parecer otras normas escapan a este bilatera-
lismo: son las normas que protegen un interés general o
colectivo que deben respetarse en interés de todos los
Estados a los que se aplican. Segin Spinedi,

se ha hablado, a este respecto, de normas que tienen por objeto la tute-
la de intereses que son simultdneamente propios de todos los Estados,

1T Para el texto, véase Anuario... 1989, vol. 1l (segunda parte),
pag. 87.

12 1bid,
13 1bid.,
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o de todos los Estados que componen una colectividad determinada, y
no de cada uno de ellos considerado separadamente ™.

En esta categoria entran en particular las normas relati-
vas al desarme y a la reduccién de los armamentos, a la
promocidn y respeto de los derechos humanos, a la pro-
teccién del medio ambiente en general y en las zonas
que no dependen de la jurisdiccién de un Estado. Segiin
el mismo autor, citado por el Relator Especial en su
cuarto informe,

esas normas imponen a cada Estado obligaciones respecto de todos los
demds Estados, cada uno de los cuales es titular del derecho subjetivo
correspondiente. La violacién de esas obligaciones lesiona simulta-
neamente los derechos subjetivos de todos los Estados vinculados por
la norma, hayan sido o no especialmente perjudicados, con excepcién,
naturalmente, del derecho subjetivo del Estado autor de la violacién.
Para designar las obligaciones de que se trata se utiliza generalmente
la expresion «obligacién erga omnes»

Las disposiciones de los incisos ii) y iii) del apartado e y
del apartado f del parrafo 2 y del parrafo 3 del proyecto
de articulo 5 aprobado en primera lectura se refieren pre-
cisamente a las relaciones juridicas o las situaciones re-
sultantes de la violacién de este tipo de normas.

17. Sin embargo, el debate no se refiere tanto hoy a la
existencia de obligaciones erga omnes: en lo sucesivo, lo
més importante en la esfera de la responsabilidad de los
Estados es extraer las consecuencias del hecho de que a
las obligaciones erga omnes corresponden derechos om-
nium. Hay que determinar, pues, en la perspectiva de una
posible violacién, la situacién concreta de los diversos
Estados en beneficio de los cuales existen obligaciones
de este tipo. ;Se hallan o no estos Estados en la misma
situacién que los Estados considerados como lesionados
en virtud de reglas distintas de las reglas erga omnes?
;Se hallan en la misma situacién todos los Estados con-
siderados lesionados en virtud de una norma erga om-
nes? Sino es asi, ;en qué difieren sus situaciones respec-
tivas y cudles son las consecuencias de esas diferencias?
Todas estas preguntas conducen a interrogarse sobre los
conceptos de Estado «indirectamente lesionado», de Es-
tado «no especialmente afectado» o de «tercer Estado».

18. Habiendo rechazado ya el concepto de «tercer Es-
tado», el Relator Especial se propone hacer ver por qué
los dos primeros conceptos son también inaceptables.

19. Para hacer ver que el concepto de Estado «indirec-
tamente lesionado» es impropio, se puede tomar como
ejemplo la violacién de las normas erga omnes sobre la
proteccién de los derechos humanos. Esta generalmente
admitido que las normas de este tipo crean entre los Es-
tados a los que se aplican una relacién juridica caracteri-
zada por la obligacién de actuar de tal modo que toda
persona, sea cual fuere su nacionalidad, pueda ejercer
sus derechos humanos. La violacién de esta obligacién
por el Estado A lesionarfa, pues, simultdneamente el de-
recho correspondiente de los Estados B, C, Dy E, ...,y
siendo el derecho en cuestién el mismo para todos —el
derecho a que el Estado A respete los derechos humanos
de las personas dependientes de su jurisdiccion—, la vio-
lacién de la obligacién no afecta a ninguno de estos
Estados mds o menos directamente que a los demas. Por

14 ygase nota 7 supra.
15 Ibid.

supuesto, podrian manifestarse diferencias en ciertos ca-
sos. Por ejemplo, si la violacion del Estado A de su obli-
gacién constituye una violacién de derechos humanos de
individuos més estrechamente vinculados a un Estado B
lesionado, étnicamente o de otro modo, el Estado B pue-
de sentirse particularmente afectado. Pero en tal caso, sin
embargo, no se puede decir que el perjuicio sufrido por
el Estado B es juridicamente mds directo que el sufrido
por los Estados C, D o E.

20. Se puede pensar también en la violacién de una
obligacion erga omnes relativa a la proteccién del medio
ambiente en el espacio o en toda zona cuya contamina-
cién sea perjudicial para el conjunto del planeta. Un
hecho internacionalmente ilicito que entrafie una dismi-
nucién de la capa de ozono, por ejemplo, afectaria con-
cretamente a todos los Estados y constituirfa un perjuicio
juridico para todos los Estados partes en el tratado multi-
lateral que enuncia la obligacién violada. También en
este caso habria una vulneracién, la misma para todos,
de derechos, los mismos para todos. A lo sumo podria
haber perjuicios cualitativa o cuantitativamente diferen-
tes. En efecto, aun cuando todos los Estados no estén ex-
puestos de la misma manera a los efectos nefastos de la
disminucién de la capa de ozono, no se podria dar cuenta
correctamente de este tipo de diferencias distinguiendo
entre perjuicios «directos» y perjuicios «menos directos»
o «indirectos». Una vez mads, la nocién de Estado indi-
rectamente lesionado parece ser logicamente insosteni-
ble.

