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camente, este término designa el lugar de donde brota el
agua de la tierra y es esta la imagen a la que han recurrido
los juristas para indicar cémo nace una obligacion.
El Sr. Ushakov ha propuesto el término «naturaleza» 12,
que presenta no obstante el inconveniente de ser vago
y de poder aplicarse a otras nociones, como la de la
naturaleza, fundamental o no, de la obligacién. El tér-
mino «origen», empleado a veces por el Relator Especial
en su presentacién del articulo que se examina, tampoco
es completamente satisfactorio, porque cabe decir que
algunas obligaciones tienen su origen en el common law
o en el derecho de tradicién romana, lo que, desde luego,
carece de relacion con la fuente formal de una obligacion.
Sea cual fuere el término elegido, seria quizas preferible
precisar en el comentario lo que la Comisién entiende
por «fuente» o calificar la fuente de «consuetudinaria,
contractual o de otra indole», en el texto mismo del
articulo 16.

39. En cuanto a la expresién «régimen de responsabili-
dad», que figura en el parrafo 2, designa globalmiente
las consecuencias que se derivan de un hecho inter-
nacionalmente ilicito a cargo de su autor. Ademas de la
obligacion de reparar, éste puede estar obligado a
proporcionar cierta forma de satisfaccidn; puede también
exponerse a sanciones y éstas pueden ser de naturaleza
muy distinta. El régimen de responsabilidad comprende
asimismo la determinacién del sujeto habilitado para
desencadenar estas consecuencias: el sujeto directamente
lesionado, otros Estados, la comunidad internacional en
su totalidad o también organizaciones internacionales.
La Comisién podria definir la expresion «régimen de
responsabilidad», o emplear la expresion «consecuencias
juridicas», propuesta por el Sr. Ushakov 13, pero preci-
sando entonces en el comentario que esta expresion
se aplica también a la determinacion del sujeto autorizado
a desencadenar esas consecuencias.

40. E1PRESIDENTE propone que se remita el proyecto
de articulo 16 al Comité de Redaccion para que éste lo
examine teniendo en cuenta las observaciones y sugeren-
cias formuladas en el debate.

Asi queda acordado 14,

Se levanta la sesion a las 13.5 horas.

12 Jbid., parr. 3.
13 Ibid., parr. 4.

14 Véase en la 1401.2 sesion, parrs. 4 a 21, el examen de los textos
presentados por el Comité de Redaccion.

1367.2 SESION

Miéreoles 12 de mayo de 1976, a las 10.10 horas
Presidente: Sr. Abdullah EL-ERTAN

Miembros presentes: Sr. Ago, Sr. Bilge, Sr. Calle y
Calle, Sr. Hambro, Sr. Kearney, Sr. Martinez Moreno,
Sr. Quentin-Baxter, Sr. Reuter, Sr. Rossides, Sr. Sahovié,
Sr. Sette Camara, Sr. Tabibi, Sr. Tammes, Sr. Tsuruoka,
Sr. Ushakov, Sr. Ustor, Sir Francis Vallat, Sr. Yasseen.

Organizacién de los trabajos (continuacion*)

1. El PRESIDENTE propone que el tema 1 del pro-
grama [Provisién de vacantes ocurridas después de la
eleccion (articulo 11 del estatuto)] se examine el jueves
20 de mayo de 1976. La Secretaria informaria inmediata-
mente al respecto a los miembros que no han podido
participar todavia en los trabajos del periodo de sesiones,
incluidos, por supuesto, los dos miembros africanos,
para que puedan tomar las disposiciones que consideren
necesarias.

2. Si no hay objecién, el Presidente considerard que
la Comision decide proceder en esa forma.

Ast queda acordado.

Responsabilidad de los Estados (continuacién)
(A[/CN.4/291 y Add.1y 2)
[Tema 2 del programa)

PROYECTO DE ARTICULOS
PRESENTADO POR EL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

ArrTicuLo 17 (Vigencia de la obligacién internacional)

3. El PRESIDENTE invita al Relator Especial a pre-
sentar su proyecto de articulo 17, que dice asi:

Articulo 17. — Vigencia de la obligacién internacional

1. Un hecho del Estado que esté en contradiccion con el contenido
de una obligaci6n internacional determinada constituird una violacion
de esa obligacion si ha sido realizado cuando la obligacién estaba
en vigor respecto del Estado de que se trate.

2. No obstante, un hecho del Estado que cuando fue realizado
estaba en contradiccion con el contenido de una obligacidon inter-
nacional en vigor respecto de ese Estado no se considerari como una
violacion de una obligacién internacional del Estado y, por consi-
guiente, no darad lugar a la responsabilidad internacional de éste si¢
ulteriormente, un hecho de la misma naturaleza se ha convertido
en un deber de comportamiento en virtud de una norma imperativa
de derecho internacional.

