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INTRODUCCION

47. Las cuestiones distintas del régimen de los crimenes que figuran en las
partes segunda y tercera del proyecto y que, a juicio del Relator Especial, la
Comisién debe examinar mas a fondo (ya sea en sesiones plenarias o0 en el Comité
de Redaccién) son las siguientes: i) la culpa en la determinacion de las
consecuencias de un hecho internacionalmente ilicito ("delito" o "crimen"), en
particular con respecto a la satisfaccién, ii) las disposiciones relativas a la
solucién de controversias que figuran en las partes segunda y tercera vy iii) los
factores que deben tenerse en cuenta al evaluar la proporcionalidad de las
contramedidas (respecto de los “"crimenes" y de los "delitos"). Se hace
referencia a estas cuestiones, en el orden en que han sido mencionadas, en las
secciones que figuran a continuacion.

i) La culpa en general y en relacién con la satisfaccion

48. A juicio del Relator Especial, asi como de otros especialistas, en la

primera parte del proyecto el problema de la culpa no se ha examinado de forma
satisfactoria y cabe, pues, esperar que se retome en la segunda lectura de esa
parte.

49. Haya o0 no que tener en cuenta el concepto de culpa en la primera parte y en
la afirmativa, en qué términos, el Relator Especial estima que debe reconocerse
expresamente que la culpa es un factor en la determinacién de las diversas
consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos, concretamente en la

segunda parte del proyecto. Como se indica en el segundo informe, aunque la
bibliografia sobre el tema no es demasiado amplia, la jurisprudencia es

considerable 1.

50. En cuanto a la préactica, aunque el efecto de la culpa rara vez se reconoce

en relacion con la indemnizacion 2, se observa con claridad en relacién con la
satisfaccion, como se explica en el segundo informe. Ese efecto es

particularmente importante en relacion con a) la funcién de la satisfaccibn como
complemento de la indemnizacion pecuniaria u otras formas de reparacion y b) los

tipos de satisfaccion y el nimero de veces que se ha reclamado u obtenido 5

51. Se recordard que en el articulo relativo a la satisfacciébn propuesto en el
segundo informe figuraba una referencia expresa a la intencion malicios aoala
negligencia  *.

52. La necesidad de tener en cuenta la culpa al determinar el grado de
responsabilidad del Estado infractor aumenta si se tiene en cuenta que en la
disposicion introductoria relativa a la reparacion (en general), es decir, el

! Véanse las referencias que figuran en la nota al pie 407 del segundo
informe (documento A/CN.4/425).

2 Ibid., parr. 182 y notas al pie 409 a 412.

8 Véase nuevamente el segundo informe, ibid., parrs. 113 y siguientes,
con notas al pie 252, 257, 261, 262 y parrs. 126 a 134.

4 Parr. 55 infra .
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articulo 6 bis aprobado por la Comision en primera lectura, si se consideran las
consecuencias de la culpa del Estado lesionado o su nacional 5,

53. Huelga destacar que la pertinencia del concepto de culpa es todavia mayor
en relacion con los hechos internacionalmente ilicitos calificados de "crimenes"

en el articulo 19 de la primera parte aprobado en primera lectura. Seria

dificil de negar que el grado de culpa particularmente grave conocido
generalmente como intencion maliciosa o dolo es un elemento indispensable de
cada uno de los cuatro tipos de crimen indicados en el parrafo 3 del articulo 19
de la primera parte y de otros hechos de gravedad andloga, cualquiera sea su
denominacién.

54. En resumidas cuentas, si no se tuviera debidamente en cuenta el efecto de

la culpa al determinar las consecuencias de los hechos internacionalmente

ilicitos, ya se trate de "delitos" o de "crimenes", en el proyecto se

desestimaria un elemento importante del régimen de lege lata y de lege ferenda

de la responsabilidad de los Estados. La posicién del Relator Especial sobre el
tema de la culpa, y el reconocimiento de su solidez por varios miembros de la

Comision, queda claramente de manifiesto en los parrafos 408 a 412 del capitulo
correspondiente del informe de la Comisién sobre la labor realizada en su