21. Cabe dar otro ejemplo. Si un Estado riberefio A
cierra ilegalmente un canal situado en sus aguas territo-
riales y que une dos sectores de la alta mar, esta decisién
afectard a numerosos intereses: a) los intereses de todo
Estado cuyos buques estaban a punto de penetrar en el
canal en el momento en que se ha cerrado a la navega-
cién; b) los intereses de todo Estado cuyos buques iban
en ruta hacia el canal con miras a franquearlo; ¢) los in-
tereses de todos los demds Estados puesto que, en virtud
del derecho del mar, todos los Estados tienen derecho a
utilizar libremente ese canal. Tampoco en este caso hay
un Estado «indirectamente» lesionado o afectado. Dado
que todos los Estados tienen el derecho de utilizar libre-
mente el canal, 1a decisién del Estado A lesiona juridica-
mente a todos. Habria, por supuesto, diferencias entre los
tres grupos de Estados que ha mencionado, pero estas di-
ferencias s6lo afectan a la amplitud del perjuicio fisico,
material sufrido o temido.

22. Parece, pues, que se puede llegar a la conclusién
de que la distincién entre Estados directamente lesiona-
dos y Estados indirectamente lesionados carece de fun-
damento. Los ejemplos dados muestran que la aplicacion
de esta distincién conduciria en ciertos casos, tales como
los de derechos humanos y quizd medio ambiente mun-
dial, a considerar a todos los Estados que resultan afecta-
dos en uno de sus derechos como Estados indirectamente
lesionados y en los demas casos, tales como el de la vul-
neracién de la libertad de navegacién o la agresién, por
ejemplo, a tener en cuenta diferencias que se refieren
Unicamente a la naturaleza o la importancia del perjuicio.

23. El tinico paso aceptable, se trate de las consecuen-
cias sustanciales o de las consecuencias instrumentales
de la violacién de una obligacién erga omnes, al igual



2266.% sesién—27 de mayo de 1992 83

que las consecuencias de la violacién de todos los demds
tipos de obligacién internacional, bilateral o multilateral,
consiste pues en determinar primero la situacién de cada
Estado lesionado en funcién de la naturaleza y de la im-
portancia del perjuicio sufrido.

24. Sin embargo, el hecho de que la violacién de una
obligacion erga omnes perjudique a varios Estados y que
ademds estos Estados no sean lesionados de la misma
manera ni en el mismo grado complica la relacién de
responsabilidad. En lo que respecta a las consecuencias
sustanciales de la violacién, se trata de saber si, y en su
caso, en qué medida y en qué condiciones los Estados le-
sionados de igual o de diferente manera estdn todos fa-
cultados para reclamar la cesacidn, la restitucion en es-
pecie, una indemnizacién, una satisfaccién y/o garantias
de no repeticién. Por lo que se refiere a las consecuen-
cias instrumentales, se trata de saber si, y en su caso, en
qué medida y en qué condiciones los diversos Estados
lesionados de igual o de diferente manera tienen derecho
a aplicar sanciones o contramedidas. Hasta aqui estas
cuestiones han sido estudiadas a propésito de hechos ili-
citos calificados por lo comiin de «crimenes». Pero muy
bien pueden plantearse también con respecto a conse-
cuencias de hechos ilicitos mds corrientes, comtinmente
calificados de «delitos».

25. Dos casos son posibles: las normas aplicables, nor-
mas erga omnes 0 normas mas o menos generales, pue-
den prever también procedimientos para velar por su
aplicacién y sancionar las violaciones. Pero es posible
también que no se prevean procedimientos o que estos
procedimientos sean incompletos.

26. El Relator Especial estima que los problemas parti-
culares que plantea la violacién de las obligaciones erga
omnes, a propoésito de las cuales se ha hablado errénea-
mente de una pluralidad de Estados «indirectamente» o
«directamente» lesionados, no exigen ni una modifica-
cién de los proyectos de articulos aprobados o propues-
tos hasta ahora ni la aprobacién de proyectos de articulos
especiales. Estos problemas, con respecto a los cuales
seria mds acertado referirse a una pluralidad de Estados
lesionados de la misma manera o de diferente manera,
exigen simplemente que se interpreten y se apliquen co-
rrectamente las disposiciones generales adoptadas o pro-
puestas hasta ahora. Serfa provechoso, y probablemente
indispensable, afiadir en el articulo 5 sobre la definicién
de Estado lesionado, aprobado provisionalmente en pri-
mera lectura, un nuevo proyecto de artfculo 5 bis que es-
tipulara simplemente que cuando un hecho internacio-
nalmente ilicito lesiona a m4s de un Estado, cada uno de
los Estados lesionados esta facultado para ejercer los de-
rechos y facultades previstos en los articulos pertinentes.

27. En respuesta a una pregunta del Sr. Crawford
(2265.2 sesidn), el Sr. Arangio-Ruiz recuerda que ya ha
presentado a la Comisién dos informes sobre la respon-
sabilidad de los Estados, en 1988!® y en 1989"7, y que
cada uno de estos informes contenia una serie de
articulos que fueron remitidos al Comité de Redaccidn.

