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agreement, «acuerdo especial») deberia sustituirse por
clause compromissoire, porque de lo que se trata es del
derecho a someter la controversia a arbitraje, no de la re-
dacci6én de un documento que defina el objeto de la con-
troversia y el procedimiento que ha de seguirse una vez
sometida €sta al arbitraje. Esto estaria mds en consonan-
cia con el «acuerdo especial» mencionado en los parra-
fos 6 a 9 del articulo 3 del anexo. Finalmente, la dltima
parte del inciso i) del apartado a del articulo 5 deberfa
modificarse asi: «... dentro de los seis meses siguientes a
la presentacion del informe de la Comisién de Concilia-
cidn».

Se levanta la sesion a las 12.25 horas.

2308.2 SESION

Miércoles 16 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. Koroma, Sr. Mikulka,
Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Raza-
findralambo, Sr. Robinson, Sr. Rosenstock, Sr. Shi, Sr.
Szekely, Sr. Thiam, Sr. Tomuschat, Sr. Vereshchetin,
Sr. Villagran Kramer, Sr. Yankov.

Responsabilidad de los Estados (continuacion
[A/CN.4/446, secc. C, A/ICN.4/453 y Add.l1 a 3,
A/CN4/L.480 y Add.l, ILC(XLV)/Conf. Room
Doc.1]

[Tema 2 del programaj

QUINTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
{continuacion)

1. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA sefiala que el
quinto informe sobre la responsabilidad de los Estados
(A/CN.4/453 y Add.1 a 3) estd, en el fondo, dedicado
exclusivamente a la cuestién de la licitud de las contra-
medidas, es decir, a los motivos, las condiciones de apli-
cacién y las modalidades de funcionamiento del régimen
instituido mediante el articulo 12 del proyecto, que fue
remitido en 1992 al Comité de Redaccién®. Con eso estd
dicho todo acerca de la importancia del tema tratado y la

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

2 Para el texto de los proyectos de articulos S bis y 11 a 14 de la
segunda parte, remitidos al Comité de Redacci6n, véase Anuario...
1992, vol. 11 (segunda parte), notas 86, 56, 61, 67 y 69, respectiva-
mente.

originalidad del informe, en el que se exponen, por una
parte, los términos del debate sobre’ la complementarie-
dad del régimen general de las contramedidas y de un ré-
gimen especial de solucién de las controversias y, por
otra, las recomendaciones y propuestas concretas formu-
ladas por el Relator Especial.

2. El sistema propuesto refleja la audacia y la ingenio-
sidad de su autor y, en cuanto al fondo, esto es, de la fér-
mula para poner fin a la situacién antijuridica resultante
de la violaci6n reciproca del derecho por dos Estados, no
peca por defecto de realismo, digase lo que se diga. Al
primar la imparcialidad gracias a la intervencién impar-
cial de un tercero, retine hiabilmente las ventajas de la so-
lucién politica y de la solucién jurisdiccional. Desgracia-
damente, ese deseo de no menoscabar las soberanias no
aparece siempre en la construccién propuesta por el Re-
lator Especial. Sin embargo, la eficacia de esa construc-
cién depende de ello, puesto que, en caso de quebranta-
miento del orden juridico por un acto ilicito, la vuelta a
la normalidad es ante todo un problema de medios. Hay
que preguntarse, pues, si la férmula teérica propuesta
por el Relator Especial es utilizable. La Comisién, cuan-
do tuvo que examinar los informes de Georges Scelle so-
bre el arbitraje, reproché a éste que hubiese concebido
un sistema que era de lege ferenda’. ;Da el «sistema
Arangio-Ruiz» pibulo a ]la misma critica?

3. El orador hace observar a este respecto que, en un
momento en que sobre un fondo de derecho de injerencia
parece esbozarse un nuevo orden internacional, la solu-
cién de las controversias sigue a merced de la soberania
de los Estados, de la que las contramedidas son precisa-
mente el brazo secular. Ahora bien, la practica de la inje-
rencia —es decir, menos soberania para mds solida-
ridad— corresponde a un derecho internacional en
gestacion y, aungue se considera de lege ferenda, ella no
es objeto de criticas. Entonces, ;por qué unas normas €s-
critas que limiten la soberania de los Estados en su pro-
pensi6n a manipular la legalidad internacional iban a ser
de lege ferenda? Los riesgos de intransigencia mencio-
nados en el quinto informe contienen en germen el ries-
go de guerra, y la CDI, que tiene el deber de combatir la
guerra mediante el derecho, no debe vacilar en obligar a
los Estados a hacer frente a sus responsabilidades. Sean
cuales sean los reproches que puedan dirigirse al Relator
Especial, es forzoso reconocer que su sistema estd en ar-
monfa con el espiritu de los tiempos. Queda por hacer
una labor de redaccién y aclaracién de algunos puntos.

4. El informe plantea un problema de fondo que con-
cierne al funcionamiento y la eficacia del sistema pro-
puesto. La contramedida, en efecto, no da origen en si
misma a ninguna controversia, puesto que se trata por
definicién del ejercicio de un derecho; la controversia
que surge es, segun el articulo 1 propuesto por el Relator
Especial, la «controversia suscitada tras la adopcién por
el Estado pretendidamente lesionado de cualquier con-
tramedida». Mas, ;como encargar entonces a la comisién
de conciliacién que aprecie ante todo la existencia de
la controversia —es decir, como reconocerle asimismo
el poder de afirmar, llegado el caso, que no hay
controversia—, cuando incluso el Estado lesionado ha

3 véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, octavo pe-
riodo de sesiones, Suplemento N.° 9 (A/2456), cap. 11, parr. 15.
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recurrido a las contramedidas? Se plantea a este respecto
un problema de fondo, esto es, el de la eficacia, y que
concierne a la activacién misma del sistema propuesto.
En cuanto a la calificacién de la controversia, depende
sobre todo de la pertenencia del acto de que se trata a
una categoria jurfdica. En la primera fase del sistema, la
discrepancia de calificacién juridica de la situacién de
hecho entre las partes es, pues, lo que da lugar a la con-
troversia. La calificacién de la comisién de conciliacién
s6lo puede tener lugar después de que la controversia
haya surgido a rafz de un conflicto de calificaciones en-
tre los Estados. En otras palabras, son los Estados quie-
nes crean la controversia y no la comisién de concilia-
cién. Conviene eliminar ese malentendido.

5. Por lo que respecta a las disposiciones propuestas®,
el articulo 2 plantea también un problema de fondo, que
obedece a que la conciliacién no es mds que un método
de soluci6én de cardcter polftico. El amigable compone-
dor no es un juez. El amigable componedor propone y
los Estados, soberanos puesto que sujetos originarios de
derecho internacional, disponen. Asi pues, el amigable
componedor debe convencer sin poder imponer. La efi-
cacia del sistema tiene ese precio. Serfa acertado, por
consiguiente, sustituir en el apartado & del parrafo 1 del
articulo 2 la palabra «ordenard» por «propondrd», y ha-
cer que el apartado a termine con las palabras «solucién
de la controversia».

6. Convendria también modificar el articulo 3 del pro-
yecto en favor de una concepcién més ortodoxa de la
institucién arbitral, a fin de prevenir las objeciones que
se formulardn sin falta en nombre de la soberanfa nacio-
nal. No parece, por otra parte, que se haya estudiado su-
ficientemente la cuestién, como demuestra la contradic-
cién que aparece entre la constitucién de un tribunal
arbitral «sin necesidad de un acuerdo especial» (art. 3) y
la existencia de un «acuerdo especial en el que se deter-
minen el objeto de las controversias y los particulares del
procedimiento» (pdrr. 6 del articulo 3 del anexo), contra-
dicci6n tanto mas de lamentar cuanto que el sistema pre-
vé la posibilidad de apelar ante la CIJ de los laudos arbi-
trales viciados por abuso de poder o defecto de forma.

7. En lo que se refiere a la funcién de la CIJ, el orador,
aun reconociendo la necesidad de conciliar eficacia y li-
bre elecciéon de los medios y de hacer efectiva la distin-
cién entre crimenes y delitos, estima que, como el con-
cepto de abuso de poder depende de su interpretacién
segiin el estado actual del texto, la competencia de la CIJ
deberia ser mas limitada. Ademds, habida cuenta de la
escasa celeridad que caracteriza el funcionamiento de la
CI), la intervencion de ésta podria tener graves conse-
cuencias para los intereses implicados, los del Estado le-
sionado especialmente.