3. Cuando el hecho del Estado que esté en contradiccion con el
contenido de una obligacién determinada:

a) sea un hecho con cardcter de continuidad, ese hecho constituird
una violacién de la obligacion de que se trate si ésta estaba en vigor
durante una parte por lo menos de la existencia del hecho continuo
y mientras perdure tal vigencia;

b) sea un hecho integrado por una serie de comportamientos
distintos y relativos a situaciones distintas, ese hecho constituir4 una
violacion de la obligacion de que se trate si ésta estaba en vigor
mientras se desarrollaba una parte por lo menos de los comporta-
mientos integrantes del hecho considerado, suficiente por si sola
para dar lugar a la violacién;

¢) sea un hecho complejo que entrafie la acciéon u omisién inicial
de un érgano determinado y la confirmacion ulterior de esa accién
u omision por otros érganos del Estado, ese hecho constituird una
violacion de la obligacién de que se trate si ésta estaba en vigor
al iniciarse el proceso de realizacion del hecho del Estado no conforme
con dicha obligacién.

* Reanudacion de los trabajos de Ia 1361.2 sesion.
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4. El Sr. AGO (Relator Especial) recuerda que la fuente
de la obligacion internacional violada no constituye el
Unico aspecto formal que puede entrar en cuenta a los
fines que interesan a la Comision en el contexto de la
responsabilidad de los Estados. Se plantea también la
cuestidén de saber si el hecho de que la obligacién haya
estado en vigor en el momento en que el Estado observé
un comportamiento en contradiccion con lo que tal
obligacién requiere es o no una condicidén indispensable
para poder llegar a la conclusiéon de que ha habido vio-
lacidén de esa obligacién. El problema consiste en que
el ordenamiento juridico internacional no es un sistema
estdtico, y en que existen ademds muchas manifestaciones
posibles del comportamiento que pueden constituir una
infraccién de una obligacion internacional. Cuando se
trata de determinar si el comportamiento del Estado, que
tiene lugar en un momento dado, estd o no en conformidad
con lo que requiere una obligacién internacional, se
pueden imaginar varias hipdtesis segiin el momento en
que tal obligacion esté en vigor respecto de dicho Estado.
En efecto, las obligaciones internacionales no son per-
manentes; al igual que las obligaciones de derecho
interno, nacen y mueren.

5. Existe un principio general, deducido en 1928 por el
arbitro Max Huber en el Asunto de la Isla de Palmas, con
arreglo al cual un hecho juridico debe ser apreciado a la
luz del derecho de la época de ese hecho y no del derecho
en vigor en el momento en que surge o ha de resolverse
una controversia relativa a ese hecho 1. Esta posicion fue
adoptada en relacién con un hecho licito, pero es evidente
que se aplica igualmente a un hecho ilicito. Por otra parte,
ese principio también ha sido consagrado en asuntos
relativos a hechos ilicitos, como el Asunto Pelletier, para
el que se previd, en 1884, que el drbitro aplicaria las
normas de derecho internacional vigentes en la época en
que se produjeron los hechos que constituian el objeto
de la demanda 2. Quedaba por tanto excluida la posibili-
dad de tomar en consideracion una obligacién que hubiese
existido en el momento de la decision pero no hubiese
estado en vigencia en el momento de realizarse el hecho
que no estaba en conformidad con lo que exigia tal
obligacidon. En otro asunto, sometido a arbitraje en 1900,
el Gobierno de los Estados Unidos de América acusaba
al Imperio Ruso de haber embargado unos buques
estadounidenses que se dedicaban a la pesca de focas
fuera de las aguas territoriales rusas. En el momento de
tales embargos, ninguna convencién aplicable al caso
obligaba a los Estados interesados. Mds tarde, y antes
de que se hubiese dictado el laudo, se habia concertado
una convencidn entre ellos que permitia embargar un
buque fuera de las aguas territoriales. En la convencién
de arbitraje se consagré una vez mads el principio general:
el drbitro debia aplicar los principios del derecho de
gentes y los tratados internacionales que estaban en vigor

1 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11
(publicacion de las Naciones Unidas, N.° de venta: 1949.V.1),
pag. 845.

2 Véase G. F. Martens, ed., Nouveau Recueil général de traités,

- Gotinga, Dieterich, 1887, 2.2 serie, t. XI, pags. 800 y 801. Para una

descripcion detallada del asunto, véase J. B. Moore, History and

Digest of the International Arbitrations to which the United States

has been a Party, Washington (D.C.), U.S. Government Printing
Office, 1898, vol. II, pag. 1749.

y eran obligatorios para las partes en el momento en
que tuvo lugar el embargo de los buques 8,

6. Se pueden formular tres hipétesis segiin el momento
en que la obligacidn esté en vigor para el Estado. En la
primera, la obligacién nacié y dejé de existir a cargo de
dicho Estado antes de que el hecho se hubiera realizado.
En tal caso, no cabe la menor duda de que no ha habido
violacién de tal obligacién. Nada, en la prdctica de los
Estados ni en la jurisprudencia internacional, permitiria
llegar a una conclusion diferente.

