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examinados por la Comisiéon en su 47.° periodo de sesiones, distribuidos original-
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VACANTE IMPREVISTA EN LA COMISION
(ARTICULO 11 DEL ESTATUTO)

[Tema 1 del programa]
DOCUMENTO A/CN.4/465
Nota de la Secretaria

[Original: inglés]
[1.°de febrero de 1995]

1. A raiz de la eleccién del Sr. Vladlen Vereshchetin como Magistrado de 1a Corte
Internacional de Justicia, ocurrida el 26 de enero de 1995, se ha producido una va-
cante en la Comision de Derecho Internacional.

2. En este caso se aplica el articulo 11 del estatuto de la Comisién, que dispone lo
siguiente:

En caso de que ocurra una vacante después de la eleccion, la Comision la cubrira con arreglo a las
disposiciones de los articulos 2 y 8 de este estatuto.

Los articulos 2 y 8, a los que remite el articulo 11, dicen lo siguicate:

Articulo 2
1. La Comision se compondré de treinta y cuatro miembros de reconocida competencia en
derecho internacional.
2. La Comision no podra tener dos miembros de una misma nacionalidad.
3. En caso de que un candidato tenga doble nacionalidad, se le considerara nacional del Esta-

do en que habitualmente ejerza sus derechos civiles y politicos.
Articulo 8

En toda eleccion, los electores tendran en cuenta que las personas que hayan de ser elegidas para
formar parte de la Comision reunan individualmente las condiciones requeridas, y que en la Comisién, en
su conjunto, estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo.

3. El mandato del miembro que ha de ser elegido por la Comision terminara a
fines de 1996.






RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

[Tema 3 del programa]
DOCUMENTO A/CN.4/469 y Add.1y 2

Séptimo informe sobre la responsabilidad de los Estados,
del Sr. Gaetano Arangio-Ruiz, Relator Especial

[Original 1nglés]
[9, 24 y 29 de mayo de 1995]
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Responsabilidad de los Estados 7

Introduccion

1. El presente informe consta de dos capitulos. El
capitulo I trata de las consecuencias juridicas de los
hechos internacionalmente ilicitos tipificados como
«crimenes» internacionales de los Estados en el articu-
lo 19 de la primera parte del proyecto de articulos'. Tam-

"'Véase el texto de los articulos 1 a 35 de la primera parte, aprobados
por la Comisidn en primera lectura, en Anuario... 1980, vol. II (segun-
da parte), pags. 29 y ss.

bién contiene el proyecto de articulos propuestos en rela-
cidn con esas consecuencias. En el capitulo 1I se estudian
algunas cuestiones pendientes relativas al proyecto de
articulos sobre el régimen de las contramedidas y se
incluye un proyecto de articulo suplementario de la terce-
ra parte referente a la solucion de las controversias origi-
nadas por las contramedidas adoptadas respecto dc los
crimenes.

CAPITULO [

Las consecuencias juridicas de los hechos internacionalmente ilicitos tipificados como
«crimenes» en el articulo 19 de la primera parte del proyecto de articulos

A.—Introduccién

2. Los debates sostenidos a lo largo del 56.° periodo
de sesiones de la Comision sobre la base de los informes
quinto2 y sexto’, en particular los respectivos capitulos II
de los informes quinto y sexto, muestran que, al tratar de
las consecuencias juridicas de los llamados «crimenes
internacionales de los Estados», la Comision se enfrenta
—aparte de las cuestiones de terminologia, grado o impor-
tancia— con dos problemas o grupos de problemas rela-
cionados entre si. Uno de ellos es la determinacion
—de lege lata o de lege ferenda— de las consecuencias
«especiales» o «suplementarias» de esos hechos interna-
cionalmente ilicitos comparados con los hechos interna-
cionalmente ilicitos conocidos en general con el nombre
de «delitos» internacionales. Este podria definirse como
el aspecto meramente normativo de las consecuencias de
los crimenes internacionales de los Estados. El otro pro-
blema o grupo de problemas se refiere a la identificacién
de la entidad o entidades a quienes incumbe o debe in-
cumbir, en una medida que esta por fijar, la determina-
cion o ejecucion de esas consecuencias especiales o su-
plementarias. Este podria considerarse el aspecto institu-
cional.

3. Por lo que hace al aspecto normativo, los debates
han mostrado dc sobra que los micmbros dc la Comisién
partidarios de que se mantenga la distincion formulada
en el articulo 19 de la primera parte aceptan el corolario
evidente ¢ inevitable de esa distincion. El corolario es
que, para que dicha distincion tenga sentido o finalidad,
los crimenes internacionales deben traer ciertas conse-
cuencias especiales o suplementarias con respecto a los
delitos internacionales.

% Anuario... 1993, vol. 11 (primera parte), pag. 1, doc. A/CN.4/453 y
Add.1a3.

3 Anuario... 1994, vol. I (primera parte), pag. 3, doc. A/ICN.4/461 y
Add.1a3.

4. En cuanto al aspecto institucional, los debates han
mostrado con igual claridad que los miembros partidarios
de la distincién formulada en el articulo 19 piensan que
la ejecucion de cualesquiera consecuencias especiales o
suplementarias requiere o deberia requerir alguna forma
o formas de intervencidon de uno o varios érganos inter-
nacionales a fin de reducir, ya que no excluir totalmente,
la arbitrariedad que de otro modo podria caracterizar a la
ejecucion de dichas consecuencias por un Estado o grupo
de Estados que actuasen sin ninguna forma de control.

5. Con menos precision, pero no con menos seguridad,
otras dos observaciones se desprenden de los debates del
46.° periodo de sesiones. Una de €llas es la estrecha rela-
cién que existe entre lo que podria llamarse el aspecto
simplemente normativo y el aspecto institucional. La
medida en que las consecuencias especiales o suplemen-
tarias de los crimenes —a saber la agravacién de las con-
secuencias de los «delitos»— pueden ser creibles de lege
lata o aceptables de lege ferenda depende en gran parte
de la medida en que pueden preverse, de lege lata o de
lege ferenda, instrumentos o dispositivos adecuados con
miras a su ejecuciodn justa y, por encima de todo, exenta
de arbitrariedad. A juicio del Relator Especial, condicion
minima de cualquier agravacion importante seria alguna
forma de determinacidn objetiva, juridicamente fiable, de
la existencia de un crimen y de su imputacion a un Esta-
do. Aunque so6lo unos pocos miembros hicieron sugeren-
clas concretas en cuanto a la naturaleza precisa de los
instrumentos a los que debe recurrirse para tal determi-
nacién, el debate del 46.° periodo de sesiones mostrd que
la mayoria de los miembros partidarios del articulo 19 —
sean cuales fueren sus reservas sobre diversos aspectos
de la cuestion— consideraban que la determinacion obje-
tiva de la existencia y de la imputacién de un crimen
debe ser un requisito previo de la aplicacion de cualquier
régimen especial. Asi lo reconocieron también los miem-
bros que se oponian a que se mantuviera la distincion.

6.  Otro aspecto parece implicito en la tesis de la ma-
yoria de los miembros partidarios del articulo 19, a saber
que ¢l régimen especial que haya de proponerse para los
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crimenes dificilmente puede considerarse como un tema
de codificacién estricta. En su 28.° periodo de sesiones,
cuando la Comision aprobé el articulo 19 en primera
lectura®, considerd, con muy buen criterio, que la exis-
tencia de hechos intemacionalmente ilicitos particular-
mente graves sancionados por consecuencias agravadas
formaba parte del derecho internacional, pero parece
claro que la identificacion y formulacién precisas de las
consecuencias especiales de tales hechos ilicitos y la
determinacion de un régimen de ejecucion de dichas
consecuencias no pueden sino imponer a la Comision un
esfuerzo de desarrollo progresivo mas pronunciado que
en cualquier otro campo de la responsabilidad de los
Estados.

7.  Dada la estrecha relacién que existe entre la determi-
nacion de las consecuencias especiales o suplementarias y
la elaboracidén de un régimen de ¢jecucién, cabe pregun-
tarse si no seria mejor tratar el problema institucional antes
de acometer el problema puramente normativo. Ahora
bien, dos razones llevan a preferir el orden inverso. En
primer lugar, es mejor determinar lo que en definitiva haya
de ser objeto de gjecucion antes de pensar en los medios
de ejecucion. En segundo lugar, si bien ambos campos
encierran cuestiones importantes de desarrollo progresivo,
la determinacion de las consecuencias especiales o suple-
mentarias parece contener un mayor numero de aspectos
de lege lata. Al tratar primero esta esfera se puede por lo
menos iniciar la exploracion desde una ferra cognita o
menos incognita.

8. La seccion B de este capitulo se dedica a la deter-
minacién dc las consecucncias juridicas especiales o
suplementarias de los crimenes internacionales y a la
formulacién de las disposiciones que deban agregarse a
los articulos de la segunda parie relativos a las conse-
cuencias juridicas de los delitos internacionales. En la
seccién C sc trata ¢l aspccto institucional. La seccién D
contiene observaciones y conclusiones.

B.—Las consecucncias especiales o suplementarias
de los crimencs internacionales de los Estados

1. OBSERVACIONES GENERALES

9. La distincion enunciada en el articulo 19 de la pri-
mera parte del proyecto de articulos entre dos tipos de
hechos internacionalmente ilicitos se basa en la mayor
gravedad de los crimenes internacionales en comparacion
con los delitos internacionales. De ello se sigue natural-
mente que esta diferencia debe reflejarse en las conse-
cuencias que se atribuyen (de lege lata) o que hayan de
atribuirse (de lege ferenda) a los hechos internacio-
nalmente ilicitos tipificados como crimenes. Obviamente,
el punto de partida esta en los articulos de la segunda
parte adoptados provisionalmente hasta ahora’.

* dnuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pags. 94 y ss.

3 Véanse el texto de los articulos 1 a 6 bis, 7, 8, 10 y 10 bis en Anua-
0... 1993, vol. I (segunda parte), pags. 58 y 59; el texto de los articu-

10. Se han redactado los articulos pertinentes de la
segunda parte, a saber 6 a 8, 10, 10 bis, 11, 13 y 14, de
manera que abarquen las consecuencias de practicamente
todo hecho internacionalmente ilicito, con independencia
de la calificacion que se le dé a tenor del articulo 19 de la
primera parte. Esto se aplica tanto a los articulos 6 a 10
bis relativos a las consecuencias sustantivas como a los
articulos 11 a 14, que tratan de las consecuencias adjeti-
vas. Ninguno de estos articulos se refiere en realidad a
una u otra de las dos categorias de infracciones que se
establecen en el articulo 19. La economia de esta parte
del proyecto de articulos se basa, en efecto, en una idea
diferente. La Comisidn, habiendo aceptado, como cues-
tion de método, la indicacién del Relator Especial segiin
la cual seria mejor abordar el problema de las consecuen-
cias especiales o suplementarias de los crimenes en la
ultima etapa de la elaboracion de la segunda parte del
proyecto de articulos (y ello en vista de la especial com-
plejidad del tema), ha tratado basicamente en los articu-
los 6 a 14 las consecuencias de los delitos. Ha mantenido
en suspenso, por asi decirlo, las consecuencias especiales
o suplementarias de los crimenes.

11. Por consiguiente, aunque estdn formulados en tér-
minos gencrales que abarcan, a primera vista, las con-
secuencias de cualquier hecho internacionalmente ilicito,
los articulos 6 a 14 tratan exhaustivamente, en principio,
las consecuencias de los delitos pero no las de los crime-
nes. Dicho con mas precision, la Comisioén ha dejado
pendientes, al elaborar esos articulos, dos cuestiones:

a) En primer lugar, si se extiende a los crimencs —y
en qué medida— alguna de las consecuencias de los
hechos internacionalmente ilicitos contemplados en los
articulos 6 a 14, y, en caso afirmativo, si debe modifi-
carse alguna de tales consecuencias, bien reforzando la
posicién de los Estados lcsionados, bicn agravando la
responsabilidad del Estado infractor;

b) En segundo lugar, si deben traer los crimenes
otras consecuencias, aparte de las que se prevén en los
articulos 6 a 14.

En los parrafos que siguen se tratan esas dos cuestiones,
primero en lo que se reficre a las consecuencias sustanti-
vas y después cn lo que hace a las consecuencias adjetivas.
En ambos casos lo mas acertado es proceder en el orden
que se sigue en los articulos 6 a 14.

2. CONSECUENCIAS SUSTANTIVAS
a) Observaciones generales

12. La consecuencia sustantiva general es la reparacién
en su sentido més amplio, que va hasta la cesacién de la
conducta criminal ¢ incluye la restitucién en especie, la
indemnizacidn, la satisfaccion y las garantias de no repe-
ticion. Si se considera que, en principio, la obligacion de
prestar reparacién en sentido lato es consecuencia de

los 11, 13 y 14 en Anuario... 1994, vol. 1l (segunda parte), pag. 161,
nota 454 (el articuio 11 fue aprobado por la Comisién entendiendo que
tal vez seria necesario revisarlo a la luz del texto que finalmente se
aprobase para ¢l articulo 12).
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cualquier hecho intcrnacionalmente ilicito, sca cual fuere
su gravedad, no cabe duda de que tal obligacion incumbe
también al Estado que ha cometido un crimen. Por consi-
guiente, dicho Estado seguira sujeto al deber general de
proceder a la cesacidn de la conducta criminal y de pres-
tar reparacion, segun se enuncia en los articulos 6 y 6 bis
de la segunda parte del proyecto de articulos.

13. Si se considera ademas que, en el caso de los cri-
menes, todos los Estados son Estados lesionados, segin
la definiciéon formulada en el articulo 5 de la segunda
parte, especialmente en el parrafo 3 de dicho articulo,
cualquier Estado debe tener derecho a obtener la cesa-
cién de la conducta criminal o recibir reparacion (en el
sentido lato antes indicado) del Estado que ha cometido o
esta cometiendo un crimen.

14. Los aspectos activo y pasivo de la relacién de res-
ponsabilidad podrian entonces tratarse en un articulo 15
de la segunda parte, que constituiria la disposicién intro-
ductoria del régimen especial aplicable a las conse-
cuencias sustantivas de los crimenes internacionales de
los Estados.

15. Dicho régimen especial quedaria prologado —junto
con el de las consccuencias adjctivas— por una disposi-
cién preliminar, constituida por el articulo 15 (véase
seccion E del presente capitulo infra).

16. E!l precepto por el que se extienden al caso de los
crimenes las obligaciones gencrales de cesacion de la
conducta criminal y reparacion enunciadas en ¢l articu-
lo 6 se aborda en el parrafo 1 del proyecto de articulo 16
(véase seccion E del presente capitulo infra). Va seguido
de disposiciones que adaptan a los crimenes la normativa
sobre cesacion y reparacién contenida en los articu-
los 6 bis a 10 bis.

b) Cesacion de la conducta criminal

17. No hay nada que afiadir respecto de la cesacion de
la conducta criminal (art. 6) que manifiestamente se apli-
ca tanto a los crimenes como a los delitos.

¢) Restitucion en especie

18. Como se prevé en el articulo 7 de la segunda parte
del proyecto de articulos, la obligacion de proceder a la
restituciéon en especie estd supeditada a varias atenua-
ciones enunciadas en los apartados a a d. La primera de
ellas (imposibilidad material) y la segunda (violacién de
una obligacién nacida de una norma imperativa del dere-
cho internacional) no parecen menos apropiadas en el
caso de los crimenes que en el caso de los delitos. Sin
embargo, lo mismo no parece cierto en cuanto a las excep-
ciones previstas en los apartados ¢ y d del articulo 7.

19. La excepcidn del apartado ¢, segin la cual el Estado
lesionado no tendrd derecho a reclamar restitucion en
especie cuando ello entrafie «una carga totalmente des-
proporcionada en relacién con la ventaja que se derivaria
para ¢l Estado lesionado de la obtencion de la restitucion
en especie en vez de la indemnizaciény», no deberia apli-
carse en el caso de un crimen. Habida cuenta de la rela-

cidn erga ommes quc se deriva de un hecho interna-
cionalmente ilicito tan grave, la mayoria de los Estados
lesionados (en el sentido del parrafo 3 del articulo 5 de la
segunda parte) probablemente no obtendrian ninguna
ventaja sustantiva del cumplimiento, por el Estado in-
fractor, de la obligacidn concreta de proceder a la restitu-
cién en especie. Poco o ningin sentido tendria, pues,
establecer una relacion comparativa entre la situacién del
infractor, por una parte, y la de uno o varios Estados
lesionados, por otra. La consideracion primordial debe
ser que el Estado infractor tiene que restablecer en la
mayor medida posible un estado de cosas que sea de
interés esencial —segun la idea enunciada en el articu-
lo 19 de la primera parte del proyecto de articulos'— para
la comunidad internacional, y ello aunque se imponga
una carga muy onerosa al Estado que ha puesto en peli-
gro ese estado de cosas infringiendo normas fundamenta-
les del derecho internacional.

20. Surge una duda similar, aunque en grado mas limi-
tado, respecto de la atenuacion de la obligacién de resti-
tucién en especie, que se enuncia en el apartado d del
articulo 7 de la segunda parte. Nos referimos a la salva-
guardia de la «independencia politica o la estabilidad
economicay del Estado infractor.

21. El mantenimiento de la estabilidad econémica, pese
a su enorme importancia para el pueblo y para el Estado
interesado, no parece presentar, cuando se contrasta con
el sacrificio del interés de los Estados lesionados por la
restitucion, el mismo grado de esencialidad. Con todo el
respeto debido a la soberania econdmica y la libre deter-
minacién econdmica, cabe preguntarse si los Estados
lesionados por la violacién grave de una norma que pro-
tege un interés esencial de la comunidad internacional
deben verse privados, en todo o en parte, de la restituciéon
en especie simplemente porque tal recurso podria poner
en peligro la estabilidad de la economia del Estado in-
fractor. Esa posibilidad no justificaria eximir al Estado
infractor de la obligacion elemental de restablecer, en la
medida en que sea materialmente factible, la situacién
que existia antes de la violacion. En cualquier caso, la
derogacion de esa causa de atenuacion deberia supedi-
tarse a la salvaguarda de las necesidades vitales de la
poblacion del Estado infractor.

22. No obstante su aparente severidad, la sugerida dero-
gacion de la salvaguarda de la estabilidad econdmica,
enunciada en el apartado d del articulo 7 de la segunda
parte, seria particularmente apropiada en una situacion en
que el Estado infractor hubiese consolidado su prospe-
ridad econdémica precisamente gracias al crimen come-
tido. Tal seria el caso, por ejemplo, de un Estado que
hubiese obtenido una importante ventaja econdmica, en
la esfera de las relaciones comerciales con otros Estados,
gracias a una politica esclavista o de explotacién del
trabajo de una parte de su poblacién étnica, ideologica,
religiosa o socialmente diferenciada, violando en gran
escala obligaciones relacionadas con los derechos huma-
nos fundamentales. Otro ejemplo seria el de una Potencia
colonial que robusteciera su prosperidad econémica apli-
cando una politica de explotacion despiadada de los re-
cursos y de la poblacién de un territorio dependiente. En
tales casos no podria eximirse al Estado infractor de la
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obligacién de proceder a una restitucion en especie, €s
decir, de restablecer el estado original de la poblacion o
del territorio ilegalmente explotados invocando el argu-
mento de que el cumplimiento de tal obligacién tendria —
como muy bien puede ocurrir— un efecto negativo consi-
derable en su estabilidad econémica.

23. También habria que pensar, por lo que respecta al
factor de atenuacién a que se refiere el apartado d del
articulo 7 de la segunda parte, en la posibilidad de hacer
una distincién, dentro del concepto general de «indepen-
dencia politica», entre esta ultima y el régimen politico.
Por supuesto, una cosa es la independencia de un Estado,
o0 sea su existencia como entidad soberana distinta junto a
sus iguales y como sujeto distinto del derecho inter-
nacional —y la preservacion de esa condicidn—, y otra es
la llamada «libertad de organizacién», a la que todo Es-
tado soberano tiene derecho en la eleccion de su forma
de gobierno y la designacion de sus dirigentes. Como es
l6gico, ambos conceptos guardan estrccha relacion entre
si, pues la «libertad de organizacién» es precisamente
una de las principales manifestaciones y consecuencias
de la existencia de una entidad como Estado indepen-
diente y soberano. Con todo, puede haber una diferencia
desde el punto de vista del factor de atenuacién que se
analiza.

24. Si bien se puede admitir que la independencia poli-
tica en el primer sentido —a saber en el de condicion de
Estado independiente— ha de ser preservada —junto, es de
suponer, con la integridad territorial—, incluso a costa dc
eximir a un Estado «criminal» de la obligacién de proce-
der a una restitucién en especie, lo mismo no puede de-
cirse respecto de la «libertad de organizaciéon» —es decir
el régimen— de tal Estado. Especialmente en el caso de la
agresion (hecho ilicito perpetrado con frecuencia por
dictadores y demds gobiemos despéticos), no esta nada
seguro, a juicio del Relator Especial, que la obligacion de
proceder a una restitucion integra en especie pueda limi-
tarse simplemente porque el cumplimiento de esa obliga-
cidén pondria en peligro la existencia de un régimen re-
probable. No ha de olvidarse que el mantenimiento de un
régimen responsable de graves violaciones de obligacio-
nes internacionales fundamentales, tales como las que se
refieren a la libre determinacion, a la descolonizacion o a
los derechos humanos, puede constituir en si mismo un
hecho internacionalmente ilicito de caracter gravisimo.
Aunque no han de considerarse como verdaderos prece-
dentes de reclamaciones de Estados dimanantes de cri-
menes internacionales, pueden encontrarse en la practica
de los 6rganos de las Naciones Unidas ejemplos de peti-
ciones de restitucion en especie en casos que implican el
tipo de crimenes a que se refiere el apartado 4 del parrafo
3 del articulo 19 de la primera parte’.

$ Pueden citarse como ejemplos las peticiones de restitucion en es-
pecie dirigidas por el Consejo de Seguridad a Estados cuya conducta
implica grosso modo las categorias de crimenes contempladas en el
parrafo 3 del articulo 19. Hay casos de peticiones de restitutio que
pueden afectar a la estabilidad econémica en las resoluciones del
Consejo de Seguridad relativas a la politica colonial de Portugal, en las
que se pedia a ese Estado que procediera a «reconocer inmediatamente

25. La limitacién relacionada con la supervivencia de
un régimen politico, independientemente de que esté
comprendida o no en el dmbito del factor de atenuacién
enunciado en el apartado d del articulo 7 de la segunda
parte, debe quedar excluida en el caso de cualquiera de
las cuatro categorias de crimenes contempladas en el
parrafo 3 del articulo 19 de la primera parte.

26. Estas consideraciones llevan a la conclusion de que
la atenuacion de la obligacion de proceder a la restitucion
en especie contenida en el apartado d del articulo 7 no
debe aplicarse al caso de un crimen, salvo cuando el
cumplimiento de esa obligacion ponga en peligro:

a) La existencia del Estado infractor como miembro
soberano e independiente de la comunidad internacional
o —es de suponer— su integridad territorial; o

b) La satisfaccion de las necesidades vitales de su
poblacion en sentido lato, es decir, los requisitos esen-
ciales, de caracter fisico o moral, de la supervivencia de
la poblacion.

27. La disposicion sobre restitucion en especie adapta-
da al caso de los crimenes se enuncia en el parrafo 2 del
proyecto de articulo 16 (véase seccion E de este capitulo

infra).
d) Indemnizacion

28. No parece necesaria ninguna adaptacion en lo que
respeeta a la indemnizacion segun se contempla en el
articulo 8 de la segunda parte del proyecto de articulos.
Esta basada en el concepto de reparacion, por una canti-
dad equivalente, de cualquier pérdida o dafio econdmi-
camente cuantificable (incluso los dafios morales a parti-
culares) y, por consiguiente, se aplica plenamente en el
caso de los crimenes como en el de los delitos.

el derecho de los pueblos de los territorios bajo su administracion a la
libre determinacion y a la independencia». Véanse también peticiones
méds detalladas en los apartados a, d y e del parrafo 5 de la resolucion
180 (1963) del Conscjo, de 31 de julio de 1963, y en sus resoluciones
312 (1972) y 322 (1972), de 4 de febrero y 22 de noviembre de 1972,

Por lo que hace a la carga desproporcionada (mencionada en el apar-
tado ¢ del articulo 7), cabe recordar las peticiones dirigidas a Sudéfrica
para que adoptara medidas urgentes y eficaces con objeto de poner fin
al sistema politico de discriminacion racial [véanse, en particular, las
resoluciones del Consejo 181 (1963) de 7 de agosto de 1963, 392
(1976) de 19 de junio de 1976, 417 (1977) de 31 de octubre de 1977,
473 (1980) de 13 de junio de 1980, 554 (1984) de 17 de agosto de
1987 y 556 (1984) de 23 de octubre de 1984]. De igual modo, en el
caso de Rhodesia del Sur, el Consejo de Seguridad no sélo afirmé la
absoluta inconstitucionalidad de la Declaracion de Independencia y de
otras disposiciones legislativas promulgadas por el régimen de Ian
Smith, sino que también declard muy explicitamente que la termi-
nacién de ese régimen era el «primer requisito previo» del restable-
cimiento de la legalidad en el territorio de Rhodesia del Sur [véanse,
en particular, las resoluciones del Consejo 423 (1978) de 14 de marzo
de 1978, 445 (1979) de 8 de marzo de 1979 y 448 (1979) de 30 de
abril de 1979).

Sobre 1a cuestion de la carga de las peticiones dirigidas a Sudafrica,
véase también el quinto informe del Relator Especial (nota 2 supra),
pég. 49, parr. 180.
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e) Satisfaccion y garantias de no repeticion

29. Otra de las normas sobre reparacién que ha de estu-
diarse en relacion con los crimenes es el parrafo 3 del
articulo 10 de la segunda parte, referente a la forma espe-
cial de reparacién que consiste en la satisfaccion, recurso
estrechamente relacionado y muchas veces confundido
con las garantias de no repeticidn, que se contemplan en
el articulo 10 bis’.

30. El parrafo 3 del articulo 10 excluye las demandas
«que menoscaben la dignidad» del Estado infractor. Se
trata de excluir las exigencias cuyo cumplimiento afecta-
ria, no ya simplemente la dignidad, sino la existencia y la
soberania dcl Estado infractor, cs dccir, su indcpen-
dencia, su libertad o su forma de gobierno. Aunque se
enuncia solamente respecto de la satisfaccion en sentido
estricto, es de presumir que esta restriccion se aplica
también en la esfera —estrechamente relacionada con
aquélla— dc las llamadas garantias de no repeticion. En
ambos casos parece necesario distinguir entre los crime-
nes internacionales de los Estados y los delitos.

31. Independientemente de que se entienda la dignidad
en sentido estricto o en sentido lato, al Relator Especial
le pareceria inapropiado otorgar la proteccion de esta
salvaguarda al Estado autor de uno de los crimenes a que
se refiere el parrafo 3 del articulo 19 de la primera partel.
Seria absurdo permitir que dicho Estado se valiese de la
dignidad en sentido estricto e invocara una imagen o una
majestad que él mismo ha ofendido por su conducta deli-
beradamente ilicita. Pero igualmente absurdo seria que
un Estado que ha cometido o estd cometiendo un crimen
internacional pudiera eludir ciertas demandas de satisfac-
cion o de garantias de no repeticion invocando los gran-
des conceptos de soberania, independencia o libertad.
Como en el caso de las exigencias de restitucion en espe-
cie, las unicas restricciones a las que podrian supeditarse
razonablemente esas demandas son las que serian indis-
pensables para salvaguardar:

a) La existencia del Estado infractor como miembro
soberano ¢ independiente de la comunidad internacional
y —es de suponer— su integridad territorial; y

b) La satisfaccion de las necesidades vitales de la
poblacion del Estado infractor, entendiendo el concepto
de necesidades vitales en sentido lato, que comprende las
necesidades basicas de caricter fisico o moral de esa
poblacién.

32. Sino entran en juego esas consideraciones, no debe
permitirse que el Estado que ha cometido o esta come-
ticndo un crimen eluda, invocando su soberania o su
independencia, no sélo las peticiones de desarme, desmi-
litarizacion, desmantelamiento de la industria de guerra,
destruccion de armas, aceptacion de equipos de obser-
vacion o adopcion de una forma de gobierno que no sea

7 Resulta, en verdad, dificil distinguir, entre las diversas formas de
satisfaccion, las que se requieren Unicamente para que la reparacion
sea completa y las que pueden operar como garantias de no repeticion.

incompatible con las libertades fundamentales, los dere-
chos civiles y politicos y la libre determinacién que se le
pucdan dirigir a raiz de un crimen de agresion®, sino
también exigencias que pueden estar justificadas en
cuanto formas de satisfaccion o garantias de no repeti-
cidn a raiz de la comision de crimenes de las categorias
previstas en los apartados b, ¢ o d del parrafo 3 del arti-
culo 19 de la primera parte. El Relator Especial sc rcfiere
a exigencias de derogacién de leyes discriminatorias o de
segregacion racial, de organizacién de consultas popula-
res tales como elecciones libres o plebiscitos, de resta-
blecimiento de los derechos y libertades fundamentales’,
de desmantclamiento de fabricas peligrosas para ¢l medio
ambiente y de cumplimiento del principio aut dedere aut
Jjudicare respecto de personas acusadas de delicta juris
gentium'. Unas exigencias de esta indole no afectarian

® Precedentes significativos —sea cual fuere el fundamento juridico
de las decisiones correspondientes— se desprenden de las resoluciones
del Consejo de Seguridad relativas al Iraq después de la guerra del
Golfo. Cabe recordar la resolucién 687 (1991) de 3 de abril de 1991
que impone al Irag una serie de obligaciones relativas a la destruccion,
bajo supervision, de armamentos balisticos, quimicos y biologicos y la
eliminacion de armas, componentes de armas y estructuras suscepti-
bles de utilizaciéon militar. Las modalidades de ejecucidn de tales
obligaciones se especificaron en resoluciones posteriores que conferian
competencia a comisiones especiales [véanse, por ejemplo, las resolu-
ciones del Consejo 699 (1991) de 17 de junio de 1991, 707 (1991) de
15 de agosto de 1991 y 715 (1991) de 11 de octubre de 1991]. En esta
ultima resolucidn se aprobaron los planes presentados por el Secretario
General de las Naciones Unidas y por el Director General del OIEA,
en los que se formulaban detalladamente las facultades de la Comision
Especial y las obligaciones conexas del Iraq. Sobre el caracter particu-
larmente riguroso de esas formas de garantias de no repeticion, véanse,
en particular, Graefrath y Mohr, «Legal consequences of an act of
aggression: The case of the Iragi invasion and occupation of Kuwait»,
pags. 127 a 129. Marauhn, «The implementation of disarmament and
arms control obligations imposed upon Iraq by the Security Council»,
pags. 784 a 786, Sucharitkul, «The process of peace-making following
Operation Desert Storm», pags. 25 a 28; Roberts, «United Nations
Security Council resolution 687 and its aftermath: The implications for
domestic authority and the need for legitimacy», pags. 602 a 607 y
610; y Gowlland-Debbas, «Security Council enforcement actions and
issues of State respon—sibility», pag. 83.

Otra garantia particularmente rigurosa prevista en la resolucion 687
(1991) es la exigencia formulada por el Consejo de Seguridad de que
el Iraq respete la frontera kuwaiti trazada en un anterior tratado de
delimitacion de fronteras entre ambos Estados y la decision del Conse-
jo de Seguridad de garantizar la inviolabilidad de dicha frontera me-
diante el establecimiento de una zona desmilitarizada de 10 kilometros
de ancho en ¢l Iraq y 5 kilometros dc ancho en Kuwait, en la que habra
un despliegue continuo de observadores que la vigilaran. Véanse
también las resoluciones posteriores del Consejo 773 (1992) de 26 de
agosto de 1992, 833 (1993) de 27 de mayo de 1993 y 949 (1994) de
15 de octubre de 1994, donde se recuerda, en particular, que ¢l Iraq
«debe comprometerse inequivocamente, mediante procedimientos
constitucionales plenos y formales, a respetar la soberania, la integri-
dad territorial y las fronteras de Kuwait.

® Fjemplo de ello son las peticiones dirigidas por el Consejo de Se-
guridad a Sudafrica para que derogue o modifique su legislacién de
apartheid (véase nota 6 supra, in fine).

' Dejando a un lado su fundamento juridico, que no necesitamos ni
nos proponemos abordar en el presente informe, cabe recordar, como
ejemplos de medidas tedricamente posibles, las peticiones dirigidas
por e} Consejo de Seguridad a la Jamahiriya Arabe Libia en las resolu-
ciones 731 (1992) y 748 (1992) de 21 de enero y 31 de marzo de 1992.
Basicamente, se pedia a la Jamahiriya Arabe Libia, acusada de terro-
rismo internacional, que entregase para enjuiciamiento a las personas
presuntamente responsables del atentado de Lockerbie, lo cual era
practicamente una extradicion «forzosa» que excedia de las formas de

(Continuacion en la pdgina siguiente.)
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ni a la existencia del Estado infractor —y, en este sentido,
su «independencia politican— ni a la satisfaccion de las
necesidades vitales de su poblacidn. Esto se aplica parti-
cularmente a la obligacion del Estado infractor de no
denegar las peticiones de determinacién de los hechos,
incluso en su territorio, para permitir la comprobacion
del pleno cumplimiento de sus obligaciones de cesacion
de la actividad ilicita o reparacién, o en relacién con la
garantia de no repeticion (comparese, en este aspecto,
con el apartado b del parrafo 31 supra).

33. La disposicion pertinente se hallard en el parrafo 3
del proyecto de articulo 16 de la scgunda partc (véase
seccion E de este capitulo infra).

3. CONSECUENCIAS INSTRUMENTALES
a) Generalidades

34. Cualesquiera que sean los rasgos especificos del
régimen de las contramedidas contra los crimenes com-
parado con el régimen previsto en los articulos 11 a 14 de
la segunda parte del proyecto de articulos’, presentard
siempre dos caracteristicas.

35. En primer lugar, la opcion de recurrir a contramedi-
das, reservada en el caso de la mayoria de los delitos a
uno o mas Estados, en el caso de los crimenes se extien-
de, como el derecho a reclamar el cumplimiento de las
consiguientes obligaciones sustantivas especiales y su-
plementarias, a todos los Estados. Esto parece una conse-
cuencia inevitable de que si bien sélo algunos tipos de
«delitos» comportan la violacion de obligaciones erga
omnes, en cambio todos los «crimenes» consisten en

(Continuacion de la nota 10.)

satisfaccién que ese pais habria tenido la obligacion de prestar con
arreglo al articulo 10 de la segunda parte del proyecto de articulos.
Con razén o sin ella, tal exigencia menoscabaria «la dignidad del
Estado» al que estuviese dirigida. Huelga recordar que los comentaris-
tas han expresado opiniones muy contrapuestas sobre el caso Locker-
bie; véanse Graefrath, «Leave to the Court what belongs to the Court.
The Libyan case», en particular las pags. 184 y ss.; Weller, «The
Lockerbie case: A premature end to the “New World Order”™?», pags.
302 y ss.; Tomuschat, «The Lockerbic case before the International
Court of Justice», pags. 38 y ss.; Beveridge, «The Lockerbie Affaim,
pags. 907 y ss.; Arcari, «Le risoluzioni 731 e 748 e i poteri del Consi-
glio di Sicurezza in materia di mantenimento della pace», pags. 932 y
ss.; Andrés Saenz de Santa Maria, «De maximis non curat praetor...?
E! Consejo de Seguridad y el TIJ en el asunto Lockerbie», pags. 327 y
ss.; Orihuela Calatayud, «La actuacion del Consejo de Seguridad de la
ONU en el asunto Lockerbie: paradigma de “incontrolable” abuso de
poder», pags. 395 y ss.

Otros ejemplos sacados de la practica del Consejo de Seguridad son
las resoluciones 808 (1993) de 22 de febrero de 1993 y 827 (1993) de
25 de mayo de 1993, por las que el Consejo establecié un tribunal
internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de
las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometi-
das en el territorio de la ex Yugoslavia. En particular, la obligacion del
Estado o los Estados presuntamente responsables de entregar a tales
personas representaria (dejando a un lado, una vez mas, en este caso el
fundamento juridico de toda la cuestién) una consecuencia «suple-
mentaria» de enorme repercusion en la soberania-independencia del
Estado o los Estados afectados (sobre todo en vista de la combinacion
de la responsabilidad del Estado y de la responsabilidad individual).
Véase, inter alias, Graefrath y Mohr, loc. cit., pag. 130.

infracciones de obligaciones erga omnes''. Asi lo re-
conoce el parrafo 3 del articulo 5 de la segunda parte del
proyecto de articulos, ya que establece que, en caso de
crimen, todos los Estados son Estados lesionados. De
esto se desprende que, con sujecidn a las calificaciones
que la Comision considere apropiado introducir al exten-
der dicha opcién a todos los Estados, el Estado que co-
meta un crimen en principio estd considerablemente mas
expuesto a contramedidas que el Estado que cometa una
infraccion. Por tanto, hay un aumento de la presion vir-
tual o real ejercida por el derecho sobre los reales o po-
tenciales Estados «criminales».

36. En segundo lugar, hay un aumento de la presion
resultante de la agravacion de las consecuencias sustan-
tivas previstas en los apartados ¢ y d del parrafo 1 del
articulo 7 (Restitucion en especie) y en el parrafo 3 del
articulo 10 (Satisfaccion) de la segunda parte. La grave-
dad de las consecuencias a que ha de hacer frente ¢l Es-
tado que ha cometido un crimen resulta particularmente
evidente en lo que respecta a las garantias de no repeti-
cion. Si, como se ha dicho, los Estados lesionados por un
crimen que constituya la infraccién de una obligacién
erga omnes estan facultados para plantear al Estado in-
fractor demandas de desarme, desmilitarizacion, desman-
telamiento de la industria bélica, destrucciéon de armas,
aceptacion de grupos de observacion, adopcion de leyes
que concedan proteccion suficiente a las minorias y esta-
blecimiento de una forma de gobierno compatible con las
libertades fundamentales, los derechos civiles y politicos
y la libre determinacion, el peso de las contramedidas
para obligar a este Estado, en caso de negativa, a cumplir
esas demandas serd mayor que el de las medidas adopta-
das a raiz de un delito. La agravacion de las obligaciones
«sustantivas» del Estado infractor aumenta la probabili-
dad de que incumplan las obligaciones «secundariasy
resultantes del crimen. Es el peso de ambos factores y su
interaccién lo que diferencia el régimen de las conse-
cuencias de los crimenes del régimen de las consecuen-
cias de los delitos, y justifica tratar a los primeros como
una categoria especial de hechos ilicitos'”. Naturalmente,

' Sobre la relacion entre obligaciones erga omnes y crimenes inter-
nacionales, véanse Starace, «La responsabilité résultant de la violation
des obligations a 1'égard de la communauté internationale», en especial
pags. 289 y ss.; Lattanzi, «Sanzioni Internazionali», pags. 554 y 555; de
Hoogh, «The relationship between jus cogens, obligations erga omnes
and international crimes: Peremptory norms in perspective», pags. 183
y ss.; y Annaker, «The legal regime of erga omnes obligations in
international law», pags. 131 y ss.

121 a estrecha relacién entre las consecuencias sustantivas y las ins-
trumentales de los crimenes (proxima a eliminar una distincién ya
tenue en algunas formas de satisfaccion ordinaria) se manifiesta en
algunos rasgos del régimen impuesto al [raq por las resoluciones de las
Naciones Unidas tras la guerra del Golfo. Sin entrar en el fundamento
de las medidas concretas (sobre las que se reserva su opinién), cl
Relator Especial se refiere en particular a la creacion por el Consejo de
Seguridad, en virtud de la resolucion 687 (1991) de 3 de abril de 1991,
de un fondo para pagar indemnizaciones financiado con las exporta-
ciones iraquies de petrdleo y las especificaciones adicionales derivadas
de las resoluciones 705 (1991) y 706 (1991) del Consejo, de 15 de
agosto de 1991, y de su resolucién 778 (1992) de 2 de octubre de
1992. Aunque no puede calificarse de contramcdida cn sentido estric-
to, el establecimiento de la Comisién de Indemnizacién de las Nacio-
nes Unidas asegura, cualquiera que sea su fundamento juridico, la
aplicacion institucionalizada de las consecuencias sustantivas de un
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otro elemento sumamente importante de la agravacion lo
representa la condena solemne que el crimen y su autor
suscitarin de parte de los Organos internacionales
—encargados, con arreglo al ordenamiento propuesto
(véase seccion C infra, parrs. 100 y ss.), de determinar
basicamente la existencia y atribucién de un crimen in-
ternacional- y, por consiguiente, de parte de la comuni-
dad internacional en general.

37. Como sucede con las normas sobre las consecuen-
cias sustantivas, convendria que las disposiciones sobre
las consecuencias instrumentales de los crimenes fueran
precedidas de una disposicion preliminar general que
reflejara la disposicion general relativa a los delitos con-
tenida en el articulo 11 de la segunda parte. Esta disposi-
cion preliminar estableceria el principio general de que
todo Estado lesionado por el crimen internacional de un
Estado cuyas demandas no reciban respuesta adecuada de
parte de este Estado estara facultado para recurrir a con-
tramedidas en las condiciones previstas y dentro de los
limites fijados en las disposiciones subsiguientes, dispo-
siciones que adaptarian al caso de los crimenes, cuando
fuera necesario, las disposiciones de los articulos 11 a 14
de la scgunda parte.

38. Dado que el articulo 11 sélo se ha adoptado provi-
sionalmente, el Relator Especial espera que, teniendo en
cuenta la especificidad de los crimenes, su formulacion
se reexamine en dos aspectos, a saber:

a) La «respuesta» del Estado infractor; y

b) La funcién de las contramedidas.