8. Para concluir, afirma que las bases del «sistema
Arangio-Ruiz» son buenas, pero que la construccién pro-
puesta sigue en obras y que la Comisién debe tomarse el
tiempo necesario para edificar a partir de los materiales
reunidos.

9. El Sr. KABATSI sefiala que unos estiman que el
quinto informe es mds bien tfmido, mientras que otros

4 Véase 2305.? sesi6n, parr. 25.

ven en €l el esbozo de una revolucién, es decir, una ex-
posicién de lo ideal y no de lo posible. El Relator Espe-
cial ha dicho claramente que la situacion ideal serfa
aquella en la cual ningiin Estado estuviera autorizado ju-
ridicamente a tomarse la justicia por su mano y en la
cual, en caso de controversia, el Estado lesionado, o que
se estimara lesionado, pudiese pedir que resolvieran per-
sonas distintas de los protagonistas, aun conservando la
posibilidad de recurrir a las contramedidas, pero sélo con
el fin de hacer volver al Estado culpable al camino de la
legalidad. Muchos son los Estados —y los miembros pa-
sados o presentes de la Comision— que desde hace mu-
cho tiempo preconizan convertir ese ideal en realidad, y
sin embargo la Comisidn, que lleva casi 40 afios exami-
nando esta cuestién, no ha progresado mucho. La razén
es simple: muchos son también los Estados —y los
miembros de la Comisién— que prefieren que los Esta-
dos sigan siendo libres de obrar como les parezca cuando
consideren que se ha cometido un acto ilicito unilateral,
y que los procedimientos de solucién de la controversia
s6lo entren en juego en una fase ulterior, si el Estado le-
sionado entiende que redunda en su interés recurrir a
ellos. No hay més claro reconocimiento de que las técni-
cas juridicas se encuentran todavia en la primera etapa
de su evolucién y que el orden juridico internacional si-
gue siendo imperfecto. No es que se haga caso omiso de
los peligros de la situacion. Todo el mundo sabe que las
medidas unilaterales y las contramedidas producen un
efecto contrario al buscado al favorecer la intransigencia
de las partes y la escalada de la violencia, hasta poner en
peligro la paz y la seguridad internacionales. Ademds esa
situacion hipotética, que a menudo sélo se imagina entre
Estados fuertes y Estados débiles, es aiin mas peligrosa
cuando existe igualdad o casi igualdad de fuerzas entre
ambas partes. Pero, como pone claramente de manifiesto
el informe, los partidarios de las soluciones unilaterales
aparentemente han ganado la partida frente a los defen-
sores de la solucién pacifica de las controversias antes de
recurrir a las contramedidas.

10. El informe, en efecto, s6lo versa sobre un régimen
de solucién de las controversias que tiende a corregir o
mejorar los aspectos negativos de ese supuesto sistema
de reacciones unilaterales. Tal es el objeto del modo de
solucién de las controversias en tres fases —conci-
liacidn, arbitraje y arreglo judicial— que propone el Re-
lator Especial y que no prevé imponer condiciones espe-
ciales a los Estados interesados ni, en particular, al
Estado lesionado, intimdndole a que se abstenga de recu-
rrir a cualquier contramedida antes del agotamiento de
los procedimientos existentes de solucién de las contro-
versias, incluso de los procedimientos que instituya el
futuro instrumento sobre la responsabilidad de los Esta-
dos. El apartado a del parrafo 1 del articulo 12 inicial-
mente propuesto por el Relator Especial’® tendfa a impo-
ner al Estado lesionado una obligacién de ese género,
pero, de acuerdo con la tendencia que desde hace poco
va tomando forma en el Comité de Redaccion, esa idea
ha sido abandonada, al menos por ahora.

11. Por consiguiente, no cree que el quinto informe

permita muchos progresos. No es que el Relator Especial
no tenga ideas sobre los medios de desarrollar el derecho

5 Yéase nota 2 supra.
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internacional en esta materia. Incluso expone la solucién
tedricamente ideal, que consistiria en enunciar el princi-
pio de la prohibicién de las contramedidas a falta de de-
cisién obligatoria dictada por un tercero, y se declara
dispuesto, si ese es el deseo de la Comisidn, a presentar-
le los proyectos de articulos correspondientes. Mas natu-
ralmente, y a pesar de las tendencias a que se refiere, el
Relator Especial indica que es consciente de lo indecisa
que se ha mostrado hasta ahora la Comisién en comple-
tar sus proyectos mediante decisiones mds audaces sobre
la solucién de las controversias, y declara al mismo
tiempo que la Comisién no deberia desaprovechar la
oportunidad de aportar una contribucién importante al
desarrollo del derecho de la solucién de las controver-
sias, sobre todo durante el Decenio de las Naciones Uni-
das para el Derecho Internacional®.

12.  En conclusién, el orador se adhiere a la opinion ex-
presada en el dltimo pérrafo de la seccién E del capitulo
I del informe. Piensa incluso que ha llegado el momento
de que los internacionalistas se independicen de sus go-
biernos para decir lo que es justo y no lo que es acepta-
ble. Da las gracias al Relator Especial por sus propuestas
que, aunque no sean revolucionarias, son sin embargo
audaces por las perspectivas que ofrecen.

13. El Sr. CALERO RODRIGUES da las gracias al
Relator Especial por su quinto informe, que proporciona
amplia materia para la reflexién y que, como se despren-
de del debate, ayudara itilmente a la Comisién en el es-
tudio de la cuestién de la solucién de las controversias.

14. Si bien es cierto que la Comisién ha dudado a me-
nudo en completar sus proyectos de articulos mediante
disposiciones sobre la solucién de las controversias, no
lo es menos que parece no haber tenido ninguna dificul-
tad en concluir que el proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad de los Estados debia comprender disposi-
ciones de esa naturaleza.

15. Frente a las razones generalmente invocadas contra
esta conclusién, hay una, muy concreta, que al contrario
aboga en su favor. En efecto: el proyecto de articulos so-
bre la responsabilidad de los Estados, una vez definidos
el hecho interacionalmente ilicito y sus consecuencias
juridicas de fondo —cesacién, reparacion, garantias de
no repeticién—, reconoce al Estado que se considera le-
sionado por lo que, a su juicio, es un hecho internacio-
nalmente ilicito, la facultad de no cumplir una o varias
de sus obligaciones para con el Estado que considera
culpable, en otras palabras, de adoptar contramedidas.
Sin embargo, si se demuestra después que su apreciacion
de la situacidén era equivocada, entonces esas contrame-
didas constituyen a su vez un hecho internacionalmente
ilicito que da lugar a la responsabilidad del Estado que
ha recurrido a ellas, de donde resulta un riesgo evidente
de engranaje. Hay, pues, que encontrar una solucién en
algin momento, pero preferiblemente lo antes posible,
para evitar la perpetuacién de un sistema de contramedi-
das y de contra-contramedidas y, si esa solucién no se al-
canza mediante acuerdo entre los Estados implicados,
debe lograrse por la via de la solucién por intervencién
de un tercero.

6 Proclamado por la Asamblea General en su resoluci6n 44/23.

16. Ademds, parece reconocerse que las contramedidas
son un mal medio de resolver el problema porque hacen
que, por lo menos temporalmente, el Estado lesionado se
convierta en juez y parte, lo que mantiene la aplicacién
del derecho internacional en un estado primitivo que
desde hace mucho tiempo ha desaparecido en los siste-
mas organizados de derecho interno. Por iltimo, las con-
tramedidas tienen por efecto acentuar la desigualdad en-
tre los Estados, en violacién del principio fundamental
segin el cual los Estados, como los hombres, son todos
iguales ante la ley.

