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tiene dos sentidos diferentes, mientras que la palabra sig-
nificant designa claramente las cuestiones de que se tra-
ta. Estd de acuerdo con la recomendacién de trasladar la
definicién de contaminacién al articulo 2, relativo a los
términos empleados, y cuanto antes mejor.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

2310.2 SESION

Martes 22 de junio de 1993, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Julio BARBOZA

Miembros presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Arangio-Ruiz, Sr. Bennouna, Sr. Calero
Rodrigues, Sr. de Saram, Sr. Eiriksson, Sr. Fomba, Sr.
Giiney, Sr. Idris, Sr. Kabatsi, Sr. Mahiou, Sr. Mikulka,
Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Raza-
findralambo, Sr. Robinson, Sr. Rosenstock, Sr. Shi, Sr.
Thiam, Sr. Tomuschat, Sr. Vereshchetin, Sr. Villagrdn
Kramer, Sr. Yamada, Sr. Yankov.

Responsabilidad de los Estados (continuacion
[A/CN.4/446, secc. C, A/CN.4/453 y Add.1 a 3,
A/CN4/1L.480 y Add.1l, ILC(XLV)/Conf. Room
Doc.1]

[Tema 2 del programa]

QUINTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacicn)

1. El Sr. de SARAM dice que la Comisi6n, en sesién
plenaria, y el Comité de Redaccién tratan simultdnea-
mente dos aspectos estrechamente relacionados entre si:
el primero de los cuales se refiere a la situacién en la que
adn no se ha adoptado una contramedida (la fase anterior
a las contramedidas, cuestién que se aborda en el cuarto
informe del Relator Especial’ y que en la actualidad exa-
mina el Comité de Redaccidn), y el segundo versa sobre
la situaci6n en la que ya se ha adoptado una contramedi-
da (la fase posterior a las contramedidas, que constituye
el objeto del quinto informe del Relator Especial y que la
Comisién examina en sesién plenaria).

2. El planteamiento global que preconiza el Relator Es-
pecial en sus informes cuarto y quinto es el siguiente:
todo Estado que se proponga adoptar una contramedida
debe comunicar previamente su intencién al Estado con-

1 Reproducido en Anuario... 1993, vol. 11 (primera parte).

2 Reproducido en Anuario... 1992, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/444 y Add.1 a 3.

tra el que va dirigida esa contramedida y pedir que se
acuda sin demora a un modo de solucién de la controver-
sia, que no tiene que ser por fuerza un procedimiento de
solucién obligatoria por intervencion de un tercero. Aho-
ra bien, sea cual sea el modo de solucidn, si la controver-
sia no se resuelve y se adopta una contramedida, es in-
dispensable entonces recurrir rdpidamente a una solucion
obligatoria por un tercero imparcial -—al menos en lti-
ma instancia, en caso de fracaso de la negociacién o la
conciliacién—, en el marco de la cual habrd de determi-
narse la legitimidad de la contramedida.

3. El orador estd dispuesto, para facilitar un consenso
en la Comisién, a aceptar esa tesis, aunque no sin repa-
ros. Considera que habria que poder intercalar, antes de
la adopcioén de cualquier contramedida, un procedimien-
to de solucion obligatoria por intervencién de un tercero,
de tal manera que ese procedimiento no sea de ningdn
modo entrabado por una actitud recalcitrante deliberada
y que se establezcan las medidas cautelares necesarias,
hasta que se resuelva la cuestién de si ha habido o no
realmente hecho ilicito y, en caso afirmativo, en qué
debe consistir la reparacién. Sean cuales fueren las de-
moras que podria ocasionar en la observancia del dere-
cho la interposicién de un procedimiento de solucién
obligatoria por intervencién de un tercero, previo a la
adopcion de una contramedida, esas demoras serian muy
inferiores y causarian al derecho una lesiéon mucho me-
nor que en el caso de una violacién del derecho por
modo de reaccién (una contramedida). Ademads, siempre
es posible que una contramedida se adopte de prisa, sin
que se valoren plenamente todas las circunstancias; una
contramedida que pueda resultar innecesaria, despropor-
cionada o que podria ocasionar una pérdida a quienes no
puedan soportarla. Adviértase, por otra parte, que el an-
terior Relator Especial, Sr. Riphagen, habfa propuesto en
el articulo 10 de su proyecto que el recurso a los medios
de solucién de las controversias fuera una condicién pre-
via para la adopcién de contramedidas que no fueran
aplicadas a titulo de reciprocidad. La Comisién no debe
olvidar tampoco que no prever la interposicién de un
procedimiento de solucién de las controversias anterior a
la adopcidn de las contramedidas equivaldria a autorizar
y mantener durante largo tiempo todavia los vestigios de
una época anterior en que la idea de tomarse la justicia
por su mano, mediante represalias contra un hecho con-
siderado lesivo, constitufa la doctrina y la practica predo-
minantes, doctrina y practica que el sistema interestatal
ha decidido que era oportuno repudiar en otras esferas.

4. No es necesario enunciar de nuevo las razones por
las cuales el derecho prevé, en ciertos casos, un procedi-
miento de solucién obligatoria de las controversias por
intervencién de un tercero. Pero hay una razén que, por
encima de todas las demais, debe destacarse, a saber: que
el derecho debe sin duda tomar en consideracién, no sélo
los casos en que los Estados en litigio se hallan més o
menos en un pie de igualdad, sino también los de desi-
gualdad, porque es en esos casos que la presencia de un
tercero y la obligacién de una solucién vinculante por un
tercero imparcial pueden garantizar, sean cuales sean las
demis causas de desigualdad, la igualdad ante la ley (al

3 Para el texto de los articulos 5 a 16 presentados por el anterior
Relator Especial en su quinto informe, véase Anuario... 1984, vol. II
(primera parte), pags. 2 a 4, documento A/CN.4/380, secc. II.
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menos en la medida en que los procedimientos juridicos
puedan establecerla). No es posible efectivamente, para
garantizar esa igualdad, confiar en los procedimientos de
negociacién, mediacién o conciliacién, de carédcter vo-
luntario y que s6lo tienen fuerza de recomendacidn, pues
su propésito esencial es lograr una solucién amistosa.