39. La disposicién sobre los crimenes correspondiente
al articulo 11 aparece en el parrafo 1 del proyecto de
articulo 17 (véase seccion E del presente capitulo infra).

b) Solucidn de controversias y comunicacion previa

40. EIl primer problema consistird en determinar -y
llegado ¢l caso, en qué medida- si las condiciones del
legitimo recurso a las contramedidas, especificadas en el
articulo 12 de la segunda parte del proyecto de articu-
los", deberian aplicarse también en el caso de un crimen.
El Rclator Especial se refiere a la comunicacion o notifi-
cacion y, mas concretamente, al recurso previo a los
medios disponibles de solucion de controversias.

41. En lo tocante al requisito del recurso previo a los
medios disponibles de solucion de controversias, parece
indispensable un ajuste. Como se indica en este informe

crimen de agresion. Las consecuencias sustantivas e instrumentales se
ven agravadas por la circunstancia de que este dispositivo sujeta a la
economia iraqui a un control internacional particularmente estricto.
También sobre estos aspectos pueden verse Graefrath y Mohr, loc. cit.,
parr. 121; Gowlland-Debbas, «Security Council enforcement...»,
pag. 82; y Dupuy, «Aprés la guerre du Golfe», pag. 636.

1 Véase el texto del proyecto de articulo 12 (Condiciones del recur-
50 a las contramedidas) propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe en Anuario... 1992, vol. Il (primera parte), pag. 24, doc. A/
CN.4/444 y Add.1 a 3; véase el texto del proyecto de articulo 12
aprobado por el Comité de Redaccion en el 45.° periodo de sesiones de
la Comisién en dAnuario... 1993, vol. 1, 2318.* sesion, parr. 3.

(parrs. 4 y 5 supra y parrs. 85 a 109 infra), 1la adopcion de
contramedidas contra un Estado que haya cometido o esté
cometiendo un crimen debe ir precedida, por lo menos, de
alguna forma de declaracion, por uno o mas 6rganos inter-
nacionales, de la existencia de un crimen y de su atribu-
cién. Esa declaracion, cualquiera que sea su naturaleza y la
del 6rgano internacional que la formule, deberia bastar
para que los Estados lesionados estén facultados individual
o colectivamente para recurrir a contramedidas, indepen-
dientemente de que existan o se utilicen medios de solu-
cién de controversias. La condicion bésica establecida en
el articulo 11 de la segunda parte del proyecto de articulos,
a saber la ausencia de una «respuesta adecuaday, en parti-
cular el hecho de que el Estado infractor no desista de la
conducta ilicita, deberia bastar para que los Estados lesio-
nados estuvieran facultados para reaccionar.

42, Se recordard que el apartado b del parrafo 2 del
articulo 12 de la segunda parte deja abierta la posibilidad
de que el Estado lesionado recurra a las medidas provi-
sionales de cardcter urgente que se requieran para prote-
ger sus derechos o limitar los dafios causados por el he-
cho internacionalmente ilicito, incluso antes de recurrir a
los procedimientos disponibles de solucién de controver-
sias. Esta cuestion no se plantea en el presente contexto,
dado que la condicion del recurso previo a los proce-
dimientos de solucion de controversias no se aplicaria en
el caso de un crimen. Sin embargo, surge un problema en
cuanto al requisito de la declaracién previa de un 6rgano
internacional, a que se hace referencia en el parrafo ante-
rior y en el articulo pertinente como requisito para la
legitima reaccion de parte de cualquiera de los Estados
lesionados por un crimen. Parece razonable decir que si
bien es cierto que, con anterioridad a esa declaracion, los
Estados lesionados por un crimen no estin facultados
para recurrir a contramedidas plenas, no es menos cierto
que lo estdn para adoptar las medidas provisionales de
caracter urgente que se requieran para proteger sus dere-
chos o limitar el dafio causado por el crimen. El Relator
Especial se refiere a las medidas destinadas a conseguir
acceso inmediato a las victimas para fines de rescate o
ayuda, o a impedir la continuacion de un genocidio, el
curso de convoyes humanitarios, las medidas anticonta-
minacion, las facilidades de paso, etc.

43. La disposicion correspondiente aparece en el parra-
fo 2 del proyecto de articulo 17 de la segunda parte (véa-
se seccion E del presente capitulo infra).

44. Sin embargo, es evidente que la opcion de recurrir a
contramedidas se cerrard totalmente en caso de que el
Estado presunto autor del hecho ilicito someta el asunto
al procedimiento de solucion obligatoria con intrusién
del tercero, previsto en la tercera parte”. Por analogia

! Como se desprende del quinto informe del Relator Especial (véase
nota 2 supra), el problema de la solucion de la controversia después de
las contramedidas, en el caso de los crimenes, se omitié deliberada-
mente en el proyecto de articulos de la tercera parte propuestos por el
Relator Especial [véase Anuario... 1993, vol. II (segunda parte),
pags. 47 y ss., notas 116, 117, 121 a 123 y 125]. Véase la disposicién
propuesta en el capitulo II. Véase asimismo el parrafo 109 de este
capitulo.
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con lo dispuesto en la tercera parte, como s€ propuso
para la solucién posterior a las contramedidas de las
controversias relativas a «delitos», el tercero competente
estarfa facultado para indicar medidas provisionales con
efecto obligatorio. La opcidn de recurrir a contramedidas
resurgiria en caso de que el Estado autor del hecho ilicito
no cumpliera con las medidas provisionales indicadas por
el tercero o con la obligacion de proseguir de buena fe ¢l
procedimiento de solucion.

45. En cuanto al requisito de la oportuna comunicacién,
enunciado en el articulo 12 de la segunda parte, no pare-
ce que sca aplicable en el caso de un crimen, salvo tal
vez cn relacion con medidas particularmente severas que
puedan tener consecuencias negativas para la poblaciéon
del Estado infractor. El Estado que haya cometido o esté
cometiendo, presuntamente con cierta medida de inten-
cion dolosa, un hecho ilicito cuyo grado de gravedad sea
el de los «crimenes» indicados en el articulo 19 de la
primera parte', no deberia tener derecho a una adverten-
cia que podria reducir la eficacia de las contramedidas.
Ahora bien, considerando que, como se indicoé (véase
parr. 36 supra) y se propuso (véase seccion C infra,
pérrs. 100 y ss.), toda forma especial de reaccion frente a
un crimen de parte de Estados individuales o de grupos
de Estados iria precedida de debates publicos en uno o
mas Organos internacionales, no es probable, por tanto,
que el Estado autor del hecho ilicito desconozca la posi-
bilidad de que los Estados lesionados puedan recurrir a
contramedidas.

¢) Proporcionalidad

46. Aunque corresponde al Relator Especial por lo
menos la mitad de la responsabilidad por la formulacién
del articulo 13 de la segunda parte del proyecto de articu-
los’ hecha en el 45.° periodo de sesiones de la Comisién,
tras reconsiderar esa disposicion en relacién con las con-
secuencias instrumentales de los crimenes, abriga unas
serias dudas acerca de su conveniencia. Nos referimos a
la clausula segin la cual la proporcionalidad deberia
medirse en relacién con «la gravedad del hecho interna-
cionalmente ilicito» y «la de los efectos de éste sobre el
Estado lcsionado». Suscitadas por la dificultad de aplicar
ese criterio a las contramedidas contra el autor de un
crimen de Estado, las dudas ahora se extienden, casi en
igual medida, a las consecuencias de dicha clédusula en
relacion con los delitos. Por tanto, el Relator Especial
recomienda gue la Comisién reflexione més sobre la
cuestidn, partiendo de las consideraciones siguientes.

47. El grado de gravedad de un hecho internacional-
mente ilicito deberia determinarse mediante referencia a
varios factores, en particular la importancia objetiva y el
alcance subjetivo de la norma infringida, la dimensién de
la infraccion, el elemento subjetivo, en particular el gra-
do de participacion de los 6rganos del Estado autor del
hecho ilicito y el grado de culpa (desde la culpa levis o
levissima, pasando por la negligencia y la negligencia
grave, hasta llegar a la intencion dolosa) y, en definitiva,
los efectos de la infraccion tanto sobre el Estado lesiona-

do como sobre ¢l «objeto protegido» por la norma infrin-
gida®’.

48. Naturalmente, el Relator Especial es consciente de
que, hasta el momento, los miembros de la Comision han
rechazado la sugerencia de que, incluso para los delitos,
el elemento subjetivo se tome en consideracion al deter-
minar el grado de gravedad y las consecuencias mas
explicitamente que lo hace el apartado ¢ del parrafo 2 del
articulo 10 (Satisfaccion) de la segunda parte

49. Cualquiera que sea la actitud en lo que respecta a
los delitos, el Relator Especial presume que seria posible
-y cree que deseable- prevalecer una opinién diferente
acerca de la pertinencia del elemento subjetivo de los
crimenes. Apenas cabe duda de que la intencidn dolosa
(el dolo entendido como el grado més grave de la culpa)
€S una caracteristica esencial e indispensable de un cri-
men. Es una idea a la que el Relator Espe01al ha hecho
referencia ocasionalmente en sus informes'’. Por tanto,
¢no deberia considerarse este elemento mas explicita-
mente de lo que se hizo en 1992 en la citada disposicién
del articulo 107 Al hablar de la proporcionalidad, ;se

% Para explicar los efectos sobre el «objeto protegido» cabe referirse
al dafio, la lesién o el perjuicio sufridos por las personas como consec-
uencia de la violacién de obligacioncs c¢n materia de dcrechos huma-
nos. Otro ejemplo es el dafio a los espacios comunes del medio am-
biente humano causado por una transgresion de las obligaciones en
materia de salvaguardia ambiental.

'8 Entre los autores que consideran pertinente ¢l elemento de culpa o
intcncionalidad del Estado autor para determinar las consecuencias
distintas de las estrictamente indemnizatorias del hecho ilicito (satis-
faccion, garantias de no repeticion, contramedidas), cabe recordar a
Ago, «La colpa nell’illecito internazionale», pag. 302; Oppenheim,
International Law: A Treatise, vol. 1, pag. 354; Luzzatto, «Responsa-
bilita e colpa in diritto internazionale», pag. 63; Brownlie, System of
the Law of Nations: State responsibility, pag. 46; y Simma, «Reflec-
tions on article 60 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
and its background in general international law», pag. 12. Sobre la
relacion entre el «elemento psicoldgico» y el crimen de Estado, véase
Rigaux, «Le crime d’Etat. Réflexions sur l'article 19 du projet
d’articles sur la responsabilité des Etatsy, pags. 320 a 323.

El Relator Especial expresé su opinion en su segundo informe
{Anuario... 1989, vol. 11 (primera parte), doc. A/CN.4/425 y Add.1,
parrs. 164 a 190] y en el proyecto de articulo 10 propuesto en ¢l mis-
mo (ibid., parr. 191). El parrafo 2 del proyecto de articulo establece:
«La eleccion de la modalidad o las modalidades de satisfaccion se
efectuard teniendo en cuenta la importancia de la obligacion violada y
la existencia o el grado de intencion dolosa o negligencia del Estado
que haya cometido el hecho ilicito». Véase también Arangio-Ruiz,
«State Fault and the Forms and Degrees of International Responsibility:
Questions of Attribution and Relevance», pags. 25 a 41. El problema de
la culpa del Estado lo trata detenidamente G. Palmisano. Interesantes
observaciones sobre la relevancia de la «intencionalidad» en la respon-
sabilidad internacional pueden encontrarse en Salmon, «L’intention en
mati¢re de responsabilité internationale», pags. 413 y ss. El Gobierno
de los Estados Unidos de América, en sus observaciones al articulo 19
(Genocidio) del proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad (véase el 13.° informe del Relator Especial,
doc. A/CN.4/466, parr. 58), destaca la decisiva importancia de la «inten-
cion» y el «estado mental» al calificar de crimen un hecho ilicito.

17 Véase en especial el segundo informe del Relator Especial (nota 16
supra), parrs. 164 a 190; sobre la decisiva relevancia del elemento
subjetivo en los crimenes internacionales de los Estados, en particular
la intencién dolosa, véanse los estudios citados en la nota 16 y también
Palmisano, en especial «Les causes d’aggravation de la responsabilité
des Etats et la distinction entre “crimes” et “délits internationaux’», en
especial pags. 645 a 647, 661 a 664 y 666 a 668.
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puede ignorar este elemento? ;Qué decir de la impor-
tancia objetiva y el alcance subjetivo de la norma in-
fringida? (Es apropiado, en cualquier caso, referirse
explicitamente a los «efectos» —y especialmente a los
efectos sobre el Estado o Estados lesionados— sin men-
cionar ni la importancia de la norma ni la culpa o el dolo,
ni los efectos sobre el «objeto protegido» (seres huma-
nos, poblaciones, medio ambiente)? ;Estamos seguros de
que mencionando expresamente factores especificos para
evaluar la gravedad (como, por ejemplo, los efectos del
hecho ilicito sobre determinados sujetos para diferenciar-
los de los efectos sobre objetos) y silenciando otros fac-
tores no se transmite un mensaje equivoco que puede
afectar a la debida evaluacion del grado de gravedad al
destacar unos factores determinados en detrimento de
otros?

50. El problema se complica por la diferencia entre
delitos y crimenes. Hablar de los efectos de la infraccion
sobre el Estado lesionado puede ser relativamente apro-
piado (pese al sefialado ¢énfasis en un factor en detrimen-
to de otros) en el caso de la mayoria de los delitos. En el
ambito de los delitos, la parte lesionada es probable que
sea un Estado dcterminado pero incluso cn cste dmbito
no siempre sera asi. En el caso de un delito erga omnes,
la gravedad de los efectos puede muy bien variar entre
los distintos Estados lesionados. Suponiendo que esto no
sea una dificultad importante ;qué decir de la violacion
erga omnes de las obligaciones en materia de derechos
humanos? ;Qué efecto tendra esa violacion sobre todos y
cada uno de los Estados? En términos de dafios fisicos, el
efecto puede ser minimo; pero en términos de lesion
juridica (que ha de medirse seglin la importancia de la
norma y del derecho humano o libertad infringidos), el
efecto es en principio muy importante para todos los
Estados lesionados. Por otra parte, ;qué decir de las di-
versas percepciones de la lesion por los Estados? Para un
Estado cuyo ordenamiento juridico esté muy desarrollado
en el ambito de los derechos humanos y cuya opinidon
plblica sea muy sensible a las violaciones cometidas por
otros Estados, el efecto sera muy importante. En cambio,
para un Estado que se encuentre en una situacion difercn-
te el efecto puede scr leve o inexistente. Dado que los
crimenes son sicmpre erga omnes, la evaluaeion de su
gravedad sobrc una basc subjctiva, como la sugerida por
la formula del articulo 13, puede suscitar dificultades. En
primer lugar, puede haber considerables variaciones
segun las diferencias en el alcance de los dafios o las
diferencias de estimacion entre los Estados lesionados.
En segundo lugar, puede haberse causado un dafio a un
«objeto protegido» que trascienda el grado de lesion
sufrido o estimado por cualquiera de los Estados lesiona-
dos.

51. Una vez mas se presentan soluciones maximalistas
y minimalistas tedricamente posibles. Una solucién am-
biciosa consistiria en intentar enumerar de la manera mas
completa posible los multiples factores relevantes para
determinar la gravedad. Esto llevaria a una revision a
fondo del articulo 13, con pocas posibilidades de éxito.
Otra solucion seria dejar el articulo 13 como esta en lo
que respecta a los delitos y buscar una formulacion dife-
rentc para los crimenes. Sin embargo, considerando

que la expresion «efectos sobre el Estado lesionado» es
inadecuada también para los delitos y que un trato drasti-
camente diferente de los delitos y los crimenes a ese
respecto podria inducir a error al intérprete, la mejor
solucion serfa simplemente prescindir de esa expresion
tanto para los delitos como para los crimenes. Para am-
bos casos la norma seria la del articulo 13, enmendada
mediante la eliminacidn de las palabras «efectos sobre el
Estado lesionadoy.

52. Por tanto, en lo que respecta tanto a los delitos co-
mo a los crimenes, el criterio de la proporcionalidad
seguiria siendo la gravedad del hecho ilicito en si glo-
balmente considerado. En vez de mencionar algunos
factores de gravedad y omitir otros, ¢l articulo 13 habla-
ria de toda la gama de esos factores reflejados en el tér-
mino «hecho ilicito» como concepto global. En el co-
mentario se explicaria la opcion de la Comision: esta
opcidn parece mas correcta y adaptable en términos 16gi-
cos a la multiplicidad y variedad de los factores concu-
rrentes en la gravedad de un hecho ilicito.

53. El concepto de la gravedad de los efectos sobre uno
o mas Estados determinados —los llamados Estados «di-
rectamentey o «mas directamente» lesionados— quedaria
claramente subsumido dentro del concepto global de
gravedad de la violacion, que abarca todos aquellos fac-
tores como los enumerados provisionalmente en el parra-
fo 47 supra.

54. La disposicion correspondiente aparece en el parra-
fo 3 del articulo 17 dc la segunda parte (véase seccion E
del presente capitulo infra).

d) Contramedidas prohibidas

55. En cuanto a las contramedidas prohibidas, no pare-
ce necesario apartarse significativamente del texto del
articulo 14 de la segunda parte del proyecto de articulos
adoptado en 1993 por la Comisién en su 46.° periodo de
sesiones’, en lo que respecta a los crimenes.

56. Apenas cabe duda de que las prohibiciones con-
tenidas en los apartados a y b del parrafo 1 del articu-
lo 14 de la segunda parte se extienden a las contra-
medidas adoptadas en respuesta a un crimen. El Relator
Especial se refiere a la prohibicion de las contramedidas
consistentes en la amenaza o el uso de la fuerza, y de la
prohibicién de las modalidades extremas de coaccion
econdmica y politica.

57. Las prohibiciones mencionadas en el parrafo prece-
dente no se aplican naturalmente ni a las posibles medidas
acordadas por ¢l Consejo de Seguridad en virtud del Capi-
tulo VII de la Carta de las Naciones Unidas ni a la legitima
defensa prevista en el Articulo 51 de la Carta'®. Ambas

'8 1.a excepeién a las prohibiciones enunciadas en los apartados ay b
del parrafo 1 del articulo 14 de la segunda parte, en el caso de las
medidas adoptadas en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, esta claramente confirmada en la practica del Consejo de

(Continuacion en la pdgina siguiente,)
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excepciones estan contempladas en el proyecto de articu-
lo 20 (véase seccion E de este capitulo infra).

58. Igualmente aplicables a los crimenes parecen ser las
prohibiciones contenidas en los tres tltimos apartados del
articulo 14. El Relator Especial se refiere a las prohibi-
ciones que tienen por objeto salvaguardar la inviolabili-
dad de los agentes locales, archivos y documentos di-
plomaéticos o consulares (apdo. ¢), derechos humanos
fundamentales (apdo. d) y las obligaciones dimanantes
de una norma imperativa de derecho internacional gene-
ral (apdo. e).

59. Aunque inicialmente estaban destinadas a aplicarse
a las contramedidas adoptadas a raiz de simples delitos,
dichas prohibiciones deben cxtenderse, dada la gran im-
portancia de los «objetos protegidos», a las contrame-
didas adoptadas en respuesta a crimenes. Naturalmente,
como consecuencia de ello, los tipos de medidas que los
Estados lesionados pueden tomar contra el Estado «cri-
minaly» se reduciran significativamente. Sin embargo, en
el caso de los crimenes, a diferencia de los delitos, las
limitaciones resultantes de las tres prohibiciones queda-
rdn contrarrestadas por el aumento del nimero de Esta-
dos —todos los Estados lesionados— facultados para re-
currir a las contramedidas no incluidas en las prohibicio-
nes. Esto no carece de importancia, dada la multiplicidad
de actores, sin contar el efecto «escdndalo» de que los

(Continuacion de la nota 18.)

Seguridad. Esto se aplica tanto al uso de la fuerza como al uso de
medidas econdémicas severas:

a) Enlo que respecta al uso de la fuerza, cabe recordar, ademés del
principal ejemplo de la resolucién 678 (1990) del Consejo de Seguri-
dad, de 29 de noviembre de 1990, que autorizé el uso de la fuerza
contra el Iraq, varias resoluciones del Consejo que prevén autorizacio-
nes similares para imponer el cumplimiento de obligaciones sustanti-
vas al Estado autor del hecho ilicito. Ejemplos: las resoluciones del
Consejo 678 (1990), 686 (1991) de 2 de marzo de 1991, 687 (1991) de
3 de abril de 1991 y 773 (1992) de 26 de agosto de 1992. Estas resolu-
ciones, todas ellas relativas a las consecuencias de la guerra del Golfo,
reiteran la decision del Consejo de Seguridad de garantizar por todos
los medios necesarios el cumplimiento por el Iraq de sus obligaciones
de reparacion, la inviolabilidad de la frontera iraqui-kuwaiti y el man-
tenimiento de la zona desmilitarizada establecida en la zona fronteriza.
El uso de la fuerza se autoriza también en otras resoluciones destina-
das a asegurar la efectividad de las medidas adoptadas por el Consejo
en virtud de los articulos 40 (medidas provisionales) y 41 (sanciones
econdmicas) de la Carta. Un precedente bien conocido es la resolucion
221 (1966) de 9 de abril de 1966, que pedia al Gobierno del Reino
Unido que impidiera, «recurriendo a la fuerza si fuese necesarion, la
llegada de suministro de petrdleo procedente de Rhodesia del Sur al
puerto de Beira, en Mozambique. Analogo propdsito tienen las resolu-
ciones 787 (1992) y 820 (1993) de 16 de noviembre de 1992 y 17 de
abril de 1993, relativas a la aplicacion de medidas econémicas contra
la Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia y Montenegro). El
Consejo de Seguridad ha emitido otras autorizaciones del uso de la
fuerza para aplicar medidas protectoras de caracter humanitario. Es el
caso de las resoluciones 770 (1992) de 13 de agosto de 1992, 781
(1992) de 9 de octubre de 1992 y 813 (1993) de 26 de marzo de 1993.
Véase un examen de la prictica del Consejo de Seguridad en Freu-
denschul}, «Between unilateralism and collective security: Authoriza-
tions of the use of force by UN Security Councily;

b) Una excepcion al apartado b del articulo 14 parece preverse en
lo que respecta a las medidas econdémicas de que dispone el Consejo
en virtud del articulo 41, siempre que la intensidad, alcance y duracion
de esas medidas alcancen el nivel de «medidas extremas de coaccién
[...] econémicay.

Organos internacionales competentes declaren la existen-
cia de un delito. El mejor ejemplo de 1a gama de medidas
sin uso de la fuerza que pueden adoptarse lo ofrece el
Articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas, el cual,
aunque pertenece a un contexto diferente del de la res-
ponsabilidad internacional, puede ofrecer, mutatis mu-
tandis, orientacion til, al decidir su reaccidn, para cual-
quiera de los Estados lesionados por la violacién de una
obligacion erga omnes. Segun esa disposicion, entre las
medidas que no implican el uso de la fuerza armada figu-
ran la interrupcion total o parcial de las relaciones eco-
nomicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas,
adreas, postales, telegraficas, radioeléctricas y otros me-
dios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones
diplomaticas. Tomadas por un niimero de Estados que
puede llegar a la totalidad de los miembros de la comu-
nidad internacional, medidas de esa indole (que cierta-
mente comprenden también medidas de simple retorsion)
constituirian, junto con la condena moral, una reaccién y
un argumento disuasivos mds eficaces que cualesquiera
medidas similares adoptadas por uno o unos pocos Esta-
dos lesionados por un delito™.

60. En conclusion, el articulo 14 de la segunda parte, en
la forma aprobada, no requiere ninguna adaptacion para
scr aplicable a los crimenes.

¥ Sin embargo, la Comisién deberia reflexionar un poco sobre el
problema de aquellas contramedidas que pueden afectar a la soberania-
independencia (con exclusion de la soberania territorial) y a la libertad
de jurisdiccién interna del Estado autor del hecho ilicito. Aunque tales
elementos no se mencionan en el articulo 14 de la segunda parte del
proyecto, podian estar implicitos en la prohibicién de la fuerza militar
y las formas extremas de presion politica o econdmica o en la prohibi-
cion que salvaguarda las normas imperativas (jus cogens). Suponiendo
que esta es la solucion correcta en lo que respecta a los delitos, jpuede
decirse lo mismo de los crimenes? ;No hay, por ejemplo, situaciones o
circunstancias en las que uno o varios de los Estados lesionados como
consecuencia de la violacién de una obligacion erga omnes pueden
transgredir legitimamente, en virtud del articulo 11 de la segunda parte
(siempre que no infrinjan la prohibicién del uso de la fuerza o de
medidas extremas politicas o econdmicas), la soberania-independencia
o la jurisdiccion interna de un Estado que haya cometido o esté come-
tiendo un crimen? Ejemplos de estas medidas podrian ser la imposi-
cion de zonas protegidas, de zonas de exclusion de vuelo, operaciones
de averiguacion y control in loco u otras formas de accién intrusiva en
el territorio del Estado criminal en relacion con personas privadas o
funcionarios piblicos, o la detencién o apresamiento de buques mer-
cantes del Estado criminal en alta mar y medidas similares. ;No seria
mostrar excesiva indulgencia para con el Estado agresor excluir la
aplicacion a ese Estado, por todos los Estados lesionados por el acto de
agresion, las contramedidas que infrinjan su independencia o jurisdic-
cién interna con excepcidn de las medidas adoptadas por el Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas y, naturalmente, la legitima defensa?

Cuando hablamos de «jurisdiccion interna» no nos referimos (al
menos en el presente contexto) a la esfera en que el Estado autor del
hecho ilicito estaria exento de obligaciones internacionales sino a la
esfera de las relaciones interindividuales dentro del Estado, sujetas al
derecho publico y privado de ese Estado y comprendidas dentro de la
competencia o jurisdicciéon exclusivas de los 6rganos legislativos
administrativos y judiciales del mismo. Para nuestros fines actuales,
dejamos de lado la cuestion de si es ésta o no la Gnica nocién correcta
de jurisdiccion interna, asi como la opinién del Relator Especial al
respecto (véase Arangio-Ruiz, «Le domaine réservé.— L’ organisation
internationale et le rapport entre droit international et droit interne:
cours général de droit international publicy», pag. 225.
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4. OTRAS CONSECUENCIAS DE LOS CRIMENES

61. El régimen especial de las consecuencias de los
crimenes deberia completarse agregando otras dos series
de disposiciones. Una de ellas deberia especificar que el
Estado que ha cometido o estd cometiendo un crimen no
tendra derecho a oponerse a las operaciones de averigua-
cién de los hechos y a las misiones de control en su terri-
torio para verificar el cumplimiento de las obligaciones
de cese de las hostilidades y de reparacion. La segunda
deberia abarcar varias obligaciones especiales de los
Estados lesionados, por la violaciéon de una obligacion
erga omnes, ampliando el alcance de las propuestas
hechas por el anterior Relator Espemal el Sr. Riphagen,
en su proyecto de articulo 14%. Esas obligaciones ten-
drian por objeto ascgurar la coordlnacwn, solidaridad o
cooperacién entre los Estados en la condena del crimen,
la censura de la conducta del Estado infractor y las de-
mas reacciones a esa conducta.

62. Las obligaciones de los Estados lesionados a que se
refiere el parrafo precedente deberian destinarse a asegu-
rar:

a) que el Estado infractor no encuentre ningtn apoyo
para el mantenimiento o legitimacion de la situacion
creada en su favor por la comision del crimen;

b) que no se obstaculicen las acciones de los demas
Estados que legitimamente tratan de restablecer el dere-
cho infringido.

Con este fin podrian utilizarse las propuestas del Sr.
Riphagen, sujetas a algunas adiciones y ajustes impor-
tantes.

63. Segiin el apartado 2 del proyecto de articulo 14
propuesto por el Sr. Riphagen, los Estados tendrian la
obligacion:

a) de no reconocer la legalidad de la situacién origi-
nada por ese crimen;

b) de no prestar ayuda ni asistencia al Estado que
haya cometido tal crimen para mantener la situacion
originada por csc crimen;

¢) de unirse a otros Estados para prestarsc asistencia
mutua en la ejecucion de las obligaciones indicadas en
los apartados a 'y b.

64. Convendria reforzar debidamente el apartado a
agregando una clausula que especifique que el principio
ex delicto jus non oritur debe aplicarse a los efectos juri-
dicos internos € internacionales que hayan resultado o
resulten de la situacion creada por el hecho internacional-
mente ilicito. Tanto el derecho interno como el derecho
internacional deberian mencionarse expresamente

2 yease el texto en Anuario...
nota 66.

2! Esta obligacion basica ha quedado reflejada en la practica del
Consejo de Seguridad. Ante situaciones que podrian incluirse en la
categoria de crimenes internacionales, el Consejo pidi¢ a los Estados

1985, vol. 11 (segunda parte), pag. 21,

65. Convendna redactar en términos mas enérgicos el
apartado b

66. El apartado ¢ es en si satisfactorio, aunque podria
mejorarse su redaccion, ya que expresa ¢l deber de todos
los Estados de prestarse asistencia mutua en la ejecuc10n
de las obligaciones enunciadas en los apartados a y b*
Tal vez convendria disponer ademas que todos los Esta-
dos lesionados deberian coordinar, en lo posible, sus
reacciones respectivas.

67. Convendria complementar el enunciado de la obli-
gacion positiva de cooperar, mencionando el deber mds
preciso y tal vez més significativo de no obstaculizar en
modo alguno la accién de los Estados que opten por ejer-
cer su derecho a reaccionar contra un crimen. Una dispo-
sicidn de ese tipo proscribiria mas claramente la conduc-
ta de todo Estado que no sélo se abstenga de reaccionar
contra una grave infraccion de un interés juridico funda-

que no reconocieran (y consideraran nulos de pleno derecho) todos los
efectos juridicos derivados de las mismas. Véanse, por ejemplo, la
resolucion 216 (1965) de 12 de noviembre de 1965, en la que el Con-
sejo condend la declaracion unilateral de independencia por el régimen
de Rhodesia del Sur y pidié a los Estados «que no reconozcan este
régimen de una minoria racista»; la resolucion 662 (1990) de 9 de
agosto de 1990, en la que el Consejo pidio a los Estados que no reco-
nocieran los efectos juridicos de la declaracion iraqui de anexién de
Kuwait; y la resolucion 554 (1984) de 17 de agosto de 1984, en la que
el Consejo declaré nulas y carentes de validez la nueva Constitucion
sudafricana y las elecciones celebradas por €l Gobierno de Sudafrica.
Ademas, el propio Consejo declaré explicitamente la nulidad radical
de todos los actos realizados por el Estado infractor respecto de la
nueva situacion ilegitima. Véanse ademas la resolucion 217 (1965) de
20 de noviembre de 1965 sobre Rhodesia del Sur y las resoluciones
664 (1990) y 687 (1991) de 18 de agosto de 1990 y 3 de abril de 1991,
relativas, respectivamente, a la nulidad de los decretos iraquies de
clausura de las misiones diplométicas extranjeras en Kuwait y a las
declaraciones del Iraq relativas a sus deudas exteriores. Sobre estos
puntos, véase Gowlland-Debbas, «Security Council enforcement...»,
pags. 74 a 76.

22 También en este caso la prictica del Consejo de Seguridad aporta
ejemplos. Ademds de las resoluciones citadas en la nota 21 supra,
véanse los términos explicitos de la resolucidén 218 (1965) de 23 de
noviembre de 1965, en la que el Consejo pidio a todos los Estados que
«se abstengan inmediatamente de ofrecer al Gobiemo de Portugal
cualquier asistencia que lo ponga en condiciones de continuar la repre-
sion que egjerce sobre los pueblos de los territorios por él administra-
dos».

2 En lo que respecta a estas obligaciones, cabe remitirse a la resolu-
cion 402 (1976) del Consejo de Seguridad, de 22 de diciembre de
1976, en la que el Consejo, tras encomiar al Gobierno de Lesotho por
su decision de no reconocer la llamada independencia del Transkei,
concedida por Sudafrica, hizo un llamamiento a todos los Estados para
que «presten sin demora ayuda financiera, técnica y material a Lesotho,
para que éste pueda llevar a cabo sus programas de desarrollo econo-
mico y aumentar su capacidad de aplicar plenamente las resoluciones
de las Naciones Unidas sobre ¢l apartheid y los bantustanes» [véase
también la resolucion 535 (1983) de 29 de junio de 1983]. La practica
det Consejo parece confirmar que esa asistencia adopta principalmente
la forma de ayuda y apoyo economicos ofrecidos a los Estados particu-
larmente expuestos a las consecuencias negativas del aislamiento
politico y econdmico del Estado infractor. A este respecto son relevan-
tes diversos casos de asistencia concedida por el Consejo sobre la base
del Articulo 50 de la Carta de las Naciones Unidas; véanse, entre otras,
las resoluciones 386 (1976) y 669 (1990) de 17 de marzo de 1976 y 24
de septiembre de 1990. En cuanto a la obligacion de asistencia mutua,
también deberia poderse remediar el problema resultante del recurso a
contramedidas (u otras formas de presion politica) que, por su intcnsi-
dad, puedan afectar a los derechos de Estados distintos del Estado
infractor.
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mental de la comunidad internacional sino que obstaculi-
ce, por accidon u omisién, las medidas aplicadas por otros
Estados o de otra manera reduzca su eficacia”™.

68. Otras adiciones ttiles serian las siguientes:

a) una disposicion relativa a la aplicacion del princi-
pio dedere aut judicare a las personas acusadas de estar
«relacionadas» con delicta juris gentium;

b) una disposicion relativa a la cooperacion con los
organos internacionales que puedan participar en la reac-
¢ion a un crimen;

¢) una disposicion en cuya virtud los Estados lesio-
nados faciliten la adopcion y aplicacion de las legitimas
medidas requeridas por las situaciones de emergencia
causadas por el crimen.

69. El correspondiente proyecto de articulo 18 (véase
seccion E de este capitulo infra) comprende las dos series
de disposiciones a que se hace referencia en el parrafo 61
supra.

C.—La funcién indispensable de las
instituciones internacionales

1. GENERALIDADES

70. Ademas de ser objetivamente mas graves, las con-
secuencias sustantivas e instrumentales de los crimenes
presentan, como se ha sefialado, la diferencia reflejada en
el parrafo 3 del articulo 5 de la segunda parte del proyec-
to de articulos’. Esta diferencia es inherente al hecho de
que si bien la mayoria de los delitos (aunque no todos)
afectan solamente a uno o a unos pocos Estados lesiona-
dos, todo crimen puede afectar, quiza en grados diferen-
tes (aunque no siempre), a todos los Estados en cuanto
Estados lesionados.

71. El hecho de que todos los Estados resulten afecta-
dos como Estados Icsionados no significa, por otra parte,
que la aplicacion de las consecuencias de los crimenes
sea estructuralmente diferente de la aplicacion de las
consccuencias de la mayoria de los delitos. En ambos
casos los actores son Estados. Esto es evidente en lo que
respecta a aquellas consecuencias de hechos internacio-
nalmente ilicitos que son comunes a ambas categorias de
hechos ilicitos y es igualmente cierto en lo que respecta a
las consecuencias espeeiales y suplementarias que en la

2 Para aclarar con ejemplos esta idea, cabe recordar, a modo de ana-
logia, las resoluciones del Consejo de Seguridad que condenan la
actitud de los paises que, al mantener relaciones econdémicas y diplo-
maticas con el Estado infractor, contribuyen a reducir la eficacia de la
reaccion contra ese Estado. Véase, por ejemplo, el parrafo 6 de la
resolucién 277 (1970) de 18 de marzo de 1970, en la que ¢l Consejo
«condena la politica del Gobierno de Sudafrica y del Gobierno de
Portugal, que siguen manteniendo relaciones politicas, econdomicas,
militares y de otra indole con el régimen ilegal de Rhodesia del Sur en
violacién de las resoluciones pertinentes de las Naciones Unidas»;
véanse también las resoluciones 253 (1968) de 29 de mayo de 1968,
314 (1972) de 28 de febrero de 1972, 320 (1972) de 29 de septiembre
de 1972, 333 (1973) de 22 de mayo de 1973 y 437 (1978) de 10 de
octubre de 1978, todas ellas relativas al caso de Rhodesia del Sur.

seccion anterior se considerd que conciernen exclusiva-
mente a los crimenes. Dada la situacion del sistema in-
terestatal, predominantemente inorgdnico, incluso la
aplicacion de las consecuencias de un hecho internacio-
nalmente ilicito resultante, a tenor del parrafo 2 del arti-
culo 19 de la primera parte', «de una violacién [...] de
una obligacion internacional tan escncial para la salva-
guardia de intereses fundamentales de la comunidad
internacional que su violaciéon estd reconocida como
crimen por esa comunidad en su conjunto» parece estar
en principio, segun el derecho internacional general, en
manos de los Estados.

72. Por supuesto, este corolario evidente de la falta de
instituciones en el sistema interestatal encargadas de hacer
cumplir el derecho no es sorprendente. Incluso en la esfera
en que los Estados han confiado a una institucion interna-
cional la funcién de amplio alcance de tomar medidas
directas de fuerza para el mantenimiento de la paz, siem-
pre la aplicacion efectiva tiene lugar por medio de la ac-
cién de los Estados. En efecto, el concepto de «comunidad
internacional organizada» es una exageraci(')nzj.

73. Considerando la gravedad de los crimenes y la se-
riedad de sus consecuencias especiales y suplementarias,
pueden derivarse importantes dificultades de una univer-
salizacién de la condicion de Estado lesionado. Los ries-
gos de arbitrariedad, incongruencia y conflicto que sur-
gen a la hora de decidir la existencia de un crimen y su
atribucion, y posteriormente al aplicar las consecuencias,
son muy grandes. A diferencia de la aplicacion de la
responsabilidad por delito, que normalmente concierne a
dos o a unos pocos Estados, la aplicacion de la responsa-
bilidad por crimenes concieme a todos los Estados lesio-
nados por la infraccion de una obligacion erga omnes, y
los riesgos de arbitrariedad y conflicto aumentan geomé-
tricamente®.

74. Por tanto, no seria aconsejable que la Comision no
tratara de reducir el &mbito de desacuerdo potencial en la
aplicacion. El debate del 46.° periodo de sesiones indica
que todos los miembros de la Comision, incluso los par-
tidarios de la distincion formulada en el articulo 19 de la
primera parte, son plenamente conscientes de la impor-
tancia de la cuestion.

75. Algunos de los problemas internacionales que po-
drian surgir en la aplicacién de las normas relativas a los
crimenes intemacionales de los Estados se examinaron

% El Relator Especial viene expresando su gran perplejidad ante las
actuales teorias de la organizacion internacional (véanse, entre otras
publicaciones, Arangio-Ruiz, «The normative role of the General
Assembly of the United Nations and the Declarations of Principles of
Friendly Relations», pags. 629 a 731, en particular el Apéndice, pags.
663 y ss.; «Le domaine réserveé...», pags. 151 a 161,402 2427y 435y
ss., Y «Reflections on the problem of organisation in integrated and
non integrated societies»).

% Varios de los oradores participantes en ¢l simposio celebrado en
Florencia en 1984 (véanse International Crimes of State. A Critical
Analysis of the ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility, J. H. H.
Weiler, A. Cassese y M. Spinedi [eds.], Berlin, Nueva York, 1989).
Otro ejemplo es Stein, «Observations on “Crimes of States™ », pags. 198
y ss.
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en el quinto informe del Relator Especial2 y en el curso
del debate del 46.° periodo de sesiones se mencionaron
mas o menos explicitamente los problemas instituciona-
les, y no sélo lo hicieron los partidarios de la distincion
enunciada en el articulo 19 de la primera parte. Ahora
parece indispensable un examen mas detenido de las
posibles opciones27

76. Desde el propio debate y partiendo de un anélisis de
las reacciones de los Estados y de los 6rganos interna-
cionales frente a violaciones semejantes a las especifi-
cadas en los cuatro apartados del parrafo 3 del articu-
lo 19, se desprende una serie de opciones tedricas (mis o
menos innovadoras) que deben explorarse.

77. En teoria, las opciones parecen ser las siguientes:

@) Un alto grado dc institucionalizacién, mediante
el recurso a érganos internacionales existentes o a organos
que se creen, de la totalidad o de la mayor parte del pro-
ceso de aplicacion de las consecuencias de los crimenes,
desde la decision acerca de la existencia y atribucion de un
crimen hasta la determinacion de las consecuencias reales,
sustantivas e instrumentales, de la violacion. Dentro del
marco de esta misma opcion, cabria ir un paso mas alld en
la direccién de la institucionalizacion y confiar incluso la
aplicacién efectiva de alguna o de todas las consecuencias
especiales o suplementarias al mismo 6rgano internacional
0 a otro 6rgano internacional;

b) Un grado mas o menos reducido de institucio-
nalizacion, mediante el recurso a los 6rganos internacio-
nales existentes. Esta opcion comprenderia cualquier
formula excepto las mas ambiciosas, y la solucién mini-
ma consistiria en confiar a uno o varios de los Organos
internacionales existentes la determinacién que incoa
cualquier proceso de aplicacién de las consecuencias de
un crimen, en particular la determinacion de si se ha
cometido o se estd cometiendo un crimen y de si la vio-
lacién es atribuible a uno o mas Estados determinados.

2. ORGANOS ENCARGADOS DE LA REACCION
«ORGANIZADA» A VIOLACIONES DE OBLIGACIONES
INTERNACIONALES FUNDAMENTALES

78. En la practica de la Asamblca General y del Consejo
de Seguridad pueden encontrarse ejemplos importantes de
reaccion institucional a violaciones graves de obligaciones
internacionales semejantes a las que se condenarian como
crimenes en virtud del articulo 19 de la primera parte del
proyecto de articulos'. Sin embargo, el Relator Especial
considera necesario aclarar que, al referirse a esos ejem-

" El problema de las posibles modalidades de reaccién «institucio-
nalizada» a las violaciones de obligaciones erga omnes que pueden
estar comprendidas dentro dc la categoria de crimenes internacionales
ha sido debatido a fondo en la doctrina: véanse, en especial, Frowein,
«Collective enforcement of international obligations», en particular
pags. 73 a 77, Hailbronner, «Sanctions and third parties and the
concept of international public order», pags. 2 y ss.; Simma, «Does the
UN Charter provide an adequate legal basis for individual or collective
responses to violations of obligations erga omnes?», pags. 125 y ss.;
Picone, «Nazioni Unite e Obblighi “erga omnes "»; Annaker, loc. cit.,
en particular pags. 156 y ss.

plos en el presente capitulo, no entra en el fondo de las
reacciones de las Naciones Unidas en cada caso concreto,
por una parte, ni en la calificacion juridica precisa de cada
caso desde el punto de vista de la responsabilidad de los
Estados, por la otra.