17. El orador vuelve a referirse a este respecto, como
ejemplo de la injusticia inherente al sistema de las con-
tramedidas, a un asunto mencionado por el Sr. Fomba
(2305.* sesién). Un Estado A expulsa a un determinado
nimero de nacionales del Estado B en violacién, segiin
este dltimo, de un tratado en vigor entre los dos Estados.
El Estado B, que es un Estado débil, protesta invocando
la ilegalidad del acto. El Estado A mantiene su posicién
e insiste, por el contrario, en la legalidad de su actuacidn,
puesto que ese tratado no prevé mdés procedimiento de
solucién de las controversias que la negociacién. El Es-
tado B no tiene otra solucién que aplicar contramedidas;
por ejemplo ordenando la expulsién de un nimero igual
de nacionales del Estado A. El Estado A puede entonces
considerar que esas contramedidas no son licitas y deci-
dir que aplicarad contra-contramedidas. Esa escalada no
puede por menos que perjudicar més al Estado B, de
suerte que éste queda sin proteccidn, quizds hasta el mo-
mento en que la agravacién de la controversia conduzca
a un modo de solucién mas eficaz que el previsto en el
tratado correspondiente. O bien, quizds, las relaciones
entre los dos Estados empeorardn en perjuicio del Estado
mds débil, es decir, el Estado B, y éste, incapaz de recu-
rrir a contramedidas, deberd ceder. Tal vez pueda algiin
dia demostrar que tenfa razén. Pero, entre tanto, saldrd
herido en su orgullo y sus intereses s6lo porque es débil
y porque las contramedidas siempre favorecen al podero-
so. He aquf un caso —entre muchos otros— en que un
sistema de solucidn eficaz y que se aplique de entrada a
las controversias concernientes a la responsabilidad in-
ternacional de los Estados permitirfa acabar con la injus-
ticia.

18. Uno de los elementos esenciales en materia de res-
ponsabilidad es precisamente, a juicio del orador, el esta-
blecimiento de un vinculo o nexo entre el derecho a re-
currir a contramedidas y la obligacién de someter las
controversias a un sistema de solucién pacifica. Desde
este punto de vista, la Comisién, que ha decidido mante-
ner el recurso a las contramedidas porque, siendo como
es el orden internacional actual, desea atenerse a la esfe-
ra de lo posible, deberfa por lo menos moralizar las con-~
tramedidas y, para ello, como sefiala el Relator Especial
en su informe, hacer que «la licitud de cualquier recurso
a las contramedidas... [estuviera] condicionada a la exis-
tencia de [la] decisién obligatoria dictada por un terce-
ro». No cree el orador, a diferencia de algunos, que se
trate de un quebrantamiento del orden juridico interna-
cional, sino que opina por el contrario, como el Relator
Especial, que se trata de un «salto» —en su opinién
modesto— en el desarrollo de ese derecho, y que la justi-
cia y la igualdad quedarfan mejor salvaguardadas.
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19. El Relator Especial no estd seguro de que la Comi-
sién esté preparada para aceptar esa idea, pero dice estar
dispuesto a presentar proyectos de articulos en ese senti-
do si la Comision lo desea. El orador, por su parte, se de-
clara plenamente partidario de ello y hace votos por que
la Comisién se decida a ir por esa via.

20. El Relator Especial propone un sistema de solucién
de las controversias en tres fases, bien concebido aunque
bastante clasico, que comienza con la conciliacién para
pasar después, en caso necesario, al arbitraje y, final-
mente, siempre de ser necesario, al arreglo judicial. Ese
sistema podria ser satisfactorio en el caso de controver-
sias relacionadas con la aplicacién o la interpretacién de
los articulos del futuro instrumento, pero lo es menos,
especialmente a causa de los plazos que requiere, en el
caso de controversias relativas a las contramedidas, las
cuales quedarian asi autorizadas mucho tiempo sin con-
trol exterior. El Relator Especial, consciente de ese pro-
blema, ha tratado de resolverlo incorporando a los pro-
yectos de articulos dedicados a la conciliacién’ una
disposicién por la que se autoriza a la comisién de conci-
liacién a que ordene, cuando haya lugar, la cesacién de
las contramedidas y decrete medidas cautelares. Asi,
atribuye evidentemente a la comisién de conciliacién po-
deres que por lo general corresponden a los tribunales ar-
bitrales o los tribunales de justicia. La licitud de las con-
tramedidas debe sin duda ser objeto de una decision
imparcial, dictada en el més breve plazo después de la
incoacién del procedimiento de solucién de la controver-
sia. Pero, aunque no es tan hostil como otros a que se
confieran a la comisién de conciliacién tales poderes, se
pregunta si esa excepcién a las normas tradicionales es
indispensable. Cabria imaginar, por ejemplo, que la
cuestion de la legalidad de las contramedidas se sometie-
se desde el principio al arbitraje. Bien es verdad que asf
se suprimiria la fase de la conciliacién, a la que cabe
considerar como un primer paso muy itil en la via hacia
los procedimientos de solucién por intervencién diri-
mente de un tercero.

21. ¢No se podria solventar la cuestién distinguiendo
entre la decisién sobre la licitud de las contramedidas y
la solucién de las controversias surgidas en relacién con
la aplicaci6n o la interpretacién de las disposiciones del
futuro instrumento? A su juicio, esa via presentaria una
doble ventaja. Primeramente, permitiria dictar sin dila-
cién una decisién imparcial sobre la admisibilidad de las
contramedidas, lo que redundaria tanto en interés del Es-
tado culpable, que puede sufrir los efectos de contrame-
didas injustificadas, como en interés del Estado lesiona-
do, que de ese modo tendrfa la seguridad de no ser
sancionado ulteriormente por haber actuado ultra vires.
En segundo lugar, el recurso a los procedimientos de so-
lucién en caso de controversia sobre la aplicacién o la
interpretacién de los articulos del futuro instrumento se
ampliaria y no estarfa subordinado —como ahora ocurre
segiin el articulo 1 propuesto por el Relator Especial— a
la aplicacién de contramedidas. Intencionalmente o no,
en efecto, la totalidad del sistema propuesto sdlo se acti-
va si surge «una controversia [...] tras la adopcién por el
Estado pretendidamente lesionado de cualquier contra-
medida respecto del Estado pretendidamente infractor»

7 Para el texto, véase 2305.? sesi6n, parr. 25.

(art. 1). Si no se ha adoptado ninguna contramedida, no
se pueden invocar las disposiciones relativas a la solu-
cién de las controversias, aunque exista una controversia
sobre la aplicacién o la interpretacién del futuro instru-
mento.

22. El orador opina que los problemas que se plantean
se resolverian mds facilmente si se evitase regular en las
mismas disposiciones y por los mismos medios dos
cuestiones diferentes: la necesidad de establecer un siste-
ma general de solucién de las controversias que surjan
en relacién con la aplicacién o la interpretacién de los
articulos del futuro instrumento y la necesidad de conce-
bir disposiciones especiales para la solucién de las con-
troversias relativas a la legitimidad de las contramedidas.
Por lo que respecta a la primera categoria de controver-
sias, bastarfa introducir algunas modificaciones en el sis-
tema propuesto por el Relator Especial, en particular con
miras a garantizar una gran libertad de eleccién, aunque
el orador duda que una aplicacién tan amplia de los pro-
cedimientos de solucién por intervencién dirimente de
un tercero sea actualmente posible. En lo que se refiere a
la segunda categoria de controversias, se podria prever
un sistema basado en el modelo del arbitraje. Las dispo-
siciones ‘que se elaborasen en ese sentido deberian tener
plenamente en cuenta el hecho de que la controversia
debe solucionarse sin dilacién; la eleccién de los drbitros
deberfa ser simplificada, deberfa acelerarse la constitu-
cién del tribunal arbitral y su reglamento deberia ser lo
mdés simple posible a fin de que el tribunal pudiera llegar
rdpidamente a una conclusién. La funcién de] tribunal
arbitral serfa exclusivamente determinar si las contrame-
didas son licitas y si deben cesar o no. S6lo por acuerdo
expreso entre las partes estarfa facultado el tribunal para
llegar mas lejos. A este respecto, cree incluso el orador
que seria mejor, en vez de mantenerse dentro del marco
de las instituciones existentes y hablar de tribunal arbi-
tral y de arbitraje, hablar simplemente de «comisién» o
«comisién de contramedidas». Esa comisién de contra-
medidas también podria estar facultada para tratar de
conducir a las partes a una solucién de transaccién mu-
tuamente satisfactoria, antes de ejercer su potestad de
dictar una decisién ejecutoria. En realidad, la comisién
podria ser un 6rgano arbitral, de mediacién y, por su-
puesto, de investigacién. No cree que sea demasiado di-
ficil redactar disposiciones en ese sentido, y estd persua-
dido de que el Relator Especial es capaz de hacerlo.