42° periodo de sesiones 5,

55. La naturaleza de la solucién juridica, tipica de las relaciones entre los

Estados, que recibe el nombre de satisfaccion estd relacionada en parte con la
pertinencia del concepto de culpa en la determinacién de las consecuencias de

los hechos internacionalmente ilicitos. En la versién aprobada en 1993 del

articulo 10, relativo a la satisfaccion, la Comision eliming, junto con la

referencia propuesta a la negligenci a y a la intenciébn maliciosa incluidas en la
propuesta del Relator Especial sobre el tema 7, la connotacién punitiva de esa
solucion que también se encontraba en el articulo 10 del proyecto 8, A juicio
del Relator Especial, la realidad de las relaciones internacionales indica que

las consecuencias juridicas de los hechos internacionalmente ilicitos no son

puramente reparatorias ni puramente punitivas. Las dos funciones se manifiestan

en diferentes grados (aunque en formas dificilmente comparables con las

funciones de ninguna solucion similar prevista en el derecho de los paises) en

las diversas formas de reparacién. La satisfaccion, concretamente, parece

constituir (aunque en el sentido muy relativo explicado en los parrafos 106

a 145 del segundo informe, en particular los parrafos 135 a 145) la forma de

5 Habida cuenta de que en la disposicion introductoria del articulo 6 bis
(relativo a la reparacion en general) también se abarca la satisfaccion, la
mencién expresa de la culpa del Estado lesionado (y de su nacional)
inevitablemente agrava el efecto adverso de la omisién de toda referencia a la
culpa en la disposicion del articulo 10, relativo a la satisfaccion

(parr. 55 infra ).

6 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1990, vol. II,
seqgunda parte , pags. 89 y 90.

7 Parrafo 2 de la version del articulo 10 incluida en el documento
A/CN.4/425/Add.1.

8 Ibid., parrafo 1 del articulo 10.
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reparacién en que el elemento punitivo es relativamente mas pronunciado ° En
nuestra opinion, la omision de toda alusion a ese elemento oculta no solo el

hecho de que los Estados procuran obtener satisfaccion con fines distintos del

de la reparacién en un sentido estricto, sino también la naturaleza sumamente

singular de la satisfaccibn en comparacion con la restitucion en especie y la

indemnizacion. A nuestro juicio, un mecanismo de satisfaccion definido con mas

precision contribuiria a reducir la tentacion de los Estados, especialmente los

Estados fuertes, de recurrir a medidas punitivas que suelen incluir, bajo la

apariencia de legitima defensa, la represalia armada. Los ejemplos son muy

conocidos y no es preciso mencionarlos en esta oportunidad.

i) Las disposiciones relativas a la soluciéon de controversias que figuran

en las partes seqgunda y tercera del proyecto

a) Observaciones generales

56. El Relator Especial se siente obligado a reiterar en esta oportunidad su
posicion respecto de la relaciébn entre las obligaciones relativas a la solucion

de controversias, por una parte, y el derecho de un Estado presuntamente
lesionado de recurrir a la aplicacion de contramedidas respecto de un Estado
presuntamente infractor, por la otra. Como explicé en sus informes y en
diversas declaraciones orales, la existencia generalmente reconocida en el
derecho internacional consuetudinario del derecho del Estado lesionado de

recurrir a la aplicacién de contramedidas respecto del Estado infractor no es
suficiente de por si, a juicio del Relator Especial, para justificar la

inclusién de ese derecho en una convencién para codificar la responsabilidad de
los Estados sin incluir también garantias suficientes contra su abuso. Es
indiscutible (como ha quedado sobradamente corroborado en las deliberaciones de
la Comision de Derecho Internacional y la Asamblea General) que el régimen
tradicional de contramedidas vigente se presta a abusos, por lo que deja mucho
gue desear.

57. Las normas de proporcionalidad y las que prohiben determinados tipos de
contramedidas (normas que suelen infringirse) no bastan para asegurar que los

Estados presuntamente lesionados se abstengan de recurrir de forma abusiva a

represalias contra un Estado presuntamente infractor 10 Por consiguiente, seria
inapropiado que un drgano dedicado al desarrollo progresivo (y no solo a la

codificacion) del derecho internacional no propusiera, ademas de las normas

mencionadas, recursos juridicos adecuados contra los posibles abusos. Esos

recursos so6lo pueden encontrarse en procedimientos adecuados de solucion de
controversias.

58. Huelga reiterar la distincion entre las obligaciones relativas a la
solucién de controversias que se imponen antes de las contramedidas y aquello
gue se imponen después; en sus propuestas, el Relator Especial se refiere a unas

° Véase, mas concretamente, la nota 329 del parrafo 142 del documento
A/CN.4/425, op. cit .