7. En la segunda hipdtesis, la obligacion existe en el
momento en que el hecho se realiza, pero deja luego de
existir. Cabria pensar, pues, que el comportamiento del
Estado constituye sin duda una violacidn de la obligacién
internacional entonces existente a cargo del Estado vy,
por consiguiente, representa un hecho internacionalmente
ilicito de éste. No obstante, surgen dudas si se establece
una comparacidon con el derecho interno, en particular
con el derecho civil y el derecho penal. En materia civil, la
mayoria de los sistemas de derecho permiten exigir la repa-
racidn del dafio causado por un hecho que su autor haya
cometido en violacion de una obligacidon que estaba enton-
ces a su cargo, aunque tal obligacion esté extinguida en el
momento del fallo. En derecho penal, por el contrario,
no se puede por lo general considerar penalmente respon-
sable a una persona que haya cometido un hecho en
violacién de una obligacién existente a su cargo en el
momento de perpetrar el hecho, pero que haya cesado
de existir en el momento del fallo: por lo general deberd
entonces aplicarse la ley mds favorable al acusado. El
Relator Especial estd convencido no obstante de que la
aplicacion de ese principio no se justificaria en derecho
internacional. En derecho interno, la responsabilidad
penal opone al autor del hecho incriminado a toda la
sociedad, mientras que en derecho internacional, el
Estado autor de una infraccién se opone normalmente
a otro Estado victima de esta infraccién. Aplicar la ley
mds favorable al Estado autor de la infraccidn significaria
aplicar por principio la ley mds desfavorable al Estado
perjudicado por esa infraccidon. Asi pues, hay que llegar
a la conclusién de que, en esta hipdtesis, basta con que la
obligacidon haya existido en el momento de realizarse el
hecho para que sea hecho ilicito y la responsabilidad
quede a su cargo. Esta conclusion estd confirmada por
la jurisprudencia internacional.

8. Por ejemplo, a mediados del siglo x1x, el superdrbitro
de la Comisién Mixta Estados Unidos de América/
Gran Bretaiia, instituida por el Tratado de 8 de febrero
de 1853, tuvo que conocer de cierto nimero de asuntos
relativos a la trata de esclavos. El temporal habia obligado
a buques estadounidenses que transportaban esclavos
africanos a refugiarse en un puerto de las Bermudas. Las
autoridades britdnicas de las Bermudas habian liberado
entonces a esos esclavos y embargado los buques. A la
sazén, la trata de esclavos no estaba prohibida y el
superdrbitro consideré que la Gran Bretafia tenia pues,
que respetar la propiedad extranjera, constituida en
aquel caso por los esclavos africanos. Teniendo, después
que resolver varios asuntos ‘semejantes, el superdrbitro
indicé que habia que examinar, en esos nuevos casos,

3 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX
(publicacion de las Naciones Unidas, N.2 de venta: 59.V.5), pag. 58.
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si la trata de esclavos habia pasado a ser contraria al
«derecho de las naciones» en el momento de realizarse
los hechos incriminados. Hay que sefialar de pasada que
por «derecho de las naciones» no entendia el derecho de
gentes, sino el derecho interno de las naciones interesadas.
Sélo en el caso de que el derecho de las naciones no
hubiera prohibido el comercio de esclavos, la Gran Bre-
tafla habria violado una obligacion internacional a su
cargo. Ahora bien, los casos mds recientes se habian
producido cuando la trata de esclavos estaba prohibida
por el derecho de los Estados Unidos y el de la Gran
Bretafia. El superdrbitro infirié de ello que la liberacion
de los esclavos y el embargo de los buques eran licitos
en tales casos. Grosso modo ello equivalia a decir que si
la obligacién existia en el momento de realizarse el hecho,
éste era ilicito, mientras que si la obligacién habia cesado
de existir en ese momento, el hecho era licito y la respon-
sabilidad del Estado no quedaba comprometida.

9. En el Asunto del «James Hamilton Lewis», el drbitro
decidid, en 1902, que el momento determinante era aquel
en que el hecho se habia realizado; poco importaba, si el
hecho era entonces ilicito, que luego se hubiera convertido
en licito 4. El mismo principio se aplicé en 1937 en el
Asunto del «Lisman» 5. Por Ultimo, la CIJ reconocio
este principio en 1963 en el Asunto del Camerin septen-
trional 8. Declaré esencialmente que si, durante el periodo
de validez del acuerdo de administracién fiduciaria, la
autoridad administradora hubiera realizado un hecho
contrario a las obligaciones dimanantes de ese acuerdo,
tal hecho habria sido contrario a estas obligaciones,
incluso en caso de extincion del fideicomiso. Como el
Relator Especial ha indicado en su informe (A/CN.4/291
y Add.1 y 2, pdrr. 48), la propia Comision se refirid a
este fallo en su comentario al pdrrafo 2 del articulo 56
del proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados,
que aprobd en primera lectura en su 16.° periodo de
sesiones.