5. Asi pues, el orador es partidario de remitir al Comité
de Redaccidn el texto de los articulos propuestos por el
Relator Especial en su quinto informe para la fase de una
controversia «posterior a las contramedidas», a fin de
que los examine en relacién con las propuestas que el
Comité estudia ahora concernientes a la fase de una con-
troversia «anterior a las contramedidas». Si no, deberia
al menos invitarse al Comité de Redaccién a que no con-
cluyera su labor sobre los proyectos de articulos relati-
vos a la fase anterior a las contramedidas antes de haber
tomado posicién con respecto a la formulacién de los
proyectos de articulos que versan sobre la fase posterior
a las contramedidas. Si la Comisién no prevé el recurso a
un procedimiento de solucidn obligatoria por interven-
cién de un tercero, por lo menos inmediatamente des-
pués de la adopcién de una contramedida, al orador le
parece inevitable que volverd a plantearse toda la cues-
ti6n de la inclusién de disposiciones relativas a las con-
tramedidas en el futuro instrumento sobre la responsabi-
Iidad de los Estados.

6. Por lo que respecta al texto de los articulos propues-
tos por el Relator Especial en su quinto informe*, opina
que la Comisién, antes de abordar la redaccion de articu-
los concretos, debe examinar dos problemas. En primer
lugar, cudl es la naturaleza de las cuestiones que deben
ser resueltas desde que se adopta una contramedida. En
segundo lugar, y teniendo en cuenta la importancia de la
prontitud en cualquier situacién posterior a la adopcién
de contramedidas, ha de examinar en qué momento pue-
de invocarse la solucién obligatoria por intervencién de
un tercero. La primera versa esencialmente sobre ele-
mentos de hecho: la situacién anterior a la adopcion de
contramedidas, las obligaciones juridicas entonces en vi-
gor, la realidad de la presunta violacién de esas obliga-
ciones y, en caso de violacion efectiva, la necesidad de
la contramedida y su proporcionalidad. Se trata princi-
palmente de cuestiones de hecho que exigen decisiones
que versen sobre los hechos y que indiquen cudles son
las obligaciones juridicas aplicables; la negociacién, la
mediacién o la conciliacién, que tienden a lograr en ge-
neral una solucién espontdnea y amistosa, dificilmente
pueden responder a esas cuestiones. Por eso aprueba las
conclusiones del Sr. Calero Rodrigues (2308.2 sesion),
esto es, que no se lograrfa ningin proposito significativo
en la fase de una controversia posterior a las contramedi-
das imponiendo la conciliacién antes de toda solucién
obligatoria por intervencién de un tercero; que la natura-
leza de la controversia surgida a raiz de una contramedi-
da impone que sea tratada independientemente de las
controversias relativas a la interpretacién o la aplicacién
de la futura convencién sobre la responsabilidad de los
Estados, y que habria que prever la creacion de un 6rga-
no especial al que pueda someterse ridpidamente cual-
quier controversia posterior a una contramedida.

4 Para el texto, véase 2305.2 sesion, parr. 25.

7. Seria de lamentar, por otra parte, que la Comisién
desechara por demasiado engorrosa o inapropiada, o por
ser poco probable que los Estados la aceptaran, toda po-
sibilidad de que un Estado someta a la CIJ, en calidad de
tercero imparcial, una controversia en una fase posterior
a las contramedidas. En efecto, en relacién con la deci-
sién de las Naciones Unidas de fomentar el recurso a la
Corte por parte de los Estados, esfuerzo que comprendid
la aprobacién por la Asamblea General de 1a Declaracidn
de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias In-
ternacionales’, la Corte ha modificado su reglamento so-
bre la composicién de sus salas especiales, lo que ha de-
terminado que el procedimiento de esas salas sea objeto
de una mayor atencién que en el pasado. Ademads, las fa-
cilidades administrativas y de otra indole que podria pro-
porcionar a las partes una institucién permanente de las
Naciones Unidas, como la Corte, dan lugar a que, desde
el punto de vista del costo por lo menos, recurrir a una
sala especial de la Corte sea una férmula sumamente in-
teresante.

8. Una consideracién primordial en la eleccién de los
procedimientos adecuados de solucién de una controver-
sia debe, naturalmente, incluir la agilidad del procedi-
miento y el menor costo posible. Hay que evitar que un
Estado objeto de una contramedida decida, ante la cuan-
tia de los gastos que debe realizar, que es preferible su-
frir las contramedidas en vez de impugnar su legitimi-
dad. Por consiguiente la Comisién podria examinar la
posibilidad de conceder al Estado objeto de una contra-
medida la facultad de optar, entre varios procedimientos
de solucién obligatoria por intervencién de un tercero,
por el que considere mas idéneo desde su punto de vista.

9. Una solucién serfa evidentemente dar a los Estados
la posibilidad de pedir la apertura de una investigacién
sobre los hechos por una autoridad internacional o bajo
su propia autoridad, inspirdndose en la misién encomen-
dada al Secretario General de las Naciones Unidas en el
asunto del Rainbow Warrior®, En este asunto, sin embar-
g0, las responsabilidades del Secretario General rebasa-
ban las de una investigacién sobre los hechos.