10 El ejercicio de represalias armadas prohibidas con el pretexto de la
legitima defensa es sélo uno de los principales ejemplos de este tipo de
infracciones, a que propenden en particular los Estados fuertes.
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y otras (articulo 12 de la segunda parte y articulo s 1 a 7 de la tercera parte,
respectivamente) 1

59. Con respecto a ambos tipos de obligaciones, estimamos que al examinar la
cuestion de la solucidon de controversias en el marco del proyecto sobre la
responsabilidad de los Estados (examen que habria que tratar de concluir en el
periodo de sesiones de 1996) convendria que el Comité de Redaccion volviera a
examinar el articulo 12 y las disposiciones pertinentes de la tercera parte de
forma conjunta. A nuestro juicio, las dificultades que han obstado para llegar

a soluciones mas satisfactorias en ambos casos obedecen en gran parte al hecho
de que los Comités de Redaccion de 1993 y 1994 examinaron el articulo 12 del
proyecto antes de examinar los articulos pertinentes de la tercera parte, y de
forma independiente. Se recordard que, en su momento, el Embajador Calero
Rodriguez y el Relator sugirieron que se hiciera un examen conjunto.

60. Si procediera en la forma indicada en el parrafo precedente, el Comité de
Redaccién de 1996 estaria en mejores condiciones de examinar la formulacion de
ambos grupos de obligaciones a la luz de su interrelacion. En ese examen, el
Comité podria modificar de forma mas adecuada las disposiciones en cuestién, con
vistas a fortalecer tanto los recursos contra el abuso de las contramedidas como
el derecho de la solucibn de controversias. La Comision tiene que darse cuenta
de que la necesidad de fortalecer esos recursos en el contexto de un proyecto en
el que se codifica por primera vez el derecho no escrito de la imposicion
unilateral de obligaciones internacionales constituye una oportunidad muy

adecuada vy, en cierto sentido, irrepetible, de dar unos pocos pero importantes
pasos en el desarrollo del derecho internacional de la solucion de

controversias, que se caracteriza por una abundancia de declaraciones nominales
inversamente proporcional al nidmero de obligaciones imperativas que

efectivamente contraen los Estados.

b) Obligaciones relativas a la solucién de controversias previas

a la adopciéon de contramedidas

Articulo 12 de la segunda parte

61. Por lo que respecta al articulo 12 aprobado en 1993 y confirmado
provisionalmente en 1994, el Relator Especial se limita a enumerar, o mas
sucintamente posible, sus principales defectos.

62. En primer lugar, el texto practicamente no compensa la legitimacién de las
contramedidas unilaterales con obligaciones suficientemente estrictas de

recurrir previamente a medios de solucion amistosa de controversias. Por el
contrario, el Estado supuestamente lesionado: a) podria, en virtud de la futura
convencion, adoptar libremente contramedidas sin recurrir previamente a un
procedimiento de solucién amistosa de controversias; b) sélo estaria obligado a

= Al cabo de un examen mas detenido, el Relator Especial llegé a la
conclusion de que los anexos de los articulo s 1 a 7 de la tercera parte (en su
version propuesta en 1992-1993) dejaban mucho que desear y deberian haberse
vuelto a formular en su totalidad (como lo ha hecho acertadamente el Comité de
Redaccién). La formulacion incorrecta de esos articulos obedeciéo a un descuido.
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recurrir (cuando quisiera) a los procedimientos previstos en virtud de un

tratado "pertinente" 12 ademads, c) esta obligaciéon restringida quedaria ain mas
delimitada si en la futura convencion sobre la responsabilidad de los Estados

fuera reducida a medios tales como los procedimientos de solucién con

intervencién de terceros o, lo que es peor, a procedimientos con intervencion
obligatoria de terceros y, ademds, d) el texto pasa completamente por alto el
hecho de que el Estado lesionado deba comunicar en la forma y en el momento
debidos su intencidon de recurrir a contramedidas

63. En segundo lugar, y no por ello menos importante, al no condenarse la
adopcion a contramedidas antes de recurrir a medios de solucion de
controversias, a lo que estaria obligado todo Estado participante en virtud de
instrumentos distintos de la convencién sobre la responsabilidad de los Estados
(Unica funciébn que asignamos al requisito del recurso previo) la formulacién a
que llegd el Comité de Redaccion en 1993 y 1994 podria repercutir negativamente
sobre las obligaciones de solucién de controversias derivadas de dichos
instrumentos. Las obligaciones relativas a la solucibn de controversias, aunque
no desaparecerian en su totalidad, perderian credibilidad y eficacia. En
cualquier caso, por el sélo hecho de no imponer el requisito de recurrir a
medios de solucion amistosa antes de adoptar contramedidas, las obligaciones
relativas a la solucion de controversias quedarian en mayor peligro, en primer
lugar debido a la cldusula relativa a los tratados "pertinentes" y, en segundo
lugar, al excluir algunos medios de solucidbn de controversias.