23. Se ha mencionado varias veces la necesidad de es-
tablecer un equilibrio entre lo deseable y lo posible y
también de no proponer disposiciones que los Estados no
podrian aceptar. Pero nada garantiza que los Estados
acepten los articulos que prepare la Comisién y desgra-
ciadamente son los Estados, y no la Comisién, quienes
hacen el derecho internacional. Ha ocurrido ya que la
Comision elabore articulos concebidos en funcién de lo
que ella suponia ser ¢l deseo de los Estados y que, des-
pués, la Asamblea General los haya dejado a un lado sin
que siquiera la mayorfa de los Estados representados en
la Asamblea General fuera contraria a esos textos. El
orador estd convencido, al igual que otros miembros de
la Comisidn, de que ésta debe asumir sus propias respon-
sabilidades y de que no puede contribuir al desarrollo
progresivo del derecho internacional sin actuar, sobre
todo en la esfera de la responsabilidad de los Estados,
con la temeridad razonable deseada por el Sr. Mahiou.
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24. El Sr. YANKOV dice que, antes de examinar con
detalle los articulos propuestos sobre la conciliacién y el
arbitraje, hard dos observaciones generales sobre el siste-
ma de solucién de las controversias previsto por el Rela-
tor Especial. Sefiala en primer lugar que, aparte de las
consideraciones generales sobre el interés de los procedi-
mientos de solucién por intervencién de un tercero, el
Relator Especial hace hincapié sobre todo en la utilidad
de un sistema obligatorio de solucién que sirva de con-
trapeso a las eventuales contramedidas y a fin de reducir
al maximo los aspectos negativos de las medidas unilate-
rales. Ciertamente, el efecto disuasorio, e incluso pre-
ventivo, que el establecimiento de un sistema de solu-
cién de las controversias tendria respecto de la adopcién
inconsiderada de contramedidas es indiscutible, y el
quinto informe del Relator Especial aporta muchos argu-
mentos en ese sentido. Sin embargo, como reconoce el
propio Relator Especial, habria que establecer en la ter-
cera parte del proyecto unos procedimientos eficaces de
solucién por intervencién de un tercero. Como esa terce-
ra parte no se refiere tnicamente a las contramedidas,
hay que plantearse entonces el problema del alcance del
sistema de solucién de las controversias, que légicamen-
te deberfa aplicarse a todas las cuestiones sobre las que
versa esa tercera parte. Como ha sefialado el Sr. Bennou-
na (2307.% sesi6n), el Relator Especial ha pensado quizds
que, en lo que concierne a muchas de esas cuestiones,
cabia remitirse a la prictica establecida. En cualquier
caso parece que ha estimado preferible por ahora centrar
sus esfuerzos en la funcion atribuida a un sistema de so-
lucién por intervencion de un tercero en caso de accién
unilateral, como se desprende del informe, en el que
puntualiza que las controversias a que se referiria este
procedimiento son las controversias juridicas... nacidas
como consecuencia de las contramedidas o contrarrepre-
salias a que recurran las partes en una relacion de res-
ponsabilidad internacional.

25. Teniendo en cuenta los numerosos tratados genera-
les de solucién de las controversias que no se aplican y
son ineficaces, no se puede reprochar al Relator Especial
sino que es preciso incluso reconocer con él que, en vez
de intentar de nuevo el desarrollo progresivo de procedi-
mientos de solucion de las controversias de caricter ge-
neral, serfa mas apropiado emprender, en relacion con el
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados, un im-
portante desarrollo progresivo de los procedimientos de
solucién de las controversias mediante el establecimien-
to de una cldusula compromisoria mas eficaz. Pero cabe
pensar asimismo que la evolucién actual de la situacién
internacional y el niimero creciente de tratados interna-
cionales y otros instrumentos que reconocen la utilidad
practica de un sistema de solucién de las controversias
por intervencién de un tercero constituyen un terreno fa-
vorable para el desarrollo progresivo del derecho inter-
nacional en esta esfera. Por supuesto, no hay que ser de-
masiado ambicioso. El final de la guerra fria no
representa el fin de los conflictos entre Estados, y los
problemas de medio ambiente o los problemas religiosos
o étnicos son fuentes de contienda ain méas complejos.
La meta que se persigue no es evidentemente elaborar
textos que queden grabados en la historia de los trabajos
de la Comisién sin llegar nunca a ser aplicados.

26. Una segunda observacién de cardcter general es la
que concierne a la cuestion de si los procedimientos de

solucién de las controversias en caso de contramedidas
deberian aplicarse antes o después de la adopci6n de esas
contramedidas. A este respecto, aunque respeta el punto
de vista del Relator Especial, el orador habria deseado
que éste se preguntara si no hay esferas en las que el re-
curso a procedimientos obligatorios de solucién de las
controversias antes de la adopcion de las contramedidas
seria uitil y digno de ser tomado en consideracién.

27. Pasando a considerar el texto mismo de los proyec-
tos de artfculosg, no esta totalmente de acuerdo con el
Relator Especial cuando éste afirma, con respecto a la
conciliaci(ffl, que el cardcter no vinculante del resultado
de la conciliaciéon hace que ese procedimiento no sea
adecuado para corregir los aspectos negativos de las con-
tramedidas unilaterales. Todo depende de lo que se espe-
ra de la conciliacién. Se reconoce generalmente —y cabe
a este respecto remitirse al Manual de las Naciones Uni-
das sobre la solucién pacifica de las controversias entre
Estados’— que la conciliacién tiene como finalidad de-
terminar los hechos del litigio y conducir a las partes a
una avenencia proponiéndoles soluciones mutuamente
aceptables.

28. A su juicio, no se debe tratar de reformar la institu-
cién de la conciliacién atribuyéndole funciones que co-
rresponden mds bien al arbitraje o al arreglo judicial.
Pero se podria muy bien concebir que la conciliacién
fuera obligatoria, a condicién de que las partes en la con-
troversia convengan en recurrir, en caso de que la conci-
liacidn fracase, al arbitraje o a otra forma de solucién por
intervencién de un tercero. Esta solucidn presentaria tres
ventajas: evitar toda confusién entre conciliacién y arbi-
traje; simplificar la tarea de las partes al permitirles acu-
dir directamente al arbitraje sin tener que pasar por la
fase intermedia e hipotética de la comisién de concilia-
cién; y ahorrarse los esfuerzos de desarrollo progresivo
del derecho en relacién con una institucién sélidamente
arraigada en la préctica de los Estados.

29. Por otra parte, los dictimenes de la comisién de
conciliacién deberian conservar su cardcter de recomen-
dacion; si los Estados no llegan a una avenencia, se acti-
vardn los demds mecanismos de solucién. Ademds, la
correccién que ha hecho publicar el Relator Especial
para que se inserten las palabras «cuando proceda» des-
pués de la palabra «ordenard» en el apartado b del parra-
fo 1 del articulo 2 va quizés en ese sentido, aunque, para
una mayor claridad, se hubiera podido sustituir «ordena-
r4» por «recomendard». En el mismo orden de ideas, el
orador desearia que se incluyese al final del articulo 3,
dedicado al arbitraje, una férmula de esta indole: «No
obstante, las partes podran acordar someter su controver-
sia al arbitraje sin recurrir previamente a la concilia-
ci6ény». Esto abrirfa el camino a un modo de solucién mas
rdpido. Tal vez habria que afiadir también en este articu-
lo una reserva destinada a precisar que la «decisién» dic-
tada por el tribunal arbitral tendré fuerza de obligar, aun-
que ello ya esté sobreentendido.

30. A pesar de todas esas observaciones, el orador estd
de acuerdo, en general, con las conclusiones del Relator

8 Para el texto, véase 2305.% sesi6n, parr. 25.

9 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sex-
to periodo de sesiones, Suplemento N.° 33 (A/46/33 y Corr.1), anexo.
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Especial, que indiscutiblemente permiten avanzar en el
examen del tema.