10. Teniendo en cuenta la gran variedad de controver-
sias posibles sobre la interpretacién y aplicacion de una
convencién sobre la responsabilidad de los Estados, que-
da en pie la cuestién de si la Comisién no deberia asi-
mismo prever en Ultima instancia, es decir, en caso de
fracaso de los modos de solucién cuyo resultado tiene
fuerza de recomendacién, un procedimiento de solucién
obligatoria por intervencion de un tercero en la tercera
parte de su proyecto de articulos. En esta etapa prelimi-
nar, el orador opina, como otros miembros de la Comi-
sién, que la tercera parte del proyecto deberia establecer
efectivamente como tltimo recurso la posibilidad de re-
currir a un procedimiento de solucién obligatoria por in-
tervencidn de un tercero, y ello por dos razones principa-
les: primeramente, porque es la obligacién de recurrir a
una solucién vinculante por un tercero imparcial lo que
garantizard, en la medida en que los procedimientos juri-
dicos puedan hacerlo y cualesquiera que sean las demads

3 Resolucién 37/10 de la Asamblea General, anexo.

6 Reglement du 6 juiller 1986 opéré par le Secrétaire général (Na-
ciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1X, pdas. 197
Y s8.).
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desigualdades, que habra al menos igualdad ante la ley;
en segundo lugar, porque la Comision tiene como fun-
cién aconsejar a la Asamblea General en el ejercicio de
las atribuciones que incumben a ésta de conformidad con
el apartado a del parrafo 1 del Articulo 13 de la Carta de
las Naciones Unidas con objeto de «impulsar el desarro-
llo progresivo del derecho internacional y su codifica-
cién». En consecuencia, la Comisién tiene la responsabi-
lidad de aconsejar a la Asamblea acerca de las normas
que, segiin la Comisién, deberian recomendarse a los go-
biernos para garantizar «el desarrollo progresivo del de-
recho internacional y su codificacién». Al asumir esta
responsabilidad, la Comisién ha logrado disfrutar de un
gran prestigio en la comunidad juridica internacional. La
Comisién fue estructurada con ese objetivo.

11. Para concluir, el orador da las gracias y felicita al
Relator Especial por la franqueza y claridad con que ha
sabido dar a la Comisién su opinién acerca del camino
que hay que seguir en un tema de capital importancia.

12. El Sr. IDRIS dice que €l quinto informe y las ex-
plicaciones verbales del Relator Especial no constituyen
un suefio, ni son tampoco el fruto de una imaginacién
desatada en el campo del pensamiento jurfdico, sino que
representan una innovacién progresiva y una lectura nue-
va y valiente de una cuestién compleja que, sin embargo,
no pretenden dar soluciones hechas, sobre todo en lo que
concierne al régimen general de la solucién de las con-
troversias. El problema fundamental estriba en que las
contramedidas siempre tendrdn como defecto principal
estar basadas en una evaluacién unilateral del derecho
violado y de la legitimidad de las contramedidas, las
cuales pueden provocar a su vez una reaccién por parte
del Estado presuntamente culpable en forma de contra-
rrepresalias. Cualquier contramedida puede, por propia
naturaleza, desembocar en una injusticia si los Estados
partes en conflicto se encuentran en situacién de desi-
gualdad. De ahi la necesidad de examinar de cerca, antes
de pasar a la construccién propuesta para la solucién de
las controversias, el régimen juridico de las contramedi-
das y sus relaciones con el proyecto sobre la responsabi-
lidad de los Estados.

13. Seria deseable a este respecto que el Relator Espe-
cial estudiase a fondo la cuestién de si las contramedidas
tienen que preceder necesariamente a la solucién de las
controversias por intervencién de un tercero, es decir, si
aquél es el iinico medio de inducir al Estado acusado de
haber cometido un hecho ilicito a resolver la controver-
sia; o, por el contrario, si 1a solucién de las controversias
por intervencién de un tercero puede preceder a las con-
tramedidas sin perder por ello su aceptabilidad por parte
de la comunidad internacional. A este respecto, es preci-
o0 tener en cuenta que no existe ningiin medio de deter-
minar de manera rédpida e imparcial la existencia de un
hecho lesivo y que el alcance de los dafios y el agota-
miento de los medios de solucién son cuestiones que de-
penden exclusivamente de la apreciacién del Estado vic-
tima.

14. Por consiguiente, el orador, sin hacer nuevamente
la resefia histérica de la cuestion, desea formular cinco
observaciones. La primera es que habria que encontrar
otros medios, distintos del recurso a las contramedidas,
0, por lo menos, habria que refrenar el recurso a las con-

tramedidas a fin de evitar cualquier abuso de una de las
partes, lo que corresponde al planteamiento adoptado por
el Relator Especial en su quinto informe.

15. En segundo lugar, el orador aprueba el principio de
la solucion de las controversias por intervencién de un
tercero, si ha de reemplazar a las contramedidas y las
medidas adoptadas unilateralmente, con objeto de ate-
nuar las consecuencias de la desigualdad entre los Esta-
dos.

16. En tercer lugar, la solucién de las controversias por
intervencién de un tercero constituye una mejora de la
practica de las contramedidas, que garantiza que el Esta-
do que alega ser victima del hecho ilicito respetaré las
condiciones y criterios definidos en el proyecto de arti-
culos para aplicar ese tipo de medidas.