64. La repercusién negativa que dicha disposicion tendria sobre las

obligaciones vigentes en materia de soluciébn de controversias pueden ser mas
graves de lo que parece. Naturalmente, cabe aducir que el hecho de que en una
convencion sobre la responsabilidad no se imponga el requisito de recurrir antes
medios de solucion de controversias establecidos en instrumentos en vigor
firmados por las partes (como ocurriria con arreglo a la formulacion del Comité
de Redaccién en 1993 al texto aprobado por el inciso a) del parrafo 1 del
articulo 12) no afectaria a la validez de las obligaciones contraidas por las

partes en virtud de dichos instrumentos. Se podria decir, por ejemplo, que dado
gue las represalias armadas estdn prohibidas, norma que no dejaria de

codificarse en la convencion 14 las contramedidas a que tendria derecho a
recurrir un Estado lesionado no quebrantarian la obligacién general (y
practicamente universal) de resolver las controversias por medios pacificos que
enuncia el parrafo 3 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. No hay
duda de que las contramedidas legitimas deben ser, por principio, "pacificas"

dada la prohibiciébn de tomar represalias armadas. No obstante, cabe preguntarse
si esa consideracion despeja todas las dudas. Dejando a un lado la cuestion del
grado en que las contramedidas serian compatibles con el nuevo requisito

12 Parr. 66 infra

18 Esta condicion figuraba en el apartado b) del parrafo 1 del
articulo 12 propuesto por el Relator Especial. En cambio, segun la formulacién
del Comité de Redaccion, el Estado lesionado no tendria obligacion de notificar
previamente su intencion de adoptar contramedidas (sin dar posibilidad al Estado
autor del hecho ilicito de "arrepentirse" oportunamente).

14 Véase por ejemplo el articulo 14 propuesto en 1992 y aprobado por el
Comité de Redaccion en 1993 (A/CN.4/444/Add.3 y A/CN.4/L.480, pag. 2).
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(derivada del mismo péarrafo 3 del Articulo 2 de la Carta) de que "no se pongan

en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia” 5 no
resultaria facil conciliar la liberalizacion de las contramedidas incluidas en

el inciso a) del parrafo 1 del articulo 12 formulado en 1993 por el Comité de
Redacciéon con algunas de las obligaciones vigentes en materia de solucion de
controversias. Cabe mencionar, por ejemplo, las obligaciones establecidas en el
Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas y las derivadas, para cualquiera

de las partes en una relacion de responsabilidad (real o supuesta) de tratados
bilaterales de solucion de controversias o de clausulas compromisorias. Por lo

gue respecta a la obligacién general establecida en el parrafo 3 del Articulo 2

de la Carta, resulta dificil aceptar la nocion de que el recurso a una

contramedida antes de buscar una solucién por uno de los medios enumerados en el
parrafo 1 del Articulo 33 es compatible de lege lata y deberia seguir siendo
compatible de_lege ferenda con esa disposicion de la Carta 16,

65. En particular, perderian mas credibilidad y eficacia los tratados y las
clausulas compromisorias que prevén el arbitraje de controversias de orden
juridico no resueltas por medios diplomaticos (aunque sea dificil aceptar que
las contramedidas formen parte de la diplomacia). La admisibilidad del recurso
previo a contramedidas surtiria un efecto negativo parecido respecto de la
credibilidad y la eficacia de un vinculo jurisdiccional entre las partes

derivado de su reconocimiento "como obligatoria ipso facto y sin convenio
especial" de la "jurisdiccion (de la Corte Internacional de Justicia) en todas

las controversias de orden juridico que versen sobre" "la existencia de todo
hecho que, si fuere establecido, constituiria una violacion de una obligacién
internacional" o sobre "la naturaleza o extension de la reparacibn que ha de
hacerse por el quebrantamiento de una obligacion internacional” 1,