16 Reproducido en Anuario... 1988, vol. 11 (primera parte), pag. 7,
documento A/CN.4/416 y Add.1.

17 Reproducido en Anuario... 1989, vol. I (primera parte), pag. 1,
documento A/CN.4/425 y Add.1.

Este no ha hecho nada hasta ahora, aunque el Relator Es-
pecial le rogé encarecidamente en 1991 (2238.? sesi6n)
que estudiase la cuestion. Ahora bien, el tiempo transcu-
rrido desde 1988 y 1989 no puede menos de influir nega-
tivamente en la redaccién de un proyecto de articulos so-
bre la responsabilidad de los Estados, en la medida en
que todo lo que se ha escrito o dicho a este respecto pue-
de estar actualmente anticuado u olvidado. Por otra par-
te, el Sr. Arangio-Ruiz desea subrayar que a comienzos
del afio se le pidi6 que estuviera presente en la Comision
durante todo el mes de mayo, dado que el Sr. Barboza no
estarfa libre antes del mes de junio y que este aiio la Co-
misién se dedicarfa esencialmente al examen de los dos
temas de que estdn encargados. No comprende pues por
qué la Comisién ha preferido estudiar primero el tema
del proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad. A su juicio, el examen de su
tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados
durante las tres primeras semanas del periodo de sesio-
nes, aunque este informe no contenga proyectos de arti-
culos, habria permitido a la Comisién y al Comité de Re-
daccién conocer mejor el tema y ganar tiempo, pues esto
hubiera facilitado el debate sobre el cuarto informe, so-
bre todo para los nuevos miembros de la Comisién. El
Relator Especial y los miembros del Comité de Redac-
cién habrian podido asf conocer las opiniones de los
miembros de la Comisién sobre la cuestién de las con-
tramedidas y el Comité de Redaccién hubiera podido
preparar un proyecto de texto de aquf al final del perfodo
de sesiones. En consecuencia, el Sr. Arangio-Ruiz la-
menta profundamente que la Comisién no haya conside-
rado oportuno examinar antes su tercer informe y que
los proyectos de articulos remitidos al Comité de Redac-
cién en 1988 y 1989 no hayan sido examinados por el
Comité.

28. El PRESIDENTE, sin desear prolongar el debate
sobre las cuestiones de organizacion de los trabajos, re-
cuerda que la Comisién decidié constituir un grupo de
trabajo sobre la cuestion de la creacién de un tribunal pe-
nal internacional y que para que éste pudiera comenzar
sus trabajos era indispensable debatir esta cuestién con
cardcter prioritario en sesién plenaria.

29. El Sr. BENNOUNA dice que el tercer informe so-
bre la responsabilidad de los Estados presentado por el
Sr. Arangio-Ruiz es sumamente denso y muy completo,
pero que cabria reprocharle el no estar suficientemente
orientado hacia la accién. Es importante no perder de
vista los objetivos de la Comisidn, cuya funcién esencial
es examinar proyectos de articulos con miras a un pro-
yecto de convencién. Ahora bien, algunas partes de este
informe parecen innecesarias y no llegan a ninguna con-
clusién concreta.

30. En lo que respecta a la cuestidn de las contramedi-
das, el Sr. Bennouna piensa en términos generales que
conviene actuar en este plano con infinitas precauciones,
con un miaximo de garantias, pues es una cuestién que
afecta a los limites del derecho interno y al problema de
la desigualdad entre los Estados. Asi pues, es preciso
ante todo ser prudentes y evitar legitimar el derecho del
mas fuerte. No hay que olvidar, por otra parte, que la
doctrina citada por el Relator Especial es esencialmente
de inspiracién occidental y més concretamente europea,
y que la préictica, salida también de los Estados més po-
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derosos, estd adaptada a las necesidades de su causa y,
por consiguiente, no hay por qué retenerla necesariamen-
te. En estas condiciones, parece indispensable, para codi-
ficar esta parte de la responsabilidad de los Estados, y
dado que la parte de la lege lata es muy escasa, extraer
primero las consecuencias de los grandes principios in-
discutibles del derecho internacional, como la prohibi-
cién del recurso a la fuerza y la obligacién de resolver
las controversias por medios pacificos. Es innegable que
ningiin Estado puede adoptar unilateralmente sanciones
que se apliquen al mundo entero. No puede tomar medi-
das mds que para defenderse a sf mismo y defender sus
derechos y convendrd mantener presente este principio
cuando se analice detalladamente cada proyecto de arti-
culo.

31. En la primera parte del informe, el Relator Espe-
cial pasa revista a toda una serie de conceptos y de tipos
de medidas que, a juicio del Sr. Bennouna, se prestan a
confusidén, En su opinidn, serfa preferible atenerse al tér-
mino «contramedida», més neutro que la palabra «repre-
salias», que contiene la idea de una violacién del dere-
cho internacional y de una relacién de fuerzas. En efecto,
la legitima defensa s6lo puede preverse en el marco de
las normas de la Carta de las Naciones Unidas, es decir,
como una excepcién a la prohibicién general del recurso
a la fuerza en caso de ataque armado, con el fin, una vez
mas, de no legitimar el derecho del mas fuerte. En cuan-
to al concepto de autoproteccién, que se menciona en el
informe, para el Sr. Bennouna no tiene ningiin funda-
mento juridico y, de hecho, no sirve mas que para dar un
sentido mds amplio al concepto de legitima defensa. Por
lo que se refiere a las «sanciones», este término debe re-
servarse ciertamente a las medidas colectivas de carécter
punitivo adoptadas por un organismo internacional,
como indica el propio Relator Especial. Por lo que toca a
las medidas de retorsién, el Sr. Bennouna esti de acuer-
do con el Relator Especial y cree también que esta no-
¢ién no tiene cabida en un proyecto de codificacién de la
responsabilidad de los Estados. La nocioén de represalias
debe rechazarse pura y simplemente, pues en la realidad
las represalias van unidas a menudo al recurso a la fuer-
za ejercida friamente; seria mejor utilizar el término
«contramedida», que tiene un cardcter més general. En
cuanto a la cuestién de las medidas de reciprocidad, de-
berfa tratarse al mismo tiempo que la cuestién de la pro-
porcionalidad. En lo que respecta a la cuestién de la sus-
pensién y la terminacién de los tratados, el Sr. Bennouna
no estd convencido de que el derecho de la responsabili-
dad vaya mas alld del derecho de los tratados y no le pa-
rece necesario salir del marco de la Convencién de Vie-
na sobre el derecho de los tratados, que codifica el
derecho internacional sobre este punto.

32. A propésito de la parte del informe que trata del
hecho internacionalmente ilicito, el Sr. Bennouna dice
que la existencia de un hecho internacionalmente ilicito,
condicién previa del recurso a contramedidas, debe ser
determinada de manera objetiva por un tercero impar-
cial. La conviccién personal del Estado lesionado no
basta; deben converger varios indicios que lleven a pen-
sar que se ha cometido un acto ilicito.