79. Empezando por la reaccion de la Asamblea General
en casos probablemente comprendidos dentro del apartado
a del parrafo 3 del articulo 19 de la primera parte, cabe
recordar numerosas resoluciones por las que la Asamblea
condend enérgicamentc durante los decenios de 1960 y
1970 las politicas agresivas practicadas por algunos Esta-
dos coloniales y racistas, tales como Portugal, Sudafrica y
el régimen de la minoria de Rhodesia del Sur, respecto de
las poblaciones dependientes o de los Estados vecinos del
continente africano®. Cabe también mencionar, sin tomar
posicion tampoco sobre el fondo de cada caso, varias reso-
luciones por las que la Asamblea General condend los
ataques armados de Israel contra el territorio del Libano, o
calificé explicitamente de agresiva la politica de ¢se Esta-
do en los territorios ocupados después de 1967%°. Otros
ejemplos importantes de actos de agresion condenados
enérgicamente por la Asamblea son el ataque armado de
Isracl contra las instalaciones nucleares iraquies®’, el bom-
bardeo de Tripoli y Bengasi por los Estados Unidos de
América’® y la intervencién de la Unién de Republicas

8 ygase, por ejemplo, el preambulo de la resolucion 3113 (XXVIII)
de la Asamblea General, en la que condend «los repetidos actos de
agresion cometidos por las fuerzas armadas de Portugal contra Estados
africanos independientes, lo que constituye una violacion de la sobcra-
nia y la integridad territorial de esos Estados y perturba gravemente la
paz y la seguridad internacionales»; en el mismo sentido véanse tam-
bién las resoluciones 2707 (XXV) y 2795 (XXVI). Conclusiones
similares se reflejan en las resoluciones 31/154 A y 32/161 en relaciéon
con los ataques armados efectuados por el régimen de Rhodesia del
Sur contra los territorios de Botswana, Mozambique y Zambia. En
cuanto a Sudéfrica, la Asamblea General condend en una imponente
serie de resoluciones lo que califica de actos de agresién perpetrados
por ese Gobierno desde el territorio no independiente de Namibia
contra Angola, Botswana, Lesotho y Zambia: véanse, entre otras, las
resoluciones 31/146, 32/9 D, 33/182 A, 33/206, 38/36 A, 38/17, 39/50 A,
40/25, 40/97 A, 41/39 Ay 42/14 A.

% Particularmente explicitos son los términos de la Asamblea Gene-
ral en su resolucion 38/17 por la que condend enérgicamente «la
matanza de palestinos y otros civiles perpetrada en Beirut y la agresion
israeli contra el Libano, que pone en peligro la estabilidad, la paz y la
seguridad de la region» y en su resolucion 37/123 A, en la que declaré
que «la decision de Israel dc 14 de diciembre de 1981, de imponer sus
leyes, su jurisdiccion y su administracién en el territorio sirio ocupado
de las Alturas del Golén constituye un acto de agresion con arreglo a
las disposiciones del Articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas y
a la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea Generaly», y que «todas
las politicas y practicas israelies de anexion de los territorios palestinos
y demas territorios drabes ocupados, incluida Jerusalén, o que estén
dirigidas a esos fines, violan el derecho internacional y las resolucio-
nes pertinentes de las Naciones Unidas». Sobre la cuestion del Libano,
véanse también las resoluciones 35/207, ES-7/5, 37/43 y 40/25. Pue-
den verse mas condenas de las politicas israclies presuntamente ilega-
les o agresivas en los territorios ocupados en las resoluciones 38/180 A,
39/146 B, 40/168 B, 41/162 B, 42/209 C, 43/54 B, 44/40 B y 45/83 B,
entre otras.

%0 Véase la resolucién 36/27 de la Asamblea General, en la que con-
dend enérgicamente a Israel «por su acto de agresién premeditado y
sin precedentes cometido en contravencion de la Carta de las Naciones
Unidas y de las normas de conducta internacional, que constituye una
nueva y peligrosa intensificacion de la amenaza para la paz y la segu-
ridad internacionales».

3! véase la resolucion 41/38 de 1a Asamblea General.
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Socialistas Soviéticas en el Afganistin®. En fecha més
reciente la Asamblea condend enérgicamente las persisten-
tes violaciones de la integridad territorial y la soberania de
Bosnia y Herzegovma y p1d10 ¢l cese inmediato de esos
actos «agresivos y hostiles»™

80. La Asamblea General reacciond también en varias
situaciones probablemente comprendidas en el apar-
tado b del parrafo 3 del articulo 19 de la primera parte, en
relacion con la ocupacion o dominacidn coloniales man-
tenidas en violacion del principio de la libre determi-
nacion. En términos generales, la Asamblea afirmé en
varias resoluciones el cardcter «criminal» de esas politi-
cas y las calificd de amenaza potencial a la paz y la segu-
ridad internacionales®. La Asamblea no vacilé en de-
nunciar explicitamente a los Estados que considerd res-
ponsables de esas practicas. Baste recordar, sin entrar
tampoco aqui en el fondo de cada caso, el «régimen co-
lonial» de Portugal en los territorios africanos bajo su
administracion®, la presencia «ilegal» de Sudifrica en
Namibia™, el régimen de la minoria de Rhodesia del
Sur”’ y la politica de Isracl en los territorios palestinos
ocupados

81. En cuanto al tipo de crimen previsto en el apartado
¢ del parrafo 3 del articulo 19 de la primera parte, a saber
«una violacioén grave y en gran escala de una obligacién
internacional de importancia esencial para la salva-
guardia del ser humano», un ejemplo bien conocido es la
reiterada condena por la Asamblea General del régimen
racista de Sudifrica y la peticién de la Asamblea al Con-
sejo de Seguridad de que adoptara medidas en V1rtud del
Capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas®

32 véase la resolucién ES-6/2 de la Asamblea General
3 Vease, por ejemplo, la resoluci6n 47/121 de la Asamblea General

¥ Véase la sene de resoluciones de la Asamblea General dedicadas a
la cuestion de la aphicaci6n de la Declaracion sobre la concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales, entre otras, las resolu-
clones 2189 (XXI), 2326 (XXII), 2465 (XXIII), 2548 (XXIV), 2621
(XXV), 2708 (XXV), 2878 (XXVI), 2908 (XXVII), 3163 (XXVII),
3328 (XXIX), 3481 (XXX), 31/143, 32/42, 33/44, 34/93, 35/118 y
35/119.

% Veéase, por ejemplo, el parrafo 4 de la resolucién 2270 (XXI1) de
la Asamblea General, en la gue «condena enérgicamente la guerra
colonial que realiza el Gobierno de Portugal contra la pacifica pobla-
c16n de los terntorios bajo su dominacton, 1o que constituye un cnmen
de lesa humanidad y una grave amenaza a la paz y segundad interna-
cionales» En el mismo sentido véanse también las resoluciones 2107
(XX), 2395 (XXIII), 2707 (XXV), 2795 (XX VD) y 3113 (XXVIII)

36 yéanse, entre otras, las resoluciones de la Asamblea General 2074
(XX), 2145 (XXI), 2325 (XXII), 2403 (XXIII), 2517 (XXIV), 2678
(XXV), 2871 (XXVD), 3031 (XXVID), 3111 (XXVIII), 3295 (XXIX),
asi como las resoluciones citadas supra (nota 28).

37 yéanse, entre otras, las resoluciones de la Asamblea General 2022
(XX), 2151 (XXI), 2383 (XXIII), 2508 (XX1V), 2652 (XXV), 2946
(XXVID), 3115 (XXVIII), 3116 (XX VIII), 3297 (XXIX), 3298 (XXIX)
y 3396 (XXX)

3% Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General
3414 (XXX), 31/61, 32/20, 33/29, 34/70, ES-7/2, 35/35 A, 35/169 A,
36/226 A, 37/86 E, 37/123 F, 38/17, 38/180 D, 39/146 A, 40/25,
40/168 A, 41/101, 41/162 A, 42/95, 42/209 B, 43/54 A, 44/40 A,
45/83 Ay 46/82

39 Véanse, entre otras, las resoluciones de la Asamblea General 2202
(XXI) A, 2307 (XX1I), 2396 (XX1II), 2506 B (XX1IV), 2671 F (XXV),

fecha mas reciente, la Asamblea reaccioné también ante
violaciones masivas de los derechos humanos que caian
dentro del concepto de genocidio: la represién de las
minorias curda y chiita en el Iraq™, y la «limpieza étni-
ca» y otros actos de violencia y malos tratos sistematicos
en masa en Bosnia Herzegovina‘”.

82. Naturalmente, en la practica del Consejo de Segu-
ridad también pueden encontrarse ejemplos de reacciones
«institucionales» a situaciones que pueden entrar en la
categoria de crimenes internacionales. En lo que respecta
a la agresion, cabe recordar los dos precedentes de la
guerra de Corea y la guerra del Golfo. En ambos casos, el
Consejo reacciond tan enérgicamente, tras determinar la
existencia de una violacién de la paz internacional, que
recomendo o autorlzo ¢l uso de la fuerza armada por los
Estados Miembros®. Sin llegar a esas reacciones extre-
mas, el Consejo expres() condenas enérgicas en casos de
agresion en varlos otros casos, algunos de los cuales ya
se han mencionado con referencia a la Asamblea Gene-
ral®. En fecha més reciente, el Consejo declard que los
persistentes actos de agresion contra el territorio de Bosnia
y Herzegovina por el ¢jéreito serbio podian constituir una
grave amenaza a la paz y la seguridad intermacionales y,
partiendo de esta base, impuso una serie de medidas contra
el Gobieno de la Republica Federativa de Yugoslavia

2775 F (XXVI), 2923 E (XXVII), 3151 G (XXVIII), 3324 E (XXIX),
31/6 1, 32/105 K, 33/24, 38/11 y 41/35 A.

* Véase la resolucién 46/134 de la Asamblea General
! 'Véanse las resoluciones 47/147 y 48/88 de la Asamblea General

2 En el caso de Corea, véansc cn particular las resolucioncs 82
(1950), 83 (1950) y 84 (1950), respecto de la guerra del Golfo, véanse
en particular las resoluciones 660 (1990) y 678 (1990)

 Especificamente, el Consejo de Seguridad condend en varias reso-
luciones las agresiones cometidas por las potencias racistas o coloma-
les en el continente africano contra la integridad terrtorial de los
Estados vecinos independientes Véanse las resoluciones 268 (1969)
de 28 de julio de 1969, 273 (1969) de 9 de diciembre de 1969, 275
(1969) de 22 de diciembre de 1969, 289 (1970) de 23 de noviembre de
1970, 290 (1970) de 8 de diciembre de 1970, 294 (1971) de 15 de julio
de 1971, 302 (1971) de 24 de noviembre de 1971 y 321 (1972) de 23
de octubre de 1972 en lo que respecta a los ataques armados de Portu-
gal contra Zambia, Guinea y el Senegal. Véanse también las resolucio-
nes 326 (1973) de 2 de febrero de 1973, 328 (1973) de 10 de marzo de
1973, 403 (1977) de 14 de enero de 1977, 406 (1977) de 25 de mayo
de 1977, 411 (1977) de 30 de junio de 1977, 424 (1978) de 17 de
marzo de 1978 y 455 (1979) de 23 de noviembre de 1979, en lo que
respecta a actos similares cometidos por el régimen de la munoria
racista de Rhodesia del Sur contra Zambia, Botswana y Mozambique
Por dltimo, véanse las resoluciones 300 (1971) de 12 de octubre de
1971, 387 (1976) de 31 de marzo de 1976, 428 (1978) de 6 de mayo de
1978, 447 (1979) de 28 de marzo de 1979, 454 (1979) de 2 de no-
viembre de 1979, 466 (1980) de 11 de abnl de 1980, 475 (1980) de 27
de yunio dc 1980, 527 (1982) de 15 dc diciembre de 1982, 545 (1983)
de 20 de diciembre de 1983, 546 (1984) de 6 de enero de 1984, 567
(1985) de 20 de yunio de 1985, 571 (1985) de 20 de septiembre de
1985, 574 (1985) de 7 de octubre de 1985, 577 (1985) de 30 de di-
ciembre de 1985 y 602 (1987) de 25 de noviembre de 1987, en lo que
respecta a las repetidas agresiones de Sudafrica desde el terntono no
independiente de Namibia contra Zambia, Angola y Lesotho. Como
ejemplos adicionales cabe mencionar la resolucién 487 (1981) de 19
de junio de 1981, en la que el Consejo condend el ataque de Israel
contra la central nuclear traqui, y las resoluciones 573 (1985) de 4 de
octubre de 1985 y 611 (1988) de 25 de abnl de 1988, en las que el
Consejo condenéd a Israel por actos de agresion contra la integridad
territonal de Tunez.
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(Serbia y Montenegro) por su ayuda a unidades irregulares
serbias®

83. Lo mismo que la Asamblea General, el Consejo de
Seguridad ha expresado enérgicas condenas de las practi-
cas coloniales y represivas que violan el principio de la
libre determinacion. En algunos casos ha adoptado medi-
das en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas. Cabe recordar, como ejemplos, las politicas por-
tuguesas en los territorios de ultramar, la ocupacidn ile-
gal de Namibia por Sudéafrica y el régimen de la minoria
de Rhodesia del Sur®.

84. El Conscjo de Seguridad ha reaccionado de manera
semejante ante las violaciones masivas de los derechos
humanos. A este respecto, merece la pena sefialar las
resoluciones que condenan la politica de apartheid del
Gobierno de Sudafrica*® y las relacionadas con el geno-
cidio en el Curdistan iraqui y con la «limpieza étnica» en
el territorio de la antigua Yugoslavia®’.

* Véanse en particular las resoluciones del Consejo de Seguridad
752 (1992), 757 (1992) y 787 (1992) de 15 y 30 de mayo, y 16 de
noviembre de 1992, y 819 (1993) y 820 (1993) de 16 y 17 de abril de
1993.

“ En lo que respecta a la cuestion de Portugal, véanse las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad 180 (1963) y 183 (1963) de 31 de julio y
11 de diciembre de 1963, 218 (1965) de 23 de noviembre de 1965, y
312 (1972) y 322 (1972), de 4 de febrero y 22 de noviembre de 1972;
sobre la cuestion de Namibia, las resoluciones 264 (1969) y 269
(1969) de 20 de marzo y 12 de agosto de 1969, 276 (1970) y 283
(1970) de 30 de enero y 29 de julio de 1970, 301 (1971) de 20 de
octubre de 1971, 310 (1972) de 4 de febrero de 1972, 366 (1974) de 17
de diciembre de 1974, 385 (1976) de 17 de marzo de 1976, 439 (1978)
de 13 de noviembre de 1978, 539 (1983) de 28 de octubre de 1983 y
566 (1985) dc 19 de junio de 1985; y sobre la cucstion de Rhodesia del
Sur, las resoluciones 216 (1965) y 217 (1965) de 12 y 20 de noviembre
de 1965, 221 (1966) y 232 (1966) de 9 de abril y 16 de diciembre de
1966, 253 (1968) de 29 de mayo de 1968, 277 (1970) de 18 de marzo
de 1970, 388 (1976) de 6 de abril de 1976 y 409 (1977) de 27 de mayo
de 1977.

“ A este respecto es explicita la resolucion del Consejo de Seguri-
dad 473 (1980) de 13 de junio de 1980, en la que declaré que «la
politica de apartheid es un crimen contra la conciencia y la dignidad
de 1a humanidad, es incompatible con los derechos y la dignidad del
hombre, la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y perturba gravemente la paz y la seguridad
internacionales»; véanse también, entre otras, las resoluciones 181
(1963) y 182 (1963) de 7 de agosto y 11 de diciembre de 1963, 190
(1964) y 191 (1964) de 9 y 18 de junio de 1964, 417 (1977) y 418
(1977) de 31 de octubre y 4 de noviembre de 1977, 554 (1984) y 556
(1984) de 17 de agosto y 23 de octubre de 1984, 569 (1985) de 26 de
julio de 1985 y 591 (1986) de 28 de noviembre de 1986.

“T Respecto del caso curdo, véase la resolucion 688 (1991) del Con-
sejo de Seguridad, de 5 de abril de 1991; respecto de las graves viola-
ciones de los derechos humanos en la antigua Yugoslavia, véanse,
ademas de las resoluciones del Consejo mencionadas supra (nota 44),
las resoluciones 770 (1992) y 771 (1992) de 13 de agosto de 1992. En
lo que respecta a las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad
en los casos de graves violaciones de los derechos humanos, véanse,
entre otros, Gaja, «Genocidio dei curdi € dominio riservato»; Malanc-
zuk, «The Kurdish crisis and allied intervention in the aftermath of the
second Gulf wam; Alston, «The Security Council and human rights:
Lessons to be learned from the Iraq-Kuwait crisis and its aftermath»; y
Ramcharan, «The Security Council: Maturing of international protec-
tion of human rights».

3. OPCIONES POSIBLES PARA UNA DETERMINACION
«ORGANIZADA» DE LA EXISTENCIA Y ATRIBUCION
DE UN CRIMEN INTERNACIONAL

85. Volviendo al problema en examen y a las posibles
soluciones examinadas (parr. 77 supra), la primera op-
cion indicada no parece practicable. Aunque ese grado de
institucionalizacién de la reaccion de una comunidad
internacional organizada frente a los crimenes sea desea-
ble en teoria y ocasionalmente pueda lograrse en esferas
especificas limitadas, requeriria una evolucion sustancial
del sistema interestatal poco probable en el proximo
futuro.

86. Por otra parte, la segunda opcion indicada merece
un serio examen. Aunque conllevaria un grado relati-
vamente elevado de desarrollo progresivo del derecho,
parece mucho menos problemética. En el debate del 46.°
periodo de sesiones de la Comision se hicieron sugeren-
cias explicitas o implicitas en analogo sentido.

87. EIl debate muestra de forma concluyente, en particu-
lar, que el problema mds crucial que plantea la aplicacion
de las reglas que la Comision adopte (de lege lata o de
lege ferenda) en lo que respecta a las consecuencias es-
peciales o suplementarias de los crimenes, concierne a la
determinacion de la existencia del hecho ilicito y su atri-
bucion a uno o mas Estados. Es cierto que este problema
se plantea respecto de todo hecho internacionalmente
ilicito cualquiera que sea su gravedad, y resulta particu-
larmente agudo siempre que la violacién, incluso si cons-
tituye meramente delito, afecta a mas de un Estado Icsio-
nado. Pero la gravedad excepcional de los crimenes y el
hecho de que afecten a todos los Estados en cuanto Esta-
dos lesionados exigen imperativamente que un drgano
internacional efectue alguna forma de determinacién
colectiva, como requisito previo para la aplicacién de las
consecuencias de un crimen, es decir, que determine la
existencia de un crimen y su atribucion. En teoria cabria
contemplar varias soluciones a la luz de las soluciones
especificas de los 6rganos internacionales existentes.

a) ¢Cabe una determinacion hecha exclusivamente
por la Corte Internacional de Justicia, la Asamblea
General o el Consejo de Seguridad?

88. En apariencia, la opcién mas adecuada vendria
dictada por el caricter esencialmente judicial de la deter-
minacién de que se trata. Esto conduciria a la conclusion
evidente de que, aunque la aplicacion de las conse-
cuencias quedase, como sucede con los delitos, en las
manos de los Estados, la determinacion de la existencia y
la atribucion de la violacién deberian provenir del 6rgano
judicial mas autorizado y representativo actualmente
existente, es decir, la CIJ. Esta es hoy el unico drgano
permanente que posee en principio la competencia y los
medios técnicos para determinar la existencia, atribucion
y consecuencias de un hecho internacionalmente ilicito®.

* Véase el quinto informe del Relator Especial (nota 2 supra),
pag. 55, parr. 214.
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89. Una solucion de ese tipo, que evidentemente entra-
fia la aceptacion (en la futura Convencién sobre la res-
ponsabilidad de los Estados) de la jurisdicciéon obliga-
toria de la CIJ, tropezaria con dos serios obstdculos por
lo menos. En primer lugar, no existe, al lado de un orga-
no estrictamente judicial como la CIJ, una institucion
internacional que desempefic las funciones de fiscal. La
propia CIJ no estaria en condiciones de «filtrar» o «cri-
bar» las denuncias formuladas contra Estados presun-
tamente criminales. En segundo lugar, una vez que se
dotara a la Corte de la jurisdiccion obligatoria indispen-
sable, incluso para ¢l efecto limitado de la determinacion
basica, seria dificil Iimitar esa funcion jurisdiccional
general a la esfera, esperamos que poco frecuente, de los
hechos ilicitos intermacionales calificados de crimenes.
Todo Estado, denunciando que otro Estado ha cometido
0 estd cometiendo un crimen, podria llevar a ese Estado
ante la CIJ a los efectos de que determine la existencia de
un mero delito.

90. Otra opcién, posible en teoria, seria que la futura
convenciéon confiara la determinacién a la Asamblea
General o al Consejo de Seguridad.

9]. La Asamblea General parece ser particularmente
apropiada, por varias razones. La Asamblea, comparada
en particular con el Consejo de Seguridad, se considera
generalmente mas «democraticay. Ademas, la casi uni-
versalidad de las Naciones Unidas hace que la Asamblea
sea el portavoz mas representativo no sélo de la denomi-
nada comunidad internacional organizada sino dc la co-
munidad internacional en si. Por tanto, la Asamblea pa-
rece mas calificada que ningin organo internacional
existente para representar, por decirlo asi, a la comunidad
internacional en su conjunto que, segin el articulo 19 de
la primera parte del proyecto de articulos', constituye la
base para calificar de crimenes intemacionales ciertos
tipos de hechos internacionalmente ilicitos y para tradu-
cir en declaraciones concretas y especificas las definicio-
nes generales de crimenes internacionales que dimanen
en abstracto, segin se indica en el articulo 19, de esa
comunidad®.

* En la medida en que la expresion «comunidad internacional en su
conjunto» coincide con la expresion «comunidad internacional» escue-
ta, la mencionada referencia del articulo 19 de la primera parte del
proyecto de articulos (véase nota 1 supra) seria aplicable a cualquicr
norma de derecho internacional consuetudinario. No obstante, debe
sefialarse que podria ser o no asi si la expresion «comunidad interna-
cional en su conjunto» se entiende en el sentido en que la entendié la
Comision en 1976, en su 28.° periodo de sesiones. Se recordara que la
formula «comunidad internacional en su conjunto» que aparece en el
pérrafo 2 del articulo 19 habia aparecido anteriormente en los articulos
53 y 64 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Véanse, entre otros autores, Ago, «Droit des traités & la lumiére de la
Convention de Vienne: introduction», y Combacau y Sur, Droit Inter-
national Public, pags. 159 y 160. La férmula la explica la Comisién
(siguiendo el quinto informe del Sr. Ago, anterior Relator Especial
[Anuario... 1976, vol. II (primera parte), pag. 3, doc. A/CN.4/291 y
Add.1 y 2]: «No se trata en absoluto de exigir con ello un reconoci-
miento undnime por todos los miembros de esa comunidad y atribuir
de este modo a cada Estado un inconcebible derecho de veto. Lo que
sc pretende es que el cardcter de “crimen internacional” de un hecho
internacionalmente ilicito dado sea reconocido no sélo por un grupo
determinado (incluso mayoritario) de Estados, sino por todos los

92. Otra caracteristica de la Asamblea General que la
hace particularmente adecuada para la finalidad en exa-
men es el amplio alcance de su competencia ratione
materiae, que comprende no sélo, aunque con atribucio-
nes muy diferentes, la principal esfera de responsabilidad
del Consejo de Seguridad (y mucho més enfocada), es
decir, el mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales, sino también esferas de cooperacidn internacio-
nal regidas por normas cuya més grave violacién corres-
ponde a las tres categorias de crimenes internacionales
previstas, ademas de la agresion, en el parrafo 3 del arti-
culo 19 de la primera parte. Nos referimos a esferas tales
como la cooperacion economica, social y cultural, y a
normas tales como las relativas a la libre determinacion,
los derechos humanos o la proteccion del medio ambien-
te, para no mencionar el desarrollo progresivo y la codi-
ficacion del derecho internacional. Por tanto, la Asam-
blea es evidentemente competente para conocer, tanto de
lege lata como de lege ferenda, de las cuatro esferas en
las que puedan producirse graves violaciones como las
calificadas de crimenes en el articulo 19.

93. Abhora bien, la Asamblea General no tiene compe-
tencia para hacer determinaciones en materia de respon-
sabilidad de los Estados. Ademas, la Asamblea no tiene
poder para adoptar decisiones obligatorias, excepto en
algunas esferas estratégicas, por ¢jemplo, a los efectos de
los Articulos 5y 6 y del parrafo 2 del Articulo 17 de la
Carta de las Naciones Unidas, y en cuestiones de pro-
cedimiento. Aunque dentro de las cuestiones de proce-
dimiento podria incluirse la creacién de érganos auxilia-
res especiticos para investigar, por ejemplo, hechos que
puedan constituir un crimen internacional, las simples
recomendaciones de la Asamblea no tendrian peso sufi-
ciente para constituir la base de una determinacién juri-
dica legitimada de la existencia de un crimen y su atribu-
cién. Por consiguiente, la Asamblea no parece ser, pese a
su caracter relativamente mas representativo, ¢l Organo
apropiado que se encargue exclusivamente de hacer tal
determinacién.

94. En lo relativo al Consejo de Seguridad, la deter-
minacion de la existencia de un acto de agresion, funcion
confiada al Consejo por la Carta de las Naciones Unidas,
aunque no a los efectos de determinar la responsabilidad
del Estado, podria considerarse que ofrece la base para la
aplicacion por los Estados de las consecuencias dcl cri-

componentes esenciales de la comunidad internacional» (parr. 61 del
comentario del articulo 19, nota 4 supra).

Naturalmente, se entendia que la frase «componentes esenciales de
1a comunidad internacional» se referia a las tres principales agrupacio-
nes en que en aquella época aparecia dividida la Asamblea General.
Aunque ciertamente atin cabe inferir agrupaciones de los diversos
puntos de vista expresados en la Asamblea, esa divisién concreta
pareceria ahora anacronica. Incumbira a la Comision reexaminar la
cuestion cuando vuelva a la formulacién del articulo 19. Por el mo-
mento, no hay mis opcién que referirse simplemente a la «comunidad
internacionaly.

A este respecto, Palmisano, quien cita a otros autores y cita literal-
mente el pasaje correspondiente del quinto informe del Sr. Ago («Les
causes d’aggravation...», pags. 638 y 639), formula consideraciones
pertinentes sobre el papel de la «comunidad internacional en su con-
junto» como fuente para calificar de crimenes internacionales de los
Estados las violaciones graves del derecho internacional.



Responsabilidad de los Estados 23

men definido en el apartado a del parrafo 3 del articu-
lo 19. También cabria concebir que el Consejo tuviera
una funcién en lo que respecta a los tipos de crimenes
previstos en los apartados b, ¢ y d del parrafo 3 del arti-
culo 19, teniendo presente la competencia del Consejo
para determinar, en virtud del Articulo 39 de la Carta, las
violaciones y amenazas contra la paz, en particular estas
altimas. En la practica del Conscjo aparecen casos de
determinaciones de amenazas contra la paz, aunque en
principio a los efectos exclusivos del Capitulo VII de la
Carta, en el contexto de situaciones comparables a las de
los crimenes previstos en los apartados b, ¢ y d del parra-
fo 3 del articulo 19 y en las normas primarias cscritas o
no escritas implicitas en esos apartados’.

95. Sin perjuicio, naturalmente, de las facultades del
Consejo de Seguridad en cuanto al mantenimiento de la
paz y de la scguridad internacionales, no parece quc cl
Consejo, como tampoco la Asamblea General, pueda
tener la responsabilidad exclusiva de hacer la determina-
cion juridica bésica que debe ser requisito previo de la
puesta en practica por los Estados de las consecuencias
de los crimenes. Esa determinacion corresponde propia-
mente a la aplicacién del derecho de la responsabilidad
internacional y no al mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales” .

30 véanse, por ejemplo, la resolucién 688 (1991) del Consejo de Se-
guridad, de 5 de abril de 1991, relativa a los actos de genocidio del
Gobierno iraqui contra la poblacion curda; y sus resoluciones 757
(1992) y 787 (1992) de 30 de mayo y 16 de noviembre de 1992, relati-
vas a la situacién en la antigua Yugoslavia, donde se han cometido
violaciones en masa de los derechos humanos.

*7 La distincion fue sefialada por el Relator Especial en el 44.° perio-
do de sesiones de la Comision, cuando discrepdé con el enunciado
elaborado por el anterior Relator Especial para el articulo 4 de la
segunda parte del proyecto de articulos, en el que el derecho de la
responsabilidad de los Estados parecia subordinarse indebidamente a
las disposicioncs y los procedimientos de la Carta de las Naciones
Unidas relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales {véase Anuario... 1992, vol. 1, 2277.% sesion, e ibid., vol. II
(segunda parte), pags. 41 y 42, parrs. 260 a 266].

La cuestion guarda estrecha relacion con la distincion entre las fa-
cultades que tiene el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VI
de la Carta de las Naciones Unidas y las que le confiere el Capitulo VI,
caso este uitimo en que esas facultades se limitan a meras recomenda-
ciones. A este respecto, véase asimismo Anuario... 1992, vol. 1, 2267.°
sesion in fine. Consiltese también Graefrath, «Leave to the Court...»,
loc. cit., pags. 190 y ss.; y parrs. 136 a 138 infra.

Algunas de las complejidades de la relacion entre las determina-
ciones que hace el Consejo de Seguridad y la normativa de la respon-
sabilidad de los Estados se estudian, entre otros autores, en Gaja,
«Réflexions sur le r6le du Conseil de Sécurité dans le nouvel ordre
mondial»; Bowett, «The impact of Security Council decisions on
dispute settlement procedures»; y Gowlland-Debbas, «Security Coun-
cil enforcement...», en particular pags. 61 a 73.

Como hizo observar el Gobierno de Suiza en relaciéon con un cono-
cido problema que se plantea en el marco del tema «Proyecto de codi-
go de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad», «no
parece conforme a una sana concepcion de la justicia el prever que las
decisiones del Consejo de Seguridad, organo politico por excelencia,
puedan servir directamente como base a los tribunales nacionales,
cuando tengan que determinar la culpabilidad individual y fijar la
cuantia de la pena» [véase el 13.° informe del Relator Especial sobre el
tema (doc. A/CN.4/466, parr. 40)].

96. A pesar de los vinculos reciprocos que existen entre
estos dos grupos importantisimos de relaciones interesta-
tales, exigir que el Consejo de Seguridad por si solo pro-
ceda a la determinacion bésica de que se trata seria tan
problematico, cuando menos, como pedir a la Asamblea
General que por si sola desempefiase la misma funcidn.
Es posible que el Consejo esté mejor preparado para
hacerlo en vista de la fuerza vinculante de sus decisiones,
pero seria menos apropiado que la Asamblea en razon de
su composicion limitada y de la especificidad de su com-
petencia ratione materiae.

97. Sean cuales fueren las consideraciones aplicables a
la Asamblea General y al Consejo de Seguridad, respec-
tivamente, la principal dificultad estriba en ambos casos
en la naturaleza politica de su composicion y sus funcio-
nes:

a) Ambos organos desempefian sus funciones con un
alto grado de discrecionalidad. No intervienen necesaria
ni sistematicamente en todas las situaciones que parece-
rian requerir el ejercicio de su competencia. En vez de
ello, funcionan de manera selectiva, a veces muy selecti-
va;

b) Ni uno ni otro 6rgano estan obligados a aplicar
criterios uniformes en situaciones que pueden parecer
muy similares. Por consiguiente, puede ocurrir que situa-
ciones de la misma clase y gravedad se traten diferente-
mente 0 no se traten en absoluto;

¢) La misma naturaleza de sus determinaciones pare-
ce excluir cualquier obligacidn, por su parte, de motivar
sus dictimenes (en forma de decisiones, acciones o inac-
ciones) desde el punto de vista del derecho internacional;

d) El carécter discrecional y tal vez arbitrario de sus
dictamenes queda agravado por el hecho de que, en au-
sencia de toda motivacion juridica, no es posible ninguna
verificacidon concomitante ni posterior de la legitimidad
de los dictamenes ni tampoco ninguna comparacion entre
dichos dictdmenes™.

98. De las caracteristicas que se acaban de indicar se
desprende claramente que ni la intervencion de la Asam-
blea General ni la del Consejo de Seguridad pueden satis-
facer los requisitos mas clementales de una determina-
cion juridica rclativa a la existencia y la imputacion de
un hecho internacionalmente ilicito, y mucho menos de
un crimen internacional de Estado. Por mucho que se
tenga en cuenta la estructura singular del sistema interes-
tatal, toda imputacién de responsabilidad debe presupo-

2 F problema de la falta de control sobre los 6rganos politicos de
las Naciones Unidas —en particular sobre el Consejo de Seguridad- ha
sido estudiado por muchos especialistas, Véanse, por gjemplo, Franck,
«The “Powers of Appreciation”: Who is the ultimate guardian of UN
legality?»; Sciso, «Puo la Corte internazionale di giustizia rilevare
P’invaliditad di una decisione del Consiglio di sicurezza?»; Gaja, «Ré-
flexions sur le rdle...», pags. 314 a 317; Bowet, loc. cit., pigs. 97 v ss.;
Gowland-Debbas, «The relationship between the International Court
of Justice and the Security Council in the light of the Lockerbie case»;
Bedjaoui, Nouvel ordre mondial et contréle de la légalité des actes du
Conseil de sécurité, passim; y Condorelli, «La Corte internazionale di
giustizia e gli organi politici delle Nazioni Unite». Véanse también las
publicaciones sobre el caso Lockerbie (nota 10 supra).
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ner, como muestra la historia del derecho de las colecti-
vidades nacionales:

a) lasumision al imperio de la ley, tanto a nivel adje-
tivo como a nivel sustantivo;

b) la continuidad, la sistematicidad y la imparciali-
dad —o no selectividad— en lo que respecta a las infrac-
ciones de la ley™.

99. El Relator Especial también examiné brevemente
en su quinto informe? la cuestién de si la practica recien-
te indicaba que el alcance de la competencia del Consejo
de Seguridad habia evolucionado en lo que respectaba
precisamente a la «reaccidon organizada» a ciertos tipos
de conducta delictiva internacional particularmente gra-
ves. Sin embargo, sélo podria considerarse que esa prac-
tica ha conferido al Consejo competencia en materia de
responsabilidad de los Estados por crimenes cometidos si
pudiera establecerse de manera convincente que es una
practica juridicamente decisiva. De todos modos, seria
sumamente problematico llegar a esa conclusion de lege
lata™; tampoco parece que semejante solucién sea apro-
piada en cuanto desarrollo 5progresivo del derecho interna-
cional de la organizacién™.

b) Combinacion de las funciones politica y judicial

100. Las caracteristicas de la C1J, de la Asamblea Gene-
ral y del Consejo de Seguridad estudiadas en los parrafos
anteriores parecen indicar que ninguno de esos Organos
puede desempefiar por si mismo la delicada funcion de
determinar la existencia y la atribuciéon de un crimen
internacional de un Estado, requisitos previos de la eje-
cucion de las consecuencias previstas en los articulos
pertinentes del proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad de los Estados. Por tanto, es preciso buscar una
solucion diferente, que parece dictada por las respectivas
caracteristicas de los tres o6rganos principales de las Na-
ciones Unidas.

101. Por una parte, la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad son 6rganos demasiado politicos para que se
les confie una funcién tan eminentemente juridica como
la de determinar la existencia y la imputacion de un cri-
men internacional. Por otra parte, la ClJ, si bien esta
dotada de la necesaria capacidad juridica, carece de la
competencia especifica no menos indispensable, y seria
inapropiado, como ya se ha explicado, conferirle una
competencia directa e incondicional respecto de los cri-
menes, la cual inevitablemente se desarrollaria y llegaria
a transformarse en una indeseada competencia obligato-
ria generalizada respecto de los delitos. La unica solucion
parece estribar en una combinacién del elemento politico
con ¢l elemento judicial, de tal manera que puedan evi-
tarse los inconvenientes tanto de una determinacion ex-
clusivamente politica como de una determinacion exclu-

3 Véase el quinto informe del Relator Especial (nota 2 supra),
pag. 54, parr. 211.

3 Ibid., parrs. 212y 213.
55 Ibid., pag. 63, parrs. 257 y ss., y pags. 62 y 63, parrs. 243 a 245,

sivamente judicial. Puede tratarse de una evaluacion
politica, por la Asamblea o el Consejo, de las alegaciones
del Estado o Estados acusadores, con miras a determinar
si esas alegaciones tienen suficiente gravedad para justi-
ficar la seria preocupacion de la comunidad internacio-
nal; semejante pronunciamiento politico prepararia cn-
tonces el terreno para una posible intervencion de la Cl1J.

102. Por lo que respecta a la funcidn del 6rgano politico,
deberia consistir en la aprobacién de una resolucién por
mayoria calificada. En el caso de la Asamblea General,
se trataria de una mayoria de dos tercios de los miembros
presentes y votantes. Para el Consejo de Seguridad, en
principio podrian considerarse dos posibilidades. La
primera posibilidad tedrica consistiria en requerir una
simple mayoria de dos tercios, sin mas condiciones. Tal
solucién pondria en tela de juicio el principio de la una-
nimidad de los miembros permanentes y soélo podria
tomarse en consideracion en el marco de una revision de
la Carta de las Naciones Unidas. La segunda posibilidad
consistiria en disponer que, de conformidad con el prin-
cipio enunciado en el Articulo 27 de la Carta, la parte en
una controversia se abstendra de votar. Esta segunda
posibilidad parece bastante justa y realista.

103. La naturaleza del pronunciamiento de la CIJ puede
tratarse desde diversos puntos de vista, que son de des-
igual interés juridico. Una posibilidad consistiria en recu-
rrir al érgano judicial en su capacidad consultiva. Todo
Estado Miembro de las Naciones Unidas y Parte en la
convencion sobre la responsabilidad de los Estados que
alegase que se ha cometido o se estd cometiendo un cri-
men tendria derecho a someter la cuestion a la Asamblea
General o al Consejo de Seguridad. Uno u otro 6rgano
politico deliberaria sobre la cuestién y, si llegase a la
conclusion de que las alegaciones del Estado o Estados
acusadores son suficientemente graves para justificar la
intervenciéon de la comunidad internacional, decidiria
someter el problema a la Corte para que ésta emitiera una
opinién consultiva. Un pronunciamiento negativo de la
Corte cerraria el asunto (sin perjuicio, naturalmente, de
las cuestiones relativas a la existencia, la imputacién o
las consecuencias de un delito). El pronunciamiento posi-
tivo de la Corte aceptado por el drgano solicitante permi-
tiria a cualquier Estado parte en la convencién sobre la
responsabilidad de los Estados aplicar las disposiciones
relativas a las consecuencias juridicas de un crimen,
segun se enuncian en la segunda parte del proyecto de
articulos.

104. Otra posibilidad consistiria en recurrir a la funcién
contenciosa del 6rgano judicial. Los debates de [a Asam-
blea General o del Consejo de Seguridad sostenidos so-
bre unas alegaciones de crimen concluirian no ya con una
solicitud de opinién consultiva de la Corte, sino con la
aprobacion de una resolucién en la que se llegase a la
conclusién de que las acusaciones merecen ser exami-
nadas seriamente por la comunidad internacional. La
aprobacion de tal resolucion por mayoria calificada en
uno u otro drgano —en el sentido antes explicado— permi-
tiria, sobre la base de la convencion relativa a la respon-
sabilidad de los Estados, a cualquier Estado Miembro y
parte en la convencion (incluido el «presunto
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criminal») plantear la cuestion ante la Corte para que
resolviera sobre la existencia de un crimen y su imputa-
cién. En otras palabras, la resolucion de la Asamblea o
del Consejo crearia, en virtud de la convencion sobre la
responsabilidad de los Estados, entre los Estados Miem-
bros y partes en la convencidn el «vinculo jurisdiccional
necesario» para que la Corte tuviera competencia obliga-
toria.

105. Varias razones parecen militar en favor de la se-
gunda posibilidad.

106. En primer lugar, la gravedad de una alegacion de
crimen y la gravedad de las posibles consecuencias indi-
can que no seria apropiado conformarse, para la determi-
nacion basica, en una opinién consultiva.

107. Aun considerando los pronunciamientos de la CLJ
esencialmente equivalentes en cuanto a su autoridad,
independientemente de que se designen con el nombre de
opinién consultiva o fallo, existen entre ellos marcadas
diferencias®®. Una de esas diferencias estriba en la impor-
tancia de las cuestiones de hecho en las opiniones consul-
tivas, compaggda con la que se les atribuye en los casos
contenciosos”’. Otra diferencia mas trascendente es que,
si bien el pronunciamiento de la Corte en lo contencioso
suele zanjar el asunto o los asuntos en la medida en que
resuclve sobre el fondo de una controversia en su totali-
dad —constituyendo asi, en cierto modo, el dictamen de-
cisivo sobre la cuestion o las cuestiones planteadas—, el
pronunciamiento de la Corte en un asunto consultivo
suele tener por objeto dar una orientacién sobre una cues-
tion al destinatario para que actie en consecuencia al
respect058. Otra diferencia estriba en que el proceso con-
sultivo no supone, por regla general, un verdadero proce-
dimiento contencioso entre Estados litigantes.

%6 véase Benvenuti, L’accertamento del diritto mediante i pareri
consultivi della Corte internazionale di Giustizia, passim.