66. Tampoco hay que perder de vista que, al hacer referencia Unicamente a los
tratados "pertinentes”, con el péarrafo 1 a) del articulo 12 aprobado en 1993 por
el Comité de Redaccion se pondria en entredicho (de convertirse en instrumento
de derecho) la credibilidad y la eficacia de una parte de las convenciones
vigentes y futuras relativas a la soluciébn amistosa de controversias. También

se pondrian en entredicho "de fuente autorizada" las normas del derecho
internacional general vigentes en la materia. Suponiendo, por ejemplo, que el
parrafo 3 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas se hubiese
convertido en principio del derecho internacional consuetudinario, la

elaboracion de una convencion sobre codificacibn en que se autorizara a todo
Estado supuestamente lesionado a recurrir ipso facto a la adopcion de
contramedidas, sin intentar previamente una solucién amistosa ¢no afectaria a la
supervivencia y el desarrollo ulterior de dicho principio? ¢Tiene el principio

15 Este punto se incluyé en el texto del parrafo 3 del articulo 12
propuesto por el Relator Especial.

16 No se puede sostener en serio que como el parrafo 1 del Articulo 33 se
refiere a las controversias "cuya continuacion sea susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales", muchas
controversias que se suscitan en el campo de la responsabilidad de los Estados
no corresponderian por su naturaleza a la obligacién general en cuestién.

S Parrafo 2 del Articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia.
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la funcibn meramente negativa de condenar los medios no pacificos? ¢No contiene
también, como tendemos a creer, directrices positivas de &mbito general respecto
de la primacia de medios amistosos asi como de "la justicia" y "el derecho
internacional"? El hecho de pasar por alto autorizadamente los medios amistosos
existentes, establecidos en la propia Carta ¢nho afectaria a la justicia de las
soluciones? Suponiendo ademas que no pusiera en peligro la supervivencia del
principio general en cuestion el parrafo 1 a) del texto que se examina ¢no

pondria en peligro su desarrollo ulterior?

67. Los defectos de la formulacion "suspendida" del articulo 12 de la segunda
parte obedecen probablemente, ademas de a la gran complejidad de la cuestion y
la falta de tiempo, al hecho de que el articulo fue preparado antes de que el
Comité examinara las propuestas relativas a las disposiciones en materia de
solucién de controversias posteriores a la adopcion de contramedidas, o sea, las
de la tercera parte del proyecto. Tras su examen en sesion plenaria en el mismo
periodo de sesiones de la Comisién, estas ultimas disposiciones fueron remitidas

al Comité de Redaccién cuando ya estaba bastante avanzado el periodo de
sesiones, y en un momento en que ya se estaba debatiendo el articulo 12.

68. Otro aspecto que no debe pasarse por alto al examinar la cuestién en el

48° periodo de sesiones se refiere a la relacion entre las opiniones de la

mayoria y la minoria en el seno del Comité de Redaccién. Como ya declaro el
Presidente del Comité de Redaccion en su informe de 1993, la mayoria del Comité
(asi como, cabe creer, la mayoria de la Comisién) se pronuncié a favor de que en
el articulo 12 se mencionara el recurso previo a medios de soluciéon de
controversias como condicidn para recurrir legitimamente a contramedidas. Por
consiguiente, cabe preguntarse por qué no se incluyoé la posicion de la mayoria

en la formulaciéon del articulo. Un motivo puede residir en la composicion

abierta del Comité de Redaccién que, combinado tal vez con la ausencia
esporadica de algunos de sus miembros, trajera consigo un resultado en clara
contradiccion con la opinidon reconocida de la mayoria. El grupo de

planificacién tal vez deba examinar, a la luz de esa experiencia, los métodos de
redaccién de la Comision.

C) Obligaciones relativas a la solucién de controversias después de

la adopcion de contramedidas

(Tercera parte del proyecto)

69. En lo que respecta a procedimientos de solucién de controversias después de
la adopcion de contramedidas, el Relator Especial considera hasta cierto punto
satisfactoria la disposicion que figura en el segundo parrafo del articulo 5 de

la tercera parte, en su version aprobada en primera lectura el afio pasado. Al
prever el arbitraje obligatorio (por iniciativa unilateral) de toda controversia

gue surja después de la adopcién de contramedidas, ese parrafo coincide
practicamente con el segundo de los procedimientos que el Relator Especial habia
propuesto en sus articulos para la tercera parte del proyecto. Al propio

tiempo, el Relator Especial deplora que no se haya hecho igual cosa con respecto
al primero de los procedimientos que propuso, la conciliacion.