33. La cuestién de las funciones y fines de las medi-
das, de que trata mas adelante en su informe, se estudia
con exceso de sutileza. En opinién del Sr. Bennouna, el

fin de estas medidas es retributivo y compensatorio y,
por lo tanto, se opone a que se les atribuya una funcién
punitiva o represiva, pues en este caso estarian reserva-
das a los Estados que tienen los medios de castigar, lo
que plantea de nuevo el problema de la desigualdad entre
los Estados. Sin embargo, la distincién sigue siendo
vaga, pues una vez adoptada la medida, es muy dificil
decir lo que es compensatorio y lo que es represivo.

34. Por lo que respecta al asunto de una demanda pre-
via de reparacion, es indiscutible que el recurso a una
contramedida supone una demanda previa de reparaci6n.
Es preciso que haya protesta o demanda de cesacién o de
reparacion por parte del Estado lesionado, pues es la dni-
ca manera de que éste salvaguarde sus derechos. En esta
esfera, estd claro que la lege lata no es satisfactoria y
que por lo tanto habria que introducir mejoras con objeto
especialmente de proteger mejor a las posibles partes
mas débiles, como sefiala el Relator Especial en su
informe.

35. En cuanto a los efectos de las obligaciones relati-
vas a la solucién de las controversias, el Sr. Bennouna
suscribe también la idea de concebir procedimientos de
solucién adecuados y adaptados que se inspiren en las
disposiciones del Articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas. Serfa preciso a este respecto fijar los plazos, a
fin de evitar que el Estado autor de la infraccién utilice
medios dilatorios para eludir estos procedimientos y re-
trasar las contramedidas. Se podrfa pensar también en
que el Estado lesionado tuviera la posibilidad de adoptar
medidas provisionales a fin de salvaguardar sus dere-
chos.

36. Por lo que respecta a la proporcionalidad, es mani-
fiestamente necesaria, teniendo en cuenta las desigualda-
des en las relaciones de fuerza entre los Estados. El obje-
tivo del Estado que ha tomado la contramedida debe ser
proteger sus derechos y obtener la cesacién y la repara-
cién del perjuicio sufrido y desde ese punto de vista debe
apreciarse la exigencia de proporcionalidad.

37. En cuanto a la suspensién y la terminacién de los
tratados, el Sr. Bennouna tiene la impresién de que hay
confusidén entre el régimen de la suspensién y de la ter-
minacién, que depende a su juicio del derecho de los tra-
tados, y las consecuencias de la violacién de un tratado,
que dependen m4s directamente del derecho de la res-
ponsabilidad y se pregunta si el Relator Especial no de-
berfa estudiar mas a fondo esta cuestién. Finalmente, por
lo que se refiere a la cuestién de los regimenes llamados
auténomos, le parece evidente que hay que dar prioridad
a estos regimenes antes de pasar al derecho internacional
general.

38. Pasando al problema de los Estados lesionados de
diferente manera, el Sr. Bennouna aprueba la conclusién
formulada por el Relator Especial, a saber, que quizd
convendria dejar que la situacién de los Estados «no di-
rectamente» lesionados dependiera simplemente de la
aplicacién normal de las normas generales que rigen las
consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos,
por el hecho de que las caracteristicas peculiares de la si-
tuacién de los Estados «no directamente» afectados po-
drian muy bien ser una cuestion de grado. Ello es 16gico,
lo que hace casi innecesario el razonamiento que prece-
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de. Quiza también se podria relacionar la nocién de «Es-
tado lesionado» con la nocién de «interés en actuar».

39. En lo que concierne a las normas sustantivas que
limitan el recurso a las contramedidas, el orador se pre-
gunta si no hubiera sido preferible comenzar por exponer
las normas imperativas, no s6lo porque siempre hay que
ir de lo general a lo particular, sino también porque estas
normas contienen ya los principios de la prohibicién de
la fuerza y del respeto de los derechos humanos y otros
valores humanitarios, y que por lo tanto no es necesario
desarrollar estos principios, si no es a titulo de ejemplo,
si se piensa, como el Relator Especial y el propio orador,
que el derecho imperativo debe efectivamente limitar el
recurso a las contramedidas. Ademds hay que evitar dar
un sentido demasiado amplio a la nocién de derechos
fundamentales, pues un Estado no puede ejercer contra-
medidas contra particulares. Finalmente, por lo que res-
pecta a la inviolabilidad de las personas especialmente
protegidas, el Sr. Bennouna estima, como el Relator Es-
pecial, que cabe hacer distincion entre su inviolabilidad
fisica y los privilegios e inmunidades de que gozan.

40. Para terminar, el Sr. Bennouna dice que los traba-
jos realizados por los sucesivos relatores especiales so-
bre la cuestién de la responsabilidad de los Estados de-
berian permitir a la Comisién avanzar en esta esfera y
comenzar a redactar un cierto nimero de proyectos de
disposiciones. Si la Comisién quiere realmente hacer un
trabajo til deberd dedicar sus esfuerzos a ello, pues la
responsabilidad de los Estados constituye un elemento
fundamental del derecho internacional que no se ha codi-
ficado. Ya es tiempo de que la Comisién dé muestras a
este respecto de una mayor eficacia.