37 La CPJI opin6 que, en el caso de un procedimiento consultivo,
nada le impedia tomar en consideracion las cuestiones de hecho. Al
mismo tiempo observé que, «en circunstancias ordinarias, seria 0til
ciertamente que los hechos respecto de los cuales se pide la opinién de
la Corte no fuesen objeto de controversia; la tarca de detcrminarlos no
debe dejarse para la misma Cortex» (asunto de Estatuto de Carelia orien-
tal [peticion de opinion consultiva], CP.J.1 série B n.° 5, pag. 28). La
Corte Internacional de Justicia confirmo esta posicion en ¢l asunto del
Séhara occidental, opinion consultiva, C.IJ. Recueil 1975, pags. 28 y
ss. La opinion seghn la cual las cuestiones de hecho quedan, en princi-
pio, fuera de la funcion consultiva de la Corte ha sido defendida por
Vallat, «The competence of the United Nations General Assembly»,
pag. 216, y Morelli, «Controversia internazionale, questione, proces-
so», pag. 13.

58 Como dijo la CIJ en una opinién consultiva sobre la interpretacion
de los tratados de paz, «la Corte da su opinién no ya a los Estados, sino
al drgano que esta habilitado a pedirla» con objeto de ilustrarse en cuanto
a su actuacion (Interpretacion de tratados de paz [entre Bulgaria, Hun-
gria y Rumania], opinién consultiva, C.1J. Recueil 1950, pag. 71).

4. LA DECISION DE LA CIJ SOBRE LA EXISTENCIA
O IMPUTACION COMO REQUISITO PREVIO DE LA
PUESTA EN PRACTICA POR LOS ESTADOS DE LAS
CONSECUENCIAS DE UN CRIMEN INTERNACIONAL

108. Habida cuenta de esas consideraciones, el Relator
Especial piensa que la determinacién juridica en cuanto a
la existencia y la atribucién de un crimen internacional
debe ser el resultado de un procedimiento contencioso
incoado, a raiz del dictamen del 6rgano politico, ante la
Corte Internacional de Justicia por cualquiera de los omnes
Estados lesionados, procedimiento que daria a acusado-
res y acusado la posibilidad de contrastar a fondo sus
respectivas tesis en el marco de unas actuaciones contra-
dictorias plenas y directas.

109. Una razén suplementaria y al parecer decisiva para
que el fallo de la CIJ sea requisito previo dc la aplica-
cién, por los Estados, de cualesquiera consecuencias
juridicas de un crimen internacional dimana de las cara-
cteristicas del procedimiento de solucién de controver-
sias posterior a las contramedidas que presuntamente
habra de tratarse en la tercera parte del proyecto de arti-
culos respecto de los crimenes. En vista de la suma gra-
vedad de los crimenes, el Relator Especial propone suge-
rir, para la disposicion correspondiente de la tercera par-
te, no ya simplemente la conciliacion o el arbitraje (como
en el caso de los delitos), sino la competencia obligatoria
directa de la CIJ sobre cualesquiera controversias nacidas
de la aplicacion de las consecuencias juridicas de un
crimen (es decir, las controversias que surjan en relacion
con un crimen a raiz de las contramedidas). Consideran-
do, ademds, que en las propuestas actuales del Relator
Especial se prevé un pronunciamiento preliminar de la
Corte Internacional de Justicia sobre la existencia o im-
putacion de un crimen, como requisito previo de la apli-
cacion legitima de cualesquiera consecuencias de dicho
crimen, tal pronunciamiento no puede consistir en una
simple opinién consultiva. Como la CIJ puede tener que
pronunciarse (de conformidad con las disposiciones per-
tinentes de la tercera parte) mediante un fallo en la fase
posterior a las contramedidas, seria extrafio, cuando me-
nos, que en ese momento se viera obligada, bien a con-
firmar pasivamente su opinion consultiva anterior, bien a
revocar esa opinion consultiva en el fallo.

110. La disposicion pertinente figura en el parrafo 2 del
proyecto de articulo 19 de la segunda parte (véasc sec-
cion E de este capitulo infra).

111. Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que los efectos
que la futura convencion sobre la responsabilidad de los
Estados atribuya a las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral y del Consejo de Seguridad y a los fallos de la CIJ
han de ser sin perjuicio de las funciones del Consejo con
arreglo a la Carta de las Naciones Unidas y de las obliga-
ciones que de ella se derivan para los Estados Miembros.
Tampoco pueden redundar en menoscabo de la aplica-
cion del Articulo 51 de la Carta.

112. La disposicién pertinente figura en el proyecto de
articulo 20 de la segunda parte (véase seccion E de este
capitulo infra).
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5. OTRAS CUESTIONES

a) La posible intervencién de la ClJ en virtud de
instrumentos distintos de la futura convencion
sobre la responsabilidad de los Estados

113. La disposicién en virtud de la cual la CIJ tendria
competencia obligatoria (entre los Estados partes en la
futura convencidén sobre la responsabilidad de los Esta-
dos) para determinar la existencia y la imputacién de un
crimen, una vez aprobada una resolucion de la Asamblea
General o del Consejo de Seguridad en el sentido que se
indica (parrafo 102 supra), no excluiria, a juicio del Re-
lator Especial, que la competencia obligatoria de la Corte
para el mismo fin pudiera nacer de otra manera. De
hecho, esa competencia podria dimanar, por ejemplo, de
un instrumento multilateral celebrado por los Estados
Miembros en el que se tipificara un determinado hecho
ilicito como crimen internacional de Estado. La compe-
tencia obligatoria de la CIJ (es decir, la que encierra la
posibilidad de una accién unilateral) estd prevista en la
Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio (art. IX), la Convencion Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial (art. 22), la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(art. 29) y la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 30). La
disposicién de la Convencion Internacional sobre la Re-
presion y el Castigo del Crimen de Apartheid (art. X1I) es
menos clara. Asimismo, la competcncia obligatoria de la
C1J podria nacer ~aunque esto es menos probable— de un
instrumento bilateral de solucion de controversias redac-
tado en términos tales que cualquiera de las partes pudiera
denunciar ante la Corte que la otra parte ha cometido o
esta cometiendo un crimen internacional de Estado. Tres
cuestiones relacionadas entre si se plantearian si se recu-
triera a esos «vinculos jurisdiccionalesy:

a) (Cuél seria la situacidn juridica, a efectos de la
convencion sobre la responsabilidad de los Estados, si un
Estado o varios Estados recurrieran a un vinculo juris-
diccional dimanante, por ejemplo, de una de las conven-
ciones multilaterales antes mencionadas para que se en-
causara a un presunto infractor?

b) (Deben el Estado o los Estados demandantes estar
obligados a satisfacer, a efectos de la convencidn sobre la
responsabilidad de los Estados, el requisito de un recurso
previo (con resultado positivo) a la Asamblea General de
las Naciones Unidas o al Consejo de Seguridad?

¢) (Cual seria, a raiz de tal iniciativa judicial adoptada
fuera del marco de la convencién sobre la responsabilidad
de los Estados, la posicion de los omnes, es decir los «ter-
ceros» Estados partes en dicha convencion?

114. La contestacion a la primera pregunta es, a juicio
del Relator Especial, que si en la convencién sobre la
responsabilidad de los Estados se dispusiera, como esta
propuesto, que la determinacién por la CIJ de la existen-
cia de un crimen internacional cumple la condicion nece-
saria para la aplicacion de las consecuencias de ese cri-
men por los omnes, es decir, los Estados lesionados, debe

considerarse que un fallo de la CIJ a tal efecto también
cumple dicha condicion, independientemente del funda-
mento juridico de la competencia de la ClJ. El hecho de
que, en virtud de la convencién sobre la responsabilidad
de los Estados, la autoridad de la CIJ para resolver sobre
la cuestion de la existencia o la imputacién de un crimen
internacional estaria sujeta al requisito previo de una
resolucion politica de las Naciones Unidas no debe limi-
tar de ninguna mancra la posibilidad de que esa funcién
de la Corte pueda desempefiarse validamente sobre la
base de cualesquiera titulos de competencia que le con-
fiera el articulo 36 del Estatuto de la Corte, distintos de la
convencion sobre la responsabilidad de los Estados.

115. Como consecuencia logica, la segunda pregunta
debe contestarse en el sentido de que, si se incoara ante
la CIJ una accion basada en un vinculo jurisdiccional
dimanante de un instrumento distinto de la convencion
sobre la responsabilidad de los Estados, no seria necesa-
rio pasar por toda la fase politica prcliminar antc la
Asamblea General o el Consejo de Seguridad. El requi-
sito relativo a una resolucion de la Asamblea o del Con-
scjo tiene por objeto (véase parr. 89 supra) evitar que la
disposicion de la convencion sobre la responsabilidad de
los Estados referente a la funcion de la Corte respecto de
los crimenes internacionales sea causa de la extension de
la competencia obligatoria de la Corte a cuestiones dis-
tintas de la existencia o imputacion de un crimen interna-
cional (por ejemplo la existencia o imputacion y las con-
secuencias de un delito). Obviamente, si la Corte tuviese
competencia obligatoria en virtud de un instrumento
distinto de la convencidn sobre la responsabilidad de los
Estados, aquel requisito previo pasaria a ser superfluo.

116. Pasando ahora a la tercera pregunta, parece apro-
piado que la determinacidn, por la ClJ, de la existencia
de un crimen internacional cumpla la condicidén necesaria
para la aplicacion, ab ommibus tertiis, de las conse-
cuencias especiales de los crimenes, sea cual fuere la
fuente de la competencia de la CIJ para tratar la cuestion
de la existencia o imputacién. Por consiguiente, todos los
Estados Miembros partes en la convencion sobre la res-
ponsabilidad de los Estados tendrian perfecto derecho a
fundarse en un fallo de la CLJ basado en un vinculo juris-
diccional independiente de la convencién sobre la res-
ponsabilidad de los Estados y dimanante, por ejemplo, de
la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio, de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes o de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial. Sin embargo, tal
extension a los omnes tertii sOlo valdria, naturalmente,
respecto de la parte del fallo de la Corte referente a la
existencia o imputaciéon de un crimen internacional. No
se extenderia a las partes de ese fallo concernientes uni-
camente al Estado o los Estados que hubiesen pedido la
intervencion de la Corte en virtud de un vinculo jurisdic-
cional no relacionado con la convencion sobre la respon-
sabilidad de los Estados. Todo elemento del fallo de la
Corte referente bien a la existencia ¢ imputacion, bien a
las consecuencias de un posible simple delito, bien a las
consecuencias del crimen propiamente dicho no tendria
efecto mas que en las partes entre las que se incoaron las
actuaciones. En otras palabras, sélo el Estado o los Esta-
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dos demandantes que hubiesen incoado la accién en un
principio, junto con el presunto o los presuntos Estados
infractores demandados, quedarian obligados, de con-
formidad con el articulo 59 del Estatuto de la C1J, por las
disposiciones del fallo de la Corte distintas de aquella
relativa a la existencia o imputacién de un crimen inter-
nacional.

117. Puede, por supuesto, plantearse un problema en lo
que respecta a la posicion de los «terceros» en cualquier
actuacioén iniciada ante la Corte por uno o varios Estados
en virtud de un vinculo jurisdiccional que tenga su origen
en un instrumento distinto de la convencion sobre la
responsabilidad de los Estados. Como ya se ha explicado,
a raiz de la aprobacion de la resolucion del érgano politi-
co, todo Estado Miembro y parte en la convencion ten-
dria derecho, en virtud de esta ultima, a incoar un proce-
dimiento ante la Corte y a participar en €l. En cuanto
«tercerosy» respecto del asunto sometido a la Corte sobre
la base de un vinculo jurisdiccional nacido de una fuente
distinta de la convencion sobre la responsabilidad de los
Estados, aquellos Estados no tendrian derecho, en princi-
pio, a participar en las actuaciones ante la Corte. Esta
situacion deberia, pues, regularse mediante una norma
especial del proyecto. La solucién mas apropiada consis-
tiria en disponer que:

a) En la hipotesis que se considera, todo «tercer»
Estado —a saber cualquier Estado Miembro y parte en la
convencion sobre la responsabilidad de los Estados y
distinto del Estado o los Estados que someten el asunto
a la CIJ fundandose en un vinculo jurisdiccional no
relacionado con dicha convencién—- tendrd derecho a
participar plenamente, previa solicitud unilateral, en las
actuaciones de la Corte relativas a la existencia o la
imputacién del crimen, quedando entendido que tal
Estado participard como actor y no como parte interesa-
da a tenor de los articulos 62 y 63 del Estatuto de la
ClI;

b) Una vez que la CIJ haya resuelto positivamente
sobre la existencia y la imputacion de un crimen, la
condicion necesaria para la aplicacion de las consecuen-
cias especiales del crimen se considerard cumplida ipso
Jacto respecto de cualquicr Estado Miembro y parte en
la convencion sobre la responsabilidad de los Estados,
no obstante la auscncia de un pronunciamiento politico
previo de la Asamblea General o del Consejo de Segu-
ridad.

b) Las funciones respectivas de la Asamblea General,
del Consejo de Seguridad, de la Corte Internacional
de Justicia y de todos los Estados

118. No parece plantear dificultades el hecho de que los
Estados acusadores a tenor del parrafo 1 del proyecto de
articulo 19 de la segunda parte (véase seccion E del pre-
sente capitulo infra) se dirijan, como se ha propuesto, a la
Asamblea General o al Consejo de Seguridad o a ambos
6rganos al mismo tiempo. A juicio del Relator Especial, se
daria aqui un caso de competencia simultanea entre ambos
organos. Para que la iniciativa del Estado acusador tenga
éxito bastard con que uno u otro 6rgano llegue a una con-

clusién afirmativa. De todos modos, si se considera que la
resolucion del 6rgano politico sdlo tiene por objeto prepa-
rar el terreno para un pronunciamiento de la Corte (a raiz
de la solicitud presentada por uno o varios Estados), toda
divergencia entre la Asamblea y el Consejo quedaria zan-
jada por el fallo decisivo —positivo o negativo— de la Corte
sobre la existencia y la imputacion.

119. Una férmula que combine la resolucion de un érgano
politico (la Asamblea General o el Consejo de Seguridad),
un fallo de la Corte y la aplicacion por todos los Estados
lesionados de las consecuencias juridicas de un crimen seria
la mejor solucién —o la menos insatisfactoria— que puede
offrecerse cn la etapa actual del desarrollo de la comunidad
internacional «organizada», para abordar de manera civili-
zada el problema de la reaccion a los crimenes internaciona-
les de los Estados. La funcién del érgano politico es lo que
mas se puede acercar a una investigacion preliminar de la
credibilidad de las acusaciones de los Estados presuntamen-
te lesionados, a falta dc lo cual no seria apropiado dejar que
el asunto llegara hasta el juez. En otras palabras, es lo que
mas se acerca —aunque de muy lejos— a la funcion acusato-
ria”. A su vez, el pronunciamiento de la Corte tras un cabal
procedimiento contencioso es lo que mas se puede acercar a
un enjuiciamiento imparcial del caso por lo que respecta a
las condiciones basicas de la existencia y la imputacion.
Que la aplicacion subsiguiente de los articulos sobre las
consecuencias juridicas del crimen tenga que permanecer en
manos de los Estados lesionados —los omnes— es una conse-
cuencia inevitable del escaso grado —aun hoy— de institucio-
nalizacion del sistema interestatal. Con todo, la Comisién
no debe ver en este inconveniente una razon para no prose-
guir con imaginacioén la linea de accion que inicié en 1976,
cuando aprobo el articulo 19 de la primera parte’,

120. Por supuesto, la intervencion de un nimero de Esta-
dos —que es de esperar sea elevado— en la reaccion a un
crimen puede ser fuente de divergencias, controversias e
incluso litigios. Aunque esas dificultades pueden presen-
tarse también respecto de los delitos (en todos los casos en
que el hecho ilicito consista en la violacion de una obliga-
cién erga omnes), es probable que sean mds graves y fre-
cuentes en el caso de los crimenes. Lo tnico que cabe
considerar en la actualidad es confiar en las posibilidades
de coordinacion que brinden la Asamblea General, el Con-
sejo de Seguridad u otros drganos internacionales que
tengan competencia en el campo de que se trate, o recurrir
a posibles acuerdos especiales entre los Estados lesionados
o grupos de Estados lesionados. Este problema dificil se
trata, con cardcter provisional, en los apartados ¢ a g del

*® Para emplear las palabras de Alfred Zimmern, la funcién del érga-
no politico —que ciertamente no es ni judicial ni concluyente— consisti-
ria, segun el proyecto de articulo 19, en provocar un «clamor general»
(The League of Nations and the Rule of Law, 1918-1935, pag. 451). La
resolucion - que no es siquiera una recomendacion de ese érgano—
serviria simplemente para designar a un Estado como sospechoso de
un presunto crimen (como tenia que hacerlo la Asamblea de la antigua
Sociedad de las Naciones en el caso de la agresion), dejando que todos
los Estados se encargaran de proseguir el asunto: la continuacién
légica —antes de cualquier aplicacién de las consecuencias— seria la de
someter las acusaciones a la Corte para que resolviese sobre la exis-
tencia de un crimen.
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articulo 18 de la segunda parte (véase seccion E de este
capitulo infia).

D.—Conclusiones

1. LAS OBJECIONES ACTUALES AL ARTICULO 19
DE LA PRIMERA PARTE'

121. Ha llegado el momento de que examinemos la
solucion propuesta a la luz de las objeciones que hasta la
fecha se han formulado contra la inclusién, cn ¢l proyec-
to sobre la responsabilidad de los Estados, de la nocion
de crimenes internacionales de los Estados.

122. Esas objeciones se basan en varios argumentos
relacionados entre si y que en parte se superponen. Un
grupo de argumentos consiste en decir que los Estados,
por su misma naturaleza, no pueden ni tener responsa-
bilidad penal ni ser objeto de sanciones penales, ya que
dicha responsabilidad y dichas sanciones s6lo son apro-
piadas en el caso de los individuos. Este grupo de argu-
mentos se basa en la maxima societas delinquere non
potest™. Estrecha relacién guarda con ese grupo el argu-
mento segun ¢l cual el sistema interestatal no esta dotado
ni de una institucién de procesamiento ni de un tribunal
penal que tenga competencia obligatoria respecto de los
crimenes de los Estados frente a cualquier otro Estado.

123. Empezando con el primer grupo de argumentos,
¢l Relator Especial ya examind en su quinto informe el
valor de la maxima societas delinquere non potest apli-
cada a los Estados como participantes en las relaciones
internacionales y sujetos de derecho internacional. En
primer lugar, no es totalmente correcto decir que las
personas juridicas solo pueden ser sujetos —mutatis
mutandis— de responsabilidad y de sanciones civiles. En
segundo lugar, los Estados no son exactamente lo mis-
mo que las personas juridicas de derecho interno. Como
personas de derecho internacional, se parecen mds a
entidades colectivas ficticas que a personas juridicas;
ademds, gustan de llamarse a si mismos «potenciasy,
término desconocido cn ¢l derecho y en la préctica tanto
de las entidades colectivas privadas como de las subdi-
visiones politicas de los Estadosg incluidos los Estados
miembros de Estados federales®’. En tercer lugar —y
esto es lo mas importante—, los Estados a menudo se
conducen de una manera que infringe obligaciones juri-
dicas y morales tan esenciales para la paz, la supervi-
vencia y el bienestar de otros Estados y pueblos que se
consideran en el 4mbito universal mucho mas graves,
material y moralmente, que los hechos delictivos come-
tidos por individuos, grupos o corporaciones privados.

124. En cuanto al argumento de que la responsabilidad
por infracciones internacionales excepcionalmente gra-
ves sOlo deberia considerarse en el caso de los indivi-
duos, el Relator Especial reconoce, a pesar de las serias

€ véase el quinto informe del Relator Especial (nota 2 supra),
pag. 61, parrs. 250 y ss.

® Tbid., pag. 62, parr. 253.

reservas que los gobiernos han formulado recientemente
respecto de elementos importantes del proyecto de codi-
go de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, la funcién quc tal instrumento podria desempeiiar,
si se aprobara, por lo que hace a reprimir la violacion de
obligaciones internacionales fundamentales. Con todo,
aparte de que el proyecto dispone expresamente que el
procesamiento de un individuo «no exonera a ningin
Estado de responsabilidad» (art. 5), dejando asi abierta la
cuestion de la responsabilidad del Estado®™, los més gra-
ves-de los crimenes individuales que se contemplan se
consideran imputables a individuos que desempefian
puestos de alta o muy alta autoridad en el Estado . De
ello se sigue que, en los casos mds importantes, el proce-
dimiento penal incoado en virtud del cédigo comprome-
terd gravemente al Estado dentro de la administracién del
cual actuaban los individuos acusados. Si la estructura
dcl Estado no consigue disociarse convincentemente de
las partes acusadas, ¢l crimen individual aparecera tan
estrechamente vinculado con la conducta reprensible de
otros organos que serd considerado como un crimen de
Estado de la misma o muy similar tipificacién. A menu-
do pueden intervenir dos factores en la inevitabilidad de
este resultado. Uno es que la norma infringida es basica-
mente idéntica en ambos casos, como también lo es la
dimension del hecho o los hechos ilicitos, es decir, las
acclones u omisiones que constituyen el elemento «obje-
tivo» o «externo» del crimen. El otro factor se refiere al
elemento llamado «interno» o «psicologico», a saber la
intencién dolosa (dolus)®*. Aun suponiendo que el pro-
yecto de codigo se convierta pronto en una realidad juri-
dica a pcsar de los muchos obsticulos quc han de salvar-
se para su ratificacion y aplicacién (con un tribunal penal
internacional o sin €l), 1a nocidn de responsabilidad penal
del individuo a nivel internacional no reduce en grado
significativo la razon de ser del articulo 19 de la primera
parte del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
de los Estados o de las disposiciones de las partes segun-
da y tercera que son necesarias para la buena aplicacion
de ese articulo.

125. Sea cual fuere la suerte que corran los delicta juris
gentium individuales y el proyecto de cédigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, debe reco-
nocerse que las infracciones del tipo de obligaciones a
que se hace referencia en el parrafo 3 del articulo 19 de
la primera parte del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad de los Estados vienen siendo desde hace

82 E] parrafo 2 del comentario al articulo 5 del proyecto de c6digo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad remite expre-
samente al comentario al articulo 19 de la primera parte del proyecto
sobre la responsabilidad de los Estados, segiin el cual el castigo de los
individuos que son 6rganos del Estado «no pone fin ciertamente a la
persecucion por la responsabilidad internacional que incumbe al Estado»
[Anuario... 1991, vol. 11 (segunda parte), pag. 107].

 Véase, por ejemplo, el parrafo 4 del comentario general a la se-
gunda parte del proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la
seguridad dc la humanidad (ibid., pag. 109).

% Resulta en verdad dificil imaginar cémo la combinacién de accio-
nes y omisiones y de la intencion no lleguen a fundirse, al mismo
tiempo, en un hecho ilicito del individuo y del Estado y, presumible-
mente, un crimen de ambos. S6lo en casos excepcionales puede el
crimen de un individuo encerrar un simple delito por parte del Estado.
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alglin tiempo objeto de repulsa general por parte de la
comunidad internacional y de los foros interacionales.
Se han dado ejemplos de hechos ilicitos que han sido
condenados por ese concepto (véase parrs. 78 a 84 su-
pra). Dichos ejemplos muestran que, en el sentir general,
se considera que todos esos hechos ilicitos: @) infringen
normas de derecho internacional, tal vez de jus cogens,
que son validas erga omnes; b) son lesivos para todos los
Estados; ¢) justifican una peticion generalizada de cesa-
cién o reparacion; y d) justifican, en definitiva, una reac-
cion generalizada de una u otra forma por parte de los
Estados o los drganos internacionales. Parece, pues,
apropiado que la Comisién intente de alguna manera
sujetar esa reaccion a un control juridico mas concreto en
el marco del proyecto de articulos sobre la responsabili-
dad de los Estados®.

126. El articulo 19 de la primera parte, aprobado en
primera lectura por la Comisién en su 28.° periodo de
sesiones, constituyé un paso preliminar en ese sentido.
Un segundo paso fue el articulo 5 de la segunda parte’,
aprobado por la Comisién en primera lcctura en su 37.°
periodo de sesiones, que faculta a todos los Estados para
pedir la cesacién o la reparacion y, llegado el caso, recu-
trir a contramedidas.

127. Los proyectos de articulos 15 a 20 de la segunda
parte (véase seccion E de este capitulo infra) cstablccen
las normas que el Relator Especial considera indispen-
sables para determinar las condiciones, modalidades y
limites de dicha reaccion generalizada. Esos proyectos de
articulos tienen por objeto instituir la fiscalizacién juridi-
ca de esa reaccion en el marco del derecho de la respon-
sabilidad de los Estados al que corresponde efectivamen-
te la cuestion (véanse parrs. 137 a 139 infia).

128. Pasando ahora al segundo grupo de objeciones, las
que se refieren al problema «institucionaly, es innegable,
por supuesto, que ¢l sistema interestatal —o, en todo caso,
la bastante indefinida o mal definida «comunidad inter-
nacional» (de hombres, de naciones, de pueblos o de
Estados)— no esta dotado ni es probable que lo esté pron-
to de instituciones tales como una fiscalia y un tribunal
penal (por no hablar de un mecanismo eficaz de ejecu-
cién). Seria, sin embargo, una actitud simplista utilizar
¢se argumento para oponerse a quc se singularicen cier-
tos hechos intermacionalmente ilicitos que merecen una
repulsa juridica mas severa. Es cierto que el sistema in-
terestatal es todavia un conjunto muy poco organizado,
pero ;acaso no puede aplicarse este argumento a todas
las esferas de las relaciones internacionales y del derecho
internacional??

129. El sistema interestatal no es menos inorganico
—para permanecer en la esfera de la responsabilidad de
los Estados—, en 1o que respecta a las consecuencias de
los delitos. Todo el proceso, empezando por la decision

% Véanse una vez mas las interesantes obras de Spinedi sobre el te-
ma; en particular, su muy detallado estudio que sirve de introduccion
al volumen del simposio celebrado en Florencia en 1984 (véase no-
ta 26 supra), y «Contribution a 1’étude de la distinction entre crimes et
délits internationaux».

en cuanto a la existencia y la imputacién de un delito y
continuando con las peticiones de cesacion y reparacion
y el posible recurso a las contramedidas, se deja, en prin-
cipio —es decir con arreglo al derecho internacional gene-
ral-, al arbitrio de los Estados. Las tinicas excepciones se
encuentran en las disposiciones convencionales sobre
procedimientos de soluciéon por «terceros», desgra-
ciadamente poco frecuentes y en su mayoria bilaterales.
Unas cuantas excepciones mas podrian dimanar de las
disposiciones que se propusieron en el quinto informe del
Relator Especial” —para los articulos de la tercera parte
del proyecto de articulos, que se han enviado al Comité
de Redaccion®- y del proyecto de articulo 12 de la se-
gunda parte”.

130. Pasando a un capitulo ain mas importante del de-
recho internacional, el vacio institucional es todavia mas
evidente —y tragico— en la esfera del mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales. A pesar dc las nota-
bles innovaciones que contiene el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas, no parece que la comuni-
dad internacional esté, al fin y al cabo, tan «organizada»
en esta esfera. El Consejo de Seguridad no ha conseguido
hasta la fecha que se pongan directamente a su disposi-
cién las fuerzas armadas indispensables para que pueda
iniciar por su cuenta una accién realmente eficaz. Las
medidas de seguridad, aunque son recomendadas o deci-
didas por el Consejo —6rgano de composicion restringida
que dificilmente puede considerarse representante de
toda la comunidad internacional-, son llevadas a cabo
por los Estados o, mejor dicho, por algunos Estados so-
lamente. Admitir esta realidad como un reflejo del equi-
librio de poderes en el sistema interestatal es una cosa;
hablar de una «organizacion» de la seguridad colectiva es
otra totalmente diferente. Para bien o para mal, el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales estad en
manos de las grandes Potencias, exactamente como lo
estaba hace un siglo; mas ésta no puede ser, desde luego,
una razén valida para desechar la seguridad colectiva
administrada a través del dnico drgano existente, por
imperfecto que sea.

131. Por supuesto, se plantea una situacion diferente en
ciertas esferas especiales, tales como la proteccion de los
derechos humanos. Sin embargo, las instituciones inter-
nacionales mas eficaces en el campo de los derechos
humanos no funcionan verdaderamente a nivel de las
relaciones interestatales. Operan mds bien a un nivel
infraestatal, por asi decirlo, a través de los 6rganos co-
munes de los Estados que participan en cada sistema de
derechos humanos. Las relaciones interestatales propia-
mente dichas siguen siendo, aun en esta esfera, esencial-
mente inorganicas.

132. En consecuencia, puede decirse, a juicio del Rela-
tor Especial, que el sistema interestatal o la «comunidad
internacional» no parece menos «organizada» en la esfe-
ra de la fiscalizacion juridica de la coordinacion de las
reacciones a los crimenes de los Estados que en otras
esferas. En este campo como en cualquier otro, los Esta-

% Véase Anuario... 1993, vol. II (segunda parte), pag. 38, parr. 205.
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dos siguen siendo los actores principales. A ellos corres-
ponde acusar y a ellos corresponde exigir de un Estado
infractor la cesacién o reparacion y recurrir, llegado el
caso, a contramedidas. Hasta aqui, no hay nada que se
aparte de las fases sucesivas del tratamiento de un delito,
es decir, la determinacion de la existencia de ese delito y
su imputacion, la exigencia de cesacion o reparacion y
las posibles contramedidas.

133. Si bien es cierto que la mayor gravedad de las con-
secuencias juridicas de los crimenes exige algun tipo de
fiscalizacion institucional, de ello no se sigue nece-
sariamente que esa fiscalizacion deba ser tan amplia y
entrometida que haga desaparecer la funcién de los Esta-
dos. Las instituciones existentes no ofrecen ni una fisca-
lia ni un verdadero tribunal de justicia penal, ni tampoco
un mecanismo organizado de ejecucion. Con todo, brin-
dan buenas posibilidades de limitar la arbitrariedad de las
reacciones unilaterales o colectivas de los Estados lesio-
nados, los omnes. El procedimiento descrito en los parra-
fos que anteceden y que se recoge en el proyecto de articu-
lo 19 de la segunda parte (véase seccion E de este capitulo
infra) tiene precisamente por objeto desempeifiar esa
funcion.

134. El Relator Especial considera indispensable, en
este punto, insistir en dos caracteristicas esenciales de la
solucién propuesta en el presente informe.

2. LA SOLUCION PROPUESTA Y LOS PRINCIPALES
INSTRUMENTOS EXISTENTES SOBRE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL

135. Una caracteristica esencial es que el propuesto
procedimiento en dos fases no entrafia ninguna modi-
ficacion de los dos instrumentos principales existentes
respecto de la organizacion internacional: la Carta de las
Naciones Unidas y el Estatuto de la C1J. Al prever una
resolucion de la Asamblea General o del Consejo de
Seguridad como condicion previa de la competencia de
la Corte a tenor del articulo 36 del Estatuto de esta ulti-
ma, la futura convencion sobre la responsabilidad de los
Estados no afcctaria ni la Carta ni el Estatuto.

136. Por lo que se refiere a la Carta de las Naciones
Unidas, no seria la primera vez que un tratado interna-
cional distinto de la propia Carta requierc una accién
concreta por parte de la Asamblea General o del Con-
sejo de Seguridad para surtir determinados efectos
propios. Ejemplos conocidos son, cn el caso de la
Asamblea, el articulo VII de la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio y los
articulos VI y VIII de la Convenciéon Internacional
sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apart-
heid. Por tanto, la solucion propuesta no entrafia nin-
guna modificacion institucional de la estructura de la
«comunidad internacional organizada». La futura con-
vencidon sobre la responsabilidad de los Estados se
valdria simplemente, por su naturaleza juridica intrin-
seca, de los organos politicos y judiciales existentes de
las Naciones Unidas.

3. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ESTADOS Y EL SISTEMA DE SEGURIDAD
COLECTIVA DE LAS NACIONES UNIDAS

137. La segunda caracteristica esencial se refiere a la
relacién de la solucion propuesta con el sistema de segu-
ridad colectiva incorporado a la Carta de las Naciones
Unidas. Coexistirian dos sistemas distintos. Por una par-
te, estaria la funcion politica desempefiada con arreglo a
la Carta por el Consejo de Seguridad y la Asamblea Ge-
neral —aunque principalmente por el primero— respecto
del mantenimiento de la paz y la seguridad internaciona-
les. Por otra parte, estaria la funcion confiada en la futura
convencioén a uno u otro érgano politico —y a la Cll— en
materia de responsabilidad de los Estados. En la esfera
de la seguridad colectiva —es decir, la reaccion a las vio-
laciones del parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta— estan
las funciones puramente politicas desempefiadas por el
Consejo y la Asamblea: funciones que, en principio, no
deben estorbar el derecho de la responsabilidad de los
Estados y su aplicacion. En la esfera de la responsabili-
dad de los Estados por crimenes internacionales tendria-
mos, en virtud de la convencion sobre la responsabilidad
de los Estados, la evaluacion politica preliminar, por la
Asamblea o €] Consejo, de la gravedad de las alegaciones
del Estado o los Estados acusadores, evaluacidon que,
llegado el caso, seria seguida por el dictamen decisivo de
la Corte como condicion necesaria, scgun la convencion,
de la aplicacion, por los Estados (los omnes), de las con-
secuencias de un crimen internacional® .

138. El sistema de seguridad colectiva de la Carta de las
Naciones Unidas y el sistema de responsabilidad interna-
cional dc la futura convencién sobre la responsabilidad
de los Estados funcionarian, pues, independientemente
uno de otro, de conformidad con sus respectivas carac-
teristicas esenciales. En la esfera de la seguridad, donde
revisten importancia fundamental las facultades discre-
cionales y la urgencia de las medidas, la decisién corres-
ponderia en ultima instancia al solo Consejo de Seguri-
dad en su composicion restringida. Pero en la esfera de la
responsabilidad de los Estados por infracciones muy
graves de obligaciones internacionales fundamentales,
donde es de importancia esencial la aplicacion judicial
del derecho, la decision, antes de la de los propios Esta-
dos lesionados (omnes), debe corresponder en Wltima
instancia a la Cl1J. Por lo que respecta a la funcion preli-
minar de uno u otro drgano politico, es a todas luces
inalcanzable la imparcialidad absoluta. Ahora bien, pue-
de esperarse un grado relativamente alto de imparcialidad
en la Asamblea General, con el requisito de la mayoria
de dos tercios y, en el Consejo, con la abstencion obliga-
toria de las partes en la controversia. Se trata de un cam-
po que corresponde al Capitulo VI de la Carta y no al
Capitulo VII*". Cabe esperar, en consecuencia, que por lo

%7 La importancia de la funcién de la Corte con respecto al crimen de
genocidio ha quedado realzada, por ejemplo, por el Gobierno del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en sus recientes
observaciones [véase el 13.° informe del Relator Especial sobre el
proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad (doc. A/CN.4/466, parr. 60)].
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mcnos a cfectos de la responsabilidad de los Estados por
crimenes internacionales no habria en uno u otro 6rgano
—como tampoco ante la ClJ— Estados mds iguales que
otros.

139. El Relator Especial est4 seguro de que las conside-
raciones que anteceden pueden levantar en parte las ob-
jeciones a la nocidon de crimenes de Estado basadas en la
ausencia de una institucién de procesamiento y de un
tribunal penal. Esas objeciones frisan en la peticion de
principio. Se trata mas bien de saber si los Estados esta-
ran dispuestos a aceptar el articulo 19 de la primera parte
del proyecto de articulos y sus repercusiones minimas,
segin se enuncian en el presente informe. Como en otros
campos del desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional, corresponde a la Comision dar el
paso técnico inicial. Es de esperar que serd un primer
paso original.

E.— Articulos 15 a 20 de la segunda parte del
proyecto de articules sobre la responsabilidad
de los Estados

140. E] Relator Especial propone los siguientes proyec-
tos de articulos 15 a 20 para la segunda parte:

Articulo 15

Sin perjuicio de [Ademas de] las consecuencias
juridicas producidas por un delito internacional en
virtud de los articulos 6 a 14 de la presente parte, todo
crimen internacional, segin se define en el articulo 19
de la primera parte, produce las consecuencias espe-
ciales o complementarias enunciadas en los articulos
16 a 19 infra.

Articulo 16

1. Cuando un hecho internacionalmente ilicito de
un Estado constituye un crimen internacional, todo
Estado esta facultado, con la condicién establecida
en el parrafo 5 del articulo 19 infra, a exigir que el
Estado que esté cometicndo o haya cometido el cri-
men deje su comportamiento ilicito y repare inte-
gramente el daiio causado, de conformidad con los
articulos 6 a 10 bis modificados por los parrafos 2 y
3 siguientes.

2. El derecho de todo Estado lesionado a obtener
la restitucion en especie en los términos previstos en el
articulo 7 no estara sujeto a las limitaciones estable-
cidas en los apartados c y d del parrafo 1 de dicho
articulo, salvo en los casos en que la restitucion en
especie ponga en peligro la existencia del Estado in-
fractor como miembreo independiente de la comuni-
dad internacional, su integridad territorial o las nece-
sidades esenciales de su poblacién.

3. A reserva de preservar su existencia como
miembro independiente de la comunidad interna-
cional y de salvaguardar su integridad territorial y
las necesidades esenciales de su poblacién, el Estado

que haya cometido un crimen internacional no tiene
derecho a gozar de ninguna de las limitaciones a su
obligacién de dar la satisfaccién y las garantias de
no repeticion previstas en los articulos 10 y 10 bis,
relacionadas con el respeto de su dignidad, ni de
ninguna de las normas y principios de derecho in-
ternacional sobre la proteccién de su soberania y
libertad.

Articulo 17%

1. Cuando el hecho internacionalmente ilicito de
un Estado constituya un crimen internacional, todo
Estado cuyas demandas al ampare del articulo 16 no
hayan obtenido respuesta adecuada del Estado que
haya cometido o esté cometiendo el crimen estara
facultado, a reserva de la condiciéon establecida en el
parrafo 5 del articulo 19 infra, a recurrir a contra-
medidas en los términos y con las limitaciones esta-
blecidas en los articulos 11, 13 y 14 modificados por
los parrafos 2 y 3 del presente articulo.

2. La condicion establecida en el parrafo 5 del
articulo 19 infra no se aplica a las medidas provisio-
nales de caricter urgente requeridas para proteger
los derechos del Estado lesionado o limitar los daifios
causados por el crimen internacional.

3. El requisito de la proporcionalidad establecido
en el articulo 13 sera aplicable a las contramedidas
tomadas por cualquier Estado a fin de que no sean
desproporcionadas a la gravedad del crimen interna-
cional.

Articulo 18

1. Cuando el hecho internacionalmente ilicito
constituya un crimen internacional, todos los Estados,
a reserva de la condicién establecida en el parrafo 5
del articulo 19 infra:

a) Se abstendran de reconocer la legalidad o vali-
dez, en derecho interno o internacional, de la situa-
cidn creada por el crimen internacional;

b) Se abstendrian de realizar cualquicer accién u
omision que pueda ayudar al Estado autor del hecho
ilicito a mantener dicha situacion;

¢) Se ayudarin mutuamente en el desempeiio de
las obligaciones que les imponen los apartadosay by,
en lo posible, coordinarin sus respectivas reacciones
por conducto de los érganos internacionales existentes
o mediante acuerdos especificos;

d) Se abstendrin de obstaculizar de cualquier
manera, por accion u omision, el ejercicio de los dere-
chos o facultades previstos en los articulos 16 y 17;

6 La formulacién de este articulo depende en cierta medida de las
formulaciones definitivas de los articulos 11, 12 y 13 de la segunda
parte que adopte el Comité de Redaccion (véanse notas 5y 13 supra).
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e) Aplicarin plenamente el principio dedere aut
iudicare en lo que respecta a los individuos acusados
de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad cuya comision haya producido el crimen inter-
nacional del Estado o haya contribuido al mismo;

/) Participaran, individual o mancomunada-
mente, en cualesquiera medidas legitimas acordadas o
recomendadas por cualquier organizacion interna-
cional de la que sean miembros contra el Estado que
haya cometido o esté cometiendo el crimen interna-
cional;

2) Facilitaran, por todos loes medios posibles, la
adopcion y aplicacion de todas las medidas legitimas
destinadas a remediar cualquier situacién de emer-
gencia causada por el crimen internacional.

2. A reserva de las condiciones establecidas en el
parrafo S del articulo 19 infra, el Estado que haya
cometido o esté cometiendo un crimen internacional
no se opondra a que se realicen en su territorio ope-
raciones de averiguacion de los hechos o misiones de
observacion para verificar su cumplimiento de las
obligaciones de cesacion del comportamiento ilicito o
reparacion del dafio causado.

Articulo 19

1. Todo Estado Miembro de las Naciones Unidas
que sea Parte en la presente Convencién y afirme
que uno o mas Estados estan cometiendo o han co-
metido un crimen internacional sefialara el asunto a la
atencion de la Asamblea General o del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas de conformidad con
el Capitulo VI de la Carta de las Naciones Unidas.

2. Sila Asamblea General o el Consejo de Seguri-
dad resuelven, por mayoria calificada de los miembros
presentes y votantes, que la denuncia, al estar suficien-
temente probada, justifica la preocupacién grave de la
comunidad internacional, cualquier Estado Miembro
de las Naciones Unidas que sea Parte en la presente
Convencion, incluido el Estado contra el que se formu-
la la reclamaciéon, podra someter el asunto a la Corte
Internacional de Justicia, mediante solicitud unilateral,

a fin de que la Corte decida por sentencia si el Estado
acusado ha cometido o estd cometiendo el crimen in-
ternacional denunciado.

3. La mayoria calificada a que hace referencia el
parrafo precedente seri, en la Asamblea General, una
mayoria de dos tercios de los miembros presentes y
votantes y, en el Consejo de Seguridad, una mayoria
de nueve miembros presentes y votantes, incluidos los
miembros permanentes, teniendo en cuenta que todos
los miembros directamente interesados se abstendran
de votar.