70. Los articulo s 1l a4 yel parrafo 1 del articulo 5 del texto aprobado de la
tercera parte no compensan adecuadamente esa "pérdida" (en nuestra opinion), por
cuanto soélo prevén procedimientos que no son verdaderamente obligatorios ni
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totalmente vinculantes. La mayoria de esas disposiciones se limitan a sugerir
gue las partes recurran a procedimientos de solucién a los que, por lo demas,
estan en completa libertad de recurrir se mencionen 0 no en un instrumento
internacional tal como la futura convencion sobre responsabilidad de los
Estados.

71. El sistema aprobado se podria mejorar notablemente de dos maneras.

72. Una de ellas consistiria en convertir el procedimiento de conciliacion

previsto en el articulo 4, aprobado en un procedimiento obligatorio al que

deberia someterse el Estado lesionado antes de adoptar contramedidas.

Sugerimos, mutatis mutandis , un sistema similar al de la Convenciéon de Viena
sobre el derecho de los tratados (articulos 65 y 66). Desde luego, la condicién
de recurrir previamente a la conciliacion no se aplicaria a las medidas

provisionales urgentes.

73. La otra manera consistiria en afadir al articulo relativo a la
conciliacion, en su forma aprobada, una disposicion similar, mutatis mutandis

al parrafo 2 del articulo 5. En otras palabras, cuando un Estado presuntamente
lesionado hubiese recurrido a la adopcion de contramedidas, el Estado contra el
cual hubiesen sido dirigidas éstas tendria derecho a promover la conciliacion

por iniciativa unilateral.

d) Cuestiones relativas a las medidas cautelares

74. Es preciso afiadir algo mas en esta etapa, en relacién bésica pero no
exclusivamente con el problema de la solucion de controversias antes de la
adopcién de contramedidas, acerca del papel que podria o deberia caber a las
medidas cautelares urgentes. A este respecto hay que establecer una distincion
entre las medidas provisionales indicadas u ordenadas por un tercero y las
medidas provisionales adoptadas unilateralmente por el Estado lesionado.

A continuacion nos referiremos a las segundas 18,

75. En cuanto a las medidas cautelares unilaterales, segun el articulo 12
presentado por el Relator Especial en 1992 el Estado lesionado recurriria a

18 Con respecto a las primeras, las normas generales que rigen la materia
son bien conocidas, a saber, el articulo 41 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia y el Articulo 40 de la Carta de las Naciones Unidas,
en los que figura la expresién "medidas provisionales". En las propuestas del
Relator Especial, el procedimiento de adopcién de medidas provisionales por un
tercero estaba previsto principalmente en la tercera parte, es decir, dentro del
marco de las obligaciones de solucion de controversias después de la adopcion de
contramedidas. De conformidad con los articulos de esa parte del proyecto, el
tercero cuya intervencién en una controversia después de la adopcion de
contramedidas se pidiera deberia estar facultado por la futura convencién para
ordenar la adopcion de medidas provisionales. Ello seria aplicable a la
comisién de conciliacién, asi como al tribunal arbitra | o ala Corte
Internacional de Justicia. Las indicaciones u 6rdenes de adopcién de medidas
provisionales formuladas por un tercero se consideraron también, junto con la
adopcion de medidas provisionales unilaterales, en el péarrafo 2 a) y b) del
articulo 12 propuesto en 1992,
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ellas como excepcion a su obligacion de recurrir primeramente a los mecanismos
de solucién disponibles. Segun los apartados a) y b) del parrafo 2 del

articulo, el derecho del Estado lesionado de adoptar medidas cautelares

unilaterales quedaba subordinado a dos condiciones. Una era que el objeto de
las medidas deberia ser la proteccion inherente al concepto de las medidas
cautelares. Este requisito se cumpliria, por ejemplo, mediante la congelacion

(a diferencia de la confiscacion y enajenacién) de una parte de los activos del
presunto Estado infractor o mediante la suspension parcial de las obligaciones

del Estado lesionado en materia de derechos de aduana o cuotas de importacion en
favor del presunto Estado infractor. La segunda condicion era que el derecho

del Estado lesionado a adoptar medidas cautelares sélo podia ejercerse
temporalmente, a saber, "hasta que un érgano internacional haya resuelto sobre

la admisibilidad de esas medidas en el marco de un procedimiento de solucion por
intervencion dirimente de un tercero”.