31. El Sr. THIAM felicita al Relator Especial, no sélo
por la calidad de su informe, sino también por su genero-
sidad y coraje. Tras reconocer, al final de la seccién E
del capitulo I del informe, el fracaso de la comunidad in-
ternacional en crear un verdadero sistema legislativo y
de solucién de las controversias por intervencién de un
tercero, comparable al sistema de derecho interno, el Re-
lator Especial afiade que los internacionalistas no pueden
eludir esa responsabilidad recurriendo al anticuado argu-
mento de que los gobiernos no aceptarin obligaciones de
soluciéon mas adecuadas. La Comisién podria adoptar
esta declaracién como lema, ya que su cometido es abrir
nuevas perspectivas al desarrollo progresivo del derecho
internacional. Si se pasa revista a las razones general-
mente invocadas contra un régimen de solucion obligato-
ria de las controversias, es posible percatarse de que la
primera de ellas es una interpretacion restrictiva de la
misién de la Comisién, cuya tarea seria codificar el dere-
cho internacional y no desarrollarlo. No estd de acuerdo.
La Comisi6n debe al mismo tiempo codificar y desarro-
Ilar el derecho. Por otra parte, el hecho mismo de codifi-
car materias que hasta ahora correspondian a la esfera de
la costumbre es ya una labor de desarrollo progresivo.

32. Otro argumento que se alega con frecuencia es el
temor de que los gobiernos no acepten las obligaciones
de fondo que puedan resultar de un sistema de solucién
de las controversias. Mas ;no es acaso funcién de la Co-
misién mostrarse persuasiva y avanzar sin reparar en
obstdculos? Todo el mundo reconoce que las contrame-
didas son odiosas. Pero no es mediante una timida codi-
ficacion que serd posible combatirlas. Es preciso que la
comunidad internacional sepa afrontar sus responsabili-
dades. Las contramedidas son peligrosas desde cualquier
punto de vista, e incluso con independencia de la rela-
cién de fuerza, ya que son contrarias al principio segin
el cual nadie tiene derecho a tomarse la justicia por su
mano.

33. El sistema que proponen los proyectos de articu-
los'” estd muy bien estructurado, con sus sucesivas fases
de conciliacién, arbitraje y arreglo judicial. El orador se-
fiala, sin embargo, que la prictica de la conciliacién no
estd todavia muy extendida en Africa, donde desde hace
mucho tiempo se viene recurriendo a la solucién politica
de las controversias en el marco de conferencias interes-
tatales. Esto no quiere decir que un sistema organizado
de conciliacién sea inconcebible, sino que su estableci-
miento requiere cierta prudencia. Teme, por ejemplo,
que las funciones de la comisién de conciliacion presen-
ten un cardcter excesivamente hibrido al reunir al mismo
tiempo aspectos de la conciliacién y del arbitraje. Le
molesta especialmente que la comisién esté facultada
para ordenar la suspensién de toda contramedida a la que
cualquiera de las partes haya recurrido. En su opinién, la
comisién de conciliacion deberia limitarse a formular re-
comendaciones.

34. ;Por qué también esperar a que se hayan adoptado
contramedidas para activar la aplicacién del procedi-
miento de conciliacién? Ese modo de ver le parece de-

10 para el texto, véase 2305 2 sesién, pérr. 25.

masiado restrictivo y, a su juicio, el procedimiento debe-
ria poder promoverse desde el momento en que existe un
hecho ilicito que ha dado lugar a una controversia.

35. No alcanza a comprender tampoco por qué las tres
fases de la soluci6n deben ser necesariamente sucesivas.
Las partes deberfan ser libres de elegir el modo de solu-
cién que juzguen conveniente. Por Gltimo, las disposicio-
nes del articulo 6 sobre la posibilidad de recurrir a la CIJ
en caso de abuso de poder del tribunal arbitral no le pa-
rece que aporten nada nuevo.

36. En conclusién, propone que se remita el texto de
los articulos al Comité de Redaccidn, si asi lo desea el
Relator Especial. Aunque algunos miembros de la Comi-
sién sean de otra opinién, esa etapa forma parte del desa-
rrollo normal de los trabajos de 1a Comisién. El Comité
de Redaccion se ocupa a la vez de la forma y del fondo,
lo que no quiere decir, por otra parte, que se apruebe el
proyecto.

37. El Sr. TOMUSCHAT no desea insistir sobre cier-
tas ambigiiedades del informe ya puestas de relieve por
el Sr. Pellet (2305.% sesién) y el Sr. Mahiou (2306.% se-
sién), pero subraya que esas incertidumbres son reales y
no resultan tnicamente de una lectura superficial.

38. Una cosa es cierta: el alcance del proyecto de arti-
culos debe definirse claramente, y para ello existen tres
maneras de proceder, la primera de las cuales serfa con-
cebir unos articulos encaminados exclusivamente a la so-
lucion de las controversias relativas a las contramedidas.
El Relator Especial ha indicado claramente que no es esa
su intencidn, y el orador estd de acuerdo con €l. Por lo
demis, el articulo 12, que versa sobre esta cuestién, estd
siendo examinado en el Comité de Redaccién, lo que
hace superfluo el debate en el Pleno sobre ese punto. Sin
embargo, es dificil sostener la idea de un régimen dGnico.
En la vida internacional se da una multiplicidad de situa-
ciones cada una de las cuales debe ser abordada en fun-
cién de sus caracteristicas. Por ejemplo, en caso de con-
flicto armado, es indudable que los Convenios de
Ginebra de 1949 y los Protocolos adicionales de 1977
prohiben las contramedidas en muchos campos, aunque
no en todos. Andlogamente, es inimaginable que, para
poder responder mediante represalias a una violacién de
las normas de la guerra, la parte victima de esa violacion
deba respetar primero un procedimiento prolongado de
solucién de las controversias. Desgraciadamente, la Co-
mision se encuentra, por decirlo asi, cogida en la trampa
—que podria llamarse la «trampa Ago»—— puesto que ha
reconocido que le incumbe redactar un proyecto idéntico
para todas las controversias imaginables que puedan sur-
gir entre los Estados. Por eso, el orador, aunque resuelto
partidario de instituir un sistema de solucién por inter-
vencién de un tercero en el caso de las contramedidas,
opina que la Comisién no deberia vacilar en hacer distin-
ciones seglin la materia de que se trate. Pregunta, a este
respecto, por qué los procedimientos perfeccionados que
sobre ese punto establece la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados no han sido nunca, después de
tantos afios, aplicados. Sea como sea, estima, como mu-
chos otros miembros de la Comisién, que el mecanismo
de solucitn de las controversias en caso de contramedi-
das debe separarse del sistema general de solucién de las
controversias en la esfera de la responsabilidad de los
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Estados. Por lo que respecta a las contramedidas, un sis-
tema especial es particularmente necesario cuando quie-
nes aplican esas medidas son terceros no directamente
perjudicados. A pesar de lo que han afirmado varios ora-
dores y sea cual sea el parecer del Relator Especial, el
orador opina que debe distinguirse entre los Estados di-
rectamente lesionados y los Estados que actdan, por de-
cirlo asi, en calidad de agentes de la comunidad interna-
cional. Es lo que Georges Scelle denominaba el
«desdoblamiento funcional», al referirse a los supuestos
en que un Estado adopta una medida —que, por lo tanto,
constituye un acto de soberania nacional— pero, en rea-
lidad, ese Estado actdia con miras a que prevalezcan los
intereses de la comunidad internacional. Se trata de una
distincién importante, de la que deberfan derivarse algu-
nas consecuencias en la esfera de los mecanismos proce-
sales.