10. Aunque la idea estd, pues, bien arraigada en la
préctica y en la jurisprudencia internacionales, cabe
preguntarse si es absoluta o si deberia tener excepciones,
por ejemplo, por razones humanitarias. Se ha podido
ver en los asuntos relacionados con la trata de esclavos
mencionados precedentemente, que el superdrbitro adopto
el criterio segiin el cual la liberacion de los esclavos y el
embargo de los buques se considerarian como hechos
ilicitos si la esclavitud no estaba prohibida en el momento
en que esos hechos se realizaron, y como hechos licitos
si en ese mismo momento la esclavitud estaba prohibida.
Desde entonces, sin embargo, los hechos de esa clase
no so6lo son hechos licitos sino que se han convertido
en hechos «obligatorios», en comportamientos «debidos»
en virtud de una norma humanitaria imperativa de dere-
cho internacional. Hoy dia, si un Estado embargara un
buque utilizado para la trata de esclavos y liberara a los
esclavos, harfa algo mds que realizar un hecho licito:
darfa cumplimiento a una obligacién que le impone el
derecho internacional. Ahora que existe una regla de jus
cogens que exige tales comportamientos del Estado
(seria imaginable que un tribunal condenase a un Estado

4 Ibid., pags. 69 y ss.

5 Ibid., vol. III (N.° de venta: 949.V.2), pag. 1789.
8 C.I.J. Recueil 1963, pag. 15.

a pagar una reparacion a otro Estado porque en el pasado
fue autor de un hecho que podia ser ilicito en el momento
de su realizacidon pero que, de acuerdo con las ideas
actuales del derecho internacional, se ha convertido en
un comportamiento debido en virtud de una norma impe-
rativa? Se puede igualmente considerar el caso de un
Estado neutral, que se hubiera comprometido en virtud
de un tratado a entregar armas a otro Estado, se hubiera
negado a ejecutar su obligacién, sabiendo que esas armas
estaban destinadas a perpetrar un genocidio o una agre-
sidén, y esto antes de que las normas de jus cogens que
proscriben el genocidio y la agresion hubieran sido apro-
badas. Si el asunto se hubiese llevado a los tribunales
después de haber entrado en vigor estas normas, /seria
imaginable que un tribunal internacional condenase al
pais neutral por lo que hizo en una época pasada, dado
que la denegacién de asistencia a un Estado que va a
cometer un acto de genocidio o de agresidn se ha conver-
tido hoy en un comportamiento debido en virtud de una
regla imperativa del derecho internacional? Aunque los
casos de este género son poco probables, no se pueden
excluir. Por ello, el Relator Especial propone que se
prevea una excepcién a la regla general: una excepcion
que se refiera especialmente al caso en que la obligaciéon
internacional violada en el momento en que el hecho de
que se trate haya sido realizado, no sélo haya dejado de
existir posteriormente, sino que haya sido reemplazada
por otra obligacidn que exija del Estado exactamente lo
contrario.

11. En la tltima de las tres hipétesis que se pueden
considerar, el Estado adopta un comportamiento en un
momento en que ese comportamiento no es contrario a
ninguna obligacién internacional existente a su cargo,
pero se impone seguidamente una obligacién nueva a
ese Estado. Si se admitiera la retroactividad de esa obli-
gacién, ese comportamiento seria entonces ilicito. Sin
embargo, el principio de la no retroactividad parece bien
establecido en derecho internacional general. Este
principio carece de excepciones, aunque algunos tratados
disponen que las obligaciones que ponen a cargo de las
partes se aplican también a periodos anteriores a la
fecha de conclusidon de esos tratados. En realidad, tales
disposiciones no significan en modo alguno que las partes
hayan querido considerar como ilicito el comportamiento
adoptado por una de ellas antes de que el tratado entrara
en vigor. A este respecto, el Relator Especial se ha refe-
rido, en su informe, a la Convencidn entre Suiza e Italia
en materia de seguridad social (A/CN.4/291 y Add.1 y 2,
parr. 58). Seiiala que la hipébtesis que se examina ha sido
considerada por la doctrina y que las conclusiones de ésta
corresponden a las que ha indicado el Relator Especial.
En un plano mds general, el Instituto de Derecho Inter-
nacional aprobé en 1975 una resolucion sobre «El pro-
blema intertemporal en derecho internacional publico,
en la que se reconoce, como excepcidn a la regla general,
que los Estados u otros sujetos de derecho internacional
tienen la facultad de determinar de comun acuerdo el
campo de aplicacién de las normas en el tiempo, bajo
reserva de una norma imperativa de derecho internacional
que limite esa facultad.