76. Habida cuenta de que el concepto de las medidas cautelares tal vez fuera
demasiado amplio e impreciso, como sefialaron con acierto (si bien no se hizo
nada al respecto) algunos miembros de la Comisién de Derecho Internacional
durante el debate de 1992, como para que no se ejerciera indebidamente el
derecho del Estado lesionado, el Comité de Redaccién podria haberlo enunciado
con mas claridad en el parrafo. Desde luego, una de las hipotesis principales
qgue justificaria la adopcién de medidas cautelares, aunque no la Unica, seria la
de una infraccién continuada.

77. Aunque en Ultima instancia se lograra definir en la futura convencion sobre
responsabilidad de los Estados las medidas cautelares y las condiciones en que
podrian licitamente aplicarse, el Estado lesionado disfrutaria inevitablemente

de un alto grado de interpretacién discrecional. No obstante, hay tres factores
gue deberian servir para que las autoridades del Estado lesionado actuaran con
una mesura razonable. Uno de ellos deberia ser la evaluacion exacta y bona fide
por el Estado lesionado de la respuesta del presunto infractor a sus exigencias
de cesacién y reparacion. Este criterio se expres6 mas de una vez respecto de
las contramedidas de todas indole en nuestras propuestas de 1992 y estaba
implicito en el concepto general de "respuesta debida" por parte del presunto
Estado infractor (en el articulo 11 del proyecto); y también aparecia en el
apartado a) del parrafo 2 en la condicién relativa a la buena fe (por parte del
mismo Estado) en la eleccién y aplicacion de los procedimientos de solucién
disponibles. Un segundo factor podria haber sido, siempre en el marco de las
propuestas de 1992, la condena, en el parrafo 3 del articulo 12, de toda medida
(incluida una de indole provisional) que "no esté en conformidad con la
obligacion de solucionar las controversias de manera que no se pongan en peligro
ni la paz ni la seguridad internacionales ni la justicia". EIl tercero y mas
importante habria estado representado, dentro del marco de las mencionadas
propuestas de 1992, por el sistema de solucion de controversias después de la
adopcién de contramedidas previsto en la tercera parte del proyecto.
Naturalmente, el tercero que deba intervenir en una controversia conforme a esa
tercera parte (la comisién de conciliacion, un tribunal arbitral o la Corte
Internacional de Justicia) deberia estar facultado no sélo para dictar medidas
provisionales sino también para suspender las medidas adoptadas anteriormente
por el presunto Estado lesionado.

78. En los textos del articulo 12 presentados en 1993 y 1994 no se hace mencién
alguna de medidas cautelares provisionales de caracter urgente y, a nuestro
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juicio, es deplorable que no se hayan tenido en cuenta. Creemos que, al
reanudar la preparacion del texto del articulo 12 presentado en 1993-1994, el
Comité de Redaccion de 1996 deberia tener debidamente en cuenta que si, como se
ha sugerido, la adopcion de medidas cautelares quedara exenta del requisito de
recurrir primeramente a medios de solucién de controversias, la prerrogativa de
la reaccion unilateral quedaria mucho menos restringida de lo que dijeron
algunos participantes en el debate sobre el articulo 12 celebrado en sesion
plenaria, asi como en el Comité de Redacciéon en 1992-1994. Por consiguiente,
habria que reflexionar mas sobre el papel que cabe a las medidas cautelares en
el derecho de la responsabilidad de los Estados. A juicio nuestro, no seria
apropiado desestimar la cuestion sencillamente porque es dificil definir esas
medidas.

79. En derecho internacional hay muchos conceptos ambiguos o dificiles de
definir y que solo pueden concretarse mediante la practica de los Estados y los
tribunales internacionales. En todo caso, la ambigledad del concepto de medidas
cautelares urgentes no era un buen argumento en contra del requisito de recurrir
previamente a procedimientos amistosos que se proponian. Cuanto mas ambiguo
fuese ese concepto, menos limitada quedaria la facultad discrecional de los
presuntos Estados lesionados de recurrir a contramedidas. Cabe esperar que no
se vuelva a pasar por alto esta cuestion en 1996.

iii) Proporcionalidad

80. El Relator Especial, como indica en su séptimo informe, abriga dudas acerca
de la formulacién del articulo 13 aprobado en primera lectura. Si bien
compartimos plenamente la responsabilidad por la presencia en ese articulo de
una parte de la referencia a "los efectos de éste sobre el Estado lesionado",
estimamos que la Comision deberia haber reflexionado méas sobre esa clausula y
tal vez podia haberla suprimido.