39. La segunda manera de delimitar el alcance del pro-
yecto de articulos serfa limitar el sistema de solucién a
las controversias relativas a la interpretacion y aplicacién
del futuro instrumento, conforme al modelo habitual de
las cldusulas convencionales de solucién de las contro-
versias, que estrictamente sélo se aplican a las controver-
sias que caen dentro del marco del tratado considerado.
No obstante, cabe poner en duda que esta solucién sea
viable o recomendable. En efecto: aun suponiendo que
de los trabajos de la Comisién resulte finalmente un tra-
tado sobre la responsabilidad de los Estados, dicho trata-
do establecerd normas secundarias y constituird en cierto
modo la parte general del derecho de la responsabilidad
de los Estados. Siendo asi, jes posible, u oportuno, dis-
tinguir entre la cuestion general de la responsabilidad de
los Estados y el problema de las normas primarias de
que se trata, cuya violacién da lugar a esa responsabili-
dad? Ello es dudoso, ya que muchas cuestiones a que se
refiere el proyecto de articulos estdn intimamente rela-
cionadas con las normas primarias, por ejemplo, la dife-
rencia entre obligacién de resultado y obligacién de me-
dios. El articulo 19 de la primera parte del proyecto’,
relativo a los crimenes internacionales, es otro caso en
que las normas denominadas secundarias rebasan la
frontera artificial entre las normas primarias y secunda-
rias, lo que hace necesario un examen detenido de la nor-
ma de fondo que habria sido violada por el presunto Es-
tado culpable en perjuicio del presunto Estado victima.
Hay que deducir de ello que un sistema de solucién limi-
tado a las controversias relativas a la interpretacién y la
aplicacion de la futura convencién no tendria mucho
sentido; a este respecto, la conclusién del orador difiere
de 1a opini6n expuesta por el Sr. Yankov.

40. Queda, pues, un tercer medio de delimitar el alcan-
ce del proyecto de articulos, que parece ser el preconiza-
do por el Relator Especial, y que consistirfa en prescribir
un sistema obligatorio de solucién de las controversias
respecto de toda violacién de una obligacién internacio-
nal sea cual sea su objeto, de conformidad con lo que po-
dria llamarse la «doctrina Ago», enunciada en el articulo
1 de la primera parte, segin la cual no se tiene en cuenta
la importancia sustantiva de la norma considerada. El Sr.

"' Para el texto de los articulos 1 a 35 de la primera parte, aproba-
dos provisionalmente en primera lectura en el 32.° perfodo de sesio-
nes de la Comisién, véase Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte),
pégs. 29 a 32.

Pellet dijo ( 2305.% sesién) que la realizacion de tal de-
signio significarfa una revolucién del derecho internacio-
nal. El Relator Especial, a juzgar por su respuesta, no ha
apreciado ese calificativo; pero no por ello es menos
cierta la veracidad de la observacién del Sr. Pellet, si
éste no entendia por ello un derrocamiento del derecho
internacional sino un gran paso adelante hacia la concre-
tizacion del concepto de comunidad internacional. Hasta
ahora, efectivamente, los Estados han defendido siempre
su derecho a elegir el modo de solucién de las controver-
sias que mejor se acomoda a sus necesidades. Pero la
aplicacién de ese principio, aunque enunciado en el Artf-
culo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, reiterado en
la Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de
Controversias Internacionales'?, y considerado todavia
como una de las piedras angulares del orden juridico in-
ternacional, lleva aparejados graves inconvenientes, aun-
que s6lo sea porque los Estados poderosos dan preferen-
cia invariablemente a las negociaciones en las que, de
hecho, gozan de una posicién privilegiada. Es preciso,
pues, mejorar ¢l sistema. Pero cabe preguntarse si es po-
sible por eso establecer un mecanismo rigido de solucién
aplicable a toda controversia internacional, sean cuales
fueren su naturaleza, su importancia para el pais de que
se trate o sus repercusiones a largo plazo. Actualmente,
la materia de que se trata tiene una gran importancia. Por
ejemplo, los Estados generalmente estin mas dispuestos
a aceptar un modo obligatorio de solucién de las contro-
versias cuando se trata de cuestiones de cardcter técnico,
y aun en ese caso examinan cuidadosamente, antes de
someterse a un modo de solucién por intervencién de un
tercero, cudles serdn sus posibles consecuencias para sus
intereses. Esto explica que la situacién concreta de la so-
lucién de las controversias sea muy diversa y entrafie
una multitud de férmulas. ;Puede sustituirse esa arqui-
tectura complicada por un modelo uniforme? ;Hay que
excluir la negociacién o reducirla invariablemente a la
primera fase de un proceso que, en todos los casos, po-
dria llevar ante la CIJ? No hay nada cierto a este respec-
to, y el orador opina que la Comisién debe reflexionar
mds a fondo antes de decidirse. Si se decide a proceder a
una revolucién juridica, la Comision debera, en contra
de lo que ocurre en caso de revolucidn, sopesar cuidado-
samente el pro y el contra y determinar si sus propuestas
son factibles y viables. Dicho sea de paso, también debe-
rd interesarse por la cuestidn del costo. La negociacién
suele ser el procedimiento menos costoso, mientras que
cualquier otra férmula puede dar lugar a gastos que qui-
z4s sean insoportables para los paises en desarrollo. Para
terminar, el Sr. Tomuschat subraya que, tratindose de
una cuestion de principio, solo un debate en el Pleno
puede indicar a la Comisién qué camino seguir.

41. El Sr. SZEKELY recuerda las reiteradas adverten-
cias formuladas en el curso de los recientes trabajos so-
bre la responsabilidad de los Estados por algunos miem-
bros de la Comision, en el sentido de que el proyecto de
articulado no debe alentar la prictica de las contramedi-
das. Sélo ese elemento de equilibrio ha permitido supe-
rar las divergencias entre los miembros de la Comisién
que dudan en incluir las contramedidas en el proyecto y
los que, por el contrario, no se oponen a ello. El excelen-
te quinto informe del Relator Especial contiene propues-

12 Resolucién 37/10 de 1a Asamblea General, anexo.
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tas de desarrollo progresivo del derecho que pueden con-
ducir a un avance en los trabajos, pero existe el riesgo de
que se rompa el equilibrio antes mencionado de resultas
del vinculo estrecho que se establece en el informe entre
las contramedidas y la solucién de las controversias. Se-
gin parece desprenderse del informe, el Estado victima
de un acto internacionalmente ilicito s6lo podra recurrir
a los procedimientos establecidos si adopta contramedi-
das, lo que da la impresién de que son las contramedidas
las que suscitan la controversia, cuando, en realidad, sélo
son el resultado del hecho ilicito original. Asi pues, aun-
que aprueba el sistema de obligaciones sucesivas enca-
minadas a la cesacién del hecho ilicito y la reparacién,
seria deseable, en su opinién, permitir el recurso a los
procedimientos establecidos en el proyecto independien-
temente de que se hayan tomado o no contramedidas.
Para ello, habria que modificar el articulo 1'°>. Mds aiin,
el orador cree descubrir, si se compara el quinto informe
con el cuarto', una importante contradiccién, ya que en
el cuarto informe se alentaba a los Estados a que se abs-
tuvieran de recurrir a las contramedidas sin antes haber
agotado los medios de solucidn.

42. Opina también, basidndose en el Articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas, que habria que suprimir
en el articulo 12 la cldusula relativa al agotamiento de
los procedimientos de solucién.

43. Por consiguiente, el sistema propuesto deberfa
comprender varias etapas o fases sucesivas: en primer
lugar, el Estado victima deberia exigir la cesacion del
hecho de que se tratase. De no recibir respuesta del Esta-
do autor del acto ilicito, se iniciarfa una segunda fase du-
rante la cual el Estado victima deberfa agotar de buena fe
todas las posibilidades para que el Estado autor del acto
ilicito aceptase participar en procedimientos de solucién
amistosa. De no tener éxito, el Estado victima abordarfa
la tercera fase ejerciendo su derecho de acudir a una co-
misién de conciliacion y, después, a los otros medios es-
tablecidos en los articulos 3 a 5 de la tercera parte del
proyecto. El problema es determinar dénde quedan en
este sistema las contramedidas. Si la primera fase tiene
éxito, es decir, si hay cesacién del hecho ilicito y repara-
cién al Estado victima, no parece ciertamente que haya
mucho lugar para tales medidas. Tampoco parece haber-
lo si el Estado lesionado consigue obtener la aplicacion
de buena fe de un procedimiento de solucién amistosa.
Durante esas dos etapas ¢l Estado lesionado debe tener
solamente derecho a adoptar medidas cautelares, inclui-
das contramedidas provisionales, con el iinico objeto de
proteger sus intereses y alentar al Estado autor del hecho
ilicito a que pase por la primera o la segunda etapa. Des-
de el momento en que el Estado lesionado consigue lo
que queria, debe suspenderse toda contramedida.