17. En cuarto lugar, la inclusién en el proyecto de un
régimen eficaz de solucién de las controversias reforzara
todas las normas de derecho internacional, incluso los
acuerdos pasados o futuros. A este respecto se han men-
cionado muy diversos instrumentos juridicos internacio-
nales, como el Capitulo VI de la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracién sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas’, la Declaracién de Mani-
1a%, la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos’, el Pacto de Bogot4' o la Carta de la Organizacién
de la Unidad Africana y su Protocolo'. El orador, por
otra parte, no estd totalmente de acuerdo con el Relator
Especial cuando éste afirma que no es iitil desarrollar
esos instrumentos porque son demasiado vagos para
aportar una proteccion eficaz contra las violaciones de
las obligaciones internacionales. La Carta de la OUA y
su Protocolo han permitido resolver pacificamente varios
conflictos sobre la base del principio de conciliacién. De
todos modos, aun si esos instrumentos internacionales no
son la mejor respuesta posible al problema de la solucién
de las controversias en el ambito del proyecto sobre la
responsabilidad de los Estados, su existencia dista de ser
incompatible con la creacién de un régimen de solucién
como el previsto por el Relator Especial.

18. En quinto lugar, el régimen de solucién de las con-
troversias en tres fases —conciliacién, arbitraje, arreglo
judicial— induce a pensar que el procedimiento de solu-
cién de las controversias por intervencién de un tercero
sOlo puede promoverse después de que se hayan adopta-
do contramedidas. Se trata de una innovaci6én con res-
pecto al apartado a del pérrafo 1 del articulo 12, que es-
tablecfa como condicién de recurrir a las contramedidas
el agotamiento de los procedimientos de solucién amis-
tosa disponibles, con independencia de que esos procedi-
mientos sean anteriores a la controversia o hayan sido

7 Resoluci6n 2625 (XX V) de la Asamblea General, anexo.
8 yéase nota 5 supra.

9 Firmada en Bogoti ¢l 30 de abril de 1948 (Naciones Unidas, Re-
cueil des Traités, vol. 119, pdg. 4); modificada por el «Protocolo de
Buenos Aires» de 27 de febrero de 1967 (ibid., vol. 721, pig. 266).

10 Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 30, pig. 56).

' Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 479, pig. 39.
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creados después, sin imponer con todo un modo de solu-
cién determinado.

19. El orador desearfa, en conclusién, que el Relator
Especial contestara a dos preguntas que estima importan-
tes. Primero, ;por qué el procedimiento vinculante de
solucién de las controversias por intervencién de un ter-
cero no debe iniciarse antes de recurrir a las contramedi-
das? Segundo, ;hay que deducir del régimen en tres fa-
ses propuesto por el Relator Especial, que se basa en la
hipétesis de que el «mecanismo de activacién» de las
obligaciones de solucién es la controversia surgida del
recurso a una contramedida por el Estado pretendida-
mente lesionado contra el Estado pretendidamente culpa-
ble, que la cuestion fundamental de hecho y de derecho
guarda relacién con las contramedidas, o bien que el Es-
tado pretendidamente lesionado puede invocar, tanto de
hecho como de derecho, el acto supuestamente ilicito
que constituye el origen del conflicto?

20. Por qdltimo, da las gracias al Relator Especial por
haber puntualizado en el documento distribuido el 14 de
junio que los procedimientos previstos de solucién por
intervencion de un tercero no conciernen sdlo a la inter-
pretacién o aplicacién de los articulos relativos a las con-
tramedidas, sino también a la interpretacién y aplicacion
de todas las disposiciones de la futura convencién sobre
la responsabilidad de los Estados.

21. El Sr. EIRIKSSON dice que el quinto informe so-
bre la responsabilidad de los Estados contiene el texto de
unos articulos'? que constituyen en ciertos aspectos un
modo de solucién de las controversias de cardcter inno-
vador. No le parece, sin embargo, que el sistema pro-
puesto haya recogido en el seno de la Comisién un asen-
timiento suficiente para convertirlo en lo sucesivo en la
inica base de trabajo. La cuestién estriba incluso en de-
terminar de manera més general si hay que prever dispo-
siciones relativas a la solucién de las controversias en la
esfera de la responsabilidad de los Estados. Fue sélo en
el 44.° perfodo de sesiones de la Comisidn, en efecto,
que ésta decidi6 hacer lo posible para que el proyecto de
articulos comprendiera una tercera parte relativa a la so-
lucién de las controversias. El orador ha comprobado
que, tanto en los debates de la CDI como en otros foros,
se manifiesta una tendencia a denigrar a los gobiernos,
siendo asi que habria por lo menos que partir del supues-
to de que los Estados representan a sus pueblos y pueden
tener razones legitimas para expresar determinado pare-
cer sobre diferentes cuestiones, incluida la de 1a solucién
de las controversias. La Comisién no deberia temer tam-
poco que la labor que realice desagrade a los Estados,
sino esforzarse por efectuar una labor innovadora en re-
laci6n con esta cuestién al igual que con respecto a otras.