41. El Sr. BOWETT opina, como el Relator Especial,
que debe evitarse el término genérico de «autoprotec-
cién» (self-help). Admite igualmente que el concepto de
retorsién no tiene cabida en un proyecto relativo a la res-
ponsabilidad de los Estados, puesto que en este caso el
comportamiento censurado y la reaccién que suscita son,
uno y otro, hechos licitos. El orador es también muy es-
céptico con respecto a la utilidad de la nocién de «medi-
das de reciprocidad», pues estas medidas no son mds que
una forma de contramedidas que, por su propia naturale-
za, tienen un cardcter de proporcionalidad y no constitu-
yen pues una categoria aparte. Con estas reservas, el
Sr. Bowett aprueba la clasificacién de los tipos de medi-
das que se han de examinar. En relacién con las condi-
ciones a las que se subordina la licitud de las contrame-
didas entendidas en sentido amplio, el orador sefiala que
la existencia previa de un hecho ilicito es ciertamente
una condicién esencial, pero que en el momento en que
el Estado que se considera lesionado piensa en recurrir a
contramedidas, esta existencia no se determina mediante
ninguna comprobacién objetiva: sélo interviene la con-
viccién de buena fe del Estado que aplica las contrame-
didas. En lo que respecta a la segunda condicién pro-
puesta, a saber, la demanda previa de reparacion, el Sr.
Bowett sélo puede aceptarla si por ello se entiende una
notificacién previa de la violacién alegada por el Estado
lesionado al Estado autor de la infraccién, puesto que
éste tiene el derecho de saber cudl es el hecho ilicito que
se le reprocha. El Estado demandante debe pues definir
el hecho ilicito pidiendo su cesacién. Pero no serfa razo-
nable exigirle a éste en esta fase, antes de toda contrame-

dida, que especifique la reparacién demandada. S6lo mu-
cho més tarde concretara este tipo de demanda.

42. Sobre la tercera condicién propuesta, a saber, el
cumplimiento previo de toda posible obligacién relativa
a la solucidn pacifica de las controversias, el Sr. Bowett
dice que no le parece posible poner una condicién previa
al derecho de tomar medidas de legitima defensa, incluso
de medidas de represalias o contramedidas, pues ello su-
pondria sobre todo desconocer el factor tiempo. Las obli-
gaciones a este respecto pueden en efecto extenderse a la
negociacion, la conciliacién, la mediacién, el arbitraje, el
arreglo judicial; en suma, a todo el abanico de los me-
dios de solucién pacifica a los que los dos Estados hayan
podido comprometerse a recurrir. Ahora bien, la aplica-
cién de este tipo de medidas lleva tiempo y seria vano
esperar del Estado lesionado que se abstenga de aplicar
contramedidas mientras no se hayan agotado todos estos
medios. A juicio del orador, toda disposicién sobre este
punto debe basarse en la idea de que el derecho eventual
de tomar contramedidas queda suspendido, en primer lu-
gar, en caso de cesacién del hecho ilicito, y, en segundo
lugar, si el Estado autor de la infraccién acepta y aplica
de buena fe una forma de solucién pacifica de las contro-
versias. Este deseard determinar primero si ha habido he-
cho ilicito y decidir después en su caso cudl podrfa ser la
reparacion apropiada, en la inteligencia de que estas dos
conclusiones no se impondrin forzosamente por via de
decisi6n coercitiva, sino que podrian muy bien ser resul-
tado de una conciliacién, de una mediacién, incluso de
negociaciones directas entre las partes.

43. En lo que respecta a las funciones o fines de las di-
ferentes contramedidas, y en particular de las represalias,
el Sr. Bowett desearfa que la Comisién eliminase una
ambigiiedad. En efecto, las represalias, que deben tener
por objeto la cesacién del comportamiento ilicito y el re-
torno a la legalidad, son concebidas también, tradicional-
mente, como una forma de castigo o de sancién por la
infraccién cometida. Ahora bien, en opinién del Sr. Bo-
wett, este concepto de represalias de connotacién puniti-
va deberfa excluirse del derecho internacional contempo-
rdneo y la Comisién deberfa mds bien poner el acento,
primero, en la necesidad de tratar de obtener la cesacién
del hecho ilicito y, segundo, en el recurso a un medio
convenido de solucién de la controversia. En opinién del
Sr. Bowett, la cuestion de la sancién no deberia aparecer
sino como consecuencia del proceso de solucién pacifi-
ca, de preferencia bajo la direccién de un tercero, lo que
le conferiria un caracter imparcial.

44. La cuarta condicién previa, la proporcionalidad,
tiene un carécter esencial, a condicién de que se defina el
término en relacién al cual debe apreciarse. Decir que las
medidas deben ser proporcionales al perjuicio equival-
drfa a atribuir un componente punitivo a las contramedi-
das, que habrian de corresponder entonces a la infraccién
cometida. Por su parte, el orador deduce de lo que se ha
dicho anteriormente que el verdadero criterio de la pro-
porcionalidad es el hecho de que las contramedidas sean
tales como para provocar primero la cesacién del hecho
ilicito y después el recurso a la solucién pacifica.

45. A propésito del dificil problema de los Estados le-
sionados de diferente manera, el Sr. Bowett dice que no
se puede impedir a un Estado lesionado tomar contrame-
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didas so pretexto de que un Estado mds directamente o
mdés gravemente lesionado se abstiene de hacer lo pro-
pio. Propone a este respecto que se adopten los princi-
pios siguientes: en primer lugar, todo Estado que adopta
contramedidas lo hace asumiendo sus propios riesgos,
sobre todo si estas medidas son excesivas, desproporcio-
nadas y en definitiva ilicitas. En segundo lugar, si se
pone el acento en la cesacion del hecho ilicito y el recur-
so a la solucién pacifica, el hecho ilicito y la legitimidad
de las contramedidas serdn examinados, uno y otro, en el
marco del procedimiento de solucién, preferentemente
bajo la direccién de un tercero, y la apreciacion de la le-
gitimidad de las contramedidas se subordinard a la cues-
tién de saber si el Estado autor de esas medidas era di-
recta o indirectamente afectado y si ha decidido tomar
esas contramedidas, siendo asf que los Estados mds di-
rectamente afectados o igualmente afectados se abste-
nian. El hecho de que un Estado haya sido el tinico que
ha tomado contramedidas no conducird quizd forzosa-
mente a la conclusién de que estas medidas son decardc-
ter ilicito, pero ello podria ser un indicio de su cardcter
excesivo o desproporcionado.