44, Si todo falla, es preciso que el Estado victima pase
a la tercera etapa, que sélo tiene sentido si se conservan
la estructura fundamental del edificio propuesto por el
Relator Especial y los pilares en que aquélla descansa.
Si, en efecto, la Comisi6én procediera a un mero ejercicio
de codificacién, sin desarrollo progresivo del derecho, su
contribucién no seria suficiente para hacer frente al desa-

13 para el texto, véase 2305.2 sesién, pdrr. 25.

14 Anuario... 1992, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/444
y Add.1 a 3.

fio que representa la creacidén de un mecanismo eficaz
que permita poner orden en las relaciones internacio-
nales.

45. En consecuencia, si todo falla es imprescindible
que el Estado lesionado pueda recurrir a una comisién de
conciliacién y que el Estado autor acepte ese procedi-
miento. Si esa comisién no tiene las facultades propues-
tas por el Relator Especial para obtener la cesacion del
acto ilicito y ordenar medidas cautelares, el Estado lesio-
nado no se verd incitado a buscar ese tipo de solucién.

46. Si, ademds de la comisién de conciliacién, hay que
llegar, como propone el Relator Especial, al arbitraje y
después al arreglo judicial, las propuestas formuladas en
el informe contienen un conjunto de elementos suficien-
tes para inducir al Estado culpable a cesar en el hecho
ilicito y prestar reparacion, lo que constituye un estimulo
a la solucién pacifica de las controversias y no puede por
menos que reforzar la primacia del derecho en las rela-
ciones internacionales.

47. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) da las
gracias a los miembros de la Comisién que han hecho
uso de la palabra sobre el tema, estén o no a favor de sus
propuestas. Huelga decir que las propuestas de un relator
especial tienen siempre cardcter provisional y estdn ex-
puestas a la critica pero, en general, la impresién es fa-
vorable. Antes de salir de Roma con su proyecto, el Re-
lator Especial lo discuti6é con jévenes juristas, algunos de
los cuales se mostraron bastante pesimistas en cuanto a
la acogida que iba a reservarse a sus propuestas. Si, a pe-
sar de todo, se ha decidido a presentarlas, ha sido prime-
ramente con la esperanza de que obtuvieran por lo me-
nos el apoyo de algunos miembros, pero también porque,
aun en el caso de que el proyecto resultara en una conde-
na absoluta e inapelable, siempre quedaria un mensaje
para transmitirlo a las generaciones futuras de juristas in-
ternacionales que abordardn la cuestién en condiciones
mds favorables que las actuales, aun cuando éstas son
mejores que las que prevalecian hace s6lo diez afios o in-
cluso menos.

48. EIl Relator Especial expresa su reconocimiento a
los Sres. Bennouna, Calero Rodrigues, Fomba, Giiney,
Kabatsi, Mahiou, Pambou-Tchivounda, Razafindralam-
bo, Szekely, Thiam, Tomuschat y Yankov por el interés
positivo que han manifestado por el tema, incluso si sus
reacciones no han sido undnimemente favorables al
informe.

49. Lamenta tener que excluir de esa expresion general
de gratitud a uno de los miembros de la Comisién, que
fue el primero en hacer uso de la palabra, por la razén
muy sencilla de que éste ciertamente no ha leido el infor-
me sino muy parcialmente o muy superficialmente. Es
posible a este respecto que haya surgido un malentendi-
do a causa del documento que el Relator Especial hizo
distribuir el 14 de junio. Ese breve documento no consti-
tuye una correccién al informe, ni tampoco una adicién,
sino que se trata de citas literales del informe que mues-
tran que en éste se dice a la letra que las medidas pro-
puestas por el Relator Especial estdn destinadas a apli-
carse después de que se haya adoptado una contramedida
y de que haya surgido una controversia en relacidn con
esa contramedida. Lo mismo cabe decir en lo que con-
cierne a la funcién de la comisién de conciliacién: en
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ninguna parte se discute que el resultado de su misién
tiene estrictamente cardcter de recomendacién, de me-
diacidén, de conciliacién, con la tnica salvedad de que
también debe poder ordenar la cesacion de las contrame-
didas que haya adoptado una de las partes contra la otra
o decretar medidas cautelares y/o investigaciones, tam-
bién in loco.

50. El Relator Especial desea también, con caricter
provisional asimismo, hacer algunas puntualizaciones en
respuesta al Sr. Tomuschat, quien ha planteado tres cues-
tiones que merecen ser examinadas. En primer lugar,
{como explicar que las disposiciones relativas a la solu-
ci6én de las controversias que figuran en la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados no hayan sido
utilizadas hasta ahora? La observacién es exacta, y ese
hecho ha sido sefialado por un investigador francés que
ha enviado al Relator Especial un articulo sobre la solu-
cién de las controversias y la politica de la Comisién en
este campo que el Relator Especial ha citado dos o tres
veces en su informe. Ahora bien: como han destacado,
entre otros, el Sr. Bennouna y el Sr. Calero Rodrigues, la
idea fundamental en el presente contexto es instaurar un
equilibrio entre el hecho de autorizar las contramedidas,
por una parte, y la consecuencia que se deriva de este he-
cho, a saber, la necesidad de establecer alguna forma de
medida correctiva de esas contramedidas unilaterales,
por otra. Esta es la idea bdsica, aun cuando el Relator Es-
pecial ha tenido que completarla con algunos detalles
para no ser superficial, pero cabe dejar los detalles al Co-
mité de Redaccién si se acuerda la remision a éste de los
articulos. Ahora bien, si se parte de esa idea, el Relator
Especial no tiene la impresién de que la situacién sea la
misma en la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados y en la convencién sobre la que trabaja la
Comisién, en el supuesto, como ha dicho el Sr. Tomus-
chat, de que algiin dia haya una convencién sobre la res-
ponsabilidad de los Estados. A este respecto, el Relator
Especial tiene confianza: el dia llegard en que haya una
convencién o un tratado sobre la responsabilidad de los
Estados, incluso si, cuando se adopte, €l ya no es de este
mundo, e incluso preferiria no ser ya de este mundo
cuando se adopte la convencién, pero que sea una buena
convencidn, antes que ver en vida una convencién que
no tenga mucho sentido desde el punto de vista del desa-
rrollo progresivo del derecho internacional.

51. En lo que concierne al «desdoblamiento funcio-
nal», mencionado también por el Sr. Tomuschat, el Rela-
tor Especial no es partidario de ese concepto, aunque de
buen grado lo discutird con el Sr. Tomuschat, por ejem-
plo, con ocasién de una mesa redonda del Seminario so-
bre el derecho internacional.

52. Con respecto a la negociacion, el Sr. Tomuschat ha
senalado que, si bien en el informe se estudian la conci-
liacién, el arbitraje y el arreglo judicial, no se hace en €l
ninguna referencia a la negociacién. Pero el habil jurista
que es el Sr. Tomuschat sabe muy bien que la negocia-
cion precedera sin duda al recurso mismo a la comisién
de conciliacién y que proseguird durante todo el procedi-
miento de la conciliacién, dado que el cometido princi-
pal de la comisién es servir de intermediario entre las
partes y tratar de conducirlas a una avenencia, lo cual
claramente constituye una negociacion; y que la negocia-
cién continuard aun en caso de que la conciliacién fraca-

se, puesto que siempre habrd la posibilidad de que las
partes lleguen a una avenencia sobré la base de las reco-
mendaciones de la comisién, incluso después de la crea-
cién del tribunal arbitral y durante el procedimiento de
arbitraje, sin perjuicio de que esa avenencia sea confir-
mada en el laudo arbitral.