4. Cuando la Corte Internacional de Justicia
ejerza su competencia en una controversia entre dos
o mas Estados de las Naciones Unidas que sean Par-
tes en la presente Convencion, en virtud de un fun-
damento distinto del establecido en el parrafo 2 del
presente articulo, respecto de la existencia de un
crimen internacional, cualquier otro Estado Miem-
bro de las Naciones Unidas que sea Parte en la pre-
sente Convencion tendri derecho a intervenir, me-
diante solicitud unilateral, en las actuaciones de la
Corte a los efectos del parrafo S del presente articu-
lo.

5. Al adoptar la Corte Internacional de Justicia la
decision de que se ha cometido o se estd cometiendo
un crimen internacional se cumplird la condicién
para que cualquier Estado Miembro de las Naciones
Unidas que sea Parte en la presente Convencién apli-
que las consecuencias juridicas especiales o comple-
mentarias de los crimenes internacionales de los Es-
tados previstas en los articulos 16, 17 y 18 de la pre-
sente parte.

Articulo 20

Las disposiciones de los articulos de la presente
parte se entenderan sin perjuicio de:

a) Las medidas acordadas por el Consejo de Se-
guridad en el ejercicio de las funciones que le con-
fieren las disposiciones de la Carta;

b) El derecho inhcrente de legitima defensa pre-
visto en el Articulo 51 de la Carta.
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CariTuLO IT

Solucion de las controversias relativas a las consecuencias
juridicas de un crimen internacional

141. Como se indica en los informes tercer069, cuarto™
y quinto’' del Relator Especial y en el presente informe
(parr. 109 supra), los proyectos de articulos de la tercera
parte propuestos por el Relator Especial, tal como se
presentaron en el 45° periodo de sesiones’, sélo regulan
la solucidn de las controversias nacidas de la adopcién de
contramedidas contra el Estado que ha cometido un acto
ilicito tipificado como delito en el articulo 17 de la se-
gunda parte. So6lo para tales controversias prevén los
articulos 1 a 6 de la tercera parte del proyecto procedi-
mientos de conciliacion y arbitraje (con posible interven-
cion de la CLJ en caso de imposibilidad de establecer un
procedimiento arbitral o de presunta violacion de las
normas fundamentales del procedimiento por el tribunal
arbitral). Esos proyectos de articulo no se refieren a las
controversias que puedan nacer de la adopcion de con-
tramedidas respecto del Estado que ha cometido o esta
cometiendo un crimen.

142. Habida cuenta de la gravedad de los crimenes in-
ternacionales de los Estados, el procedimiento que se
impone para cualquier controversia surgida entre dos o
mas Estados a raiz de la adopcién de contramedidas co-
mo consecuencia de un crimen internacional es la resolu-
cién judicial ante la CIJ. Tal procedimiento deberd ser
obligatorio, en el sentido de que podra ser incoado por
solicitud unilateral de cualquiera de las partes en el liti-
gio, incluido, por supuesto, el Estado que ha cometido o
estd cometiendo el crimen internacional. Ello no obstan-
te, las partes deberan poder optar por el arbitraje.

143. El ambito de la competencia de la CIJ en esta fase
(posterior a las contramedidas) debera ser menos amplio
que el de los procedimientos de conciliacién y arbitraje
previstos en los articulos 1 y 3 de la tercera parte.

144. Como se dice en los proyectos de articulos en cues-
tion y en el quinto informe del Relator Especial”, el
ambito de aplicacion de los dos procedimientos previstos
en los articulos 1 y 3 de la tercera parte debera abarcar no

% Anuario... 1991, vol. 11 (primera parte), pags. 19 y ss., doc.
A/CN.4/440 y Add.1, parrs. 52 a 62.

™ Anuario... 1992, vol. 11 (primera parte) (nota 13 supra), pags. 14
y ss., parrs. 24 a 51.

™ Anuario... 1993, vol. 11 (primera parte) (nota 2 supra), pags. 16
y ss., parrs 41 a 61.

" Véase nota 14 supra.

™ Anuario... 1993, vol. 1I (primera parte) (nota 2 supra), pag. 23,
parrs. 72 y 74.

s6lo las cuestiones referentes a la aplicacién de las nor-
mas del régimen de las contramedidas (como las que se
plantean a tenor de los articulos 11 a 14 de la segunda
parte’), sino también las cuestiones que puedan plantear-
se en la aplicaciéon de cualquier disposicion del proyecto
de articulos rclativo a la responsabilidad de los Estados,
incluidas las de los articulos 1 a 35 de la primera parte y
de los articulos 6 a 10 bis de la segunda parte.

145. Semejante ampliacién del alcance del procedimien-
to de «terceros» no seria apropiada en ¢l caso de la com-
petencia de la CIJ de la que se trata ahora.

146. Como la Corte ya se habria pronunciado mediante
un fallo (previsto en los parrafos 108 a 111 supray en el
proyecto de articulo 19 de la segunda parte [véase capitu-
lo I, seccidn E supral) sobre la existencia y la imputacion
del crimen internacional, la competencia de la C1J en la
fase posterior a las contramedidas no debe extenderse a
esa cuestion, sino que deberd abarcar las cuestiones de
hecho o de derecho relativas a las consecuencias juridi-
cas —sustantivas o adjetivas— del crimen internacional.
Abarcara, pues, toda cuestion que se plantee en la aplica-
cién de los preceptos de los articulos 6 a 19 de la segun-
da parte. Por consiguiente, la competencia de la Corte no
debera extenderse, en principio, a las cuestiones que se
planteen a tenor de los articulos 1 a 35 de la primera
parte.

147. El proyecto de articulo pertinente de la tercera
parte —a saber el articulo 7— deberia redactarse en los
términos siguientes:

1. Toda controversia que pueda surgir entre cua-
lesquiera Estados con respecto a las consecuencias
juridicas de un crimen a tenor de los articulos 6 a 19
de la segunda parte se resolvera por arbitraje a pro-
puesta de cualquiera de las partes.

2. Sila controversia no se sometiere a un tribunal
arbitral en los cuatro meses a contar de la fecha en
que una u otra parte hizo la propuesta de arbitraje, la
controversia se sometera unilateralmente, por una u
otra parte, a la Corte Internacional de Justicia.

3. La competencia de la Corte se extendera a cua-
lesquiera cuestiones de hecho o de derecho a tenor de
los presentes articulos, distintas de la cuestion de la
existencia y la atribucién, previamente zanjadas con
arreglo al articulo 19 de la segunda parte.
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Fuente
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de 1899 y 1907, Nueva York, Oxford University Press,
1916, pag. 41.

Serie de publicaciones de la Sociedad de las Naciones,
V. Questions juridiques, 1937.V.10 (n.° oficial: C.546.
M.383.1937.V).

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 82, pag. 279.

Ibid., vol. 78, pag. 296.

Ibid., vol. 75, pags. 31 y ss. En espaiiol, véase Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, Manual de la Cruz Roja Inter-
nacional, 12.* ed., Ginebra, 1983, pags. 23 y ss.

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1125, pag. 214,

Ibid., vol. 999, pag. 241, y vol. 1057, pag. 407.
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cuarto periodo de sesiones, Suplemento N.° 49, resolucion
44/34, anexo.
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Introduccion

1. En su 12.° informe sobre el proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad',
el Relator Especial anuncio su intencion de limitar la lista
de esos crimenes a las infracciones cuyo caricter de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad difi-
cilmente pudiera ponerse en tela de juicio.

2. El presente informe procurard mantener esa prome-
sa. Se tratara, sin duda, de una tarea dificil y delicada,
debido a las dos tendencias opuestas que se manifestaron
en el seno de la Comision: una tendencia extensiva, par-
tidaria de dar al cddigo el contenido mas amplio posible,
y una tendencia restrictiva, que desea reducir al minimo
ese contenido.

3. Al proponer una lista definitiva de las infracciones
que se incluirdn finalmente, se estard, en cierto modo,
entre la espada y la pared. Si se sigue la tendencia maxi-
malista, se corre el peligro de convertir el proyecto de
codigo en un simple ejercicio de estilo, carente de posibi-
lidad alguna de convertirse en un instrumento aplicable.
A la inversa, de seguir la tendencia restrictiva, se corre el
riesgo de concluir con un proyecto truncado.

4. Tras estudiar los comentarios y observaciones reci-
bidos de los gobiernos?®, el Relator Especial propone una
lista mas restringida que la aprobada en primera lectura.
Ese es el deseo de la inmensa mayoria de los gobiernos.
Para que un hecho ilicito internacional se convierta en
uno de los crimenes incluidos en el cédigo, no basta su
gravedad suma; es preciso también que lo decida la co-
munidad intcrnacional. La suma gravedad es un criterio
demasiado subjetivo, que da lugar a muchas incertidum-
bres. Otros factores, en particular técnicos y politicos,
intervienen en la elaboracién y la aprobacion de un cédi-
go de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad.

5. Desde el punto de vista técnico, la definicion de
infraccion internacional es una labor dificil, dada la di-
versidad de sistemas juridicos.

6. Desde el punto de vista politico, toda codificacion
requiere, para tener €xito, que la sostenga una voluntad
politica claramente expresada. En el presente caso, no se
trata de una sola voluntad politica, sino del concurso de
muchas voluntades politicas. Como ha sido dificil alcan-
zar ese concurso de voluntades respecto a numerosos
proyectos de articulo, el Relator Especial se ha visto
obligado a reducir la lista propuesta en primera lectura’.

V Anuario... 1994, vol. II (primera parte), pags. 107 y ss., doc.
A/CN.4/460 y Corr. 1.

* Anuario... 1993, vol. 1l (primera parte), pags. 67 y ss., doc.
A/CN.4/448 y Add.1.

* La lista propuesta en primera lectura se componia de la agresion
(art. 15), la amenaza de agresion (art.16), la intervencién (art.17), la
dominacién colonial y otras formas de dominacion extranjera (art. 18),
el genocidio (art.19), el apartheid (art. 20), las violaciones sisteméticas

7. Los distintos proyectos de articulo presentados a los
gobiemos han sido acogidos de diferente modo. Algunos
de ellos han tropezado con una fuerte oposicion por parte
de muchos gobiernos, otros han suscitado reservas o
criticas en cuanto a la forma o en cuanto al fondo.

8. Los proyectos dc articulo que han suscitado una
fuerte oposiciéon son los siguientes: 16 (Amenaza de
agresion), 17 (Intervencién), 18 (Dominacién colonial y
otras formas de dominacién extranjera) y 26 (Daiios
intencionales y graves al medio ambiente).

9.  Alrespecto, el Relator Especial piensa que la Comi-
sion deberia batirse en retirada v abandonar por el mo-
mento esos proyectos de articulo. La amenaza de agre-
sion y la intervencién apenas han encontrado simpatia
alguna, debido, segin los gobiernos, a su caracter vago e
impreciso. No satisfacen las condiciones de precision y
rigor que requiere el derecho penal.

10. En cuanto a los proyectos de articulo relativos a la
dominacién colonial y otras formas de dominacion ex-
tranjera, y a los dafios intencionales y graves al medio
ambiente, tampoco han sido aceptados por los gobiemos
que se han pronunciado al respecto. A pesar del articu-
lo 19 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
internacional de los Estados’, en el que se tipifican como
crimenes internacionales tanto la dominacién colonial y
otras formas de dominacidn extranjera como los dafios
graves causados al medio ambiente humano, los proyec-
tos de articulo en cuestidén no parecen haber convencido,
por el momento, a los gobiernos. Por consiguiente, habra
que esperar a que una evolucion del derecho internacio-
nal confirme o invalide la tendencia a considerar esos
hechos como crimenes.

11. Falta por examinar los proyectos de articulo que
han sido objeto de reservas, a saber: el apartheid (articu-
lo 20), el reclutamiento, la utilizacidn, la financiacion y
el entrenamiento de mercenarios (art. 23), el terrorismo
internacional (art. 24) y el tréfico ilicito de estupefacien-
tes (art. 25).

12. Respecto al apartheid (art. 20), se han hecho nume-
rosas observaciones:

a) Un gobierno, que no manifiesta ninguna objecion
de fondo, propone que no se conserve la palabra «apart-

o masivas de los derechos humanos (art. 21), los crimenes de guerra
excepcionalmente graves (art. 22), el reclutamiento, la utilizacién, la
financiacién y el entrenamiento de mercenarios (art. 23), el terrorismo
internacional (art. 24), el trafico ilicito de estupefacientes (art. 25) y los
dafios intencionales y graves al medio ambiente (art. 26). Para el texio de
los articulos aprobados provisionalmente por la Comision en primera
lectura, véase Anuario... 1991, vol. II (segunda parte), pags. 101 y ss.

* Véase el texto de los articulos 1 a 35 de la primera parte del pro-

yecto de articulos aprobados por la Comisidén en primera lectura en
Anuario... 1980, vol. II (segunda parte), pags. 29 a 32.
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heidy, sino que se la reemplace por la expresion «discri-
minacion racial institucionalizaday;

b) Dos gobiernos piensan que el apartheid forma parte
de las violaciones sistematicas o masivas de los derechos
humanos contempladas en el proyecto de articulo 21, por
lo que no es necesario consagrarle expresamente un attculo;

¢) Otros dos gobiernos estiman que el apartheid ha
desaparecido en el \inico pais donde se practicaba y que,
por consiguiente, ya no tiene cabida en el proyecto de
articulos.

13. El Relator Especial picnsa quc, si hay quc abando-
nar la palabra apartheid, no es seguro que el fendémeno
que representa no pueda reaparecer. Por consiguiente, la
propuesta de reemplazar la palabra «apartheidy por la
expresion «la discriminacion racial institucionalizada» no
carece de interés. Por ello, sin proponer un nuevo proyec-
to de articulo sobre el apartheid, el Relator Especial
seguira sin reticencia la opinion de la Comision, cual-
quiera que sea.

14. Con relacién al proyecto de articulo 23 (Recluta-
miento, utilizacion, financiacion y entrenamiento de mer-
cenarios), segun algunos gobiernos, ese fenémeno ni estd
generalizado ni es lo suficientemente grave para incluirlo
en el codigo. Ademads, la Convencién Internacional con-
tra el reclutamiento, la utilizacién, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios apenas cuenta con un
pufiado de signatarios.

15. El Relator Especial piensa que esas criticas no estan
fundamentadas. El fenémeno puede reaparecer en ciertas
regiones del mundo, sobre todo en las regiones subdesa-
rrolladas, y perturbar la paz y la seguridad. Estima, sin
embargo, que los hechos a que se refiere el proyecto de
articulo podrian ser perseguidos como actos de agresion.
Por consiguiente, quizd no sea necesario dedicarles una
disposicion separada.

16. Por el contrario, en ¢l caso del terrorismo interna-
cional (art. 24), el Relator Especial opina que la Comision
deberia mantener, con ciertas modificaciones, ¢l proyecto
de articulo. En particular, deberia admitirse que los posi-
bles autores de actos de terrorismo son no solo los agentes
o los represcntantes de un Estado, sino también particula-
res que, actuando en el marco de grupos, movimientos o
asociaciones, pueden cometer actos de terrorismo. El pro-
yecto de articulo propuesto por el Relator Especial en
segunda lectura tiene en cuenta esa observacion.

17. Queda por examinar el proyecto de articulo 25
(Trafico ilicito de estupefacientes), que ha suscitado
interrogantes. Un gobierno se pregunta qué se ganaria al
incluir en el cédigo una actividad que es considerada cri-
minal por la inmensa mayoria de los Estados y enjuiciada
como tal en la mayoria de ellos.

18. Los gobiernos que plantean esa cuestion ignoran
quiza que se debe a la peticién de otros gobiernos que se
haya encargado a la Comision que elabore un proyecto de
estatuto de una jurisdiccion penal internacional. Los trafi-
cantes de drogas estan integrados hoy en organizaciones
poderosas, capaces de poner en peligro la estabilidad y la

seguridad de algunos Estados. Los que duden de la opor-
tunidad de referirse al trafico de estupefacientes en el c6-
digo harian bien en meditar sobre la observacion formula-
da por el Gobierno suizo (véase parr. 141 infra).

19. Esas consideraciones brevemente expuestas han
impulsado al Relator Especial a reducir de modo sustan-
cial el proyecto de articulos aprobado en primera lectura.
Las infracciones que sigue proponiendo son, pues, las
siguientes:

a) La agresion;

b) El genocidio;

¢) Los crimenes contra la humanidad;
d) Los crimenes de guerra;

e) El terrorismo internacional;

£ Eltréfico ilicito de estupefacientes.

20. De ese modo, el mimcro dc infracciones incluidas
pasaria de 12 a 6, todas las cuales se trataran en el pre-
sente informe. Algunos pensaran, quiza, que esta reduc-
cién no es suficiente y que es preciso reducir el conteni-
do del cddigo a un nicleo aun mas duro. Corresponde a
la Comisidn decidir al respecto.

21. Se impone, no obstante, una ultima observacion. Se
habra advertido que los gobiernos no han respondido a la
peticidon que se les hizo de proponer una pena para cada
crimen. La razdén por la que no lo han hecho es que resul-
ta dificil determinar una pena especifica para cada uno de
los crimenes. En uno de sus informes consagrados a las
penas aplicables, el Relator Especial propuso, en lugar de
fijar una pena para cada infraccion, establecer solamente
una escala de penas, dejando a los tribunales la tarea de
determinar, en cada caso, la pena aplicable.

22. En efecto, todas las infracciones del proyecto de
codigo se consideran infracciones sumamente graves, y
es dificil prever en él penas diferentes para esas infrac-
ciones, consideradas todas cllas de una gravedad suma.
Sélo los tribunales podran determinar, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso y la personalidad del acusado,
la pena que consideren cquitativa.

23. Tal era, por otra parte, el método seguido en los
estatutos de los tribunales penales internacionales. Por
ejemplo, segun el articulo 27 del estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg®, «[e]l Tribunal po-
dra imponer al acusado convicto la pena capital u otra
sanciéon que el Tribunal considere justa». Del mismo
modo, segin el articulo 16 del estatuto del Tribunal Mili-
tar Internacional para el Lejano Oriente (Tribunal de
Tokio)®, «[e]l Tribunal estard facultado para condenar, a
un acusado declarado culpable, a muerte o a cualquier
otra pena que estime justay,

5 Estatuto ancxo al Acucrdo de Londres en relacién con el proce-
samiento y castigo de los grandes criminales de guerra de las Potencias
europeas del Eje, de 8 de agosto de 1945.



Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 39

24. Mas recientemente, el articulo 24 del estatuto del
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los pre-
suntos responsables de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la
ex Yugoslavia desde 19917 dispone:

La Sala de Primera Instancia solo podrad imponer penas de priva-
c16n de hibertad Para determinar las condiciones en que se habran de
cumplur, las Salas dc Primera Instancia recurrirén a la préctica general
de los tribunales de la ex Yugoslavia relativa a las penas de prision

25. Por filtimo, el articulo 47 del proyecto de estatuto
de un tribunal penal internacional, pgreparado por la Co-
misién en su 46.° periodo de sesiones” dispone:

«1. El Tribunal podra imponer a la persona de-
clarada culpable de un crimen en virtud del presente
Estatuto una o mds de las penas siguientes:

»a) La reclusion a perpetuidad o una pena priva-
tiva de libertad por un determinado numero de afios;

»b) Una multa.

»2. Al dcterminar la duracion de la pena privati-
va de libertad o la cuantia de la multa, el Tribunal
podré tener en cuenta las sanciones previstas en la le-
gislacion:

§ Publicado en Documents on American Foreign Relations, Prin-
ceton University Press, 1948, vol VIII (1° de julio de 1945-31 de
diciembre de 1946), pags 354 y ss

7 Denomunado en lo sucesivo Tribunal Internacional para la ex Yu-
goslavia. Los documentos de referencia estan reproducidos en Docu-
ments de référence, 1995 (publicacion de las Naciones Unidas, n ° de
venta. E/F 95 IIL.P 1).

8 Anuario 1994, vol 11 (segunda parte), pags 28 y ss, parr 91

»a) Del Estado del que la persona declarada cul-
pable sea nacional;

»b) Del Estado en cuyo territorio se haya come-
tido el crimen; o

»c) Del Estado bajo cuya custodia se hallaba el
culpable o que tenia jurisdiccion sobre el mismo.»

26. Cabe sefialar la flexibilidad de esas disposiciones,
en las que se deja cierta discrecion a los tribunales, aun-
que dentro de limites determinados.

27. Eso es lo que habia propuesto el Relator Especial.
Esa orientacién no es contraria al principio nullum cri-
men sine lege, porque es ¢l propio estatuto el que orienta
a los tribunales y les indica las penas minima y maxima.

28. Dado el silencio de los gobiernos sobre las penas
aplicables, corresponderd ahora a la Comision escoger el
método que ha de seguirse.

29. Si decidiera fijar en el propio estatuto las penas
aplicables a cada delito, ese método podria tropezar con
la dificultad de lograr, en el seno de la Comision, un
acuerdo sobre las penas apropiadas. Sin ese acuerdo,
habria que recurrir a uno de los métodos anteriormente
expuestos.

30. Este es el momento de lamentar que el proyecto de
estatuto de un tribunal penal internacional que acaba de
elaborar la Comisién haya establecido las penas aplica-
bles, ya que esa tarea correspondia normalmente al pro-
yecto de codigo. La Comision deberd tencr cn cucnta esa
situacion al abordar, en el proyecto de codigo, el proble-
ma de las penas aplicables a los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad.
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Proyectos de articulo’

SEGUNDA PARTE

CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD’

Articulo 15.—Agresion

a) Texto aprobado

31. Eltexto del proyecto de articulo 15 aprobado provi-
sionalmente en primera lectura dice asi:

1. El que en calidad de dirigente o de organizador proyecte o
ejecute un acto de agresion, u ordene que sea ejecutado, sera
condenado, después de ser reconocido culpable, [a...]

2. La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado
contra la soberania, la integridad territorial o la independencia
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con la Carta de las Naciones Unidas.

3. El primer uso de la fuerza armada por un Estado en viola-
cién de la Carta constituira prueba prima facie de un acto de
agresion, aunque el Consejo de Seguridad puede concluir, de
conformidad con la Carta, que la determinacién de que se ha
cometido un acto de agresion no estaria justificada a la luz de
otras circunstancias pertinentes, incluido el hecho de gque los actos
de que se trate o sus consecuencias no son de suficiente gravedad.

4. Constituira un acto de agresion cualquiera de los actos
siguientes, haya o no declaracion de guerra, teniendo debidamente
en cuenta los parrafos 2 y 3:

a) lainvasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado
del territorio de otro Estado, o toda ocupacién militar, aun tempo-
ral, que resulte de dicha invasion o ataque, o toda anexion, me-
diante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte
de él;

b) el bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del
territorio de otro Estado o el empleo de cualesquiera armas por un
Estado contra el territorio de otro Estado;

c) el bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las
fuerzas armadas de otro Estado;

d) el ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las
fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o
contra su flota mercante o aérea;

¢) la utilizaciéon de fuerzas armadas de un Estado, que se en-
cuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado
receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el acuerdo
o toda prolongacion de su presencia en dicho territorio después de
terminado el acuerdo;

) la accién de un Estado que permite que su territorio, que ha
puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro
Estado para perpetrar un acto de agresién contra un tercer Esta-
do;

® Para los comentarios y observaciones recibidos de los gobiernos,
véase Anuario... 1993, vol. II (primera parte), pags. 70 a 123, doc. A/
CN.4/448 y Add.1.

g) el envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas,
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza
armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables
a los actos antes enumerados, o su sustancial participacién en
dichos actos;

k) cualesquiera otros actos que el Consejo de Seguridad deter-
mine que, con arreglo a las disposiciones de la Carta, constituyen
actos de agresion.

[5. Cualquier decision del Consejo de Seguridad sobre la exis-
tencia de un acto de agresién vinculard a los tribunales naciona-
les.)

6. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara en el
sentido de que amplia o restringe en forma alguna el alcance de la
Carta de las Naciones Unidas, incluidas sus disposiciones sobre los
casos en que es licito el uso de la fuerza.

7. Nada de lo dispuesto en este articulo podra en modo alguno
interpretarse en perjuicio del derecho a la libre determinacién, la
libertad y la independencia, tal como se desprende de la Carta, de
los pueblos privados por la fuerza de ese derecho, a los que se
refiere la Declaracion sobre los principios de derecho internacio-
nal referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
en particular los pueblos que estan bajo regimenes coloniales y
racistas u otras formas de dominaciéon extranjera, ni del derecho
de esos pueblos a luchar con tal fin y pedir y recibir apoyo, con
arreglo a los principios de la Carta y en conformidad con la Decla-
racion antes mencionada.

b) Observaciones de los gobiernos
Australia

32. El Gobicrno australiano estima que ¢l proyecto de
articulo 15 abarca, ademas de las guerras de agresion, los
actos injustificados de agresion que, sin llegar a la gue-
rra, rebasan el derecho internacional vigente, que solo
tipifica como delito las guerras de agresion. Si bien la
comunidad internacional consideraria esos actos de agre-
sién como actos ilicitos de los que haria responsable al
Estado que los cometiera, no se sigue de ello que la co-
munidad internacional esté dispuesta a reconocer que
individuos del Estado delincuente sean culpables de cri-
menes internacionales. Australia considera que habria
que examinar nuevamente las consecuencias de la tipi-
ficacion como delitos de actos individuales realizados en
esas circunstancias.

33. Otra dificultad le plantea a Australia la referencia al
Consejo de Seguridad que figura en este proyecto de
articulo. La definicién de agresion, de acuerdo con el
apartado A del parrafo 4 del articulo, incluye «cuales-
quiera otros actos que el Consejo de Seguridad determine
que, con arreglo a las disposiciones de la Carta, constitu-
yen actos de agresion» y, de acuerdo con el pérrafo 3,
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excluye los actos que el Consejo determine que no cons-
tituyen actos de agresion a la luz de otras circunstancias
pertinentes. Como ha sefialado la Comisidn, la referencia
al Consejo en el proyecto de codigo plantea un problema
excepcionalmente dificil. En efecto, en los sistemas cons-
titucionales basados en la separacion de los poderes judi-
cial y ejecutivo no puede permitirse que un elemento
fundamental de un delito sea determinado por un érgano
ejecutivo internacional, como el Consejo de Seguridad.

Belaris

34. Congratulandose de que se haya introducido en el
proyecto de articulo 15 la nocidn de responsabilidad por
la planificacién de la agresion, los 6rganos competentes
de la Republica de Belartis estiman que la preparacion de
la agresion debe figurar igualmente en la enumeracion de
los actos criminales, sobre todo porque la planificacion
no es, de hecho, sino uno dc los elementos dc la prepara-
cion.

35. Segun el Gobiemno de Belarus, conviene indicar que
puede considerarse que la delimitacién de las funciones
del Consejo de Seguridad y de las instancias judiciales,
tal como se enuncia en el proyecto de articulo 15, tiene
solo un caracter temporal. Para que las conclusiones del
Conscjo relativas a la existencia de un acto de agresion
obliguen a los tribunales nacionales, es preciso no sélo
dar una forma juridica a esa obligacidn, inscribiéndola en
un tratado internacional, sino también establecer y seguir
ciertos procedimientos juridicos (por c¢jemplo, comenzar
imperativamente por crear una comision de instruccion)
que garanticen la objetividad de la decision del Consejo.
Es evidente que esa decisiéon no prejuzgard en ningin
caso la culpabilidad de un individuo determinado en la
perpetracion de la agresion.

36. Bclarts sciiala adcmas que, si se crca un tribunal
penal internacional en el marco de las Naciones Unidas,
la delimitacion de sus competencias y las competencias
del Consejo de Seguridad se examinara separadamente.

Estados Unidos de América

37. E! Gobiemo de los Estados Unidos sefiala que la
definicion de la agresion que figura en el codigo esta ex-
traida de la aprobada por la Asamblea General en su reso-
lucién 3314 (XXIX). Sin embargo, la Asamblea no aprobd
esa definicién con objeto de imponer una responsabilidad
penal, sino, como lo acrcditan los trabajos prcparatorios,
como una orientacion politica y sin pensar en conferirle el
caracter vinculante de una definicién penal.

Paraguay

38. El Gobierno del Paraguay sefiala que cabe hacer
algunas observaciones a las disposiciones del proyecto de
codigo, como lo solicita la Comision, que las aprobo.
Hay observaciones meramente de forma, o de técnica
legislativa, como la que puede hacerse al proyecto de
articulo 15 y a otros proyectos de articulos en los que se
estipula que el autor de cierto acto serd condenado a una
pena determinada «después de ser reconocido culpabley,
lo que constituye una evidente redundancia, pues es ob-

vio que la pena sdlo puede imponerse cuando en el pro-
ceso se haya probado la culpabilidad del autor del acto.

Reino Unido de Gran Bretatfia e Irlanda del Norte

39. El Reino Unido tiene graves dudas respecto al pro-
yecto de articulo 15. Segun el Gobierno britanico, el
articulo es, en su mayor parte, una repeticion de la defi-
nicién de la agresidon que figura en la resolucién 3314
(XXIX) de la Asamblea General. Esa resolucién tenia
por objeto ayudar a la Asamblea y al Consejo de Seguri-
dad, aclarando un concepto fundamental de la Carta dc
las Naciones Unidas, que habia quedado sin definir. El
Reino Unido concuerda enteramente con los miembros
de la Comisién que consideraron que un texto encamina-
do a servir de orientacidén a los drganos politicos de las
Naciones Unidas es inapropiado como base para el enjui-
ciamiento penal ante un érgano judicial. Es claramente
insuficicnte que en el comentario se¢ sugicra que sc res-
ponde a esa critica al dejar de mencionar la resolucion
por su nombre™. El texto de la resolucién requiere una
adaptacion cuidadosa, a fin de prescribir clara y especifi-
camente qué actos entrafian una responsabilidad penal
individual. El apartado 4 del parrafo 4 viola el principio
nullum crimen sine lege, al tiempo que actia con un
posiblc cfecto retroactivo, en contravencion dcl proyecto
de articulo 10.

Suiza

40. A juicio del Gobierno de Suiza, la definicion pro-
puesta de la agresion se basa en gran parte —lo que esta
perfectamente justificado— en la que figura en la resolu-
cién 3314 (XXIX) de la Asamblea General. Ahora bien,
ese texto cstaba destinado a un 6rgano politico. Ademas,
con arreglo al Articulo 39 de la Carta de las Naciones
Unidas, corresponde al Consejo de Seguridad determinar
la cxistencia dc toda amenaza a la paz, quebrantamicnto
de la paz o acto de agresion. Por consiguiente, el proble-
ma que se plantea es el de saber si las determinaciones
del Consejo obligan al juez nacional. En cierto sentido,
parcce conveniente que asi sea. En efecto, resulta dificil
admitir que un juez nacional pueda calificar de agresion
un acto que el Consejo, principal responsable del mante-
nimicnto de la paz, no haya considcrado como tal. Sin
embargo, por otra parte, se sabe que la actuacion del
Consejo puede ser paralizada por el ejercicio del derecho
de veto. Por ello, las decisiones de los tribunales estarian
subordinadas a las del Consejo. No es evidente que la
seguridad del derecho ganara con ello. No parece con-
forme a una sana concepcidn de la justicia el prever que
las decisiones dcl Consejo, 6rgano politico por excelen-
cia, puedan servir directamente como base a los tribuna-
les nacionales, cuando tengan que determinar la culpabi-
lidad individual y fijar la cuantia de la pena. En definiti-
va, seria preferible no insertar el parrafo 5, que esta colo-
cado entre corchetes.

1° El proyecto de articulo 15 fue aprobado con anterioridad como
proyecto de articulo 12. Para el comentario, véase Anuario... 1988,
vol. II (segunda parte), pags. 78 y 79.
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¢) Comentarios especificos

1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

41. Aparte de sus parrafos 1 y 2, el proyecto de articulo
15 ha sido objeto de numerosas criticas por parte de los
gobiernos, que han sefialado que:

a) No parece que el parrafo 3, relativo a la prueba de
la agresion, tenga un lugar apropiado en una definicion
de la agresion;

b) La enumeracion de los actos de agresion, que figura
en ¢l parrafo 4, no cs exhaustiva;

¢) Ademas, el Consgjo de Seguridad puede concluir
que «la determinacion de que se ha cometido un acto de
agresion no estaria justificada a la luz de [...] circunstan-
ciasy» (parr. 3);

d) De acuerdo con el apartado % del parrafo 4, ademas
de los actos enumerados, el Consejo de Seguridad puede
considerar que cualesquiera otros actos, «con arreglo a
las disposiciones de la Carta, constituyen actos de agre-
sidén»;

e) El parrafo S subordina los tribunales nacionales al
organo politico que es el Consejo de Seguridad;

/) Los parrafos 6 y 7, relativos al alcance de la Carta
de las Naciones Unidas, a la libre determinacion, a la
libertad y a la independencia de los pueblos, son dispo-
siciones de caractcr politico, que no tienen cabida en una
definicion juridica.

42. Esas criticas, entre otras muchas hechas con oca-
sion de otras tentativas de definicidn de la agresion, nos
llevan a plantearnos la siguiente cuestion: ;es posible una
definicion juridica de la nocion de agresion?

43. El anterior Relator Especial sobre el proyecto de
codigo de crimencs contra la paz y la seguridad de la
humanidad, ¢l Sr. Jean Spiropoulos, se plante6 la misma
cuestion en 1951. Como conclusion escribid: «La nocion
dc agresion es una nocidn per se, una nocién primaria
que por su cscncia misma no es susceptible de definicion.
[...] Una definicion “juridica™ de la agresién seria una
construccion artificial que, aplicada a casos concretos,
podria facilmente conducir a conclusiones contrarias a la
nocion “natural” de agresion»'’.

44. Esa es también la opinién de otro especialista en
derecho penal internacional, que escribio:

la nocién de agresion [. .] no ha hallado, hasta ahora, una definicién
juridica en derecho internacional

En efecto, la definicién enumerattva que figura en los tratados de
Londres de 1933 (defimicion denomunada Litvinov-Politis) revela, al

! Segundo nforme de I Spiropoulos (A/CN.4/44, pags. 78 y 79),
texto original inglés publicado en Yearbook. . 1951, vol. I, pag. 69,
parrs. 165 y 166

analizarla, ciertas lagunas No ha sido capaz de cubrir todos los casos
de agresion que han ocurnido en el campo 1nternacional [ .]

Desde entonces, todos los esfuerzos realizados, primero en el seno
de la Sociedad de las Naciones y después con los auspicios de las
Naciones Unidas, para llegar a una definicién satisfactoria de la agre-
s16n, han fracasado Los expertos de las difercntes organizaciones
mternacionales encargados de esa tarea han llegado a la conclusion de
que la nocién de la agresion es, en realidad, juridicamente «nde-
finible», lo que quiere decir que no se presta a una definicién analitica:
por detallada que ésta sea, jamas sera suficientemente exhaustiva

45. Incansablemente, la comunidad internacional ha
proseguido sus esfuerzos, que han llevado a la resolucion
3314 (XXIX) de la Asamblea General, relativa a la defi-
nicién de la agresién. Pero esa resolucion fue aprobada
por la Asamblea sin someterla a votacién.

46. Hoy en dia, muchos gobiernos dudan de que esa
resolucion pueda servir de base para una definicion juri-
dica de la agresién o de fundamento para una decision
judicial.

47. En esas condicioncs, se abren ante la Comision tres
caminos: tratar de la agresion sin definirla, limitarse a
una definicion general o bien complementar esa defini-
¢ion general con una enumeracion no limitativa.

48. Este ultimo método ha sido adoptado frecuente-
mente en las convenciones internacionales que definen
crimenes intcrnacionales. Cabe rccordar, a cse respecto,
la clausula Martens del preambulo del Convenio IV de
La Haya de 1907, asi como el apartado & del articulo 6
del estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nurem-
berg’, relativo a las violaciones de las leyes y usos de la
guerra, segun el cual esas violaciones comprenden, «sin
limitarse a ellos», el asesinato, los malos tratos, etc.

49. La misma férmula se emple6é también reciente-
mente en el estatuto del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia’ y en el proyecto de cédigo aprobado por la
Comisién en su sexto periodo de sesiones, en 1954, en
el que se definen crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad, cn particular, como «actos inhumanos
como [...]».

2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL

50. Ante la imposibilidad manifiesta de enumerar todos
los actos constitutivos de la agresion, el Relator Especial
propone la definicion general siguiente:

«Articulo 15.—Agresion

»1. El que, actuando a titulo de autoridad o de
organizador, sea declarado culpable de haber prepara-
do u ordenado cometer un acto de agresién sera con-
denado [a...]

12 Stefan Glaser, Drott international pénal conventionnel, Bruselas,
Bruylant, 1970, pag 61.

3 El proyecto de codigo aprobado por la Comusién [Documentos
Oficiales de la Asamblea General, noveno periodo de sesiones, Suple-
mento N ° 9 (A/2693 y Corr.1), pags. 10 y 11, parr. 54] se reproduce en
Anuario. 1985, vol 11 (segunda parte), pigs 8 y 9, parr. 18.
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»2. La agresion es ¢l uso de la fuerza armada
por un Estado contra la soberania, la integridad terri-
torial o la independencia politica de otro Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con la Carta de las
Naciones Unidas.»

3. COMENTARIO

51. Hay que responder a una cuestién importante, plan-
teada por un gobierno: jhay que enjuiciar los actos de
agresion o las guerras de agresion?

52. Segun ese gobierno, la distinciéon entre acto de
agresion y guerra de agresion se basa en el hecho de que
el acto de agresiéon seria menos grave que la guerra de
agresion y no entrafiaria las mismas consecuencias juri-
dicas. El acto de agresion es un simple hecho ilicito que
cntrafia la responsabilidad intcrnacional del Estado que lo
cometa, en tanto que la guerra de agresion entraiia la
responsabilidad penal de los dirigentes de ese Estado.

53. Cabe preguntarse si la frontera entre las nociones de
acto de agresién y de guerra de agresién es sélida. Cier-
tos actos de agresion, como la invasion de un territorio o
la anexion o el bloqueo de los puertos de un Estado, ;no
tienen la gravedad suficiente para constituir crimenes?
Hay que evitar complicar ain més un problema ya muy
complejo por si mismo.

Articulo 19.—Genocidio
a) Texto aprobado

54. El proyecto de articulo 19 aprobado provisional-
mente en primera lectura dice asf:

1.  El que ejecute un acto de genocidio, u ordene que sea ejecu-
tado, sera condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

2.  Se entiende por genocidio cualquiera de los actos siguientes
perpetrados con intencién de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) La matanza de miembros del grupo;

b) La lesion grave a la integridad corporal o la salud fisica o
mental de los miembros del grupo;

¢) El sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial;

d) Las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo;

e) El traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

b) Observaciones de los gobiernos
Australia

55. Australia no tiene dificultad alguna en aceptar el
fondo del proyecto de articulo 19, que se basa entera-
mente en la definicién del articulo II de la Convencién
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,
pero es preciso que la Comision vuelva a estudiar la
cuestion de la pena aplicable.

56. A juicio del Gobierno de Australia, la pena que se
establezca en el parrafo 1 del proyecto de articulo 19
puede ser incompatible con las disposiciones de la Con-
vencion para la Prevencidn y la Sancién del Delito de
Genocidio, en cuyo articulo V se¢ exige a los Estados
Partes que se comprometan a «establecer sanciones pena-
les eficaces para castigar a las personas culpables de
genocidio».

Ecuador

57. Enrelacién con el apartado d del parrafo 2 del pro-
yecto de articulo 19, el Gobierno del Ecuador opina que
convendria revisar su redacciéon que, por su vaguedad,
puede prestarse a equivocos, ya que no distingue entre
los programas sociales de control de la natalidad y el
delito de genocidio.

Estados Unidos de América

58. El Gobiemo de los Estados Unidos sefiala que el
crimen de genocidio ya esta definido en la Convencién
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio
en la que son Parte los Estados Unidos y muchos otros
Estados. Al ratificar esa Convencidn, los Estados Unidos
indicaron que entendian que la expresion «con intencion
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal», que figura en el arti-
culo II de la Convencidn, significaba «con la intencioén
expresa de destruir, en su totalidad o en una parte sustan-
cial, un grupo nacional, étnico, racial o religioso como
tal». En la definicién del proyecto de codigo, por el con-
trario, no se establece el estado mental necesario para
que se incurra en responsabilidad penal.

Paraguay

59. El Gobiemo del Paraguay sefiala que el delito de
genocidio ya fue incluido anteriormente en la Conven-
cién para la Prevencion y la Sancidn del Delito de Geno-
cidio, y que la definicion que figuraba en ella se man-
tiene en el presente proyecto de articulo. En el apartado e
del pérrafo 2 convendria afadir las palabras «o adultos»
después de «nifios».

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte

60. A juicio del Reino Unido, la Comision deberia
examinar la relacion entre el proyecto de codigo y el
articulo IX de la Convencién para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, en el que se establece
la jurisdiccion obligatoria de la CIJ en caso dc controver-
sias entre las partes contratantes relativas, en particular, a
la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio.

c) Comentarios especificos

1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

61. Se han propuesto muchas modificaciones formales
o de fondo. Sin embargo, el Relator Especial piensa que
es preferible no alejarse del texto de la Convencion para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, ya
que el genocidio es el unico crimen sobre el que se ha
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logrado un amplisimo acuerdo en la comunidad interna-
cional.

2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL

62. El Relator Especial propone, por tanto, el nuevo
texto siguiente:

«Articulo 19.—Genocidio

»1. El que sea declarado culpable de haber come-
tido u ordenado cometer un acto de genocidio serd
condenado [a...].

»2. Se entiende por genocidio cualquiera de los
actos siguientes, perpetrados con intencién de des-
truir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

»a) la matanza de miembros del grupo;

»b) la lesién grave a la integridad corporal o la
salud fisica o mental de los miembros del grupo;

»c) el sometimiento intencional del grupo a con-
diciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccion fisica, total o parcial;

»d) las medidas destinadas a impedir los naci-
mientos en el seno del grupo;

»e) el traslado por la fuerza de nifios del grupo a
otro grupo.

»3. El que sea declarado culpable de haber inci-
tado directa y publicamente a cometer genocidio sera
condenado |[a...].