22. Existe una relacién evidente entre el articulo 12,
que estd examinando el Comité de Redaccién, y las pro-
puestas del quinto informe que, segiin el Relator Espe-
cial, estan destinadas a aplicarse al conjunto de las partes
primera y segunda del proyecto. Sin embargo, el aspecto
mds importante de la cuestién de la solucién de las con-
troversias concierne a las contramedidas. El orador, aun-
que opuesto por principio a las contramedidas como
modo de solucién de las controversias, ha aceptado que

12 para el texto, véase 2305.2 sesion, parr. 25.

la Comisi6n trate de someterlas a un régimen juridico a
fin de que resulten menos inaceptables. Considerando
que un sistema de solucién de las controversias para los
€asos en que se prevea recurrir o en que se hayan adopta-
do ya contramedidas contribuiria a ello, el orador ha
aprobado los trabajos del Comité de Redaccién sobre el
articulo 12. Sin embargo, ya no es seguro, al parecer,
que el articulo 12 se apruebe en el presente periodo de
sesiones, sino que el examen de esa disposicién podria
aplazarse hasta después de los trabajos relativos a la ter-
cera parte. El Sr. Calero Rodrigues (2308." sesi6n) ha
hecho a este respecto una propuesta muy interesante, re-
lativa a un mecanismo especial en caso de que se pro-
yecte adoptar contramedidas, propuesta en la que la Co-
mision deberia profundizar, A juicio del orador, la
tercera parte debe remitirse al Comité de Redaccién, no
para que éste proceda a un examen articulo por articulo
del sistema propuesto, sino para que examine el conjunto
del proyecto de articulos y determine hasta qué punto
podria finalizar en un plazo razonable el examen de esa
tercera parte y, por tanto, la primera lectura del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados.

23. El Sr. Sreenivasa RAO dice que la responsabilidad
de los Estados, a diferencia de otras cuestiones estudia-
das por la Comisién, abarca todo el campo del derecho
internacional, y que la parte del tema que constituye el
objeto del quinto informe, o sea, la solucién de las con-
troversias, afecta al fondo mismo del principio de la pri-
macia del derecho en las relaciones internacionales. La
Comisién, habida cuenta del mandato que le ha sido con-
ferido, debe poner el mdximo empefio, aun a riesgo de
que se la critique por su lentitud, en concebir un régimen
juridico cuyas caracteristicas sean la claridad, la unifor-
midad y la universalidad. Como dijo en el periodo de se-
siones anterior en relacién con las contramedidas, la pri-
macfa del derecho en las relaciones internacionales se
compadece mal con el derecho de los Estados a decidir
unilateralmente lo que es licito o ilicito y a convertir ese
juicio unilateral en base juridica de unas contramedidas.
Por eso considera una contradiccion que se diga, como
hace el informe, que las contramedidas forman parte del
derecho internacional consuetudinario y que los procedi-
mientos de solucién de las controversias corresponden a
la esfera del desarrollo progresivo del derecho interna-
cional. Las contramedidas forman parte indiscutiblemen-
te de la realidad, pero ningin Estado, ni siquiera entre
los que las aplican, infiere que estd facultado para deci-
dir el derecho y aplicarlo unilateralmente. Segiin el ora-
dor, la prictica de las contramedidas no puede justificar
el juicio de valor que las convierte en un elemento del
derecho internacional consuetudinario. El Articulo 2 de
la Carta de las Naciones Unidas excluye el recurso unila-
teral al empleo de la fuerza y vincula esa disposicién con
la obligacién de solucién pacifica de las controversias.
Esa es la base sobre la que 1la Comisién debe apoyarse en
su intervencidn al servicio del imperio de la ley. La solu-
cién pacifica de las controversias es una obligacién in-
ternacional fundamental existente. Esta obligacidn, y la
obligacién de no recurrir a la fuerza, son las dos caras de
una misma realidad y no se puede clasificar una en el de-
recho internacional consuetudinario y la otra en la esfera
del desarrollo progresivo del derecho internacional.

24. Afirmar el principio de la primacfa del derecho
equivale a decir que la comunidad internacional no pue-
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de tolerar ni legitimar la definicién unilateral de los dere-
chos de cada uno, y ain menos su aplicacién unilateral,
sino que se incorpora un nuevo elemento: la solucién de
las controversias por intervencién de un tercero. Ahora
bien, no hay que subestimar las objeciones que suscita
esa solucién ideal ni las dificultades practicas que entra-
fia en un mundo en que la divisoria entre la esfera del de-
recho y la ley de la jungla aparece algo difuminada por
las maniobras de los Estados grandes y poderosos. De
ahi la necesidad de innovar y elaborar otras estrategias.
Sefiala a este respecto que el Articulo 33 de la Carta,
desarrollado en el Manual sobre el arreglo pacifico de
controversias entre Estados™, pone a disposicién de los
Estados toda una serie de medios para cumplir de mane-
ra democritica e igualitaria la obligacién de solucién pa-
cifica de las controversias; y que, en la practica, en el
90% de los casos los Estados terminan por resolver sus
controversias por medios libremente elegidos por ellos.
En esas condiciones, la Comisién no deberia sobre todo
dar la impresion de que, fuera del modo de solucién por
intervencién de un tercero, s6lo existe la ley de la jungla,
para no desalentar a los Estados que intenten resolver pa-
cificamente sus controversias y no privarse incluso de la
posibilidad de imponer esta obligacién fundamental;
conviene dejar a la eleccion de los Estados el modo de
cumplir dicha obligacidn, sin perjuicio de alentarlos a
que opten por el recurso a un tercero imparcial.

25. La obligacién de solucién pacifica de las contro-
versias no debe tener como tnico objeto determinar la
legalidad de las contramedidas ya adoptadas, sino abar-
car todo el campo de la responsabilidad de los Estados,
en la inteligencia de que las contramedidas son por defi-
nicién un abuso de derecho; que, puesto que son inevi-
tables, deben ir acompafiadas de cierto nimero de requi-
sitos previos, el primero de los cuales debe ser la
obligacion previa de recurrir a un procedimiento de solu-
cién pacifica; y que cabe esperar que los Estados grandes
y poderosos y los que aplican contramedidas hagan pre-
valecer su calidad de miembros de la comunidad interna-
cional sobre sus intereses egoistas. Sin embargo, en la
labor realizada hasta ahora parece predominar una con-
cepcién estrecha de la obligacién de solucion pacifica de
las controversias en la que subsiste la posibilidad de que
los Estados con medios suficientes sean a la vez juez y
parte. Si ello es asi, serfa mejor dejar a un lado las con-
tramedidas y limitarse a incluir al final del proyecto de
articulos disposiciones sobre la solucién pacifica de las
controversias. El caso es que el modo de solucién por un
tercero imparcial serfa sin duda el Gnico medio de asen-
tar s6lidamente el imperio de la ley, como dice el Relator
Especial, pero por ¢l momento sigue siendo una hip6-
tesis.