12. La situacion se complica a veces por el hecho de que
los comportamientos de los Estados no son siempre
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instantdneos; pueden prolongarse en el tiempo y consti-
tuir 1o que la doctrina francesa llama «hechos continuos».
Asi, cuando una convencidn internacional obliga a un
Estado a adoptar una ley que tiene cierto contenido o a
abrogar una ley, y éste se abstiene, el hecho del Estado
se extiende en el tiempo. Igual ocurre con la ocupacion
indebida del territorio ajeno, del bloqueo de una costa,
o de una ley o prdctica que ponen dificultades al paso
inocente de los buques extranjeros por un estrecho. En
todos estos casos, hay violacion de la obligacién interna-
cional con la que el comportamiento del Estado se halla
en oposicion, con tal de que, durante cierto periodo por
lo menos, haya simultaneidad entre el hecho del Estado’
y la existencia de la obligacidn a cargo del Estado.

13. Es posible también que el hecho del Estado no con-
sista en un comportamiento inico y continuo, sino en un
hecho compuesto de una sucesiéon de comportamientos
mds o menos idénticos adoptados en una serie de casos
distintos. Asi, un Estado puede ser libre de adoptar las
reglas que considere oportunas, en materia de estancia
de los extranjeros y, especialmente, en lo que respecta
al ejercicio de una actividad lucrativa o de una profesion
determinada por un extranjero, pero puede tener a su
cargo una obligacién internacional que consista en
abstenerse de adoptar en tales materias prdacticas discri-
minatorias respecto de los extranjeros de una determinada
nacionalidad. El hecho ilicito estd entonces representado
por la prdctica en si. Para que haya violaciéon de una
obligacién internacional de este género, es preciso que se
hayan producido cierto nimero de comportamientos que
constituyan en su conjunto una practica. Estos comporta-
mientos conciernen necesariamente a casos concretos
distintos. Ahora bien,laobligacion internacional de que se
trata puede nacer antes, en el curso o después de la apli-
cacién de una préctica. Parece evidente que en estos
casos no hay hecho internacionalmente ilicito mds que
si se produce una serie de comportamientos mientras la
obligacion estd en vigor para el Estado, suficientes en si
mismos para constituir una «préctica».

14. Finalmente, el hecho del Estado puede ser un hecho
«complejo». Para darse cuenta de ello hay que tener pre-
sente que existen las llamadas obligaciones de «resultado».
Estas obligaciones no imponen al Estado un comporta-
miento especifico determinado sino la obtencién de cierto
resultado con medios de su eleccion. Hay, pues, violacidon
de su obligacion si no se alcanza ese resultado. El Relator
Especial imagina que el gobierno de un pais se ha com-
prometido respecto de otro Estado a permitir en su pais
el ejercicio de determinada profesidon a los nacionales de
este Ultimo. Si una autoridad local negara a uno de esos
extranjeros la autorizacion necesaria, s6lo habria un
comienzo de una violacién de la obligacién en cuestién
ya que el interesado podria dirigirse a las autoridades
centrales, que podrian anular la decisidon local. Si las
autoridades administrativas centrales no acogieran favo-
rablemente la demanda del interesado, éste todavia podria
recurrir a la autoridad judicial. Sélo en el caso de que la
instancia suprema desestimara la demanda del interesado,
quedaria consumada la violaciéon de la obligacién
internacional. Ahora bien, puede ocurrir aqui también
que la obligacién nazca mientras se realizan los diversos
comportamientos que constituyen el hecho complejo o,

por el contrario, que cese de existir en ese lapso; lo cual
ocurre, por gjemplo, cuando el Estado denuncia el tratado
que le impone la obligacidén de que se trata antes de que
la tltima instancia se pronuncie.

15. Asi pues, cuando el hecho del Estado es un hecho
complejo al que pueden concurrir varios 6rganos del
Estado, el momento decisivo es en cierto modo aquel
en que se inicia la violacion. Si la obligacién no estd en
vigor en ¢l momento en que la autoridad local se niega
a conceder a un extranjero la autorizacién para ejercer
una profesion, tal negativa es licita. Si el interesado se
dirije mds tarde a una autoridad central, cuando esa
obligacion ha entrado en vigor, ésta no tiene porque anular
una decisidon que era licita en su origen. Pero si a su vez
responde de manera negativa a una nueva peticiéon que
se le formule, la violacién comienza en ese instante. Por
el contrario, si la accién o la omisién inicial de un érgano
del Estado estuviera en contradiccion con una obligacién
internacional derivada de un tratado denunciado poste-
riormente, el Estado responsable de ella no podrd negarse
a restablecer la situacion que habria debido existir en el
momento de iniciarse el proceso de realizacion del hecho
del Estado: el hecho ilicito complejo puede ser comple-
tado incluso después de que haya dejado de existir la
obligacion.