46. Finalmente, el orador no cree que tenga especial
interés el concepto de «regimenes auténomos». Existen
ciertamente diferentes regimenes en virtud de los cuales
algunos Estados aceptan obligaciones convencionales es-
pecificas en cuanto a los medios de solucién de contro-
versias nacidas en el marco de los tratados constitutivos
de esos regimenes. Pero estos medios pueden resultar
eficaces para ofrecer al Estado lesionado un recurso o
una reparacién apropiados. En este caso, el saber si esos
Estados estdn facultados para volver al régimen general
de las contramedidas plantea una cuestién de interpreta-
cién de los tratados. En otros términos, hay que determi-
nar en cada caso si la adhesién al tratado entrafia la re-
nuncia de los Estados partes a su derecho de aplicar las
contramedidas del derecho internacional general en caso
de insuficiencia de las medidas previstas por el tratado.
Y como la respuesta serd diferente en cada caso, el ora-
dor considera innecesario generalizar recurriendo al con-
cepto de «regimenes auténomos».

47. El Sr. ROBINSON lamenta que después de dedicar
tantos afios a la cuestion de la responsabilidad de los Es-
tados no se hayan presentado todavia a la Comisién pro-
yectos de articulos que puedan servir de base para una
convencién internacional. Desea no obstante hacer algu-
nas observaciones generales sobre el contenido del tercer
informe.

48. El primer defecto que ve en €l reside en el cardcter
excesivamente doctrinal de la exposicién. Se dedica de-
masiado espacio a las opiniones de los autores y a la
doctrina general en relacién con el lugar que se reserva a
la practica de los Estados, aunque las referencias a ésta
se desarrollen mds en el cuarto informe. Hay que agrade-
cer no obstante al Relator Especial que reconozca expre-
samente que la actuacién de la Comisién deberd fundar-
se en el anglisis de la prdctica de los Estados.

49. Esto conduce al Sr. Robinson a abordar dos cues-
tiones esenciales. Primera, jpor qué es necesario que la
CDI examine y determine la prictica de los Estados en
esta esfera? Segunda, ;cémo determinar esta practica?

50. EIl Sr. Robinson hace observar, con cardcter preli-
minar y a reserva de un examen mds a fondo de la cues-
tién, que esta prictica estatal no parece abundante, o por
lo menos que no se presenta en una forma que se preste
facilmente a la deduccién de reglas consuetudinarias.

51. Para responder a la primera cuestién, el orador se-
fiala que s6lo basdndose en la practica de los Estados, en
cuanto se distingue de las opiniones de los autores, podra
la Comisién cumplir su mandato de desarrollo progresi-
vo y de codificacién del derecho internacional.

52. Sobre la segunda cuestién, que juzga mds impor-
tante, el orador dice que la determinacién de la practica
de los Estados que puede engendrar normas consuetudi-
narias requiere un estudio, no sélo de los comportamien-
tos estatales que han conducido a decisiones judiciales o
arbitrales internacionales, sino también de los comporta-
mientos que no han dado lugar a decisiones de este tipo.
Requiere también un estudio del comportamiento de los
Estados en el plano multilateral, en las Naciones Unidas,
en la Asamblea General y en el Consejo de Seguridad,
asi como en el seno de organismos regionales e incluso
en el plano bilateral.

53. Dados la escasez de la prictica estatal y el hecho
de que no es ficil extraer de ella reglas de derecho inter-
nacional consuetudinario, la tarea de la Comisi6n en esta
esfera consistird esencialmente en desarrollar progresiva-
mente el derecho, en forma de proyectos de articulos que
los Estados no estardn necesariamente dispuestos a acep-
tar. La Comisién deberd pues poner el mayor cuidado en
definir las bases teéricas de sus trabajos y tratar de con-
ciliar los intereses de todos los Estados, habida cuenta de
sus diferencias de tamaiio, de riqueza y de desarrollo, de
potencia militar, de régimen econémico y de situacion
con relacién al flujo de capitales.

54. A propésito de la préictica de los Estados analizada
por varios autores citados en el tercer informe, el Sr. Ro-
binson subraya también que la gran mayorfa de los pai-
ses en desarrollo que han adquirido recientemente la in-
dependencia no han contribuido a esta prictica o mds
bien que no se tienen suficientemente en cuenta sus com-
portamientos para determinar las reglas del derecho in-
ternacional consuetudinario. Se refiere en particular a la
cuesti6én de la responsabilidad de los Estados respecto de
la proteccién de los extranjeros tal como la estudian nu-
merosos autores, cuya posicién no refleja los comporta-
mientos expresados en las objeciones de muchos Estados
pequefios.

55. En cuanto a las limitaciones de las represalias que
resultan de la prohibicién de la fuerza enunciada en el
parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Uni-
das, el Sr. Robinson admite que la comunidad interna-
cional todavia no ha logrado el grado de cohesion que
supondria la prohibicién absoluta de todas las represalias
armadas. Pero la Comisién debe partir de la idea de que
el estado del derecho internacional consuetudinario se
refleja en esta disposicién de la Carta, siendo la tinica
excepcion general la de la legitima defensa, prevista en
el Articulo 51. Si la Comision se propone desarrollar el
derecho al margen de estos Articulos para permitir con
cardcter excepcional la aplicacién de represalias armadas
deberi cuidar, dadas las incertidumbres de la préctica, de



2266.? sesion—27 de mayo de 1992 87

asegurar el mejor equilibrio posible entre los Estados mi-
litarmente poderosos y los Estados militarmente débiles,
definiendo estrictamente todos los pardmetros necesa-
rios.