26. El PRESIDENTE, hablando en calidad de miem-
bro de 1a Comisi6n, dice que el Relator Especial ha de-
mostrado en su quinto informe que, para una aplicacién
correcta del capitulo relativo a las contramedidas, deben
darse dos condiciones: que la propia convencién esta-
blezca los medios de soluci6én de las controversias y no
se limite a remitir a los medios de solucién que existan

13 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
sexto periodo de sesiones, Suplemento N.° 33 (A/46/33 y Corr.1),
anexo.

entre las partes; y que el medio de solucién elegido con-
duzca sin duda a resolver el litigio, es decir, que el recur-
so a modos de solucién por intervencién de un tercero
sea obligatorio en caso de fracaso de los demds medios.
Por haber hecho esa demostracién, se ha presentado al
Relator Especial, bien como un peligroso revolucionario
que quiere destruir los cimientos del derecho internacio-
nal, o bien como un timido reformador que no propone
nada nuevo. En realidad, no es ni lo uno ni lo otro.

27. La Comisién no puede ciertamente pasar por alto
que la aprobacién de las propuestas contenidas en el
quinto informe llevarfa consigo cambios importantes,
pero ello no debe impedir que haga suyas las ideas que
sirven de base al informe, en especial los dos elementos
de imiportancia capital que acaba de mencionar. La Co-
misién, que no es un 6rgano politico, debe proponer un
sistema que, prescindiendo de si los Estados lo adoptardn
o no, sea idéneo para mejorar la situacién actual, pues
ésta es inaceptable. Debe al mismo tiempo esforzarse por
concebir un sistema lo mds practico posible. Un sistema
que de entrada fuera rechazado por los Estados no podria
contar con el apoyo del orador.

28. El Relator Especial propone un sistema bastante
complejo que consiste, en primer lugar, en mantener en
lo esencial el articulo 12 de la segunda parte, segiin el
cual los Estados implicados deben recurrir previamente a
los medios de solucién a su disposicion, pero modifican-
do el apartado a del parrafo 1 a fin de subordinar la lici-
tud del recurso a contramedidas a la existencia de «dicha
decisién vinculante dictada por un tercero», y, en segun-
do lugar, en reforzar en la tercera parte' el procedimien-
to de conciliacién no obligatoria sin menoscabar la fa-
cultad del Estado lesionado de aplicar contramedidas.

29. Se habra observado que el Relator Especial defien-
de el mantenimiento del articulo 12 al mismo tiempo que
demuestra convincentemente, en su quinto informe, que
lo que verdaderamente importa es incluir en el proyecto
un sistema mas o menos organico de procedimientos de
solucién de las controversias por intervencién de un ter-
cero que, a falta de acuerdo, conduzcan finalmente a una
decisién obligatoria dictada por ese tercero. Ademds, la
tercera parte contiene mucho mas que un procedimiento
de conciliacién mis o menos reforzado, puesto que, si la
conciliacién fracasa, estd previsto el recurso al arbitraje
obligatorio seguido, si éste tampoco da resultado, del re-
curso a la CIJ. A este respecto, el Relator Especial pare-
ce hacerse una idea un poco exagerada de la fragilidad
de los mecanismos de solucién cuando formula unas pre-
visiones apocalipticas segiin las cuales la comisién de
conciliacién no podrfa llevar a cabo su tarea y los tribu-
nales arbitrales no conseguirian constituirse o dictar su
laudo dentro de plazo, de manera que seria necesario
acudir a la ClJ. Sin embargo, si se establece un procedi-
miento automdtico a tal efecto, esos 6rganos no deberian
tropezar con dificultades insuperables para constituirse y
cumplir su cometido. La OEA, por ejemplo, dispone de
un sistema completo y orgénico de solucion de las con-
troversias que aparece plasmado en uno de sus tres
instrumentos constitutivos, el Pacto de Bogoté”.

14 ygase 2305.2 sesién, pérr. 25.
15 ygase nota 10 supra.



100 Actas resumidas de lIas sesiones del 45.° periodo de sesiones

30. El sistema propuesto por el Relator Especial es de-
masiado complicado y muy largo; si se suman los distin-
tos plazos, su aplicacién puede durar dos o tres afios, o
incluso mis. Por lo demds, no se alcanza a discernir el
interés de un procedimiento de conciliacién, que por de-
finicién no es obligatorio, seguido de un procedimiento
de solucién obligatoria por intervencién de un tercero.
(Por qué no contentarse con este Ultimo procedimiento?
Cabe preguntarse, por fin, si las contramedidas requieren
un sistema tan engorroso; después de todo, una contra-
medida no es una declaracién de guerra.

31. En su opinién, un sistema que cumpliera las dos
condiciones que el Relator Especial estima indispensa-
bles seria suficiente, sobre todo si da pie a un consenso
en la Comisién, Podria consistir en un mecanismo muy
simple, establecido quizds en la segunda parte, que ga-
rantizase la solucién del litigio. El mantenimiento del
sistema bastante confuso que establece el articulo 12, en
la forma propuesta por el Relator Especial o con otro
enunciado, modificado pero esencialmente idéntico, po-
dria menoscabar el buen funcionamiento del proyecto de
articulos.