16. Las distinciones establecidas por el Relator Especial
le han llevado a proponer un proyecto de articulo dividido
en tres pdrrafos. El primero formula el principio general,
el segundo enuncia la excepcidn, mientras que el tercero
prevé las tres hipdtesis distintas en las que el hecho del
Estado se prolonga en el tiempo.

17. ElSr. USHAKOYV se adhiere sin reservas al principio
enunciado en el pdrrafo 1 del articulo 17, segun el cual
s6lo hay violacidn de una obligacién internacional cuando
la obligacién estaba en vigor en el momento en que fue
realizado el hecho que esté en contradiccion con ella.
Pero la manera como se ha formulado el principio no le
satisface enteramente. A su juicio, la repeticion en los
tres pdrrafos de la perifrasis «un hecho del Estado que
esté en contradiccion con el contenido de una obligacion
internacional determinada» es el corolario de la falta
de una definicién del término «violacién». Si se definiera
ese término en el proyecto, seria posible evitar esa peri-
frasis y referirse simplemente a la «violacién de una
obligacién internacional». El orador sefiala que ha pro-
puesto que se defina el concepto de violacion de una
obligacion internacional en el articulo 16 o en un articulo
separado 7. En su opinién, hay violacién por un Esado
de una obligacién internacional cuando se determina que
el hecho de ese Estado es contrario a la obligacién de que
se trate. Ahora bien, lo que falta en el pdrrafo 1 del
articulo 17 es precisamente, a su juicio, esa idea de
«determinacién». Si se definiese el concepto de violacion
de esta manera, el pdrrafo podria redactarse asi:

«La violacién por un Estado de una obligacién
internacional sélo se determinard con referencia a la
obligacién que estuviere en vigor para ese Estado en el
momento en que fue realizado el hecho ilicito.»

18. Al afirmar que deja de haber violacién por el Estado
de una obligacidén internacional si, ulteriormente, esa

7 Véase la 1365.2 sesion, parr. 2.
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obligacion ha sido anulada por una nueva norma impera-
tiva de derecho internacional, el pdrrafo 2 plantea la
cuestion de la retroactividad de la nulidad de una obliga-
cién internacional del Estado. En efecto, en el supuesto
previsto en dicho pdrrafo, el comportamiento del Estado
deja de ser considerado como una violacidn de una obli-
gacioén internacional porque la regla que imponia al
Estado esa obligacién ha sido anulada por una nueva
norma de derecho internacional y, en virtud de esa nueva
norma imperativa de derecho internacional general, la
obligacion se ha convertido en nula retroactivamente.

19, Tal disposicion, jsigue siendo vdlida? No hay duda
de que se justifica en el caso de los buques dedicados a la
trata de esclavos, citado por el Relator Especial. Pero
hay casos en los que la nulidad de la obligacién no es
retroactiva, Por ejemplo, si un Estado establece unilateral-
mente una zona econdémica y confisca las embarcaciones
de pesca extranjeras que se hallan en esa zona, viola una
norma internacional. Si, ulteriormente, la Conferencia
sobre el Derecho del Mar aprueba una norma relativa
al establecimiento de zonas econdémicas, ese Estado
(puede acogerse a esta norma imperativa de derecho
internacional para afirmar que su comportamiento no
era ilicito y que, por consiguiente, no estd obligado a
reparar los dafios causados? El Sr. Ushakov estima que,
en un caso de esta indole, no hay retroactividad de la
nulidad de la obligacién. Asi pues, la disposicion del
pdrrafo 2 no puede enunciarse como una regla general,
porque sdlo es vdlida en determinados casos.

20. ElSr. Ushakov aprueba, en general, las disposiciones
del parrafo 3, pero pone en tela de juicio la utilidad del
principio enunciado en el apartado a, que le parece que
est4 ya contenido en el principio formulado en el parrafo 1.
En efecto, si se reconoce que la violacién de una obliga-
cién internacional sélo se determina con referencia a
la obligacidén en vigor en el momento en que fue realizado
el hecho ilicito, es evidente, en el supuesto previsto en el
apartado a, que un hecho continuo sélo constituye una
violacién de una obligacion internacional en la medida
en que esa obligacién estuviese en vigor durante una parte
al menos de la existencia de ese hecho, puesto que la
violacién deja de existir desde el momento en que la
obligacién cesa de estar en vigor. A su juicio, pues, el
apartado a del parrafo 3 no afiade nada nuevo a lo que
se ha dicho en el parrafo 1. En cambio, los principios
enunciados en los apartados b y ¢ le parecen muy utiles.