56. Al parecer, el Relator Especial ve una dicotomia
entre la prictica de los Estados y las normas de prohibi-
cién de las represalias armadas establecidas en el parrafo
4 del Articulo 2 y en el Articulo 51 de la Carta. El Sr.
Robinson plantea una cuestién técnica: el comporta-
miento de los Estados que en el curso de los dltimos 30 6
40 afios han hecho uso habitualmente de represalias ar-
madas en condiciones aparentemente no conformes con
estos Articulos ;jno ha alcanzado la fase en que podria
calificarse, conforme al apartado b del parrafo 3 del arti-
culo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados, de «practica ulteriormente seguida en la
aplicacién» de estos articulos, que deberia tenerse en
cuenta para interpretar estas disposiciones? Incumbiria
entonces a la Comision reaccionar en la forma pertinente
a esta aparente falta de concordancia entre la préctica y
las normas.

57. El Sr. BARBOZA hace observar, en espera de in-
tervenir llegado el momento sobre el cuarto informe
(A/CN.4/444 y Add.1 a 3), considerado a la luz del ter-
cer informe (A/CN.4/440 y Add.1), que la Comisién ha
recibido ya y sin duda recibird de nuevo excelentes in-
formes, aunque éstos no propongan proyectos de articu-
los, y que no pierde el tiempo en modo alguno exami-
nando tales informes sino muy al contrario, como lo
demuestra el debate actual sobre el tercer informe.

58. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice
que mds que exponer la prictica, su tercer informe tenfa
por finalidad presentar los problemas en juego, proble-
mas a los que responde en su cuarto informe procedien-
do, como es debido, a un andlisis de la practica, la cual
es de hecho relativamente abundante. Por otra parte, un
relator especial que estd obligado a someter un informe
en cada perfodo de sesiones no siempre tiene tiempo de
reducir su extensién y cuidar todos los detalles. Los
miembros de la Comisién no deberfan olvidar este as-
pecto de las cosas y si consideran que el tercer informe
es demasiado tedrico deberfan atenerse concretamente al
fundamento de los conceptos que en €l se estudian. El
Relator Especial no comprende por qué no hubiera debi-
do presentar su tercer informe: era su deber sefialar a la
atencién de sus colegas las interrogantes que se le plan-
teaban. En todo caso, la abundancia del debate es prueba
suficiente de que ha provocado comentarios y que toda-
via sigue provocando.

59. Segiin el Sr. Bennouna, no ha tenido suficiente-
mente en cuenta la. doctrina de los paises del Tercer
Mundo. Es verdad que para estudiar la cuestién de la res-
ponsabilidad de los Estados el Relator Especial se ha ba-
sado esencialmente en la doctrina italiana. Pero Italia
ofrece amplias oportunidades para el estudio del derecho
internacional, tanto m4s cuanto que los especialistas ita-
lianos, mds que otros, basan sus obras en la literatura pu-
blicada en todos los idiomas de acceso comiin. Cuando
el Relator Especial se refiere a un autor italiano, sobre
todo contempordneo, es pues sabiendo que éste ha proce-
dido a estudiar la doctrina en una forma vasta. Sea como
fuere, en lo sucesivo tratard de tener en cuenta mas di-

rectamente la doctrina de los paises en desarrollo. Afiade
que si se trata con mds frecuencia de la doctrina de los
paises occidentales que de la de los antiguos paises co-
munistas, la razén es de orden lingiiistico. En su cuarto
informe, el Relator Especial ha dado ejemplos tomados
de asuntos relativos al Pakistdn y la India, la Hamahiriya
Arabe Libia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, Ghana y Francia, Ghana y Guinea, Cote
d’Ivoire y Guinea, México y Espafia, que muestran so-
bradamente que no se ha limitado a la prictica de los
paises occidentales. En el mismo orden de ideas, el Sr.
Arangio-Ruiz precisa que la doctrina italiana se caracte-
riza también por su alto grado de objetividad. Por su par-
te, se ha referido mas de una vez en sus informes y en
sus intervenciones orales a los hechos internacionalmen-
te ilicitos de que su pafs ha sido autor en lugar de men-
cionar los de otros Estados. En todo caso, el Relator Es-
pecial nunca ha tratado de dar mds importancia a la
doctrina de los paises poderosos o ricos. Por el contrario,
estima que el derecho de la responsabilidad de los Esta-
dos deberia ser objeto de un desarrollo progresivo al ser-
vicio de la causa de los débiles y de los menos ricos.
Con el objeto de proteger los intereses de estos paises
precisamente ha hecho hincapié en la necesidad de desa-
rrollar los procedimientos de solucién pacifica de las
controversias, lo cual no era ciertamente la idea de la
Comisidn en la época en que fue llamado a formar parte
de ella, y todavia espera encontrar resistencia al respec-
to, dentro de la Comisién y en otras partes, en el nombre
del pernicioso idolo de la soberania de los Estados.

60. En su tercer informe y en su presentacién oral del
afio anterior, el Relator Especial formulé la idea de que
el concepto de nuevo orden internacional era bastante
nebuloso e incluso discutible, especialmente en vista de
la falta de adecuadas garantias de objetividad e imparcia-
lidad. Sefial6, por ejemplo, que las Potencias occidenta-
les que tomaron parte en la guerra del Golfo no habrian
debido hablar de guerra ni celebrar su victoria al final de
la operacién como lo hicieron: mds les hubiera valido
hablar de «medidas» y declararse satisfechas de haber
servido a la comunidad internacional, haciendo lo nece-
sario contra un agresor. La Unica forma concebible para
reducir el peligro de tergiversacion del indispensable re-
forzamiento de la norma de derecho en las relaciones in-
terestatales es precisamente un adecuado desarrollo del
control judicial de la accién internacional.