32. El Comité de Redaccién ha considerado una idea
que mereceria ser examinada por la Comisién, ya que
parece reunir las condiciones enunciadas por el Relator
Especial y permitiria resolver las controversias relativas
a las contramedidas con arreglo a un método establecido
en la propia convencién: se trataria de autorizar al Esta-
do lesionado a adoptar contramedidas a condicién de que
ofrezca simultdneamente acudir a un procedimiento de
solucién por un tercéro imparcial. Tal sistema, al garan-
tizar una apreciacién imparcial de la legalidad de las
contramedidas, constituirfa una mejora considerable res-
pecto de lo que ahora se propone. Evidentemente, esto se
aplica s6lo a los principales elementos del sistema exa-
minado en el Comité de Redaccién y no a las cldusulas
accesorias que acompafien a esos elementos.

33. El orador podria aceptar un sistema basado en esos
principios generales, a condicién de que ¢l procedimien-
to de arbitraje sea absolutamente automitico y que su
aplicacién no pueda ser bloqueada por ninguna de las
partes. Para ello, seria preciso definir claramente en la
tercera parte las diversas fases y modalidades del proce-
dimiento, a fin de que la constitucidn y el funcionamien-
to del tribunal arbitral —nombramiento de los drbitros y
del presidente, elaboracién del compromiso por el tribu-
nal a falta de acuerdo entre las partes, etc.— sean total-
mente automiticos. Ademas, el tribunal arbitral deberia
poder ordenar la cesacién inmediata de la contramedida
o decretar las medidas cautelares o de otra indole que es-
timara necesarias para cumplir su cometido.

34, En conclusién, el orador opina como el Sr. Eiriks-
son que no es necesario proseguir el debate sobre esta
cuestién en sesién plenaria. Procede remitir el texto de
los articulos de que se trata al Comité de Redaccién, lle-
gado el caso con la reserva formulada por el Sr. Eiriks-
son.

35. El Sr. VERESHCHETIN tiene la impresién, con-
firmada por la intervencion del Sr. Eiriksson, de que sub-
sisten dudas acerca de la necesidad de incluir en el pro-
yecto una tercera parte, auténoma y tan importante como
las dos primeras, relativa al modo de hacer efectiva la

responsabilidad y a la solucién de las controversias, Se
pregunta, pues, hasta qué punto era necesario que la Co-
misién adoptase formalmente una decisién a este respec-
to y, si la respuesta a esa pregunta fuera afirmativa, de-
searfa saber cudndo se adoptd esa decision y si se ha de-
finido el alcance de esa tercera parte.

36. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice
que en 1985 y 1986, en particular, la Comision remitié al
Comité de Redaccion el conjunto de las propuestas pre-
sentadas por el anterior Relator Especial, Sr. Riphagen.
Por eso, el Sr. Mahiou (2306.2 sesién) sefialé acertada-
mente que se ha sometido al Comité de Redaccidn, en
forma debida, un proyecto relativo a la tercera parte que
el Comité debe en todo caso examinar. Pero, por supues-
to, la Comisién es libre de adoptar la decisién que estime
oportuna a este respecto.

37. El PRESIDENTE sefiala que en el informe sobre la
labor realizada en el 44.° periodo de sesiones de la Co-
misién'® se indica que, desde 1986, la Comisién dio por
sentado que se incluirfa en el proyecto de articulos una
tercera parte dedicada a la solucién de las controversias
y al modo de hacer efectiva (mise en oeuvre) la respon-
sabilidad internacional. Asf pues, esta cuestion estd ce-
rrada.

38. El Sr. EIRIKSSON puntualiza que la Comisidn,
con objeto de eliminar la ambigliedad que se desprendia
de las palabras «una posible tercera parte, si la Comision
decidia incluirla, trataria de la cuestién de la solucién de
las controversias y del modo de ‘‘hacer efectiva’’ (mise
en oeuvre) la responsabilidad internacional», que figura-
ban en la introduccién del capitulo del informe de la Co-
misién relativo a la responsabilidad de los Estados, ésta
decidié en 1992 sustituirlas por la frase a la que acaba de
dar lectura el Presidente.

39. El Sr. YANKOV, apoyado por el Sr. VILLA-
GRAN KRAMER vy el Sr. THIAM, hace observar que
los trabajos de la Comisién sobre el tema parten desde
hace varios afios de la hipétesis de que habra una tercera
parte que, ademads, ha sido objeto de varias propuestas.

40. El Sr. TOMUSCHAT estima que la Comisién de-
beria concluir el examen de los articulos relativos a las
cuestiones de fondo antes de enunciar las normas de pro-
cedimiento de la tercera parte del proyecto.

41. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice
que en este caso es muy diffcil distinguir entre cuestio-
nes de fondo y cuestiones «procesales». Sin duda él mis-
mo ha debido, por razones de método, distinguir entre
las consecuencias de fondo del hecho ilicito, es decir, la
obligacion de reparar, y las consecuencias «procesales»,
es decir, las contramedidas, pero el resultado es que la
segunda parte del proyecto, relativa a las contramedidas,
contiene muchas disposiciones de procedimiento. Es pre-
ciso a este respecto evitar todo formalismo excesivo; en
lo que a él concierne, el Relator Especial se estima inca-
paz de separar netamente el fondo del procedimiento,
pues no estd convencido de que en esta materia tal dis-
tincién sea muy acertada.