21. En cuanto al articulo 16, el orador desea subrayar
que una obligacién internacional tiene siempre como
fuente una norma de derecho internacional. Lo que varia
es el origen de la norma y no la fuente de la obligacidn.
Por lo tanto, no es exacto referirse a una obligacién
dimamante de un tratado u otra fuente de derecho inter-
nacional, ya que, en realidad, la obligacion emana siempre
de una norma que, a su vez, emana de un tratado u otra
fuente de derecho internacional.

22. La ilicitud de un hecho internacional y sus conse-
cuencias juridicas no dependen del origen de la norma de
que deriva la obligacién. Asi, en la vida internacional
moderna existen obligaciones idénticas cuyas fuentes son
diferentes. Por ejemplo, si un Estado parte en las conven-
ciones de Ginebra de 1958 sobre el derecho del mar
viola una norma relativa a la libertad de navegacién en

alta mar, viola una norma convencional, mientras que
un Estado que no sea parte en esas convenciones y que
cometa el mismo acto internacionalmente ilicito viola
una regla consuetudinaria. En ambos casos, la violacion
y sus consecuencias juridicas son las mismas, pero, en
el primero, lo que se viola es una regla convencional
mientras que, en el segundo, es una regla consuetudinaria.
La obligacion impuesta a los Estados es la misma, pero
su fuente es diferente: para los Estados partes es una
regla convencional, en tanto que para los Estados que no
son partes es una regla consuetudinaria, ya que las con-
venciones de Ginebra sobre el derecho del mar han codi-
ficado las normas de derecho consuetudinario. Por
consiguiente, la responsabilidad del Estado no depende
de la fuente de la obligacién violada. Asi, todos los
miembros de la comunidad internacional estin sujetos
a las mismas obligaciones; unos, en virtud de las conven-
ciones de codificacién en las que son partes, y otros, en
virtud de las normas consuetudinarias de derecho inter-
nacional. Pero su responsabilidad en caso de violacion
de tales obligaciones sigue siendo la misma.

23. Lo mismo puede decirse de la Carta de las Naciones
Unidas, algunos de cuyos principios fundamentales son
vélidos tanto para los Estados Miembros como para los
otros Estados, y ello en virtud del derecho consuetudi-
nario, que impone a los Estados las mismas obligaciones
que la Carta, puesto que ésta enuncia reglas establecidas
de la vida internacional moderna. De igual modo, en
materia de derecho diplomatico, los Estados partes en
la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas
estan sujetos a las mismas reglas que los Estados que no
son partes en esa Convencion, pero se trata para unos
de reglas convencionales y para otros de reglas de derecho
consuetudinario.

24. El Sr. YASSEEN seiiala que con el articulo 17 la
Comisién aborda un problema muy importante que es
indispensable resolver para formular las reglas de la
responsabilidad. En el laudo dictado el 4 de abril de 1928
en el Asunto de la Isla de Palmas, Max Huber adopt6
claramente posicion al afirmar que un hecho juridico
debe ser apreciado a la luz del derecho de la época y no
del derecho en vigor en el momento en que surge o ha
de resolverse una controversia relativa a ese hecho 8,
Se trata de un principio general de derecho internacional
que no es discutido. Sin embargo, el orador subraya
que ese principio no es un principio de jus cogens. Los
Estados pueden dejarlo sin efecto mediante acuerdo. En
su resolucion titulada «El problema intertemporal en
derecho internacional publico», mencionada por el
Relator Especial, ¢l Instituto de Derecho Internacional
reconocié a los Estados y a otros sujetos de derecho
internacional la facultad de determinar de comiin acuerdo
la esfera de aplicacién de las normas en el tiempo, como
excepcién a ese principio, sin perjuicio de cualquier
norma de jus cogens que limite esa facultad. No obstante,
los problemas que plantean las tres hipdtesis formuladas
por el Relator Especial en el parrafo 38 de su informe
(A/CN.4/291 y Add.1 y 2) tienen que resolverse a la
luz de este principio.

8 Véase la nota 1 supra.
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25. Esatodas luces evidente que, en la primera hipétesis,
el Estado no ha violado una obligacién internacional,
puesto que esa obligacién ya habia terminado cuando se
realizé el acto. La segunda hipdtesis, por el contrario,
puede plantear un problema, ya que la obligacién todavia
estaba en vigor en el momento en que fue realizado el
acto, aunque luego se haya extinguido. Cabe sentirse
inclinado a afirmar, por analogia con el derecho penal
interno, que el Estado no puede ser considerado respon-
sable puesto que la obligacion violada ha dejado de
existir. Pero el Relator Especial ha demostrado claramente
la diferencia que existe, a este respecto, entre el derecho
internacional y el derecho interno y ha afirmado, con
razén, que un hecho del Estado constituye la violacién
de una obligacién internacional desde el momento en
que ha sido realizado mientras la obligacién estaba en
vigor.