»4. El que sea declarado culpable de tentativa de
genocidio sera condenado [a...].»

Articulo 21.—Violaciones sistemdticas o masivas
de los derechos humanos

a) Texto aprobado

63. El proyecto de articulo 21 aprobado provisional-
mente en primera lectura dice asi:

El que ejecute u ordene que sea ejecutada cualquiera de las
siguientes violaciones de los derechos humanos:

— asesinato
— tortura

— establecimiento 0 mantenimiento de personas en estado de
esclavitud, servidumbre o trabaje forzoso

— persecucién por motivos sociales, politicos, raciales, reli-
giosos o culturales

de una manera sistematica o masiva, o
— deportacion o traslado forzoso de poblaciones

sera condenado, después de ser reconocido culpable, |a...].

b) Observaciones de los gobiernos
Australia

64. Australia toma nota de que la Comisién ha decla-
rado su intencién de reservar la calificacion de crimen
internacional para los delitos internacionales més graves.
Tal propdsito es congruente con la base filosofica del
derecho penal internacional y la actitud expresada por los
Estados respecto a esa cuestion.

65. Sin embargo, el proyecto de articulo 21 plantea al-
gunos problemas en su forma actual. En particular, in-
quieta a Australia la falta de definicion de los elementos
de los crimenes sancionados en él. Observa que la Comi-
sidén opina que, como las definiciones de esos crimenes
figuran en otros instrumentos internacionales, no es ne-
cesario repetirlas en el proyecto de cédigo. Sin embargo,
no todos los crimenes incluidos en el proyecto de articulo
estdn asi definidos. Por ejemplo, no existe en ningin
instrumento internacional una definicidn universalmente
aceptada dc la persccucion.

66. El basarse en otros instrumentos para la definicién
de los crimenes tipificados en el proyecto de articulo 21
también podria causar dificultades. Por ejemplo, la defi-
nicién de tortura que figura en la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes tinicamente considera los actos de tortura
cometidos por funcionarios publicos u otras personas en
el ejercicio de funciones publicas, en tanto que, en el
encabezamiento del articulo 21, se establece la responsa-
bilidad de toda persona que cometa cualquiera de los
crimenes enumerados.

67. Australia observa a ese respecto que, en los proyec-
tos de articulos 15, 19, 20, 22 y 23, se incluyen defini-
cioncs dc los crimenes, pese a estar ya definidos en otros
instrumentos internacionales.

68. El alcance del proyecto de articulo 21 esta limitado
también por que no se incluya en ¢l (al contrario de los
proyectos de articulos 15 y 16) una expresion como
«cualesquiera otros actos» (art. 15, parr. 4, apdo. h) o
«cualquier otra medida» (art. 16, parr. 2). Australia con-
cucrda con la observacion, hecha por la Comisién en su
comentario, de que la préctica de las desapariciones sis-
tematicas de personas mereceria ser mencionada explici-
tamente en el proyecto de codigo™. No es seguro que las
disposiciones relativas a la persecucion por motivos so-
ciales, politicos, raciales, religiosos o culturales abarquen
la practica de las desapariciones sistematicas.

Austria

69. El Gobierno austriaco sefiala que la relacion exis-
tente entre las disposiciones del proyecto de articulo 21 y
las del proyecto de articulo 22 (Concurrencia o acumula-
cién de crimenes) requiere una aclaracién. Si el articu-

¥ Viéase Anuario... 1991, vol. II (segunda parte), pag. 113, parr. 10 del
comentario al articulo 21.
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lo 21 sélo es aplicable en tiempo de paz, hay que precisar
esa circunstancia.

Brasil

70. Segun el Gobierno brasilefio, aunque el proyecto de
articulo 21 se titule «Violaciones sistematicas 0 masivas
de los derechos humanos», podria interpretarse que el
texto implica que casos individuales de asesinato o tortu-
ra podrian asimilarse a los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad. Por consiguiente, parece
necesario aclarar el alcance de la expresion limitativa «de
una manera sistematica o masiva», a fin de indicar que el
proyecto de codigo sélo abarcard hechos de importancia
internacional, cometidos o no con la tolerancia del poder
estatal.

Bulgaria

71. El Gobierno bilgaro propone que, en el proyecto de
articulo 21, la expresion «persecucion por motivos socia-
les, politicos, raciales, religiosos o culturales» sea com-
plementada por la expresién «incluidos los tratos in-
humanos y degradantes basados en esos motivosy.

Estados Unidos de América

72. El Gobiermno de los Estados Unidos opina que el
proyecto de articulo 21 es demasiado vago para que pue-
da servir de base a una responsabilidad penal. Un texto
como «persecucion por motivos sociales, politicos, racia-
les, religiosos o culturales», en particular, es tan vago
que podria significar casi cualquier cosa. Por ejemplo,
una definicion de la palabra persecute es to annoy with
persistent or urgent approaches, to pester” (molestar con
propucstas persistentes o apremiantes, importunar). No
deberia constituir un crimen internacional el que un par-
tido politico moleste o importune a otro partido, pero,
tomando al pie de la letra el proyecto de codigo, se llega-
ria a ese resultado. Este articulo tampoco considera ple-
namente el efecto del Pacto Intemacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el que se recapitulan los derechos
humanos reconocidos por la inmensa mayoria de la co-
munidad internacional. Este proyecto de articulo parece
abarcar también crimencs de dereccho comin, como el
asesinato. Los Estados Unidos no creen que seria ftil o
incluso razonable hacer dc todo ascsinato un crimen
internacional. Cabe sefialar también que la deportacién
de personas puede, en muchas circunstancias, ser legal;
por tanto, la formulacion actual del articulo es demasiado
amplia.

Paraguay

73. A juicio del Gobiemo del Paraguay, el crimen con-
templado en el proyecto de articulo 21 es similar al cri-
men de genocidio (proyecto de articulo 19), como puede
comprobarse cotejando las disposiciones de los dos arti-
culos, si bien el fin que debe motivar el delito de genoci-
dio no figura en el articulo 21. Ademis, las violaciones
de los derechos humanos deben ser sistematicas o masi-

13 Véase Webster’s Ninth New Collegiate Dictionary.

vas. Las diferencias no son, aparentemente, fundamenta-
les.

Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte

74. Para el Reino Unido, en todo cddigo de crimenes de
derecho internacional hay que ocuparse evidentemente
de las violaciones sistematicas o masivas de los derechos
humanos. Para calificar a un acto de «violacién sistema-
tica o masiva de los derechos humanos», tienen que
cumplirse dos requisitos: la excepcional gravedad del
acto y la manera sistematica o masiva de cometerlo. La
lista expresa de actos es bienvenida, pero el proyecto de
articulo 21 es incompleto e insatisfactorio. La Comision
precisa en su comentario’ que las definiciones de los
términos empleados (tortura, esclavitud, etc.) pueden
hallarse en convenciones internacionales vigentes. Aun
suponiendo que los tribunales nacionales pudieran identi-
ficar la fuente pertinente, las definiciones alli contenidas
no estin exentas de controversia. De hecho, como se
indica en el comentario, pucde dudarse de que la dcfini-
cién de la tortura que figura en la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes deba abarcar sélo los actos cometidos por
funcionarios. En su redaccién actual, el proyecto de articu-
lo no contiene ninguna definicion precisa de la conducta
criminal ni ninglin concepto unificador claro.

c) Comentarios especificos

1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

75. Un gobierno sefiala que la enumeracién de los actos
que constituyen crimenes contra la humanidad es dema-
siado limitada, en la medida en que no incluye la expre-
sion «cualesquiera otros actos inhumanosy.

76. Esa observacion es acertada. Es imposible dar una
lista completa de todos los actos que constituyen crime-
nes de esa indole. El Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg’ (art. 6, apdo. ¢), el estatuto del Tribunal de Tokio®
(art. 5, apdo. c¢) y la Ley N.° 10 del Consejo de Control
Interaliado en Alemania" (art. 11, parr. 1, apdo. ¢) em-
plcaban la expresion «cualesquicra otros actos inhuma-
nos».

77. Mas recientemente, el estatuto del Tribunal Interna-
cional para la ex Yugoslavia’ incluye, igualmente, en la
definiciéon de crimenes de lesa humanidad, «otros actos
inhumanos» (art. 5, apdo. i).

78. Enrelacién con la tortura, un gobierno sefiala que el
proyecto de articulos aprobado en primera lectura no da
una definicién y se limita a remitir, en su comentario, a la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Ahora bien, esa Con-
vencion limita su ambito de aplicacion a los actos come-

' Yéase dnuario... 1991, vol. 11 (segunda parte), pag. 112.

' Ley relativa al castigo de las personas culpables de crimenes de
guerra contra la paz y la humanidad, promulgada en Berlin el 20 de
diciembre de 1945 (Journal officiel du Conseil de contréle en Alle-
magne, Berlin, n.° 3, 31 de enero de 1946).



46 Documentos del 47.° periodo de sesiones

tidos por funcionarios publicos o representantes de go-
biernos.

79. El Relator Especial reconoce que la observacion re-
lativa a los posibles autores de crimenes contra la huma-
nidad estd fundamentada y que hay que referirse también
a los particulares. En cuanto a la definicién de la tortura,
el Relator Especial ha colocado entre corchetes en el
nuevo texto propuesto la dcfinicién, demasiado larga,
que figura en la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Co-
rresponde a la Comisién conservar o no esa definicion.

80. Otra observacion se refiere a la palabra «persecu-
cion», de la que no se da definicion alguna. Hay que
recordar que esta palabra se utilizé en los tres textos
bésicos relativos a los estatutos de los tribunales militares
internacionales, que definieron los crimenes contra la
humanidad. Se utilizé ignalmente en los fallos de los
tribunales internacionalcs encargados de juzgar los cri-
menes contra la humanidad después de la segunda guerra
mundial.

2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL

81. EIl Relator Especial propone, por tanto, el nuevo
texto siguiente:

«Articulo 21.—Crimenes contra la humanidad

»El que sea declarado culpable de haber cometido u
ordenado cometer, en calidad de agente o representante
de un Estado o a titulo particular, un crimen contra la
humanidad serd condenado [a...].

»Se entenderd por crimen contra la humanidad el
hecho de cometer, de manera sistematica, cualquiera
de los actos siguientes:

»— asesinato;

»— tortura [es decir, todo acto por el cual se inflijan
intencionadamente a una persona dolores o sufrimien-
tos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de ob-
tener de ella o de un tercero informacién o una con-
fesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o
se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otra, o por cualquier razon ba-
sada en cualquier tipo de discriminacion.

»No se consideraran torturas los dolores y sufrimien-
tos que sean consecuencia Unicamente de sanciones le-
gitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas];

»— la reduccion a la esclavitud;

»— la persecucion;

»— la deportacion o el traslado forzoso de pobla-
ciones;

»— cualesquiera otros actos inhumanos.»

3. COMENTARIO

82. En este nuevo texto del proyecto de articulo 21, el
Relator Especial ha preferido retomar el titulo de «Cri-
menes contra la humanidad» en lugar del titulo aprobado
en la primera lectura: «Violaciones sistematicas o ma-
sivas de los derechos humanos».

83. En efecto, la expresidon «crimenes contra la huma-
nidad» es una expresién consagrada, que ha adquirido
derecho de ciudadania en el vocabulario juridico, puesto
que se adopta incluso en el derecho interno. Desde el
final de la segunda guerra mundial, esa expresion existe
en numerosos instrumentos juridicos'®. Muy recien-
temente ha sido adoptada en el estatuto del Tribunal
internacional para la ex Yugoslavia (art. 5)’.

84. Si el proyecto actual abandonara la expresion «cri-
menes contra la humanidady, cabria preguntarse por las
razones de ese cambio. ;Tiene la Comision una buena ra-
zOn para reemplazar esa expresion por «violaciones siste-
maticas o masivas de los derechos humanos»? Cabe du-
dar de ello.

85. Al proponer esta ultima expresion, la Comisiéon
habia querido subrayar dos aspectos que consideraba
muy importantes en esos crimenes, a saber el caracter
sistematico y el caracter masivo.

86. Sin embargo, uno de esos aspcctos (la masividad)
esta demasiado discutido. Los que sostienen que el cri-
men contra la humanidad se caracteriza por la masividad
se basan en que los estatutos de los susodichos tribunales
definen los crimenes contra la humanidad como actos
cometidos contra la poblacién civil o contra las pobla-
ciones civiles. Piensan que, por la pluralidad de sus vic-
timas, esos crimenes tienen necesariamente un caracter
masivo.

87. No obstante, frente a esa tesis, muchos autores e
incluso una buena parte de la jurisprudencia sostienen
que el crimen contra la humanidad no es necesariamente
un crimen masivo. Sefialan que ciertos actos previstos en
los textos no son necesariamente crimenes masivos: el
asesinato, el encarcelamiento, la tortura o la violacion,
incluidos en la Ley N.° 10 del Consejo de Control Inter-
aliado, pueden afectar lo mismo a victimas individuales
que a victimas colectivas.

88. Seglin Meyrowitz, «nada permite sostener que esos
delitos, que en derecho comin se cometen aunque no
haya mas que una sola victima, no puedan constituir cri-
menes contra la humanidad. Un acto, incluso aislado,
puede constituir un crimen contra la humanidad si deriva
de un sistema politico basado en el terror o la perse-
cucion»’.

'8 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (art. 6,
apdo. ¢) (véase nota 5 supra); Estatuto del Tribunal de Tokio (art. 5,
apdo. ¢) (véase nota 6 supra); Ley N.° 10 del Consejo de Control
Interaliado en Alemania (att. II, parr. 1, apdo. ).

19 Henri Meyrowitz, La répression par les tribunaux allemands des
crimes contre I'humanité et de !’appartenance a une organisation
criminelle, en application de la loi n° 10 du Conseil de contréle allié,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1960, pag. 280.



Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 47

89. Igualmente, Georges Sawicki, en el informe de Po-
lonia a la Octava Conferencia Internacional para la Unifi-
cacion del Derecho Penal, celebrada en Bruselas en julio
de 1947, escribid que los crimenes contra la humanidad
«se manifiestan habitualmente de un modo masivo. Sin
embargo, no es csa la caracteristica que distingue ese
género de delito del delito ordinario. [...] La masividad
€s un caricter accesorio, aunque no accidental»®.

90. Esa controversia se presenta igualmente en la junis-
prudencia. La tesis de la masividad fue sostenida espe-
cialmente por los tribunales militares estadounidenses.
Por ejemplo, en uno de los procesos se inculpd a los
acusados de haber «participado a sabiendas en un sistema
de crueldad y de injusticia que se extendia a todo ¢l pais
[...] violando las leyes de la guerra y de la humanidad»?.
De acuerdo con el fallo, los casos aislados de atrocidades
o de persecuciones no debian incluirse en la definicion.

91. No era esa, sin embargo, la opinién de los tribuna-
les de la zona britanica, que afirmaron, por el contrario,
que ¢l clemento de masividad no ecra necesario para la
tipificacion, ni respecto al niimero de actos ni respecto al
numero de victimas. De un modo general, segin la tesis
de estos tribunales, lo que cuenta no es la masividad sino
la conexidn entre el acto y un sistema politico de cruel-
dad y barbarie, en la ocasion ¢l sistema nazi.

92. Tras un examen a fondo de la jurisprudencia de los
tribunalcs dc la zona britanica, Meyrowitz concluyo:
«Estos tribunales han decidido en realidad que lo que
convierte un delito en crimen contra la humanidad no es
ni ¢l mimero ni la condicién de las victimas, sino el
hecho de que ese delito esté relacionado con la perse-
cucidn sistematica de una colectividad o de una parte de
una colectividad. De esta manera, un acto inhumano
cometido contra una sola persona puede constituir un
crimen contra la humanidad»®. Meyrowitz se inspira
especialmente en una puntualizacion del gobierno militar
britnico (Zonal Office of the Legal Adviser) de 15 de
octubre de 1948, seglin la cual un delito individual puede
constituir un crimen contra la humanidad «si el mévil de
csc acto rcside total o parcialmente en una persccucion
sistematica» de esa indole®.

93. De las consideraciones precedentes se desprende
que se discute el caracter necesariamente masivo del
crimen contra la humanidad y que «debe interpretarse
que la tipificacion de los crimenes contra la humanidad
entrafia, ademds de los actos dirigidos contra victimas
individuales, los actos de participacién en erimenes ma-
sivos»

2 gctas de la Conferencia, Paris, Pedone, 1959, pag. 136; citado en
Meyrowitz, ibid., pAg. 254, nota 15.

2 Véase Trials of War Criminals before the Niirnberg Military Tri-
bunals under Control Council Law N.° 10 (Niirnberg, October 1946-
April 1949) (actas de los procesos vistos por los tribunales militares
estadounidenses, publicadas en 15 volimenes), Washington D.C., U.S.
Government Printing Office, 1950, vol. III, asunto n.° 3 (The Justice
Case), pag. 985; citado en Meyrowitz, ibid., pags. 252 y 253.

2 Meyrowiz, ibid., pag. 281.
B Ibid., pag. 255.

94. Por el contrario, €l caracter sistematico de los cri-
menes contra la humanidad no se discute y constituye
una condicion necesaria. Por ello el Relator Especial ha
creido oportuno modificar el titulo del proyecto de arti-
culo 21 aprobado provisionalmente en primera lectura
retomando la expresion «crimenes contra la humanidady,
que, lejos de ser discutida, ha sido adoptada por varios
gobiernos que la han integrado en su derecho interno.

Articulo 22.—Crimenes de guerra
excepcionalmente graves

a) Texto aprobado

95. El proyecto de articulo 22 aprobado provisional-
mente en primera lectura dice asi:

1. El que ejecute un crimen de guerra excepcionalmente grave,
u orden de que sea ejecutado, serd condenado, después de ser reco-
nocido culpable, [a...].

2. A los efectos del presente Cédigo, un crimen excepcional-
mente grave es una violaciéon excepcionalmente grave de los prin~
cipios y normas de derecho internacional aplicables en los conflic-
tos armados consistente en cualquiera de los actos siguientes:

a) actos de inhumanidad, crueldad o barbarie dirigidos contra
la vida, la dignidad o la integridad corporal o la salud fisica o
mental de las personas [, en particular, el homicidio intencional, la
tortura, las mutilaciones, las experiencias biolégicas, la toma de
rehenes, el hecho de obligar a una persona protegida a prestar
servicio en las fuerzas de una Potencia hostil, el retraso injustifi-
cado de la repatriacion de prisioneros de guerra después del fin de
las hostilidades activas, 1a deportacion o el traslado de poblaciones
civiles y las penas colectivas];

b) la instalacion de colonos en un territorio ocupado y la modi-
ficacion de la composicién demografica de un territorio ocupado;

c) el empleo de armas ilicitas;

d) la utilizacion de métodos o medios de guerra que hayan sido
concebidos para causar, o de los que sea dado prever que causen,
darfios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural;

e) ladestruccion en gran escala de bienes de caracter civil;
/) el ataque deliberado contra bienes de excepcional valor
religioso, historico o cultural.

b) Observaciones de los gobiernos

Austria

96. El Gobierno austriaco sefiala que debe mantenerse
la expresion colocada entre corchetes en el apartado a del
parrafo 2 del proyecto de articulo 22. Las palabras «en
particular» indican que no sc trata de una enumeracion
exhaustiva.

Estados Unidos de América
97. El Gobierno de los Estados Unidos opina que el

proyecto de articulo 22 pretende castigar los «crimenes
de guerra excepcionalmente gravesy», término que se
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define tautolégicamente como «la violacién excepcional-
mente grave de los principios y normas de derecho inter-
nacional aplicables en los conflictos armados consistente
en [...] actos de inhumanidad». Este articulo es demasia-
do vago y no considera ni incorpora las disposiciones
pertinentes de las muchas convenciones internacionales
que se ocupan expresamente del derecho de los conflic-
tos armados.

98. La vaga prohibicion del «empleo de armas ilicitasy»
no refleja las complejas realidades de la guerra ni los
mecanismos juridicos internacionales establecidos para
regularla. Ademas, el Gobierno de los Estados Unidos
piensa que no es acertado incluir solo los «crimenes de
guerra excepcionalmente graves» y pasar por alto otras
violaciones de las leyes de la guerra que también amena-
zan gravemente a la paz y la seguridad de la humanidad.

Paraguay

99. Para el Gobierno del Paraguay, existe ya una abun-
dante serie de convenios internacionales sobre crimenes
de guerra, a la cual se hace mencién en el comentario del
proyecto de articulo 22*. Cabe preguntarse si es necesa-
ria una nueva incriminacion con la caracteristica de que
el crimen de guerra sea «excepcionalmente grave» y si €s
ese un buen criterio para crear una figura delictiva, res-
pecto de la cual ya existen tipificaciones. La mayor o
menor gravedad es, sin embargo, un criterio valido para
graduar la pena.

Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

100. Segin el Reino Unido, al optar por una «solucién
intermedia», que concilic tendencias en conflicto dentro
de la Comision, ésta se expone a hacer proliferar en vano
las categorias de crimenes de guerra. Si la Comisién
decidiera conservar el proyccto de articulo 22, el Rcino
Unido preferiria que la disposicion concordara con las
tipificaciones vigentes de los crimenes de guerra, reem-
plazando la expresidn «crimencs dc gucrra excepcional-
mente graves» por «violaciones graves de los Convenios
de Ginebray, por ejemplo.

Suiza

101. Para Suiza, el derecho humanitario internacional
conoce hoy dos categorias de infracciones: por una parte,
«las infracciones graves», enumeradas anteriormente (en
los articulos 50, 51, 130 y 147 comunes a los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y en el
articulo 85 del Protocolo Adicional I, que remite igual-
mente al articulo 11 del mismo Protocolo), denominados
también crimenes de guerra, y por otra, todas las demds
violaciones del derecho humanitario internacional.

102. La Comision, fiel al criterio segin el cual el Codigo
no deberia incluir mas que actos de suma gravedad, se
propone introducir una tercera categoria: la de los crime-
nes «excepcionalmente graves», que englobaria pues las
infracciones particularmente graves. Hay que ser cons-

2 véase dnuario... 1991, vol. 11 (segunda parte), pags. 113 a 115.

cientes, por ello, de que ese proyecto de articulo, una vez
que entrara en vigor el codigo, podria tener como efecto
que a los crimenes de guerra que no figuraran en la lista
de esa disposicidn se aplicara solo una pena relativamen-
te ligera.

103. Por lo demas, al Gobierno de Suiza le resulta dificil
comprender las razones por las que la Comision ha in-
cluido entre los «crimenes de guerra excepcionalmente
gravesy la destruccion en gran escala de bienes de carac-
ter civil (apartado e del parrafo 2) y no los ataques contra
la poblacién civil o las zonas desmilitarizadas, asi como
el uso pérfido del emblema protector de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja.

104. Convendria, por tanto, que la Comision volviera a
examinar antes de aprobar esa disposicion en segunda
lectura las consecuencias que podria tener en el derecho
internacional humanitario.

c) Comentarios especificos

1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

105. Los comentarios de los gobiernos expresan unani-
memente reservas sobre esta nueva nocion de crimenes
de guerra excepcionalmente graves.

106. Tras una larga reflexion, el Relator Especial consi-
dera fundadas esas reservas. Principalmente, por la razon
de que es dificil, en la practica, establecer una linea de
demarcacion precisa entre las «infracciones graves»,
definidas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 y el Protocolo Adicional 1, y las «infracciones
excepcionalmente graves» que prevé el proyecto de co-
digo aprobado por la Comision en primera lectura.

2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL
107. El Relator Especial propone, por consiguiente, que

se¢ modifiquen el titulo y ¢l contenido del proyecto de
articulo de forma que diga asi:

«Articulo 22.—Crimenes de guerra
»El que sea declarado culpable de haber cometido u
ordenado cometer un crimen de guerra serd conde-
nado [a...].

»A los efectos del presente Codigo, se entenderan
por crimenes de guerra:

»l. Las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 1949, a saber:

»a) el asesinato;

»b) la tortura o los tratos inhumanos, incluidas las
experiencias bioldgicas;
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»c) el hecho de causar dolosamente dafios graves
a la integridad o la salud;

»d) la destruccion y la apropiacidn de bienes que
no estén justificadas por necesidades militares y que
se ejecuten en gran escala de manera ilicita y arbi-
traria;

»e) el hecho de obligar a un prisionero de guerra o
a un civil a prestar servicio en las fuerzas armadas dc
una Potencia enemiga;

»f) el hecho de privar a un prisionero de guerra o
a un civil de su derecho a ser juzgado de manera re-
gular ¢ imparcial;

»g) la expulsién o la transferencia ilegal de un ci-
vil o su detencion arbitraria;

»h) la toma de rehenes.

»2. Las violaciones de las leyes y usos de la gue-
rra, que incluyen, sin limitarse a ellos:

»a) el empleo de armas toxicas o de otras armas
concebidas para causar sufrimientos inttiles;

»b) la destruccion sin motivo de ciudades y aldeas
o la devastacién que no justifiquen las exigencias mi-
litares;

»c) el ataque o el bombardeo, por cualquier me-
dio, de ciudades, aldeas, viviendas o edificios no de-
fendidos;

»d) la incautacion, la destruccion o el dafio delibe-
rado de edificios consagrados a la religion, a la bene-
ficencia y a la ensefianza, a las artes y las letras, de
monumentos histdricos, de obras de arte y de obras de
caracter cientifico;

»e) el saqueo de bienes publicos o privados.»
3. COMENTARIO

108. En el nuevo proyecto de articulo 22, el método de
definicién de los crimenes de guerra se inspira direc-
tamente en el estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia.

109. Este método distingue las infracciones graves, que,
como en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 y en el Protocolo Adicional I, se enumeran de un
modo limitativo, y las demas violaciones de las leyes y
usos de la guerra, que son objeto de una enumeracién no
limitativa.

110. Parece que el nuevo proyecto de articulo 22 permi-
tira concluir el debate que se ha desarrollado largamente
en el seno de la Comision entre los partidarios de una
enumeracion limitativa y los partidarios de una enu-
meracion no limitativa de los crimenes de guerra.

Articulo 24.—Terrorismo internacional
a) Texto aprobado

111. El proyecto de articulo 24 aprobado provisional-
mente en primera lectura dice asi:

El que en calidad de agente o de representante de un Estado
ejecute u ordene que sea ejecutado cualquiera de los actos si-
guientes:

— realizar, organizar, facilitar, financiar, alentar o tolerar ac-
tos contra otro Estado que atenten a las personas o los bie-
nes y que por su naturaleza puedan crear un estado de te-
rror en el animo de los dirigentes, de grupos de personas o
de la poblacién en general

sera condenado, después de ser reconocido culpable, {a...].
b) Observaciones de los gobiernos
Australia

112. La redaccion del proyecto de articulo 24 plantea
dificultades a Australia. En particular, observa que la
definicion del terrorismo internacional no incluye expre-
samente un elemento de violencia. Cabe preguntarse, por
tanto, si se pretende que el delito abarque actos inma-
teriales de terrorismo, como la propaganda. Por otra par-
te, no queda claro si los agentes o representantes tienen
que actuar en el gjercicio de sus funciones oficiales para
que sus actos se consideren actos de terrorismo interna-
cional. La ausencia de la intencién o el motivo en la de-
finicién también requiere una explicacion.

Austria

113. El Gobierno austriaco propone que se modifique
como sigue la redaccién del proyecto de articulo 24 y
que, al mismo tiempo, se defina la expresiéon «activi-
dades terroristasy:

«l. El que en calidad de agente o representante de
un Estado ejecute u ordene que sea ejecutado cual-
quiera de los actos siguientes:

»— realizar, organizar, facilitar, financiar, alentar
o tolerar actividades terroristas contra otro
Estado,

»sera condenado [a...].

»2. Se entiende por actividades terroristas los ac-
tos dirigidos contra las personas o los bienes y que
por su naturaleza puedan crear un estado de terror en
¢l énimo de los dirigentes, de grupos de personas o de
la poblacidn en general.»

Belarus

114. El Gobierno de Belaris estima que, en el proyecto
de articulo 24, habria que ampliar la lista de autores del
crimen de terrorismo internacional. El proyecto de c6di-
go no puede desconocer la amplitud de los actos de
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terrorismo internacional cometidos por organizaciones o
grupos terroristas que no estan necesariamente vincu-
lados a un Estado, asi como la amenaza que representan
para la paz y la seguridad de la humanidad. En todo caso,
no puede considerarse que la participacion del Estado es
un criterio para calificar el terrorismo como un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad.

Brasil

115. Para el Gobierno del Brasil, el crimen de terrorismo
tiene también una dimension internacional, puesto que
solo puede castigarse, con arreglo al cédigo, cuando sea
cometido u ordenado por un agente o representante de un
Estado contra otro Estado.

Estados Unidos de América

116. A juicio del Gobierno de los Estados Unidos, el
proyecto de articulo 24 pretende castigar el terrorismo
internacional, aunque no se disponga aun de una defi-
niciéon generalmente aceptada de terrorismo ni en el pro-
yecto de cddigo se dé ninguna definicion adecuada del
mismo. El cédigo intenta definir el terrorismo mediante
una tautologia. Lo define como «realizar, organizar, faci-
litar, financiar, alentar o tolerar actos contra otro Estado
que atenten a las personas o los bienes y que por su natu-
raleza puedan crear un estado de terror en el 4nimo de los
dirigentes, de grupos de personas o de la poblacion en
general». Esa definicidén es evidentemente defectuosa,
porque no se define el término «terrory».

117. Por otra parte, dada la insatisfactoria historia de
anteriores intentos de lograr una definicién general y
universalmente aceptable del terrorismo, los Estados
Unidos son escépticos respecto a la posibilidad de lograr
el consenso sobre esa disposicion, de cualquier modo que
se redacte. Para superar la dificultad de lograr el consen-
so respecto a una definicién general del terrorismo, la
comunidad internacional ha concertado, en cambio, una
serie de convenciones en las que se identifican determi-
nadas categorias de actos que toda la comunidad interna-
cional condena, independientemente de los motivos de los
perpetradores, y en las que se requiere que las partes tipi-
fiquen como un crimen la conducta especificada, juzguen
a los transgresores 0 concedan su extradicion y cooperen
con otros Estados para €l cumplimiento efectivo de las
disposiciones de esas convenciones. Estas se enumeran
en la resolucion 44/29 de la Asamblea General y se refie-
ren al sabotaje y el secuestro de aeronaves, los ataques
contra las personas que gozan de proteccion diplomatica,
la toma de rehenes, el robo o la utilizacidn ilicita de ma-
terial nuclear, la violencia en los aeropuertos, y los actos
ilicitos contra la seguridad de la navegaciéon maritima y
las plataformas fijas situadas en la plataforma continen-
tal. Centrando la atencion en tipos concretos de acciones
que son inherentemente inaceptables en lugar de en cues-
tiones de motivacién o contexto, como hace el proyecto
de cddigo, la comunidad internacional ha podido realizar
considerables progresos en la tarea de emplear instru-
mentos juridicos para combatir el terrorismo.

118. Otro problema fundamental que el proyecto de
articulo 24 plantea a los Estados Unidos es que limita el
crimen de terrorismo a los actos cometidos por una per-

sona que actue «en calidad dc agente o de representante
de un Estado». En realidad, muchos actos terroristas son
cometidos por individuos que actian privadamente. Los
Estados Unidos no pueden aceptar una definicién de
terrorismo que excluya los actos cometidos por personas
que no actiien como agentes de un Estado o cuya relacion
con un Estado no pueda probarse definitivamente ante un
tribunal.

Paraguay

119. El Gobierno del Paraguay subraya que el proyecto
de articulo 24 no se refiere a los actos de terrorismo co-
metidos por particulares o grupos privados, sino a los
cometidos por agentes o representantes de un Estado, de
lo cual existen casos conocidos por la comunidad inter-
nacional contemporanea.

Paises nordicos

120. A juicio de los paises nordicos, el alcance del pro-
yecto de articulo 24 es demasiado limitado desde un
punto de vista sustantivo. Es dificil comprender por qué
solo deben incluirse los casos en que el terrorista actie
«en calidad de agente o de representante de un Estado».
Los demds crimenes contemplados en el proyecto de
cédigo no estin sujetos a tal limitacidn, ya que los indi-
viduos pueden contravenir esas disposiciones sin actuar
en nombre de un Estado. La mayoria de los crimenes que
podria abarcar este articulo son de tal naturaleza que ya
estdn sancionados generalmente por las legislaciones
penales nacionales asi como por ciertas convenciones.
Por consiguiente, hay razones para presumir que, en
muchos casos, pueda haber disposiciones conflictivas
con las legislaciones penales nacionales.

Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

121. El Reino Unido lamenta que la Comision haya limi-
tado, al igual que en el proyecto de codigo adoptado en
su sexto perfodo de sesiones en 1954, el alcance del
proyecto de articulo 24 al terrorismo patrocinado por un
Estado. El terrorismo internacional no se limita ya a los
actos dc agcentcs o representantes dc los Estados. Al tratar
de distinguir entre terrorismo internacional y terrorismo
«interno», la Comision ha pasado por alto la importante
categoria del terrorismo no patrocinado por un Estado,
pero dirigido contra Estados, que merece estar incluido
en una definicién de terrorismo internacional. El Reino
Unido instarfa, por tanto, a la Comisién a que volviera a
considerar la definicion de terrorismo, en particular la
actual omision del terrorismo «interno», que constituye
para muchos Estados un problema mayor que el terro-
rismo internacional. La Comisién tendria que reflexionar
también sobre la relacién que existe entre este articulo y
los crimenes internacionales omitidos en el proyecto de
cédigo, como el secuestro de aeronaves y la toma de
rehenes, que podrian quedar incluidos en la actual defini-
cién de terrorismo internacional.

Suiza
122. Al Gobierno de Suiza le parece que los elementos

constitutivos del crimen de terrorismo internacional po-
drian, segun las circunstancias, no ser claramente dife-
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renciables de los de la intervencion, definida como el
hecho de intervenir en los asuntos internos o externos de
un Estado mediante el fomento de actividades subver-
sivas o terroristas. La financiacién o la instruccion de
bandas armadas por agentes de un Estado con objeto de
crear un estado de terror en el animo de la poblacién y
favorecer asi la caida del gobierno de otro Estado, (que-
dan incluidas en una o en otra de esas disposiciones?

¢) Comentarios especificos
1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

123. La mayoria de los gobiernos han criticado que se
limiten los posibles autores del crimen de terrorismo
internacional a los agentes o representantes de un Estado.
Estiman que el terrorismo puede ser cometido también
por particulares, actuando en el marco de grupos o de
asociaciones privados. Esa critica es pertinente y esta,
igualmente, fundamentada.

124. Un gobierno, dudando de la posibilidad de lograr el
consenso sobre una definicion general de terrorismo,
piensa que la comunidad internacional deberia, mas bien,
seguir elaborando convenciones concretas, como las
relativas a la toma de rehenes, la violencia contra las
personas internacionalmente protegidas, etc.

125. Ciertamente, esta orientacion es concebible, pero no
excluye la busqueda de las caracteristicas comunes de
esas diversas formas de terrorismo, ni el intento de elabo-
rar normas comunes que se apliquen a su represion. Una
definicion general del terrorismo es quizas dificil pero no
es imposible. La Convencién para la prevencién y repre-
sion del terrorismo incluye una definicion de esa nocion.
Hay que tratar de mejorarla.

2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL

126. El Relator Especial propone que el proyecto de
articulo aprobado en primera lectura se modifique de
forma que diga asi:

«Articulo 24.—Terrorismo internacional

»l. El que sea declarado culpable de haber co-
metido u ordenado cometer, en calidad de agente o
de representante de un Estado o a titulo particular,
cualquiera de los actos enumerados en el parrafo 2
del presente articulo serd condenado [a...].

»2. Constituye un acto de terrorismo interna-
cional el hecho de realizar, organizar, ordenar, faci-
litar, financiar, instigar o tolerar actos de violencia
que atenten contra los ciudadanos de otro Estado o
contra sus bienes, creando un estado de terror [pa-
vor o espanto] en el animo de los dirigentes, de
grupos de personas o de la poblacién en general,
con objeto de obligar a dicho Estado a conceder
ciertas ventajas o actuar en un sentido determina-
do.»

3. COMENTARIO

127. El nuevo proyecto de articulo 24 incluye también a
los particularcs entrc los autores de actos de terrorismo
internacional, es decir, a las personas que actien por si
solas o en el seno de grupos o asociaciones privados.

128. El proyecto de articulo precisa también la finalidad
perseguida por el terrorismo, que es tratar de lograr una
ventaja o hacer cambiar la actuacion o la orientacién
politica de un gobierno o modificar la forma constitucio-
nal de un Estado.

129. La finalidad del terrorismo no es provocar el terror.
El terror no es un fin en si mismo sino un medio. En
algunos comentarios se lamenta la tautologia que consis-
te en emplear la palabra «terror» para definir el terroris-
mo. Por ello el Relator Especial ha empleado entre cor-
chetes las palabras «pavor» o «espanto». Pero esta critica
respecto al vocabulario tiene ciertamente poca importan-
cia.

Articulo 25.—Trdfico ilicito de estupefacientes

a) Texto del proyecto de articulo

130. El proyecto de articulo 25 aprobado provisional-
mente en primera lectura dice asi:

1. El que ejecute u ordene que sea ejecutado cualquiera de los
actos siguientes:

— realizar, organizar, facilitar, financiar o alentar el trafico
ilicito de estupefacientes, en gran escala, en el ambito de un
Estado o en un ambito transfronterizo

sera condenado, después de ser reconocido culpable, |a...].

2. A los efectos del parrafo 1, el hecho de facilitar o alentar el
trafico ilicito de estupefacientes incluye la adquisicion, tenencia,
conversion o transferencia de bienes por un individuo a sabiendas
de que esos hienes proceden del crimen definido en este articulo
con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito de tales bienes.

3. Se entiende por trafico ilicito de estupefacientes toda pro-
duccién, fabricacion, extraccion, preparacion, oferta, oferta para
la venta, distribucién, venta, entrega en cualesquiera condiciones,
corretaje, envio, envio en transito, transporte, importacién o ex-
portacion de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica en
violacion del derecho interno o del derecho internacional.

b) Observaciones de los gobiernos
Australia

131. Australia apoya firmemente las actuaciones interna-
cionales contra el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas. En consecuencia, ha participado
activamente en la negociaciéon de convenciones multi-
laterales que promucvan las actuaciones nacionales e
internacionales contra el trafico de drogas.

132. Australia comparte las preocupaciones en que se
basa el proyecto de articulo 25. Cree, no obstante, que se
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requiere una labor més detallada sobre varias cuestiones,
incluida la relacién entre el proyecto de articulo y las
convenciones vigentes, en particular la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotropicas.

133. Los actos enumerados como constitutivos de cri-
menes con arreglo al proyecto de articulo 25 son incon-
gruentes con los relacionados en la susodicha Conven-
cion. El articulo 3 de ésta describe una larga serie de
actos que los Estados partes se comprometen a tipificar
como delitos en su derecho interno. Aunque muchos de
cllos parecen haberse omitido en ¢l proyecto de articu-
lo 25, debido a que no son suficientemente graves para
atraer sanciones penales internacionales, otros quiza
debieran haberse incluido.

134. La aplicacién de cualquier articulo relativo al trafi-
co de estupefacientes dependerd notablemente de la exis-
tencia de disposiciones eficaces en materia de extradicion
dc los presuntos delincucntes, de asistencia judicial reci-
proca y de blanqueo de dinero.

135. Hay que considerar también la relacion entre la
jurisdiccion de los sistemas juridicos nacionales en cues-
tién de delitos relacionados con el trafico de drogas y la
que el codigo pudiera atribuir a un tribunal internacional.

136. A Australia lc rcsulta dificil comprender por qué la
expresion «sustancia psicotropica» se usa sélo en el pa-
rrafo 3, cuando parece que todo el proyecto de articulo se
propone tratar de esas sustancias.

Austria

137. Al Gobiemno austriaco no le parece evidente que el
crimen previsto en el proyecto de articulo 25 tenga cabi-
da en el proyecto de codigo. Es dudoso que el trafico
ilicito de estupefacientes sea un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad. Por otra parte, las conse-
cuencias que acarrearia su inserciéon en el codigo (en
particular la imprescriptibilidad) no parecen convenientes
desde un punto de vista politico.

Brasil

138. En opinién del Gobierno del Brasil, no puede justifi-
carse la ausencia de un elemento internacional con respec-
to al crimen tipificado en el proyecto de articulo 25.

Estados Unidos de América

139. El Gobiemo de los Estados Unidos sefiala que, de
acuerdo con el proyecto de articulo 25, el trafico de estu-
pefacientes es «ilicito» si se realiza «en violaciéon del
derecho interno o del derecho internacional». No queda
claro si la referencia al derecho interno pretende remitir
solo a la legislacion del Estado en que se encuentre el
individuo (en cuyo caso tiene poco interés) o si pretende
incluir el derecho interno de cualquier Estado que sea
parte en el codigo (en cuyo caso el dmbito es excesiva-
mente amplio).

Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

140. El Reino Unido sefiala que, en el proyecto de cddi-
go aprobado por la Comisién en su sexto periodo de se-
siones (1954)13, se omitieron los crimenes relacionados
con el trafico de drogas, al igual que la pirateria, la trata
de mujeres y nifios, la falsificacién de dinero y la inter-
ferencia en los cables submarinos. El Reino Unido hubie-
ra deseado que se analizaran mas detalladamente esos
delitos con miras a determinar si constituyen crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad. A su juicio,
el trafico de estupefacientes, aunque sea un crimen inter-
nacional, representa un caso limite para la inclusién en
un cddigo como crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Cabe preguntarse qué se ganaria al incluir en
el cédigo una actividad que es considerada criminal por
la inmensa mayoria de los Estados y enjuiciada eficaz-
mente como tal en la mayoria de ellos.