61. Dirigiéndose al Sr. Bennouna, el Relator Especial
seflala que la especie de glosario al comienzo de su ter-
cer informe tenia por finalidad simplemente, como sefia-
16 en sus declaraciones preliminares en el anterior perio-
do de sesiones y en el periodo de sesiones en curso,
precisar su posicién en el plano de la terminologia, sobre
todo en relacién con las contramedidas. No comparte la
opinién del Sr. Bennouna de que el concepto de contra-
medidas sea tan Util y claro. Incluso la legitima defensa
es una contramedida; de ahi la confusién entre contrame-
didas, represalias y legitima defensa a la que hace refe-
rencia en su cuarto informe. La extensién de la idea de
legitima defensa a la que se ha referido el Sr. Robinson
€S una cosa, pero otra cosa es saber en qué medida es li-
cita. jJustifica las lagunas de la Carta de la Naciones
Unidas con respecto del régimen de seguridad colectiva
(Arts. 42 y ss.) la ampliacién del concepto de legitima
defensa, en el sentido del Articulo 517 El Relator Espe-
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cial es reacio a responder afirmativamente a esta cues-
tién. De cualquier modo, si se mantiene el concepto de
contramedida ante un hecho internacionalmente ilicito,
en cuyo caso este concepto es mas préximo al de repre-
salias, quizd se pueda hacer la distincion entre el proble-
ma de la legitima defensa y la condena de las represalias
armadas.

62. A prop6sito de la cuestién, planteada por el Sr. Ro-
binson, de si la prohibicién del recurso al uso de la fuer-
za se ve afectada en un sentido restrictivo por la préctica
de los Estados, el Relator Especial recuerda que en su
cuarto informe y en su presentacién oral en la sesién an-
terior ha dicho que, a su juicio, no es asi, por lo menos
respecto de la prohibicién del uso de la fuerza en forma
de represalia y de contramedida en respuesta a un hecho
internacionalmente ilicito. Ha mencionado varios casos
en que el Consejo de Seguridad no ha aceptado calificar
de legitima defensa una determinada accién militar.

63. Respecto a las otras observaciones del Sr. Robin-
son, que teme no haber comprendido completamente,
puede remitirse solamente a la declaracién hecha en su
tercer informe de que la prictica de los Estados seria
examinada en el cuarto informe. El Sr. Robinson podria
quizé expresar sus opiniones sobre el impacto de la prac-
tica tan pronto comience el debate sobre el cuarto infor-
me. Podria asi observar que el Relator Especial est4 to-
talmente de acuerdo con la idea de que la labor de la
Comisién respecto al régimen de las contramedidas serd
principalmente un asunto de desarrollo progresivo; y eso
precisamente con una idea de reducir la desventaja de los
Estados débiles y menos desarrollados.

64. No comprende qué es lo que hace lamentar al Sr.
Bennouna que las cuestiones planteadas en el tercer in-
forme no desemboquen en nada concreto, puesto que ha
insistido en la necesidad de profundizar en la reflexién
sobre cada uno de los puntos considerados.

65. Después de haber indicado que también a su juicio
el principio de la proporcionalidad permite contrapesar
el recurso a la fuerza, reconoce naturalmente que algunas
obligaciones, como el no recurso a la fuerza o el respeto
de los derechos humanos, dependen del jus cogens, pero
le parece indispensable enunciarlas, pues si bien los Es-
tados invocan a menudo el jus cogens distan de estar de
acuerdo sobre el alcance exacto de las reglas en juego.

66. El Sr. KOROMA dice que una de las dificultades
que le plantea el tercer informe reside en el hecho de que
parece volver a abrir cuestiones ya resueltas, como la de
las represalias armadas, a la cual no hay por qué volver.
Aungque sélo fuese con arreglo a la Carta de las Naciones
Unidas, las represalias armadas estdn pura y simplemen-
te prohibidas.

Se levanta la sesion a las 12.40 horas.
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Responsabilidad de los Estados (continuacién
[A/CN.4/440 y Add.1', A/CN.4/444 y Add.1 a 37,
A/CN4/L.469, secc. F, A/CN.4/L.472, A/CN.4/
L478 y Corr.l y Add.l a 3, ILCXLIV)
Conf.Room Doc.1 y 4]

[Tema 2 del programa]

TERCERO Y CUARTO INFORME
DEL RELATOR ESPECIAL (continuacién)

ARTICULO 5 bis y

ArticuLos 11 a 14° (continuacion)

1. El PRESIDENTE, hablando en su calidad de miem-
bro de la Comisién, dice que toda contramedida es una
medida unilateral encaminada a salvaguardar los dere-
chos del Estado lesionado. Desde luego, serfa mucho
mejor que la comunidad internacional dispusiera de un
sistema centralizado encargado de velar por el respeto de
la legalidad, pero ese sistema todavia no existe y cual-
quier proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados debe tener en cuenta el peligro que entrafia
autorizar a los Estados a adoptar discrecionalmente con-
tramedidas. Serfa, pues, bienvenido algiin tipo de control
previo ejercido por un 6rgano autorizado. El Consejo de
Seguridad sélo es competente a este respecto cuando
se trata de cuestiones tocantes a la paz y la seguridad in-
ternacionales, pero muchas controversias entre Estados
Miembros de las Naciones Unidas no quedan compren-
didas en esa categorfa. Es mds, incluso cuando se trata
de cuestiones relativas a la paz y la seguridad internacio-
nales, la Carta de las Naciones Unidas reconoce que la
autoridad del Consejo de Seguridad no siempre se impo-
ne a los Estados, dado que el Consejo podria no adoptar
medidas ni siquiera en el caso de agresién abierta e in-
discutible de parte de un determinado Estado. La comu-
nidad internacional es una asociacién de vinculos mas

! Reproducido en Anuario... 1991, vol. 11 (primera parte).
2 Reproducido en Anuario... 1992, vol. 1I (primera parte).

3 Para el texto de los proyectos de articulos 11 y 12, véase 2273.2
sesion, pérr. 18; para el texto de los proyectos de articulos 5 bis, 13
y 14, véase 2275. sesion, pdrr. 1.