53. En cuanto a la revolucién, el Sr. Calero Rodrigues
ha afirmado amablemente que el proyecto no tiene en
realidad nada de revolucionario. Por el contrario, el Sr.
Tomuschat, aunque estd de acuerdo en que no se trata de
una perturbacién, como dijo un orador cuyo punto de
vista, tal como fue expresado en su intervencién, no
aprueba el Relator Especial, considera sin embargo que
se trata de tal paso adelante que en la prictica lleva con-
sigo un cambio. Ahora bien, el Relator Especial insiste
€n que sus propuestas no introducen en absoluto ningin
cambio en la estructura del sistema interestatal. Los Es-
tados seguirdn siendo los «creadores» del derecho inter-
nacional y son ellos quienes, individualmente, decidirdn
ante todo si ha habido hecho ilicito. Los tnicos sistemas
aplicables de solucién por intervencién de un tercero se-
rén la conciliacién, con resultado no obligatorio (salvo
para cuestiones de procedimiento), el arbitraje (que exis-
te desde hace siglos) y el arreglo judicial (que no es nin-
guna novedad, puesto que ya existe la CIJ desde hace
unos 75 afios).

54. Ciertamente, como ha sefialado el Sr. Tomuschat,
en determinados sectores, sobre todo técnicos, existen
obligaciones mds amplias de solucién de las controver-
sias. Pero, ademas de esos sectores técnicos, existen es-
feras que no son técnicas y a las que se refieren miltiples
resoluciones de la Asamblea General, incluida la Decla-
racién de Manila®®, que todas sin excepcién entrafian
obligaciones generales conducentes a la bisqueda de una
avenencia en caso de controversia. Esta es la cuestion
fundamental y la razén por la cual el Relator Especial ha
afirmado la necesidad de interesarse por las cldusulas
compromisorias como posible via de progreso, espe-
cialmente en la convencidén sobre la responsabilidad de
los Estados que cabe esperar que se celebre, a fin de su-
perar la etapa de las resoluciones, declaraciones, tratados
—generales, bilaterales o multilaterales— y otros acuer-
dos de arbitraje o arreglo judicial cuyos limites demues-
tran los hechos. El Relator Especial estima que era
oportuno exponer esas pocas reflexiones y subraya nue-
vamente la necesidad de no confundirse respecto al do-
cumento distribuido el 14 de junio, que no es una correc-
cién, sino que se limita a aclarar su propdsito;
quienquiera que no tenga esto en cuenta, no puede pre-
tender haber leido su informe.

55. El Sr. GUNEY seiiala que, al responder al Sr. To-
muschat, el Relator Especial ha intentado convencer a
los miembros de la Comisién de que, como la negocia-
cién forma parte integrante del procedimiento de conci-
liacién que preconiza, no ha lugar a incluirla en el pro-
yecto como medio independiente de solucién de las
controversias. Sin embargo, la negociacién desempeiia
un papel preponderante, sea cual sea el sistema previsto,
como recuerda el Articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas, que la menciona como primer medio de solucién
de las controversias. Si las partes no han agotado el me-

15 Véase nota 12 supra.
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dio mds eficaz, es decir, la negociacién de buena fe, ;qué
posibilidades hay de que decidan o acepten pasar a otros

medios de solucién de las controversias?

Organizacion de los trabajos del periodo
de sesiones (conclusion*)

[Tema 1 del programa]

56. El PRESIDENTE seiiala que, de conformidad con
los principios aprobados en el 44.° periodo de sesiones,
la composicién del Comité de Redaccién varia segin los
temas. Por lo que respecta a la labor sobre la responsabi-
lidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por ¢l derecho internacional, los
Sres. Giiney, Sreenivasa Rao, Razafindralambo y To-
muschat han sido designados para sustituir a los miem-
bros salientes. En consecuencia, la composicién del Co-
mité de Redaccién es la siguiente: Sr. Al-Baharna, Sr.
Calero Rodrigues, Sr. Eiriksson, Sr. Giiney, Sr. Kabatsi,
Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Razafindralambo, Sr. Rosen-
stock, Sr. Shi, Sr. Szekeli, Sr. Tomuschat, Sr. Veresh-
chetin y Sr. Villagran Kramer.

57. Participarin en las sesiones del Comité el Sr. Julio
Barboza, en calidad de Relator Especial, y el Sr. de Sa-
ram, en calidad de Relator de la Comisién.

58. El Sr. EIRIKSSON anuncia ademas que debe in-
cluirse al Sr. Yamada en la lista de los miembros del
Grupo de Planificacién.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.

* Reanudacién de los trabajos de la 2298.2 sesién.

2309.2 SESION

Viernes 18 de junio de 1993, a las 10.05 horas

Presidente: St. Julio BARBOZA

Miembros presentes: Sr. Al-Bahama, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Arangio-Ruiz, Sr. Bennouna, Sr. Calero
Rodrigues, Sr. de Saram, Sr. Eiriksson, Sr. Fomba, Sr.
Giiney, Sr. Idris, Sr. Jacovides, Sr. Kabatsi, Sr. Koroma,
Sr. Mahiou, Sr. Mikulka, Sr. Pambou-Tchivounda, Sr.
Sreenivasa Rao, Sr. Razafindralambo, Sr. Robinson, Sr.
Rosenstock, Sr. Shi, Sr. Szekely, Sr. Thiam, Sr. Tomu-
schat, Sr. Vereshchetin, Sr. Villagrin Kramer, Sr.
Yankov.

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

[Tema 2 del programa]

QUINTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

1. El Sr. YAMADA dice que el quinto informe
(A/CN.4/453 y Add.1 a 3), si bien podia pensarse que es-
tarfa dedicado a los procedimientos de solucién de las
controversias de cardcter general, versaba primordial-
mente, en cambio, sobre los procedimientos de solucién
de las controversias relativas al régimen de las contrame-
didas y sobre los procedimientos de solucién de las con-
troversias relativas a los «crimenes» de los Estados a
tenor del articulo 19 de la primera parte’. En lo que con-
cierne a estos ultimos, sin embargo, no se ha presentado
el texto de los articulos correspondientes, por lo que se
reservard hasta mds adelante sus observaciones al res-
pecto. Desearfa, con todo, pedir que se aclare o, tal vez,
modifique la expresién «los delitos internacionales tipifi-
cados como crimenes de los Estados», gue figura en el
titulo del capitulo II del quinto informe”, puesto que la
Comisién ya ha decidido distinguir entre «crimenes» y
«delitos» en la primera parte del proyecto.

2. El Relator Especial dedica una parte importante de
su meditado informe a defender la importancia de prever
en el marco de la responsabilidad de los Estados en ge-
neral unos procedimientos eficaces de solucion de las
controversias y se centra, en especial, en la necesidad de
velar por que las reacciones y medidas unilaterales de los
Estados sean debidamente coartadas. Pese a tan lauda-
bles intenciones, el informe no consigue necesariamente
presentar un argumento convincente en favor de los pro-
cedimientos propuestos. El Relator Especial intenta, al
parecer, establecer dos restricciones paralelas para coar-
tar, en virtud del derecho internacional, las reacciones
unilaterales: mediante la definicién de un régimen juridi-
co, si el Estado lesionado recurre a contramedidas (arti-
culos 11 a 14 de la segunda parte®), y mediante el enun-
ciado de la obligacién del Estado lesionado de agotar
todos los procedimientos eficaces de solucidn de las con-
troversias antes de recurrir a las contramedidas.

3. Sin duda es deseable crear procedimientos eficaces
de solucién de las controversias, en particular procedi-
mientos obligatorios, como una de las medidas destina-
das a coartar las reacciones unilaterales frente a los he-
chos ilicitos. Desde este punto de vista, considera muy
util que el Relator Especial dedique una gran parte de su
informe a exponer por qué esos procedimientos son im-
portantes. Ademds, como el propio Relator Especial ha

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

2 Para el texto de los artfculos 1 a 35 de la primera parte, aprobados
provisionalmente en primera lectura en el 32.° periodo de sesiones de la
Comisién, véase Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pags. 29 a 32.

3 Titulo original del capitulo II tal como figura en el documento
A/CN.4/453 (mimeografiado) y que fue posteriormente modificado.

4 Para el texto de los proyectos de articulos 5 bis y 11 a 14 de la
segunda parte remitidos al Comité de RedacciGn, véase Anuario...
1992, vol. 1l (segunda parte), notas 86, 56, 61, 67 y 69, respectiva-
mente.