16 Véase Anuario... 1992, vol. 1T (segunda parte), parr. 108.
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42. El PRESIDENTE dice, en conclusién, que la Co-
misién estd autorizada desde ahora para decir que el pro-
yecto comprende una tercera parte, relativa al modo de
«hacer efectiva» la futura convencién y a la solucién de
las controversias, sin que ello signifique prejuzgar el
contenido de esa tercera parte.

Se levanta la sesion a las 11.45 horas.

2311.* SESION

Jueves 24 de junio de 1993, a las 10.10 horas

Presidente: Sr. Julio BARBOZA

Miembros - presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Arangio-Ruiz, Sr. Bennouna, Sr. Calero
Rodrigues, Sr. de Saram, Sr. Eiriksson, Sr. Fomba, Sr.
Giiney, Sr. Idris, Sr. Kabatsi, Sr. Mahiou, Sr. Mikulka,
Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Raza-
findralambo, Sr. Robinson, Sr. Rosenstock, Sr. Shi, Sr.
Thiam, Sr. Tomuschat, Sr. Vereshchetin, Sr. Villagran
Kramer, Sr. Yamada, Sr. Yankov.

El derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion (con-
tinuacion) (A/CN.4/446, secc. E, A/CN.4/447 y
Add.1 a 3", A/CN.4/451%, A/CN.4/1..489)

[Tema 4 del programa]

PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion*)

1. ElSr. TOMUSCHAT felicita al Relator Especial por
el sucinto informe que ha presentado, en ¢l que aborda
todas las cuestiones sin rodeos innecesarios. Conviene
con el Relator Especial en que la Comisién tiene contrai-
da una gran deuda con el anterior Relator Especial, Sr.
McCaffrey, bajo cuya direccion el proyecto de articulos
cobr6 forma en un plazo relativamente corto.

2. Confiesa una clara preferencia por un proyecto de
convencién y no por unas normas tipo, y ello porque
muchas de las disposiciones versan sobre mecanismos
procesales que s6lo pueden adquirir plena eficacia en el
marco de un tratado. Ademads, la dnica manera de conse-
guir que el proyecto de articulos desarrolle todo su po-
tencial es incorpordndolo a un instrumento con fuerza de
obligar.

* Reanudacién de los trabajos de la 2309.% sesi6n.
! Reproducido en Anuario... 1993, vol. 11 (primera parte).
2 Ivid.

3. Estd de acuerdo con el Relator Especial en que no es
necesario introducir ningiin cambio en el articulo 1.

4. Por lo que respecta al apartado b del articulo 2 no al-
canza a comprender por qué el Relator Especial ha pro-
puesto que se supriman las palabras «y fluyen a un tér-
mino comiin», a las que por su parte no tiene nada que
objetar. Coincide con él, en cambio, en que habria que
transferir al articulo 2 la definicién de contaminacién del
articulo 213. De hecho, si no recuerda mal, tal fue siem-
pre la intencidn de la Comisidn.

5. Otra cuestién mds grave es la que se refiere a la pro-
puesta de sustituir el término «appreciable» («aprecia-
ble») por «significant» («sensible»). Siempre ha tenido
el convencimiento de que el término «apreciable» no in-
dica el umbral deseado. En primer lugar, adolece de cier-
ta ambigiiedad. Asimismo, como se ha indicado ya, pue-
de interpretarse en el sentido de «no insignificante». Una
palabra que encierra ese significado no puede servir para
designar el punto en que debe trazarse la divisoria. Esa
divisoria se cruza cuando se causan dafios no insignifi-
cantes, dafios que rebasen los parametros de lo que es
habitual en las relaciones entre los Estados que utilizan
las aguas en provecho propio. Si bien estd de acuerdo,
pues, en que se sustituya el término «appreciable» por
«significant», opina que debe mantenerse la referencia
del articulo 3 al grado o alcance («extent») del menosca-
bo. Tampoco le parece totalmente convincente el argu-
mento a favor de la armonizacidn de los articulos 3 y 7.

6. No respalda la enmienda propuesta al parrafo 3 del
articulo 3 ya que, en su opinién, no es necesario referirse
a los acuerdos de curso de agua existentes. Para que las
partes en un convenio existente ratifiquen la futura con-
vencién tendrdn que estar convencidas de que ambos
instrumentos son plenamente compatibles. No es preciso
recordarles que quizds tengan que revisar su acuerdo an-
terior. Al Relator Especial no se le oculta ese hecho,
como se desprende de la afirmacién que hace en el pa-
rrafo 16 de su informe.

7. No cree que la nueva redaccién del articulo 7 pro-
puesta por el Relator Especial mejore la calidad de la
norma que enuncia. Dicho articulo puede ser criticado
por su excesiva rigidez, especialmente si se tiene en
cuenta que una lectura superficial puede llevar a la con-
clusién de que el hecho de que se produzcan dafios pue-
de de por si determinar la ilicitud del uso. Sin embargo,
esa interpretacién serfa equivocada. Lo que el articulo 7
exige a los Estados es que ejerzan la diligencia debida,
cuyos requisitos varfan seguin el grado de peligro que en-
trafia una actividad determinada. Por consiguiente, puede
apoyar la primera parte del nuevo texto propuesto por el
Relator Especial, que dice: «Los Estados del curso de
agua ejerceran la diligencia debida para utilizar el curso
de agua internacional de manera que no se causen dafios
sensibles [significant] a otros Estados del curso de
agua». Los restantes elementos adicionales simplemente
califican o restringen la norma de manera que estima que
induce a confusién. Considera evidente que una utiliza-
cién equitativa y razonable siempre se sitda por debajo
del umbral del dafio sensible. No es necesaria ninguna

3 Véase Anuario... 1991, vol. 1l (segunda parte), pig. 74.