81. Como se explica en los parrafos 47 a 54 del mismo informe, el grado de
gravedad de un hecho internacionalmente ilicito, ya se trate de un "delito" o de
un “"crimen", depende de varios factores o elementos y la mera mencién de los
efectos , en particular los efectos sobre el Estado lesionado, no hace justicia a
la diversidad de esos factores o elementos. Hay que preguntarse si es correcto
limitarse a los efectos , ¥ a los efectos sobre el Estado o Estados lesionados, y
pasar por alto elementos como la importancia de la norma infringida; la

posibilidad de culpa en cualquiera de sus diversos grados (desde la culpa
levisima hasta el dolo) y los efectos sobre el "objeto protegido”, como seres
humanos, grupos o pueblos o el medio ambiente. Cabe preguntarse también si al
mencionar exclusivamente los efectos sobre el Estado lesionado, no envia al
receptor que lo ha de interpretar (y a los Estados en primer lugar) una sefial
engafiosa que podria afectar a la evaluacion correcta del grado de gravedad a los
efectos de verificar la proporcionalidad.

82. Esta preocupacion surge en particular respecto de los "delitos" erga omnes

y respecto de todos los "crimenes". Lo que estd en juego en ambos casos es
mucho mas que un Estado lesionado. EIl problema se hace mas evidente en el caso
de los "delitos" o "crimenes" cometidos en detrimento de "objetos protegidos"

(seres humanos, grupos, poblaciones o el medio ambiente), en el cual el efecto

sobre uno o mas Estados lesionados podria ser inexistente o muy dificil de
determinar. El Relator Especial espera que, en alguna etapa, se reflexione mas
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sobre las consideraciones indicadas en los parrafos 50 a 54 del séptimo informe.
El debate en 1995 se centr6 tanto (acertadamente), en la cuestién fundamental de
las consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos calificados de

crimenes en el articulo 19 de la primera parte que este importante aspecto del
articulo 13 no fue objeto de toda la atencibn que a nuestro juicio merece.

83. Parece corroborar nuestra afirmacion de que los aspectos a que nos hemos
referido no se tuviera suficientemente en cuenta el hecho de que los argumentos
en contra de la propuesta de suprimir la clausula "los efectos ... sobre el

Estado lesionado" se limitaron a los que se resumen en el parrafo 300 del
informe presentado por la Comisién a la Asamblea General en 1995. Después de
limitar errbneamente la supresion propuesta al "caso de los 'crimenes’, el texto

del parrafo es el siguiente: "se sefialaron precedentes que militaban a favor

del mantenimiento de esa frase en el caso de los delitos, tales como el asunto

del Acuerdo sobre los Servicios de Transporte Aéreo y que la falta de
precedentes en relacién con los "crimenes" - un concepto recién inventado -

(sic ), indicaba por si misma el escasisimo interés (sic ) que le prestaban los
Estados".

84. Dejando de lado que el Relator Especial proponia la supresion tanto para
los delitos como para los crimenes, estos argumentos se apartan de la cuestion.
Parecen pasar por alto completamente: i) que la supresion no tenia por objeto
eliminar el factor de gravedad que representaba el efecto sobre el Estado
lesionado, sino sencillamente evitar, sefialando solamente ese factor, que se
descuidaran otros factores objetivos y subjetivos, entre estos Ultimos la culpa

y el dolo en particular; i) que uno de los objetivos principales de la

propuesta consistia en tener en cuenta particularmente los delitos erga omnes
asi como todos los crimenes, hipétesis de la cual cabe sostener que el asunto
Servicios de Transporte Aéreo sirve de ejemplo; iii) que otro de los objetivos
importantes de la propuesta era abarcar el caso de los delitos o crimenes cuya
victima no fuera, exclusiva o principalmente, el Estado o Estados lesionados,
sino un "objeto protegido"” como, por ejemplo, la propia poblacion del Estado
infractor o algin objeto o interés comun de todos los Estados.