Suiza

141. A juicio del Gobiemo suizo, se plantea aqui la cues-
tién de saber si esta justificada la insercion en el proyecto
de cddigo de una disposicién relativa al trafico interna-
cional de estupefacientes. Después de todo, se puede
considerar ese trafico como un delito de derecho comun,
cuyo movil seria esencialmente el provecho personal. Sin
embargo, esa apreciacion pasa por alto una evolucion que
hace surgir vinculos cada vez mas estrechos entre el
trafico internacional de estupefacientes y el terrorismo
local o el terrorismo internacional. No faltan buenas
razones para hablar, como se hace comunmente, de nar-
coterrorismo. Ademas de sus efectos nefastos en la salud
y el bienestar, el trafico internacional de estupefacientes
tiene un efecto desestabilizador en ciertos paises y cons-
tituye, por tanto, un obstaculo a unas relaciones interna-
cionales armoniosas. En ese sentido, el trafico interna-
cional de estupefacientes aparece como un crimen a la
vez contra la paz y contra la seguridad de la humanidad.
Por ello, es justo, como hace la Comisién, insertar en el
proyecto de codigo una disposicién que tipifique ese
trafico, ya sea efectuado por agentes del Estado o por
simples particulares.

¢) Comentarios especificos
1. OBSERVACIONES EXPLICATIVAS

142. El Relator Especial ha explicado en la introduccidn
al presente informe las razones por las que ha creido que
debia mantener en el proyecto de cddigo el trafico ilicito
de estupefacientes gjecutado en gran escala o en un dmbi-
to transfronterizo.

143. La expresion «en gran escala [...] o en un dmbito
transfronterizo» se refiere no sélo al trafico ilicito inter-
nacional de estupefacientes, sino también al trafico inter-
no, cuando se practica en gran escala. No hay que olvidar
que a muchos pequefios Estados les resulta imposible
encausar a los autores de ese trafico, cuando se ejecuta en
gran escala en ¢l d4mbito de su propio territorio. Esos
Estados desean que una jurisdiccién internacional sea
competente para entender de ese género de infraccion.
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2. NUEVO TEXTO PROPUESTO POR
EL RELATOR ESPECIAL

144. El nuevo texto propuesto simplifica el aprobado en
primera lectura por la Comisioén y dice asi:

«Articulo 25.—Trdfico ilicito de estupefacientes

»1. El que sea declarado culpable de haber come-
tido u ordenado cometer el trafico ilicito de estupe-
facientes en gran escala, dentro de los limites de un
Estado ¢ en un ambito transfronterizo, sera conde-
nado [a...].

»2. Se entiende por trafico ilicito de estupefa-
cientes el hecho de realizar, organizar, facilitar, fi-

nanciar o instigar la produccidn, la fabricacion, la ex-
traccion, la preparacion, la oferta, la puesta en venta,
la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera
condiciones, el corretaje, €l envio, el envio en transi-
to, el transporte, la importaciéon o la exportacion de
cualquier estupefaciente o sustancia psicotropica en
violacion del derecho interno o del derecho interna-
cional.

»3. A los efectos del parrafo 2, el hecho de faci-
litar o instigar el trafico ilicito de estupefacientes in-
cluye la adquisicion, tenencia, conversion o trans-
ferencia de bienes por un individuo a sabiendas de
que esos bienes proceden del crimen definido en este
articulo con el fin de ocultar o encubrir el origen ili-
cito de tales bienes.»
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Introduccion

1. La Comisioén aprobd provisoriamente tres parrafos
del articulo 2', sobre el significado de los términos em-
pleados en el proyecto de articulos, que fueron también
en forma provisional designados como a, b y c. El prime-
ro se refiere al riesgo de causar un dafio transfronterizo
sensible, el segundo es una definicion de «dafio trans-
fronterizo» y el tercero es una definicion de Estado de
origen. Seria conveniente cambiar la forma de enumerar
los distintos parrafos del articulo 2. El parrafo a pasaria a
ser 1, el b seria 2 y como parrafo 3 vendria la definicién
de «dafio», que tendria tres incisos: a) sobre dafio a las
personas, b) sobre dafios patrimoniales y ¢) sobre dafio
ambiental. Luego vendria un parrafo 4 sobre definicion
de medio ambiente y un parrafo 5 sobre titularidad de las
acciones de reparacion por dafio al medio ambiente.

2. En su octavo informe’, el Relator Especial avanzo
algo en la consideracion del tema del dafio, como una con-

"El texto de los proyectos de articulos 1,2 (ncs a, by ¢), 11 a 14 bis
[20 b1s], 15 a 16 bis y 17 a 20, aprobados provisionalmente por la Comi-
s16n, figura cn Anuarto 1994, vol 11 (segunda parte), pags. 168 y ss

T Anuariwo 1992, vol. 11 (primera parte), pags 67 y ss., doc A/
CN 4/443, apéndace.

tribucién al articulo 2. Se remite a lo alli dicho como
introduccion a la tematica del dafio, que se va a desarro-
llar ahora. El Relator Especial no agregard nada en lo
relativo al dafio a las personas y a las cosas como se for-
mula en aquel informe, excepto algunos cambios de re-
daccion en el articulo propuesto. Entre ellos, el mds im-
portante es la inclusién del lucro cesante, puesto que ella
aportaria mayor claridad al texto. Asimismo, convendria
también aclarar, aunque esté acaso sobreentendido, que
los parrafos a y b se aplican también al dafio a las perso-
nas o a las cosas cuando se causa a través del deterioro al
medio ambiente, para mejor separar lo que es dafio cau-
sado individualmente a las personas y a las cosas, aunque
sea producido por causa del deterioro ambiental, y lo que
es el dafio llamado al medio ambiente per se. En el pri-
mer caso, el titular de la accion es la persona dafiada, ya
sea directamente o bien a través del deterioro ambiental.
En cambio, lo que se llama dafio al medio ambiente per
se es un dafio causado a la comunidad, por los valores del
medio ambiente dafiados y los servicios, de uso (use
services) o no de uso (non-use services), quc sc restan a
esa comunidad debido al perjuicio producido, como ve-
remos infra.
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CaPITULO [

El daiio ambiental

3. En cambio, conviene agregar algunas considera-
ciones —e incluso un nuevo texto— en lo relativo al dafio
al medio ambiente, un concepto capital en el tema que
se discute. El «Libro Verde sobre la reparacion del dafio
ecologico» dice a este respecto:

Una definicion juridica del dafio al medio ambiente es de fundamental
importancia, puesto que tal definicién va a guiar el proceso de deter-
minar el tipo de alcance de la accion de reparacidn (remedial action)
necesaria, y de esa manera los costos recuperables por la via de la
responsabilidad civil. Las definiciones juridicas a menudo chocan con
conceptos mantenidos popularmente sobre ¢l dafio al medio ambiente,
pero son necesarias para la exactitud juridica’.

4, Sabido es que ¢l dafio ambiental ha sido incluido en
algunas convenciones, proyectos y dictimencs interna-
cionales, como ¢l Convenio sobre la responsabilidad civil
por dafios resultantes de actividades peligrosas para el
medio ambicnte en su articulo 2 (parr.7, inc. d), corrobo-
rado por el Convenio sobre los efectos transfronterizos
de los accidentes industriales, articulo 1 (inciso ¢), el
Convenio Naciones Unidas/CEPE de 1992 sobre la pro-
teccion y utilizacién de los cursos de agua transfron-
terizos y de los lagos internacionales, articulo 1 (parr. 2)
y la Directiva 85/337 del Consejo de las Comunidades
Europeas de 27 de junio de 1985 relativa a la evaluacién
del impacto de ciertos proyectos publicos y privados
sobre el medio ambiente’; la Convencion para la regla-
mentacion de las actividades sobre recursos minerales
antarticos, en su articulo 8 (parr. 2, incs. a, by d); y la
Convencion sobre la responsabilidad civil por dafios
causados durante el transporte de mercaderias peligrosas
por carretera, ferrocarril y buques fluviales, en su articu-
lo 9 (incs. ¢ y d), a lo que deben agregarse las directrices
propuestas por ¢l Grupo de Tareas de la Comisién Eco-
noémica para Europa relativas a la responsabilidad y la
obligacion de reparar por contaminacion de aguas trans-
frontcrizas y el proyecto de protocolo sobre responsabili-
dad (del Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos
y su eliminacion) sobre la responsabilidad y la indemni-
zacion en caso de dafios resultantes de movimientos
transfronterizos y la eliminacion de desechos peligrosos
(art. 2, inc. a, iil a v)’, que elabora un grupo de trabajo
nombrado por la Conferencia de las partes de dicha con-
vencion. En particular, es de interés hacer notar que el
Consejo de Seguridad, en el parrafo 16 de su resolucién
687 (1991), de 3 de abril de 1991, reafirma que

el Iraq [...] es responsable ante los gobiernos, nacionales y empresas
extranjeros, con arreglo al derecho internacional, de toda pérdida
directa y dafio directo, incluidos los dafios al medio ambiente y la

% Comisién de las Comunidades Europeas, «Comunicacion de la
Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Econdémico
y Social: Libro Verde sobre la reparacion del dafio ecologicon,
doc. COM (93) 47 final, Bruselas, 14 de mayo de 1993, pig. 10,
secc. 2.1.7.

* Digrio Oficial de las Comunidades Europeas, n.° L.175, 28.° afio,
5 de julio de 1985, pag. 40.

5 UNEP/CHW.3/4.

destruccion de recursos naturales, y de todo perjuicio directo resultante
de la invasion y ocupacion ilicitas de Kuwait por el Iraq;

Asimismo, ha sido objeto de estudios e inclusion en al-
gunos documentos preparados por grupos de estudio y de
trabajo, como el proyecto de pacto sobre el medio am-
biente y desarrollo de la Unidén Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza y de los Recursos Natu-
rales, en su articulo 48, y el proyecto de investigacion,
llevado a cabo en las universidades de Siena y dc Parma,
patrocinados por el Consejo Nacional de Investigacion
Cientifica (CNR). Ademas, el dafio ambiental ha sido
sancionado en leyes internas de varios paises, como No-
ruega, Finlandia, Suecia, Alemania, el Brasil y los Esta-
dos Unidos de América.

A.—La definicién del medio ambiente

5. Tras nuevas reflexioncs, inspiradas en algunos de
los trabajos mencionados en el parrafo anterior, ¢l Rela-
tor Especial consideré la posibilidad de incorporar al
proyecto de articulos una definicion del medio ambiente,
porque al respecto no existe actualmente un concepto
universalmente compartido: los elementos considerados
como pertenecientes al medio ambiente en algunas con-
venciones no lo son en otras. De la definicion del medio
ambiente, entonces, dependerd la extcnsion dcl dafio
ambiental y segin la extension que esa definicion abar-
que serda mas o menos completa la proteccién del objeto
definido.

6. Una definicién semejante no tiene que ser, necesa-
riamente, cientifica, y hasta ahora las definiciones ensa-
yadas se han limitado a enunciar los diversos elementos
que consideran pertenecientes al medio ambiente. Segiin
el «Libro Verde sobre la reparacion del dafio ecologicon:

Respecto a la definicion de «medio ambiente», algunos arguyen que
solo la vida vegetal, animal y otros objetos que también se dan en la
naturaleza, ademas dc su interrelacion, deben incluirse. Otros también
abarcarian objetos de origen humano, si son importantes para el patri-
monio cultural de un pueblo’.

Un concepto restringido del medio ambiente limita el
dafio ambiental a los recursos naturales exclusivamente,
tales como el aire, el suelo, el agua, la fauna y la flora,
asi como la interaccion entre ellos. Un concepto algo mas
amplio cubre el paisaje y lo que suele llamarse «valores
ambientalesy, de utilidad, de agrado o de placer produ-
cidos por el medio ambiente. Asi, se habla de valores de
servicio (service values} y de valores que no son de ser-
vicio (non-service values); por ejemplo, figurarian entre
los primeros una poblaciéon de peces que permitiera un
servicio como la pesca comercial o deportiva y entre los
segundos los aspectos estéticos del paisaje, a los que las
poblaciones asignan valor y cuya privacién puede origi-
nar en ellas desagrado, molestia o angustia. Estos son los
que presentan problemas cn cuanto a su valuacién en
caso de ser dafiados. Por ultimo, la definicion mas lata lo
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extiende también a la propiedad que forma parte del
patrimonio cultural.

1. EL CONCEPTO RESTRINGIDO DEL MEDIO AMBIENTE

7. La Convencion para regular las actividades relacio-
nadas con los recursos minerales antérticos, en el parra-
fo 15 de su articulo 1, define asi el medio ambiente antar-
tico cuando intenta describir el dafio ambiental:

«Dafio al medio ambiente antirtico o ecosistemas dependientes o
asociados» significa cualquier impacto sobre los componentes vivos o
no vivos de ese medio ambiente o de esos ecosistemas, incluyendo
perjuicio a la vida marina, terrestre o de la atmosfera, que excede de lo
desestimable o de lo que ha sido evaluado y juzgado como aceptable
en virtud de esta Convencion.

Este texto define indirectamente al medio ambiente a
través del dafio ambiental, y trae dos elementos distintos:
uno referente al medio ambiente antértico y a sus ecosis-
temas dependientes o asociados, que dicho texto circuns-
cribe a los «componentes vivos 0 no vivos de ese medio
ambiente o de esos ecosistemas» y dentro del cual se
encuentran la vida marina, terrestre o de la atmosfera; y
otro que se refiere al umbral: es relevante el dafio que
«excede de lo desestimable» o de lo que «ha sido eva-
luado y juzgado como aceptable en virtud de esta Con-
vencion». En cuanto a lo primero, el concepto de medio
ambiente protegido se restringe, al parecer, a los ecosis-
temas y a los recursos naturales como el aire, el suelo y
el agua, incluyendo a los elementos vivos del mar, de la
tierra o de la atmosfera. Para precisar el concepto ante-
rior digamos que en el articulo 2 (Términos utilizados) de
la Convencion sobre la Diversidad Biologica se define de
la forma siguiente un ecosistema: «un complejo dindmico
de comunidades vegetales, animales y de microorganis-
mos y su medio no viviente que interactian como una
unidad funcional».

8. Varios otros instrumentos internacionales mezclan
elementos caracteristicos del medio ambiente con otros
no bien definidos o no pertenecientes a una idea general
del medio ambiente. El Convenio sobre la contaminacion
atmosférica transfronteriza a larga distancia, al definir tal
contaminacion en el inciso a de su articulo 1, se refiere a
«efectos deletéreos» sobre recursos vivos y ecosistemas,
salud humana y propiedad material, asi como a la inter-
ferencia con servicios y otros usos legitimos de! medio
ambiente. Es claro que los recursos vivos y los ecosis-
temas, asi como los servicios y otros usos legitimos, son
o bien componentes del medio ambiente o bien valores
del medio ambiente que pueden o no traducirse en servi-
cios. La propiedad material y la salud humana, en cam-
bio, no parecen formar parte del mismo concepto. Como
veremos, la primera, sin otro aditamento como el de
pertenecer al «patrimonio culturaly, por cjemplo, no
podria relacionarse con el medio ambiente ni racional-
mente tampoco la segunda.

9. La Convencién Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climatico, al definir los «efectos adversos
del cambio climatico» explica que son aquellos que pro-
ducen «cambios en el medio ambiente fisico o en la biota

resultantes del cambio climatico que tienen efectos noci-
vos significativos en la composicion, la capacidad de
recuperacion o la productividad de los ecosistemas natu-
rales o sujetos a ordenacién, o en el funcionamiento de
los sistemas socioecondmicos, o en la salud o el bienestar
humanos» (art. 1). Parecido lenguaje utiliza el Convenio
de Viena para la proteccién de la capa de ozono, exclu-
yendo lo relativo a los sistemas socioecondmicos y el
bienestar humanos. Aqui también se advierte que se in-
cluyen en el primer texto comentado elementos de un
concepto estricto del medio ambiente mezclados con
otros extrafios, como pueden ser los sistemas socio-
econdmicos y la salud humana.

10. En el marco de la practica internacional, la propues-
ta de la Comision de las Comunidades Europeas para una
directiva de la Comunidad sobre dafio causado por dese-
chos define el dafio al medio ambiente como una interfe-
rencia significativa y persistente en el medio ambiente
causada por una modificacion de las condiciones fisicas,
quimicas o biologicas del agua, del suelo y/o del aire en
tanto no se consideren dafio a la propiedad.

2. LOS CONCEPTOS MAS AMPLIOS

11. El Convenio sobre la responsabilidad civil por da-
fios resultantes de actividades peligrosas para el medio
ambiente (art. 2, inc. 10) incluye una lista no exhaustiva
de elementos del medio ambiente, entre los que figuran
«los recursos naturales, tanto bidticos como abidticos,
como el aire, ¢l agua, el suelo, la fauna y la flora asi co-
mo la interaccion entre dichos factores: la propiedad que
forma parte del patrimonio cultural y los aspectos carac-
teristicos del paisaje». La Convencidn sobre los efectos
transfronterizos de los accidentes industriales se refiere a
las consecuencias adversas de los accidentes industriales
sobre «i) los seres humanos, la flora y la fauna; ii) el
suelo, ¢l agua, el aire y el paisaje; iii) la interaccién entre
los factores indicados en los incisos i y ii; iv) bienes
materiales y patrimonio cultural, incluyendo los monu-
mentos historicos» (art. 1, inc. ¢). A su vez, la Conven-
ci6n sobre la proteccion y el uso de cursos de agua trans-
fronterizos y lagos internacionales dice que «los efectos
sobre ¢l medio ambiente incluyen los efectos sobre la
salud y la seguridad humanas, flora, fauna, suelo, aire,
agua, clima, paisaje y monumentos histdricos y otras es-
tructuras fisicas, o la interaccion entre esos factores; in-
cluidos también estan los efectos sobre el patrimonio cul-
tural o las condiciones socioecondmicas resultantes de la
alteracion de esos factores» (art. 1, inc. 2).

12. El Consejo de Administracion de la Comision de
Indemnizacién de las Naciones Unidas, establecida por el
Consejo de Seguridad en su resolucion 687 (1991), de 3
de abril de 1991, considera en el parrafo 35 de su deci-
sion tomada el 28 de noviembre de 1991 y revisada el 16
de marzo de 1992, en relacién con la responsabilidad del
Iraq por los dafios causados en la guerra del Golfo, que
ciertos rubros son indemnizables, al decir que habra pa-
gos por los dafios directos causados al medio ambiente y
por la explotacién abusiva de recursos naturales:
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Comprendera todas las pérdidas o gastos sufridos como consecuencia de:

a) La mitigacion y prevencién de los dafios causados al medio
ambiente, incluidos los gastos relacionados directamente con la extin-
cién de los incendios petroliferos y la detencion del vertimiento de
petroleo en aguas costeras ¢ internacionales;

b) Las medidas razonables ya adoptadas para limpiar y restaurar el
medio ambiente o las medidas que se adopten en el futuro y que pueda
demostrarse que son razonablemente necesarias para limpiar v restau-
rar el medio ambiente;

¢) La vigilancia y evaluacion razonables de los dafios al medio
ambiente a los fines de evaluar y mitigar los dafios y de restaurar el
medio ambiente;

d) La vigilancia razonable de la salud publica y la realizacion de
exdmenes médicos a los fines de investigar y combatir el aumento de
los riesgos para la salud derivados de los dafios causados al medio
ambiente; y

e) La cxplotacidn abusiva o los dafios causados a los recursos
naturales’.

Es de notar que los parrafos ¢ y d se refieren a costos que
no son despreciables y que normalmente no se incluyen
en las definiciones de dafio, aunque naturalmente puedan
ser otorgadas por un tribunal como parte del dafio que el
deterioro del medio ambiente ha provocado.

3. LOS FACTORES A EXCLUIR

13. Todo lo anterior parece reclamar un ordenamiento
metddico. El Relator Especial piensa que deben excluirse
de la definicién de medio ambiente, por empezar, aque-
llos factores que ya se hallan comprendidos en definicio-
nes clasicas del dafio, como todo lo que sea un perjuicio
fisico a las personas o a su salud, ya sca éste directo o
como consecuencia de un dafio ambiental, ya que estos
bienes estan protegidos por aquella concepcion clasica
del dafio y no necesitan proteccién adicional. Ese fue el
camino sugerido por el Relator Especial en el proyecto
de articulo 24, propuesto en su sexto informe, que sepa-
raba el dafio al medio ambiente del que sufrieran, como
consecuencia, las personas o los bienes en el Estado afec-
tado’. Es asimismo el seguido en el Convenio sobre la
responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente, que en ¢l parrafo 7 de
su articulo 2 excluye del dafio ambiental tratado en el
inciso c el dafio a la vida o lesiones personales y el dafio
a la propiedad, tratados en los incisos a y b, respectiva-
mente.

14. Luego existen otros factores o elementos cuya per-
tenencia al concepto de medio ambiente resulta dudosa;
por de pronto, lo relativo a una especie de «medio am-
biente cultural» que incluye monumentos u otras cons-
trucciones de valor como expresiones de la cultura de un
pueblo. De ninguna manera se intenta disminuir ese valor
al sugerir que no debieran estar comprendidos en el con-
cepto de «medio ambiente» a los efectos de las indemni-
zaciones. Las razones para excluirlo son, en primer lugar,

¢ Véase S/AC.26/1991/7/Rev.1.

7 Véase Anuario... 1990, vol. 1l (primera parte), pag. 116, A/CN.4/
428, anexo.

porque se corre el riesgo de ensanchar indefinidamente el
concepto de medio ambiente al introducir conceptos
heterogéneos: aunque no se busque una definicién de
rigor cientifico respecto al medio ambiente humano —que
posiblemente tampoco exista— si se debe buscar una que
contenga un criterio de unidad, como seria el medio natu-
ral. En segundo término, existe un argumento acaso mas
convincente que el anterior, el de que tales bienes estin
ya protegidos por aplicacién de los conceptos ortodoxos
del dafio, sin necesidad de incluirlos dentro del medio
ambiente. En todo caso, el Relator Especial piensa que
un tribunal confrontado con la dificil tarea de evaluar el
monto de la indemnizacioén por dafio a un monumento de
gran valor cultural no va a encontrar en el concepto de
dafio ambiental ninglin criterio que lo ayude. El dafio
causado a un monumento lo serd —0 no— como consc-
cuencia de un cierto perjuicio al medio ambiente natural,
pero debe ser indemnizado de todas maneras, en cuanto
la causalidad sea debidamente comprobada.

15. Los aspectos caracteristicos del paisaje parecen mas
bien valores que componentes de un medio ambiente
natural y por ende no deberian ser incluidos en su defini-
cién. Si bien es cierto que en la creacion de tales caracte-
risticas fisicas no interviene el ser humano, en alguna
medida tales rasgos caracteristicos son objetos «culturi-
zados», puesto que valen en cuanto se incorporan al ba-
gaje estético de una determinada poblaciéon. Mas que un
componente del medio ambiente, como el agua o el suc-
lo, parecen ser mds bien un valor, un aspecto del medio
ambiente que es valorado por la gente y que careceria de
otro modo de toda proteccion internacional. Su desapari-
cidn, por ende, acarrearia un dafio no reparado.

16. En cuanto a la salud humana, de ninguna manera
cree el Relator Especial que pueda ser parte del medio
ambiente, ni quc sea dafio ambicntal ¢l producido a la
salud, ya sea directamente o a través de un dafio al medio
ambiente. Es posible, si, que un rasgo especifico de un
cierto medio ambiente sea su efecto saludable sobre el
ser humano, como podria ser una estacion termal de
aguas beneficiosas a la salud, o un lugar de bafios de
barros sulfurosos, u otros. Es este valor de servicio el que
debe indemnizarse en caso de pérdida.

B.—El daiio ambiental

17. Definidos, en una primera aproximacion que no es
exhaustiva, los elementos del medio ambiente, cabe
examinar ahora el dafio causado a ese medio ambiente.
En tal sentido, dos consideraciones llaman nuestra aten-
cién: en primer lugar, quién es el sujeto lesionado por el
dafio ambiental y en scgundo, en qué consiste csc dafio.

18. En cuanto al sujeto lesionado, el dafio es un perjui-
cio que se causa a alguien. Entonces, es siempre dafio
para alguien, para una persona o para un grupo humano;
no puede admitirse que lo sea en el vacio. De alli las
dificultades de comprension para los juristas cuando se
habla del dafio al medio ambiente per se, como si el efec-
to adverso en el medio ambiente fuera suficiente para
configurar un dafio juridico, existan o0 no personas
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—fisicas o juridicas— que pueden verse perjudicadas por esc
efecto. Si a eso se suma la extremista posicion de algunos
ambientalistas en el sentido de considerar la proteccion del
medio ambiente como un fin en si y el respeto a las espe-
cies y a los recursos naturales por su valor «intrinseco»,
esto es, independiente de su valoracién por el ser humano,
se pueden originar confusiones.

19. Vale la pena detenerse algo en la nocion de valor
«intrinseco» del medio ambiente, que se ha abierto algin
camino. En el articulo 3 del Protocolo al Tratado Antar-
tico sobre proteccion del medio ambiente se reconoce y
se trata de proteger «el valor intrinseco de la Antartida,
incluyendo sus valores de vida silvestre y estéticos». Una
mencién parecida se hace en el Convenio sobre la Diver-
sidad Bioldgica en el primer parrafo del preambulo:
«[Las Partes Contratantes,] Conscientes del valor intrin-
seco de la diversidad bioldgica». «Inirinseco» quicre
decir, segun el Diccionario de la lengua espariola de la
Real Academia Espafiola, «intimo, esencial», y el Conci-
se Oxford Dictionary define «intrinsic» como «belonging
naturally, inherent, essential, esp. intrinsic value». Y en
el Roget’s International Thesaurus, a la nota de «intimo»
y de «esencial», se afiade la de «caracteristico». El Rela-
tor Especial estima que en especial esta ultima es la sig-
nificacién de «intrinseco» como se usa en €sos instru-
mentos, y que de todos modos ni «intimo» o «esencial» o
aun «inherente» quieren tampoco significar que los efec-
tos adversos al medio ambiente per se configuran un
dafio que es independiente del ser humano. No se com-
prende a quién podria perjudicar la pérdida de los valores
silvestres o estéticos de la Antartida si no existiera en el
plancta una humanidad para apreciarlos.

20. Los efectos de una cadena causal no caen, por lo
general, bajo el palio del derecho hasta que ellos no afec-
tan a una persona de ese sistema juridico, en nuestro caso
a un Estado u otro sujeto internacional. En esos casos, cl
derecho suele proteger a la persona lesionada y prescribir
una reparacion. Es en ese punto donde el efecto adverso
se convierte en dafio juridico. Si bien se mira, el dafio al
medio ambiente no se diferencia en nada del dafio causa-
do a la persona o a los bienes de una persona juridica, en
favor de la cual nace un derecho a la reparacién: se in-
demniza a ese sujeto por cuanto el cambio en el medio
ambiente producido por cierta conducta le es adverso, ya
que pierde alguno de los valores que le proporcionaba
ese medio ambiente. En suma, que lo que se llama dafio
al medio ambiente per se es un cambio en el medio am-
biente que trae consigo pérdidas, incomodidades o sen-
timientos negativos en la gente y es este perjuicio de la
gente ¢l que obtiene la proteccion del derecho en forma
de indemnizacion. En todo caso, como dijimos supra, cl
dafo al medio ambiente per se seria un dafio que perjudi-
ca a un sujeto colectivo, como una comunidad, y en todo
caso estaria representado por el Estado.

21. Los valorcs referidos, cuya pérdida origina un dafio
juridico, dan origen, como vimos, a un servicio del me-
dio ambiente que puede o no implicar un uso del mismo;
en inglés se habla de use services y de non-use services.
Como se vio supra, entre los primeros se destaca el uso
comercial o deportivo del medio ambiente, como la pesca
en caso de un curso de agua, o la utilizacion del agua

como recreacion para nadar, o para navegar a vela, o para
hacer esqui acudtico o correr regatas o lo que fuere, o
usos parecidos que pueden practicarse en una montafia
nevada o no, entre otros muchos ejemplos. Entre los
segundos, acaso estén los rasgos caracteristicos de un
paisaje, o incluso los que se llaman existence values, una
cierta caracteristica del medio ambiente por la que la
comunidad estaria dispuesta a pagar simplemente por
mantenerla para ella misma o para las futuras generacio-
nes. Se comprende enseguida que algunos servicios sean
facilmente indemnizables: la pesca comercial, por ¢jem-
plo, sufriria una pérdida si a raiz de un incidente de con-
taminacion de un rio o de un lago se redujera la fauna
icticola apreciablemente. En otros casos, €s menos facil
advertir el dafio y mas dificil aun evaluarlo, como seria
cuando se pierde una recreacion, que origina una inco-
modidad moral 0 un sentimiento de frustracion. Sin em-
bargo, el principio de que esos dafios que no originan
pérdidas econdmicas deben ser compensados no es en
absoluto nuevo al derecho, como lo comprueba la acepta-
cion universal en los derechos internos, y también en el
internacional, de la compensacién por el dafio moral que
es tan dificil de evaluar en dinero como ¢l daflo ecoldgico.

22. La otra consideracion se refiere al titular de la ac-
cidn; quién es el perjudicado por ¢l dafio ecoldgico, te-
niendo en cuenta que el medio ambiente no pertenece a
nadic en particular y si a todos en general, o si se prefie-
re, a la comunidad. En las leyes de los Estados Unidos de
América (ley general ambiental sobre intervencion, in-
demnizacién y responsabilidad en materia de medio am-
biente, de 1980%, ley de salubridad del agua, de 1977° y
ley sobre contaminacion por hidrocarburos, de 1990'), el
Congreso autorizd a ciertos organismos gubernamentales
encargados de gestionar los recursos naturales a actuar
como fideicomisarios (frustees) para evaluar y recobrar
dafios; el mandato publico (public trust) se define en
forma amplia como «incluyendo recursos naturalesy» del
Estado federal, de los estados particulares, de gobiernos
locales o de tribus indias, ya sean propiedad de ellos o
administrados, mantenidos en fideicomiso (#rust), depen-
dientes o de otra manera controlados por ellos. En el
orden internacional, el Estado cuyo medio ambiente re-
sulté perjudicado es también el sujeto mds indicado para
ser titular de la accion judicial tendiente a obtener la
reparacion, titularidad que puede conceder a entidades de
bien pblico no gubernamentales.

C.—La reparacion

23. Antes de abordar el tema de la reparacion del dafio
ambiental, permitasenos una introduccion. En el campo
de los hechos ilicitos, la reparacidon en derecho de gentes
esta expresada en la famosa norma de la Usine de Chor-
zow": borrar todas las consecuencias del hecho ilicito;

¥ Comprehensive Environmental Response, Compensation and Lia-
bility Act 1980, United States Code, edicion de 1994, vol. 23, tit. 42,
cap. 103, arts. 9601 y ss.

® Clean Water Act of 1977, ibid., vol. 17, tit. 33, cap. 26, art. 1321.
® 0il Pollution Act of 1990, ibid., cap. 40, arts. 2701 y ss.
" Usine de Chorzdw, fondo, fallo n.° 13, 1928, C.P.J.1L sérieAn.°17.
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crear la situacion quc con toda probabilidad hubiera exis-
tido de no haber mediado el hecho ilicito. Esto se consi-
gue con los medios que también el derecho ha considera-
do idéncos para la reparacion: la restitucion en especie,
la indemnizacion por equivalente, la satisfaccion, las
garantias de no repeticién, combinadas de forma que
todos los aspectos del dafio sean cubiertos’. En suma, la
reparacion es una obligacion impuesta por la norma se-
cundaria como consecuencia de la violacion de la norma
primaria y su contenido, formas y grados han sido confi-
gurados por la costumbre internacional tal como la ex-
presara la CPJI en el caso de la Usine de Chorzow y que
la Comision esta empeifiada actualmente en codificar bajo
la diestra conduccion del Relator Especial sobre la res-
ponsabilidad de los Estados, el Sr. Arangio Ruiz.

24. En el caso de la responsabilidad sine delicto, en
cambio, ¢l dafio es producido por un acto que no esta
prohibido por el derecho. Es por eso que la indemniza-
cion pertenece a la norma primaria: no es una reparacicn
impuesta por la norma secundaria como consecuencia de
una violacién de la obligacion primaria sino una presta-
cién que impone la norma primaria misma. Por consi-
guiente, no tiene necesariamente que responder a todos
los criterios de la in integrum restitutio impuesta por la
costumbre internacional para la responsabilidad por
hecho ilicito. El Relator Especial no cree que se haya
formado una clara costumbre internacional respecto al
contenido, forma y grados de la prestacion que corres-
ponde por el dafio en la responsabilidad sine delicto, pero
hay algunas indicaciones de que no sigue necesariamente
las mismas lineas de la norma de Chorzow. La in inte-
grum restitutio no es tan rigurosamente respetada en este
campo como en el de los hechos ilicitos, como lo pone de
manifiesto la existencia de umbrales por debajo de cuyo
nivel los efectos nocivos no alcanzan la relevancia de un
dafio reparable y también la imposicién, en la practica
legislativa ¢ internacional al respecto, de limites superio-
res (ceilings) hasta los cuales puede llegar la indemniza-
cién. Ambos topes, el inferior y el superior, impuestos
por razones practicas, crean una categoria de efectos
nocivos no indemnizables.

25. La norma de la Usine de Chorzoéw, sin embargo,
sirve obviamente de orientacién, ya que no dc estricta
vara de medida, también en el campo de la responsa-
bilidad sine delicto por razon de la razonabilidad y de la
justicia que la inspiran. Es cierto que existen diferencias
entre las circunstancias del dafio producido por una con-
ducta ilicita y las del dafio causado por una conducta
licita, y que a ellas puede corresponder la diferencia del
tratamiento legal, pero esa diferencia responde sobre
todo a razones practicas, como la magnitud de las canti-
dades aseguradas en el caso de un tope superior, o el
hecho de que en la vida moderna todos somos contami-
nadores y contaminados a un tiempo en lo tocante al
umbral. Pero no puede discutirse que ¢l derecho debe

12 No se incluye la cesacién porque en la responsabilidad sine delicto
no parece tener lugar, puesto que precisamentc su caracteristica escn-
cial es que la actividad en que ¢l dafio se origina es licita y continia
mediante el pago de las indemnizaciones correspondientes. Ademds,
para la CDI —erréneamente a criterio del Relator Especial-, la cesacion
no forma parte de la reparacion.

buscar la reparacion dc todos los dafios causados siempre
que sea posible. En tal sentido, es elocuente que en las
convenciones nucleares y en las de contaminacién mari-
na por petréleo se haya tratado de ir superando el tope
maximo mediante la constitucion de fondos que tratan de
acercarse a la restitucion plena en circunstancias en que
las indemnizaciones pueden alcanzar sumas muy altas.

26. Las convenciones de responsabilidad civil parecen
haber dejado de lado ciertas formas de reparacion como
la restitutio naturalis para concentrarse exclusivamente
en la asignacion de una suma de dinero como prestacion
primaria. En el daflo ambiental, sin embargo, la presta-
cién mas comin parece ser algo idéntico a aquella resti-
tutio naturalis, representada por la restauracion de los
elementos dafiados del medio ambiente, como cuando se
reintroducen en un ¢cosistema ¢jemplares de una especie
que se vio disminvida o destruida, pero que puede ser
reinstalada porque existen en otra parte suficientes ejem-
plares. La compensacién por equivalente, en cambio, se
dirigiria en primer término, en caso de destruccion total
de un cierto componente, a la introduccién de un compo-
nente equivalente y so6lo si ello no fuera posible, a una
eventual compensacién monetaria. Corresponderia tam-
bién una compensacion monetaria, segun se interpreta en
los casos cubiertos cn la legislacion de los Estados Uni-
dos de América (véase parr. 22 supra), cuando la restau-
racion de un cierto componente se opera naturalmente,
por el tiempo en que ese recurso se vio disminuido hasta
su restauracion normal®”.

27. En esta materia, el medio elegido en general es la
restauracion, o la reinstalacion de los recursos dafiados o
extinguidos. Es 1dgico, puesto que lo mas importante
aqui es la vuelta al statu quo ante: los valores ecoldgicos
predominan sobre los econémicos, en principio, y tanto
es ello asi que, a diferencia de lo que sucede en otros
terrenos, algunas leyes internas especifican que la indem-
nizacién que pueda otorgarse a los damnificados en cier-
tos casos debe aplicarse a fincs también ecoldgicos™. El
costo de la restauracion o reinstalacion de elementos del
medio ambiente da una buena medida del valor de la
pérdida. Esto suele variar cuando los costos, sobre todo
de restauracion, son irrazonables en relacion con la utili-
dad de los recursos dafados, lo que confirma la idea de
que la predominancia de los fines ecologicos solo se
detiene ante lo no razonable de los costos. La reinsta-
lacién de un recurso, en cambio, suele ser mas facil de
obtener, por ejemplo la reintroduccién en un cierto eco-

"> Segiin esta legislacion, incluso cuando se emprenden actividades
de restauracion, los fiduciarios pueden determinar y exigir la indemni-
zacién por pérdidas provisionales en el valor de los recursos.

" La ley general ambiental sobre intervencion, indemnizacion y res-
ponsabilidad en materia de medio ambiente de los Estados Unidos de
América exige que los fiduciarios gasten la indemnizacién total por
dafios, aparte del resarcimiento de los costos de determinacion del
dafio, en la restauracion, el reemplazo o la adquisicion del equivalente
de los recursos naturales dafiados o destruidos; la ley sobre salubridad
de agua permite recuperar los costos en que se haya incurrido o los
gastos que se hayan hecho para restaurar o reemplazar los recursos
naturales dafiados o destruidos. La ley sobre contaminacién por hidro-
carburos exige también que las recuperaciones se gasten con destino a
las actividades de restauracién, rehabilitacion, reemplazo o adquisicion
del equivalente de los recursos naturales dafiados.



62 Documentos del 47.° periodo de sesiones

sistema, trayéndola de otro, de una cierta especie de pe-
ces o de otros animales que se extinguid o disminuyo en
su numero por causa de un incidente.

28. La restauracion o reinstalacion es, entonces, la me-
jor manera de reparacion. Pero puede suceder que la
restauracion idéntica sea imposible, en cuyo caso las
tendencias mas modernas admiten la introduccién de
elementos equivalentes. Seglin algunas referencias, acaso
sea imposible, naturalmente, efectuar una reconstruccién
idéntica. Una especie extinguida no se puede reemplazar.
Los contaminantes descargados a la atmoésfera o en el
agua son dificiles de recuperar. Desde el punto de vista
del medio ambiente, sin embargo, debiera existir el obje-
tivo de limpiar el medio ambiente y de restaurarlo a un
estado que, aunque no sea idéntico al que existia antes de
ocurrir el dafio, preserve por lo menos sus funciones
permanentes necesarias. Incluso cuando la restauracién o
la limpieza es fisicamente posible, acaso no sea econd-
micamente viable. No es razonable esperar la restau-
racién al estado virgen si el hombre ha interactuado con
ese medio por generaciones. Ademas, restablecer un
medio ambiente al estado en que se encontraba antes de
ocurrido €l dafio podria requerir un gasto despropor-
cionado en relacion con los resultados que se desean. En
esc caso bien podria decirse que la restauracion sélo debe
realizarse hasta el punto en que sea todavia «eficaz en
funcién de los costos». Esas determinaciones requeriran
un dificil equilibrio de intereses, asi como también de
valores econdmicos y ecolégicos. Por su parte, el Conve-
nio sobrc la responsabilidad civil por dafios rcsultantes
de actividades peligrosas para el medio ambiente define
en el inciso 8 de su articulo 2 las «medidas de reinsta-
lacién» como «cualquier medida razonable dirigida a
reinstalar o restaurar componentes dafiados o destruidos
del medio ambiente o a introducir, cuando fuere razo-
nable, el equivalente de esos componentes en el medio
ambiente. La ley interna puede indicar quién tendra dere-
cho a tomar tales medidas». Una posibilidad es que las
medidas en cuestidon pueden ser tomadas por cualquiera,
y siempre que sean razonables deberdn dar lugar a una
indemnizacion.

29. Las convenciones se deticnen generalmente alli,
esto es, en la indemnizacion de las medidas de restau-
racion o de reinstalacidon que se hubieren efectivamente
tomado o que vayan a tomarse, en cuyo Gltimo caso la
indemnizacion sirve para financiarlas. ;Qué pasa en los
casos en que la restauracion no fuere posible, o bien
cuando los costos de restauracion excedieren lo razona-
ble? En su octavo informe, el Relator Especial cita a
A. Rest:

La situacion {...] puede ilustrarse con el ¢jemplo del «asunto Exxon
Valdez»: Como en este asunto fue imposible de hecho limpiar el
contaminado fondo marino del golfo de Alaska, la sociedad anénima
Exxon se ha ahorrado, hasta ahora, los costos de limpieza. Ello parece
injusto. Segun las directrices [establecidas por la Fuerza de Tareas de
la CEPE sobre la responsabilidad y la obligacion de reparacién en caso
de contaminacién de aguas transfronterizas] el contaminador podria
acaso estar obligado a otorgar una compensacion equivalente, Jpor
ejemplo reemplazando los peces o estableciendo un parque natural'.

!5 A. Rest, «New tendencies in environmental responsiblity/liability
law: the work of the UN/ECE Task Force on Responsibility and Li-

El Relator Especial recuerda que el parrafo 1 del pro-
yecto de articulo 24 (Dafio al medio ambiente y a perso-
nas o biencs en su consecuencia)’, presentado en su sexto
informe, habia previsto esa situacion al decir lo siguiente:
«Si fuere imposible restaurar dichas condiciones inte-
gramente [esto es, el statu quo ante], podrd convenirse
una prestacion del Estado de origen, ya sea pecuniaria o
de otro tipo, que compensare el deterioro sufrido.

30. La Convencion para regular las actividades rela-
cionadas con los recursos minerales antarticos adopta una
solucion parecida, ya que establece en su articulo 8
(parr. 2, inc. a) una responsabilidad sine delicto para el
operador «por dafio al medio ambiente antartico o eco-
sistemas dependientes o asociados resultante de sus acti-
vidades sobre recursos minerales antarticos, incluyendo
el pago de indemnizaciones en el caso de que no haya
restauracion al statu quo ante». Lo importante en caso de
indemnizaciones es que el tribunal determine que esas
cantidades deben ser aplicadas a fines ecoldgicos.