26. Sin embargo, es menester asimismo tener en cuenta
el contenido de la regla que ha anulado la obligacién.
En efecto, cabe imaginar ciertos casos en que la comuni-
dad internacional no podria admitir que se considerase
responsable a un Estado que hubiera violado una obliga-
cién internacional que, ulteriormente, hubiera dejado
de existir por motivos que afectan a los intereses vitales
de la comunidad internacional. Se podria considerar
justificadamente que el hecho de tener por responsable
a un Estado autor de la violacién de una obligacion que
ha dejado de existir en virtud de la aparicién de una
nueva regla de jus cogens seria en si mismo contrario a
esa nueva regla imperativa de derecho internacional
general.

27. Asi pues, el Relator Especial ha estado acertado al
tener en cuenta las normas de jus cogens y afirmar, en el
parrafo 2 del articulo 17, que el Estado deja de estar
incurso en responsabilidad cuando la obligacién violada
deja de existir en virtud de la aparicién de una regla
imperativa de derecho internacional. No obstante, el
orador opina que la redaccion de este parrafo no es
totalmente satisfactoria y que se podria mejorar inspi-
randose en el texto del articulo 71 de la Convencidn de
Viena sobre el derecho de los tratados, titulado «Con-
secuencias de la nulidad de un tratado que esté en oposi-
cién con una norma imperativa de derecho internacional
general». En el parrafo 2 de ese articulo se establece que
la terminacidn de un tratado «eximira a las partes de toda
obligacidn de seguir cumpliendo el tratado» y «no afectara
a ningun derecho, obligacion o situacidn juridica de las
partes creados por la ejecucidn del tratado antes de su
terminacién»; y, ademds, que «esos derechos, obliga-
ciones o situaciones podran en adelante mantenerse
uUnicamente en la medida en que su mantenimiento no
esté por si mismo en oposicién con la nueva norma impe-
rativa de derecho internacional general» ®. Por lo tanto,
si un Estado ha violado una obligacién internacional
antes de la entrada en vigor de la norma de jus cogens
que ha anulado esa obligacién y si el Estado perjudicado
ha obtenido reparacion, no es posible volver sobre la
decisién arbitral o judicial dictada.

8 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, Documentos de la Conferencia
(publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta: S.70.V.5),
pag. 323.

28. Por consiguiente, el Sr. Yasseen propone que el
parrafo 2 del articulo 17 diga lo siguiente:

«No obstante, un hecho del Estado [...] no dari
lugar a la responsabilidad internacional de éste si la
obligacion que el Estado ha violado ha dejado de
existir en virtud de la aparicién de una norma impera-
tiva de derecho internacional general y si el hecho de
tener al Estado por responsable estd en oposicidén con
esa norma.»

29. En la tercera hipdétesis prevista por el Relator Espe-
cial, la obligacién ha nacido despies del comportamiento
del Estado. El Relator Especial prevé entonces tres formas
de comportamiento. En el caso de un comportamiento
continuo, hay violacién de una obligacidn si ésta estaba
en vigor durante una parte por lo menos de la existencia
de ese comportamiento.

30. En el caso de un comportamiento compuesto, el
Estado incurre en responsabilidad si la repeticién de los
actos que integran el comportamiento ha sido suficiente,
durante la vida de la obligacién, para constituir una
practica contraria a esa obligacion. A este respecto, cabe
pensar en la figura del «delito habitual» en derecho
interno, que se caracteriza por la realizacién de varios
hechos.

31. En el caso de un comportamiento complejo, el
Relator Especial ha estimado que el Estado incurria en
responsabilidad si la obligacion estaba en vigor en el
momento en que comenzd el comportamiento. Pero se
podria considerar que el Estado también incurre en
responsabilidad cuando la obligacion aparece después
del comienzo del comportamiento, si los 6rganos encar-
gados de decidir en ultima instancia se niegan a reparar
la falta cometida, antes del nacimiento de la obligacion,
por otros drganos del Estado. Cabria considerar, en
efecto, que esa decision definitiva constituye una violacion
de la obligacidn, puesto que ha sido adoptada por un
drgano del Estado en el momento en que la obligacién
estaba en vigor.

Se levanta la sesion a las 13.5 horas.

1368.2 SESION

Jueves 13 de mayo de 1976, a las 10.10 horas

Presidente: Sr. Abdullah EL-ERIAN
mds tarde: Sr. Paul REUTER

Miembros presentes: Sr. Ago, Sr. Bilge, Sr. Calle y
Calle, Sr. Hambro, Sr. Kearney, Sr. Martinez Moreno,
Sr. Quentin-Baxter, Sr. Rossides, Sr. Sahovié, Sr. Sette
Camara, Sr. Tabibi, Sr. Tammes, Sr. Tsuruoka, Sr.
Ushakov, Sr. Ustor, Sir Francis Vallat, Sr. Yasseen.