31. El Fondo Internacional de Indemnizacién de Da-
fios Causados por la Contaminacién de Hidrocarburos,
establecido en el marco del Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por dafios causados por la
contaminacion de hidrocarburos, ha tomado, en cambio,
una posicion restrictiva. El Fondo paga indemnizacio-
nes por dafio por contaminacion que tiene lugar fuera
del buque. La primera reclamacién, surgida del hundi-
miento del Antonio Gramsci en las cercanias de Vents-
pils, en la ex Unién de Republicas Socialistas Soviéti-
cas, ¢l 27 de febrero de 1979, suscito la cuestion de si
esta definicidn incluia el dafio ambiental o dafio a los
recursos naturales, como lo solicitaban la URSS y otros.
La respuesta de la Asamblea del Fondo determind que
la evaluacién de la indemnizacion pagadera por el Fon-
do [del Convenio] no se puede hacer sobre la base de
cuantificaciones abstractas del dafio calculada segun
modelos tedricos'®. En el caso mas reciente del Patmos,
un buque tanque griego accidentado en la costa de Ca-
labria en 1985, el Fondo rechazd originalmente la de-
manda del Gobierno de Italia por falta de documenta-
cion sobre la naturaleza del dafio causado o las bases
sobre las que la cantidad demandada habia sido calcula-
da. El Gobiemno de Italia llevé la causa ante los tribuna-
les de Italia, siendo rechazada su posicién en primera
instancia pero aceptada en apelacion. En 1989 el Tribu-
nal de Apelacién de Messina interpreté que el Convenio
incluia el dafio ambiental como todo lo que altera el
medio ambiente, causa deterioro en €l o lo destruye, en
todo o en parte. El Tribunal mantuvo: que el medio
ambiente s¢ debe considerar como un bien unitario,
separado de los bienes de los que estd compuesto (terri-
torio, aguas territoriales, playas, poblaciones icticolas,

ability regarding transboundary water pollution», Environmental
Policy and Law, vol. 21, n.® 3-4, julio de 1991, pag. 137, citado en
Anuario... 1992, vol. 11 (primera parte), pags. 80 y 81, doc. A/CN.4/
443, cap. 11, apéndice, parr. 10.

' Conviene sefialar que la URSS habia evaluado el dafio de acuerdo
con un modelo abstracto. Véase Maria Clara Maffei, «The compen-
sation for ecological damage in the “Patmos” case», International
Responsibility for Environmental Harm, textos recopilados por Fran-
cesco Francioni y Tullio Scovazzi, pags. 381 a 394.
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cte.); que cl derccho al medio ambiente corresponde al
Estado en su capacidad de representante de las colecti-
vidades; que el dafio al medio ambiente causa perjuicio
a valores inmateriales y consiste en reducir la posibili-
dad de utilizar ¢l medio ambiente, y que el dafio se pue-
de indemnizar de manera equitativa, que el Tribunal
puede determinar con arreglo a un dictamen pericial.
Segun el Tribunal, la definicion de «dafio por contami-
nacion» que se enuncia en el parrafo 6 del articulo I del
Convenio internacional sobre responsabilidad civil por
dafios causados por contaminacion de las aguas del mar
por hidrocarburos es lo suficientemente amplia para in-
cluir el dafio al medio ambiente que se ha descrito supra.

32. Todas las convencioncs de responsabilidad incluyen
dentro de la definicion del dafio también al costo de las
medidas preventivas, asi como a cualquier dafio o pérdi-
da causados por estas medidas. Se refieren a las medidas
preventivas tomadas después de un accidente y para mi-
nimizar o impedir sus efectos que se definen en todas las
convenciones como «cualquier medida razonable tomada
por cualquier persona, luego que ha ocurrido un inciden-
te, para prevenir o minimizar ¢l dafio». Si la Comisién
prefiere utilizar otra expresién en lugar de «preventivas»
para tales medidas ex post, acaso «medidas de respuesta»
pucda scr la cxpresion que sc adopte, como se sugicre en
el décimo informe del Relator Especial"”. En principio, el
Relator Especial se inclina por llamarlas, como en todos
los instrumentos, «preventivas», haciendo la correspon-
diente aclaracion, ya sea en el texto o en el comentario.

33. Aparentemente, la modificacion de 1992 al Conve-
nio sobre responsabilidad civil por dafios causados por la
contaminacion de hidrocarburos incluye también entre
las medidas cuyo costo es recuperable las de prevencion
ex ante, o sea las tomadas antes de cualquier derrame de
petréleo, siempre que hubiere existido un peligro grave ¢
inminente de dafio por contaminacion. Pareciera, sin
embargo, que esta indemnizacion se refiere al caso en
que, por ¢jemplo, cl Estado afectado o algunas personas
en ¢l Estado afectado se vieron obligados a tomar algu-
nas medidas defensivas debido, precisamente, a la falla
de las medidas de prevencion ex ante por parte del ope-
rador o su total ausencia.

D.—La evaluacion del dafio ambiental

34. La evaluacion del dafio ambiental presenta proble-
mas muy serios. Siguiendo la tendencia de intentar que
todo tipo de dafio sea reparado, lo que por cierto es justo,
algunas leyes nacionales han llegado muy lejos en los
métodos para evaluarlos, como veremos. La restauracion
no parece presentar problemas de evaluacidn, excepto
cuando sus costos exceden largamente lo razonable en
relacion con la utilidad de esa forma de restitucion en
especie. El Tribunal debera apreciar cuando esa restaura-
cién excede de lo razonable y para ello evaluar los servi-
cios que el dafio ambiental hizo imposibles en forma

"7 Véase Anuario... 1994, vol. Il (primera parte), pags. 144 y ss.,
doc. A/CN.4/459, cap. L.

temporaria o permanente. Puede suceder también que la
restauracion sea imposible, o solo parcialmente posible,
como vimos supra, en cuyo caso también se presenta el
problema de evaluar los servicios de que se priva al pu-
blico —del que el Estado es representante— en la medida
en que la restauracion se queda corta. Esta evaluacion
suele ser extremadamente dificil.

35. La cuestién estd en saber si el tribunal competente
se deberia inclinar por una compensacion de los dafios
directamente cuantificables, como los costos de restaura-
cién, o utilizar modelos tedricos abstractos para cuanti-
ficar aquella pérdida causada por el dafio ambiental. No
estan bien desarrolladas las normas de derecho interna-
cional al respecto, ni tampoco lo estan en el orden nacio-
nal. En los Estados Unidos de América se ha dicho que la
restauracion del medio ambiente dafiado es una actividad
incipiente colmada de incertidumbre y controversia.

36. Los métodos de evaluacion alternativos incluyen: el
precio que el recurso ambiental obtiene en el mercado; el
valor econémico que se atribuye al uso del recurso am-
biental (tal como los métodos de costo del pasaje o el
precio hedonico, hedonic pricing, discutido infra); o bien
métodos de evaluacidn contingentes para medir la dispo-
sicién de los individuos a pagar por bienes ambicntales
como el aire o el agua puros o la preservacion de espe-
cies en peligro. Estos problemas de evaluacion surgen en
los Estados Unidos respecto a la ley general ambiental
sobre intervencidn, indemnizacioén y responsabilidad en
materia de medio ambiente® y a la ley sobre contami-
nacién por hidrocarburos®, en relacion con la competen-
cia de ciertas autoridades publicas de accionar judicial-
mente por dafio a recursos naturales causados por la in-
yeccion de sustancias peligrosas y vertimientos de petrd-
leo, respectivamente. Como el precio de mercado puede
no existir o no reflejar el verdadero valor del recurso, por
ejemplo en el caso de especies amenazadas de extincidn,
algunos cconomistas han tratado de calcular cl valor de
uso de ciertos recursos naturales publicos (esto es, valor
basado en el efectivo uso de un recurso, por ejemplo por
la pesca) basandose en el costo del viaje o en el prec1o
hedonico. En relacion con los métodos de costo del viaje,
los gastos hechos por los individuos para visitar y gozar
de los recursos forman la base del calculo. Los métodos
de precio hedonico contemplan el valor de mercado afia-
dido a la propiedad privada por ciertos servicios valores
(amenities) y buscan transponer dichos valores a los
recursos publicos con valores comparables. Para valores
que no son de uso, por ejemplo el valor que un individuo
puede poner en la preservacion de una especie amenaza-
da, aunque pueda no verla nunca, se ha desarrollado una
metodologia de evaluacion contingente que busca medir
el valor preguntando a las personas cudnto estarian dis-
puestas a pagar, por ¢jemplo por via de aumento en los
impuestos, para preservar del dafio a un recurso natural.
Las criticas de la metodologia de evaluacidn contingente
sugieren que no se puede confiar en un método que no
refleje una conducta economica real y que da valores
inflados. Se ha dicho también que el valor de recursos
significativos colcctivamente para la sociedad no pucde
reducirse a lo que un agregado de individuos estén dis-
puestos a pagar.
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37. Parece comprensible, dadas las dificultades que
anteriormente se exponen para la evaluacion alternativa,
la tendencia analizada supra de la practica internacional
en sentido de limitar la reparacion de los dafios ambien-
tales a los costos de restauracién, de reinstalacion de
recursos dafiados o destruidos o de instalacién de recur-
sos equivalentes cuando a juicio del tribunal esto sea
razonable. La cuantificacion de los costos que proporcio-
na la metodologia de evaluacidon contingente parece de-
masiado poco confiable y acaso inapropiada para un
proyecto que aspira a ser una convencion global, con
tribunales pertenecientes a tan diferentes culturas y sen-
sibilidades populares en cuanto al medio ambiente. Sin

embargo, si la restauracion o reinstalacién de recursos no
pudiera hacerse, o no pudiera completarse, y se hubiera
producido un dafio efectivo al medio ambiente, no parece
justo que el dafio quede totalmente sin cobertura. Deberia
acaso dejarse al tribunal alguna latitud para evaluar equi-
tativamente el dafio causado en una suma de dinero, que
se aplicaria a fines ecologicos en la region dafiada, en
consulta tal vez con el Estado actor o con entidades de
bien publico, sin entrar en tan complicados métodos
alternativos. Finalmente, los tribunales otorgan indemni-
zaciones por dafio moral que son tan dificiles de evaluar
como el ambiental. ;Como medir la angustia o el sufti-
micnto?

CapiTULO 1T

Textos y comentarios propuestos

38. El Relator Especial propone el texto siguiente para
la definicion del dafio:

«Daiio» significa:

a) La muerte, las lesiones corporales o el perjuicio
a la salud o integridad fisica de las personas;

b) El perjuicio causado a los bienes patrimoniales
y el lucro cesante;

¢) El daiio al medio ambiente, incluyendo:

i) El costo de las medidas razonables adopta-
das o a adoptarse para restaurar o reinsta-
lar recursos naturales, daifiados o destrui-
dos o, cuando sea razonable, introducir el
equivalente de estos recursos en el medio
ambiente;

ii) El costo de las medidas preventivas y del
daiio adicional que estas medidas pudieren
haber causado;

iii) La indemnizacién que el tribunal pueda fi-
jar de acuerdo con los principios de la
equidad y de la justicia si las medidas indi-
cadas en i) fueren imposibles, irrazonables
o insuficientes para alcanzar una condicion
aceptablemente cercana al statu quo ante.
Tal indemnizacion debera aplicarse a me-
jorar el medio ambiente de la regién afec-
tada;

El medio ambiente incluye los ecosistemas y los re-
cursos naturales, bidticos y abidticos, como el aire, el
agua, el suelo, l1a fauna y la flora asi comeo la interac-
cion entre dichos factores;

El titular de la accién por reparacién del dafio am-
biental sera el Estado afectado o las entidades que
éste designe de acuerdo con su derecho interno.

39. En el comentario relativo al dafio al medio ambien-
te habria que distinguir entre el dafio al medio ambiente
per se, que es un perjuicio infligido a la comunidad y
donde el titular de la accion es el Estado o las entidades
que éste designe de acuerdo con su derecho interno, y el
que se causa a las personas individuales, fisicas o juridi-
cas, a través del deterioro ambiental, como por ejemplo
si por consecuencia de la contaminacion del agua alguien
se intoxica y debe ser internado en un hospital, o el caso
tipico del hotelero que pierde clientela por causa del
deterioro que sufre la regién de su hotel (humos indus-
triales, malos olores, agua contaminada, etc.). El comen-
tario deberia hacer notar que este ultimo tipo de dafio
esta encuadrado en los subparrafos a y b del inciso 3.

40. Asimismo, en el comentario al apartado i) del inciso
¢ s¢ deberia destacar que uno de los significados de la
palabra «razonables» aplicada a las medidas de restaura-
cion y de reinstalacion, o de introduccion de un equiva-
lente, es el de que los costos de esas medidas no sean
groseramente desproporcionados a la utilidad que la
medida proporciona.

41. Asi, en el caso Commonwealth of Puerto Rico contra
S.S. Zoe Colocotroni®, que se referia al vertimiento de
petroleo en la costa de Puerto Rico en 1973 y que fue
resuclto por cl Tribunal Federal de Apclaciones del Pri-
mer Circuito de los Estados Unidos de América, la legis-
lacién nacional autorizaba al Gobierno nacional o estatal
a cobrar los costos o gastos incurridos en la restauracion
de los recursos naturales dafiados o destruidos como
resultado de una descarga de petrdleo o de una sustancia
peligrosa. En primera instancia, ¢l Tribunal de Distrito
acord6 dafios basados, entre otras cosas, en el costo de
reemplazar, por recurso a laboratorios de provisiéon bio-
logica, los millones de pequefios organismos acuéticos
destruidos por el vertimiento. El Tribunal de Apelaciones
revirtio la sentencia en este aspecto y sostuvo que el
cartabdn apropiado para determinar los dafios en ese caso

¥ U.S. Court of Appeals, 628 F. 2d 652 (1st Cir. 1980).
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era el costo razonable incurrido por el soberano o su
agencia designada para restaurar o rehabilitar el medio
ambiente en el area afectada a su condicion preexistente
0 a una condicién tan cercana a ella como fuera posible
sin gastos groseramente desproporcionados. Los facto-
res a tener en cuenta incluyen la factibilidad técnica, los
efectos secundarios dafiosos, la compatibilidad con la
regeneracion natural que puede ocurrir o la duplicacién

de esa regeneracion y el grado en que los esfuerzos,
mas alld de un cierto punto, se tornarian redundantes o
desproporcionadamente caros. El Tribunal de Apela-
ciones también reconocié que puede haber circunstan-
cias en que la directa restauraciéon del area afectada
puede ser técnicamente imposible o tan desproporcio-
nadamente cara que no seria razonable intentar ese
remedio.
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Introduccion

1. En el parrafo 5 de su resolucion 49/51, la Asamblea
General pidio a la Secretaria que actualizara el estudio
preparado por ésta y publicado en 1984 con ¢l titulo de
«Estudio de la practica de los Estados sobre la responsa-
bilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacionaly'. El
presente estudio se ha preparado para responder a esa
peticion.

2.  Teniendo en cuenta que la CDI ya ha aprobado en
primera lectura un conjunto de articulos sobre cuestiones
de prevencion?, la Secretaria ha centrado el estudio, de
conformidad con el deseo del Redactor Especial, en los
aspectos de responsabilidad del tema.

3.  El presente estudio examina las convenciones inter-
nacionales existentes, la jurisprudencia internacional,
otras formas de practica de los Estados y la legislacion
interna y las decisiones de los tribunales internos relacio-
nadas con la cuestion de la responsabilidad. En aras de la
facilidad de comprension, incorpora los materiales de
informacion sobre responsabilidad incluidos en el Estu-
dio de la practica de los Estados.

4. La inclusién de los elementos sobre actividades
concretas no prejuzga la cuestion de si esas actividades
estan «prohibidas por el derecho internacional» o no. Es
util examinar el tratamiento dado a algunas controversias
en ias que no existié acuerdo general acerca de la legiti-
midad o ilegitimidad de los actos que ocasionaron conse-
cuencias perjudiciales.

5. El presente estudio incluye asimismo, ademés de
los tratados, decisiones judiciales, laudos arbitrales y
documentos intercambiados entre ministerios extranjeros
y funcionarios publicos. Estos documentos son fuentes
importantes de la practica de los Estados, como también
lo son las soluciones por medio de métodos no judiciales
que, incluso sin ser el fruto de procedimientos judiciales
convencionales, pueden representar una pauta en las
tendencias relativas a las cuestiones de fondo objeto de
controversia. Las declaraciones hechas por los funciona-
rios del Estado involucrados asi como el contenido de las
soluciones efectivas se examinaran por su posible rela-
cién con los principios sustantivos de la responsabilidad.

6. No se han pasado por alto en el presente estudio las
dificultades de determinar cudndo un caso particular
constituye una «prueba» de la practica de los Estados’.

' Anuario... 1985, vol. II (primera parte), Adicion, pag. 1, doc. A/
CN.4/384.

2 El texto de los proyectos de articulo aprobados provisionalmente
por la Comisién figura en Anuario... 1994, vol. 1I (segunda parte),
pags. 168 y ss.

3 Por ejemplo, el hecho de que los Estados se abstengan de participar
en actividades que, aunque licitas, pueden ocasionar perjuicios fuera
de su jurisdiccion territorial, puede o no ser pertinente para la creacién
de un comportamiento consuetudinario. La CPJ1 y su sucesora, la C1J,
han observado que €l mero hecho de la abstencién, sin examinar cui-

Los tratados o las decisiones pueden estar motivados por
diferentes politicas. Algunos de ellos pueden ser compro-
misos o arrcglos que obedccen a razones ajenas al asunto.
Pero la repeticion de actos en la practica de los Estados,
cuando sigue y fomenta politicas similares, puede crear
expectativas acerca de la aplicabilidad de estas politicas en
el futuro. Aun cuando algunas de las politicas pueden no
haber sido explicitamente declaradas en relacion con los
casos pertinentes, o pueden haberse dejado sin determinar
deliberada y explicitamente, la continuaciéon de una con-
ducta similar puede dar lugar a la creacion de una norma
consuctudinaria. Los elementos que aqui se examinan,
constituyan o no derecho consuetudinario, demuestran una
tendencia en las expectativas y pueden contribuir a aclarar
las politicas relativas a algunas normas concretas en ¢l
tema de la responsabilidad internacional. La practica tam-
bién muestra maneras de conciliar las nuevas normas con
principios antagénicos, como la «soberania de los Esta-
dos» y la «jurisdiccién nacional».

7. Cuando se analiza la prictica de los Estados se
necesita gran cautela en la extrapolacion de los princi-
pios, pues las expectativas mas generales acerca del gra-
do de tolerancia respecto de las consecuencias perju-
diciales de las actividades pueden ser diferentes en las
distintas actividades.

8. Los materiales que se examinan en este estudio no
son, por supuesto, exhaustivos. Se refieren principalmente
a actividades relacionadas con la utilizacion fisica y la
administracion del medio ambiente, dado que la practica
de los Estados en la reglamentacion de actividades que
ocasionan perjuicios a otros Estados se ha desarrollado
mas extensamente en esta esfera. La presentacion del estu-

dadosamente los factores condicionantes, no es prueba suficiente de la
existencia de una costumbre juridica internacional. Los Estados pueden
abstenerse de actuar de cierta manera por diversas razones, no todas las
cuales tienen significacion juridica. Véase el fallo dictado el 7 de sep-
tiembre de 1927 por la CPJI en el asunto Lotus (C.P.J.I. série A n.° 10,
pag. 28). La CU adoptd un criterio similar en su fallo de 20 de noviem-
bre de 1950 relativo al Droir d’Asile (C.1.J. Recueil 1950, pag. 286}y cn
su fallo de 20 de febrero de 1969 relativo a los asuntos del Plateau
continental de la Mer du Nord (C.1.J. Recueil 1969, pag. 44, parmr. 77).
Véase también C. Parry, The Sources and Evidences of International
Law, Manchester University Press, 1965, pags. 34 a 64.

Sin embargo, en su fallo de 6 de abril de 1955 relativo al asunto Nor-
tebohm (segunda fase), la ClJ considerd que la abstencion de un Esta-
do constituia una prueba de la existencia de una norma internacional
que restringia la libertad de accion (C.LJ. Recueil 1955, pags. 21 y 22).

Sobre las caracteristicas de los «incidentes» que generan normas,
Reisman observa que:

«Las expectativas normativas que los analistas politicos infieren de
acontecimientos son la esencia de gran parte del derecho internacional
contemporaneo. El hecho de que las personas que estdn deduciendo
normas de los incidentes no sc refieran al producto de su investigacion
como derecho internacional no afecta en modo alguno a la validez de
su cometido, de igual modo que la falta de conciencia del Sr. Jourdain
de Molicre de que estaba hablando en prosa no significa que no lo
hiciera. Se llame como se llame, es ley.» (W. Michael Reisman, «In-
ternational incidents: introduction to a new genre in the study of inter-
national law», en International Incidents: The Law that Counts in
World Politics, textos recopilados por W. Michael Reisman y Andrew
R. Willard, Princeton University Press, 1988, pag. 5.)
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dio también se ha concebido de modo que resulte Titil co-
mo fuente de informacion y por ello también se han repro-
ducido los extractos pertinentes de tratados, decisiones
judiciales y correspondencia oficial. El esbozo del estudio
se ha formulado teniendo en cuenta los problemas funcio-
nalcs quc pueden pareccr pertinentes con relacion al tema
de la responsabilidad internacional.

9. En el capitulo I se describen las caracteristicas ge-
nerales de los regimenes de responsabilidad, como la
cuestion de la causalidad. Se examina la evolucion hist6-
rica del concepto de la responsabilidad objetiva en el
derccho intcrno y se hacc un resumen dcl desarrollo de
este concepto en ¢l derecho internacional.

10. En el capitulo II se examina la cuestion de la parte
que es responsable. Describe el principio de «quien con-
tamina paga», la responsabilidad del explotador y algunos
ejemplos en que se considera responsables a los Estados.

11. En el capitulo III se trata de sefialar casos y condi-
ciones en que el explotador o €l Estado puede ser consi-
derado exonerado de responsabilidad.

12. En el capitulo IV se examinan las cuestiones
relacionadas con la indemnizacién. Esas cuestiones
incluyen el contenido de la indemnizacidn, a saber: los
dafios indemnizables, las formas de indemnizacién y la
limitacién de la indemnizacién. En este capitulo se
cxamina asimismo la cuestion dc las autoridades reco-
nocidas en la prictica de los Estados como compe-
tentes para adoptar decisiones sobre las indemnizacio-
nes.

13. En cl capitulo V se describe el estado de las limita-
ciones previstas en la mayoria de los tratados.

14. El capitulo VI analiza los requisitos del seguro y
otros planes financieros de prevision para garantizar la
indemnizacién si se producen dafios.

15. Por ultimo, en el capitulo VII se estudia la cuestion
de la ejecucion de los fallos dictados principalmente por
los tribunales internos con respecto a la indemnizacién a
las partes lesionadas.

CariTuLo 1

Caracteristicas generales de los regimenes de responsabilidad

A.—La cuestion de la causalidad

16. EI concepto de responsabilidad se establecio en el
derecho intcrno en relacidn con los actos nocivos. La
evolucidn del concepto en el derecho interno revela sus
consideraciones politicas, muchas de las cuales han dado
forma a la teoria de la responsabilidad y en particular al
lugar que ocupa la «culpa» en la responsabilidad y en el
pago de indemnizaciones en relacion con ciertas activi-
dades. Para entender plenamente la evolucién del con-
cepto de la responsabilidad y prever su configuracion
futura en el dcrccho internacional es util examinar bre-
vemente la evolucion histérica de este concepto en el
derecho interno.

17. Con esto no se estd dando a entender que la evo-
lucién del concepto de responsabilidad en el derecho
internacional tendra o deberia tener €l mismo contenido y
los mismos procedimientos que en el derecho interno. El
concepto de la responsabilidad estd mucho mas des-
arrollado en el derecho interno y su introduccién en el
derecho internacional no puede ignorar la experiencia
adquirida en esta esfera en el derecho interno. Las refe-
rencias del derecho interno a la responsabilidad se men-
cionan Unicamente para dar pautas cuando resultan apro-
piadas para la comprension del concepto de la responsa-
bilidad y su evolucién.

18. Historicamente, una de las principales preocupa-
ciones y la mayor parte de los elementos importantes en
la evolucion del derecho de la responsabilidad estribaban
en el mantenimiento del orden publico evitando la ven-

ganza individual. Con arreglo al derecho primitivo, el
«nexo causal» bastaba para establecer la responsabilidad.
El derecho primitivo no prestaba tanta atencién a la «in-
tencién del actor como a la pérdida y a los dafios de la
parte afectada»’. Se han dado dos razones para explicar
este enfoque del derecho primitivo. Primeramente, la
incapacidad o falta de voluntad para asumir que el dafio
podia producirse no intencionalmente’. En segundo lu-
gar, ¢l derecho comin primitivo se basaba en el principio
de que los seres humanos individuales actiian a su propio
riesgo y, por tanto, son responsables de las consecuencias
de sus actos®. La responsabilidad civil en el derccho pri-
mitivo, si no «absolutan, era no obstante «objetiva» y «se
prestaba escasa atencion a la calidad moral de la persona
cuya conducta habia causado el dafio»’. Paulatinamente,
la ley empez6 a prestar mas atencion a las consideracio-
nes exculpatorias y parcialmente, «bajo la influencia de
la filosofia moral de la Iglesia, tendié a avanzar en la
direccion del reconocimiento de la culpabilidad moral
como la base adecuada del dafio legal»®. Este enfoque

4 John G. Fleming, The law of Torts (5. ed.), Sydney, Melbourne,
Brisbane, Perth, The Law Book Company Limited, 1977, pag. 7 y
nota 27 citando a Lambert c. Bessey (1681), T. Raymond, 421, 422.

® Fleming, op. cit. (nota 4 supra), pig. 7 y nota 29 citando a
Ehrenzweig, «A psychoanalysis of negligencey», Northwestern Univer-
sity Law Review, Chicago, vol. 47, 1953, pag. 855.

® Véase P. H. Winfield, «The myth of absolute liability», The Law
Quarterly Review, Londres, vol. 42, 1926, pag. 37, citado en Fleming,
op. cit. (nota 4 supra), pg. 7 y nota 30.

7 Véase Fleming, op. cit. (nota 4 supra), pag. 7.

® Ihid., pags. 7y 8.
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que tendia a beneficiar a la parte causante del perjuicio
mas que a la lesionada se acelero en el siglo XIX como
resultado de la Revolucion Industrial:

Durante el siglo XIX el «avance moral» de la ley sobre dafios ctviles se
aceler6 considerablemente Como reaccién a las doctrinas del derecho
natural y del laissez faire, los tribunales atribuyeron una mayor impor-
tancia a la libertad de actuacién y en ultima instancia se plegaron al
dogma general de «no hay responsabilidad sin falta» Este movimiento
coincidi6 con las exigencias de la Revolucion Industrial, y estuvo
indudablemente mnfludo por ellas Se consideraba que en aras del
progreso de la economia habia que subordinar la seguridad de los
ndividuos, que podian ser victimas de la nueva edad de la maquina,
mas que poner trabas a la empresa cargandola con el costo de acciden-
tes «nevitables». Se temia que la responsabilidad por causa no culposa
obstaculizara el progreso al no dar al individuo la oportumdad de
evitar la responsabilidad pomendo cuidado y enfrentdndose de ese
modo al dilema de tener que renunciar a su actividad proyectada o de
apechar con el costo de cualquier lesion resultante Soélo la culpa se
consideraba que justificaba un traslado de la pérdida porque la funci6n
de los procedimientos correctivos de los dafios se consideraba que
tenia un caracter primordialmente de advertencia o disuasion

19. Este enfoque se ha revisado. De hecho, las opinio-
nes relativas a los accidentes han cambiado radicalmente:

Cada vez se entiende mas que los fallos humanos en una edad de la
magquina causan un mimero considcrable y bastante regular de mucrtcs,
lesiones y pérdidas de bienes, que no se reducen de manera sigmfi-
cattva por medio de normas de conducta que se pueden prescribir y
hacer cumplir aplicando la ley sobre dafios civiles La prevencion de
los accidentes se promueve con mayor eficacia mediante la presion
ejercida por las sanciones penales vinculadas a los reglamentos sobre
seguridad, medidas extralegales como las campafias de seguridad en
carretera, la practica de las empresas de seguros de basar las primas en
el numero de accidentes del asegurado y mejoras en la calidad de las
carreteras y de los vehiculos y de los procedimientos de produccion en
la industnia No obstante, a pesar de todos estos controles, sigue
habiendo accidentes y se siguen produciendo dafios, y es la mision del
derecho moderno relativo a 1os actos 1licitos ocuparse de ellos [. ] La
cuest16n es sencilla, (quién tiene que costearlos [progreso ndustrial],
la victima desventurada que quizd no pueda atribwir la falta conven-
cional a mngan individuo particular, o los que se benefician de la
actividad causante del accidente? El efecto de rechazar la indemmza-
c10n 2 la victima es que «se toma mucho de pocosy algo de todos para
que un grupo especial pueda pagar menos»’'

20. Reconociendo que, en las condiciones de la vida
moderna, muchas actividades pueden causar considera-
bles pérdidas en vidas humanas, lesiones y bienes, los
organos de decision politica tienen que adoptar una deci-
sién, sea: @) para prohibir la realizacion de ciertas activi-
dades; b) para que los costos correspondan a los dafios;
¢) para prescribir que ciertas actividades solo se pueden
realizar mediante la aplicaciéon de ciertas medidas de
seguridad preestablecidas, o &) para tolerar la actividad a
condicion de que pague su parte independientemente de
la manera en que se lleve a cabo. La primera solucién se
considerd inaplicable e incompatible con una sociedad
democratica libre y con sus politicas econdmica e indus-
trial. La segunda se consider6 incompatible con el prin-
cipio de equidad y el sistema de la justicia social''.

21. La tercera solucion resultaba problematica porque
habria desembocado en la aplicacion de una responsa-
bilidad por culpa o negligencia a fodas las actividades.

? Ibid., pag 8
19 1hid., pags. 8 y 9.
" bid., pags. 315 y 316.

Aunque esos principios se podian aplicar a muchas acti-
vidades, no podian prescribirse con respecto a todas y
cada una de las actividades. Esa solucién habria provo-
cado una proliferacion de leyes y normas de seguridad y
sistemas de concesion de licencias, y habria sometido a
una presion considerable y a costos a la politica estatal y
a los organismos de administracién y ejecucion. Por otro
lado, habria sobrecargado a los tribunales con litigios
complicados y les habria obligado a determinar si existia
o no culpa o negligencia con respecto a actividades su-
mamente técnicas y complejas. Esta solucion favoreceria
inevitablemente a la persona que realiza la actividad que
causa el perjuicio, porque la carga de la prueba incumbi-
ria a la parte lesionada''.

22. La cuarta solucién dio pie a la creacién del concep-
to dc responsabilidad civil objetiva. La pcrsona cuya
actividad causa el dafio es considerada responsable «no
por ninguna culpa “particular” que se haya producido
durante la actividad, sino por las consecuencias inevi-
tables de una actividad peligrosa que podria catalogarse
de negligente a causa de sus posibilidades nocivas previ-
sibles, si no fuera porque su caracter en general benefi-
cioso nos impone la obligacion de tolerarla en aras de la
comunidad en general»'.

B.—Responsabilidad objetiva

1. DERECHO INTERNQ

23. Muchos sistemas juridicos han mostrado una ten-
dencia constante a reconocer el concepto de responsabili-
dad objetiva o no culposa, al mismo tiempo que mantie-
nen la responsabilidad que depende de la «culpa» como
el principio general’’. Los codigos civiles de muchos
Estados, con inclusién de Francia, Bélgica e Italia, impo-
nen también responsabilidad objetiva al propietario de un
animal, o a quien utiliza ese animal, por los dafios que
éste cause, tanto cuando esté bajo su custodia como
cuando se haya extraviado o escapado®’. El Cddigo Civil
de Alemania de 1900, modificado en 1908, sélo estable-
ce excepciones a la responsabilidad objetiva en el caso de
animales domésticos que el propietario utiliza en su pro-
fesion o negocio o bajo su custodia™.

24. La responsabilidad objetiva de los propietarios o
cuidadores de animales es admitida también en los codi-
gos civiles de la Argentina (art. 1126), el Brasil
(art. 1527), Colombia (art. 2353), Grecia (art. 924), Hun-

2 Este concepto de «responsabilidad objetivay por los dafios causa-
dos por ammales se consagro en el derecho romano De conformudad
con la actio de pauperis, establecida en la Ley de las XII Tablas, el
propietario de un animal estaba obligado a indemmizar las pérdidas
sufridas por la victima o a hacer entrega del amimal causante de los
perjuicios Véase F. F. Stonc, «Liability for damage caused by things»,
International Encyclopedia of Comparative Law, textos recopilados
por A Tunc, vol. XI, Torts, primera parte, Nyhoff, La Haya, 1983,
cap 5, pag. 11, parr. 39

Y Véase Stone, loc cit (nota 12 supra), pag. 12, parr 42

 Articulo 833 del Codigo Civil de Alemama, 1bid , pag 3, parr 47.
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gria (art. 353), México (art. 1930), los Paises Bajos
(art. 1404), Polonia (art. 431) y Suiza (art. 56)".

25. La responsabilidad objetiva por los dafios causados
por un incendio no estd todavia generalmente reconocida
en el derecho interno, y elementos como la culpa o la
negligencia son fundamentales para configurar esta res-
ponsabilidad. Por ejemplo, el articulo 1384 del Caédigo
Civil francés dispone que 1a persona propietaria, a cual-
quier titulo, de todo o parte de un inmueble en el que se
produce un incendio, o de bienes muebles que se incen-
dian, sélo estd obligada a indemnizar a terceros por los
dafios causados si se demuestra que el incendio es impu-
table a su culpa o a la culpa de una persona bajo su res-
ponsabilidad.

26. En el derecho interno, el concepto de responsabili-
dad objetiva en relacién con actividades o cosas anor-
malmente peligrosas es comparativamente nuevo. El
juicio que se supone sirvio de base para la elaboracion de
la doctrina de la responsabilidad objetiva, y que influyé
en la legislacion interna del Reino Unido y los Estados
Unidos de América, fue el relativo al caso Rylands
¢. Fletcher', fallado en Inglaterra en 1868. El magistrado
Blackburmn, del Tribunal de Hacienda, sefial6 lo siguiente:

Tenemos como norma auténtica de derecho la de que una persona que,
para sus propios fines, introduce en su propiedad y mantiene en ella
cualquier cosa capaz de producir perjuicios en el caso de que escape a
su control, debe conservar esa cosa bajo su propio riesgo y, si asi no lo
hiciere, sera responsable prima facie de todos los dafios que sean la
consecuencia natural de esa falta de control™'.

27. La Camara de los Lores restringid mas tarde los
alcances tan amplios que esta redaccion daba a ese prin-
cipio y establecio que éste se aplicaba solo en caso de
uso «no natural» de las tierras del demandado, esto ¢s,
con fines distintos de «cualquier fin compatible con el
disfrute ordinario de la tierra»®. En el Reino Unido se
han dictado posteriormente mas de 100 decisiones ajusta-
das al principio establecido en este caso y la aplicacion
de la responsabilidad objetiva se ha limitado a cosas o
actividades de caracter «extraordinario», «excepcional» o
«anormaly», con exclusion de las que son «habituales y
normales»”. Esta doctrina no ¢s aplicable al uso ordina-
rio de la ticrra o a usos tales que beneficien a la comuni-
dad en general®. Para dcterminar lo que constituye un

'* Ibid., pag. 14, parrs. 51 y 52.

'8 The Law Reports, Court of Exchequer, vol. 1, 1866, pag. 265. Con
referencia a las consecuencias de este caso para el derecho estado-
unidense, véase William L. Prosser, Handbook of the Law of Torts,
4.2 ed., Saint Paul, West Publishing Co., 1971, pags. 545 a 559. Véase
también Anderson, «The Rylands v. Fletcher doctrine in America:
abnormally dangerous, ultrahazardous, or absolute nuisance?», Ari-
zona State Law Journal, Tempe, 1978, pag. 99.

7 Ibid., pag. 279.

8 The Law Reports, English and Irish Appeal Cases before the
House of Lovrds, vol. 111, 1868, pags. 330 a 338.

19 Prosser, op. cit. (nota 16 supra), pag. 506 y notas 48, 50 y 51.

20 Ta Camara de los Lores restringi6 el alcance de esta doctrina en
un caso en el que el demandante, un inspector publico, habia resultado
lesionado en una explosién ocurrida en una fabrica de municiones del
demandado. En este asunto, los jueces limitaron el principio de la
responsabilidad objetiva a los casos en los que hubiese una emanacion
de sustancias peligrosas de la propiedad bajo control del demandado, y

«uso no naturaly», los tribunales britanicos parecen haber
tenido en cuenta no sélo el caracter de la cosa o actividad
de que se trata, sino también el lugar y las condiciones en
las que se mantiene la cosa o se desarrolla la actividad asi
como su relacion con el medio ambiente®.

28. En los Estados Unidos de América, la doctrina
sentada en el fallo del caso Rylands c. Fletcher fue acep-
tada por un gran namero de tribunales de Nueva York,
New Hampshire y Nueva Jersey. Se ha sostenido que en
estas nltimas instancias el principio establecido en el
fallo Rylands c. Fletcher fue «invocado errébneamente y
por ello rechazado en casos en los que, en primer térmi-
no, no era en absoluto aplicable»®. El American Resta-
tement of the Law of Torts, establecido por el American
Law Institute”, ha adoptado el principio consagrado en el
juicio Rylands c. Fletcher, pero limitandolo a las activi-
dadcs cxtremadamente peligrosas del demandado. En el
articulo 520 se enumeran los factores que han de consi-
derarse para determinar si una actividad es anormalmente
peligrosa:

a) Un alto grado de riesgo de lesiones o dafio a las
personas, la tierra o el ganado de terceros;

b) Probabilidad de que los dafios sean importantes;

¢) Imposibilidad de prevenir el riesgo mediante un
cuidado razonable;

d) Medida en que la actividad no es una cuestién
habitual;

e) Inadecuacién de la actividad al lugar donde se
lleva a cabo;

/) Grado en que su peligrosidad sobrepasa el valor
que reporta a la comunidad.

29. Se consideran actividades extremadamente peligro-
sas aquellas que no son de caracter habitual y que entra-
fian necesariamente un riesgo grave de lesiones o dafio a
las personas, la tierra o el ganado ajenos, riesgo que no
puede prevenirse ni siquicra mediante las precauciones
mas extremas. Esta definicion se ha criticado porque
restringe el alcance del principio establecido en el fallo
Rylands c. Fletcher en cuanto hace hincapié¢ mas en la
naturaleza de la actividad, el «peligro extremo y la impo-
sibilidad de prevenirlo mediante todas las precauciones

dos jucces opinaron quc no cra aplicable a los casos de lesiones de
personas. Esta decision se apart6 inopinadamente de la doctrina soste-
nida en el caso que habia sentado jurisprudencia; sin embargo, es
dudoso que este caso pueda cambiar la tendencia a la responsabilidad
objetiva establecida por la decisién adoptada en el fallo del juicio
Rylands c. Fletcher [véase Prosser, op. cit. (nota 16 supra), pag. 506,
nota 52].

' W, T.S. Stallybrass, «Dangerous things and the non-natural user
of land», The Cambridge Law Journal, Londres, 1929, vol. III,
pag. 387. Véase también the Law Commission, Civil Liability for
Dangerous Things and Activities, Londres, 1970.

2 William L. Prosser, Selected Topics on the Law of Torts, Ann
Harbor, University of Michigan Law School, 1954, pags. 149 a 152.

B Véase American Law Institute, Restatement of the Law of Torts,
Washington D.C., 1938, vol. 111, cap. 21, arts. 519 a 524.
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posibles», que en su relacion con el medio ambiente™. Al
mismo tiempo, el alcance que tiene este concepto en el
Restatement es mayor que el del principio establecido en
el fallo, puesto que no esta limitado a los casos en que la
cosa «se escapay de la tierra del demandado.

30. En el derecho interno existen cuando menos dos
razones subyacentes para adoptar la responsabilidad
objetiva. En primer lugar, el escaso conocimiento acerca
de la ciencia y tecnologia cada vez mas desarrollados y
sus efectos”. En segundo lugar, la dificultad de deter-
minar qué conducta es negligente y de presentar las
pruebas necesarias para establecer la negligencia®™.

31. Se ha sugerido asimismo que la responsabilidad
objetiva es otro aspecto de la negligencia y que la base de
ambos conceptos descansa en la responsabilidad por
crear un riesgo anormal”. La negligencia difiere de la
responsabilidad objetiva en la medida en que guarda
principalmente relacién con «una manera improcedente
de hacer las cosas que son suficientemente [...] seguras
cuando se realizan de manera adecuada», mientras que la
responsabilidad objetiva concieme a las «actividades que
siguen siendo peligrosas a pesar de todas las precaucio-
nes razonables»™. Se sugiere que la explicacion de esta
opinidn «estriba en el dilema consistente en que, si esa
actividad se catalogara como negligente a causa de su
riesgo irreductible, ello equivaldria a condenarla como
ilicita»®. Por consiguiente, lo esencial de la responsabili-
dad objetiva es que impone la responsabilidad por activi-
dades legitimas, no «reprensibles» que entrafian un
riesgo extraordinario de dafios para otros, sea debido a la
gravedad o a la frecuencia del perjuicio potencial®. La
actividad se ha autorizado a condicién™ y en la inteligen-
cia de que absorbera el costo de sus accidentes poten-
ciales como parte de sus gastos generales®. Obviamente
los tribunales estadounidenses han respaldado la aplica-
cion de la responsabilidad objetiva en relacién con acti-
vidades anormales® y no la han aplicado en relacion con
actividades relativamente comunes partiendo del supues-
to de que «la actividad peligrosa es bastante comun y la

* yéase Prosser, op it (nota 22 supra), pag 158.

L. F. E Goldic sc explaya sobre esta cuestton indicando que en los
conoctmientos actuales rclauvos a las nuevas industnias no es posible
evitar los dados por muchas medidas de prevision o factibles que se
adopten. Véase «Liability for damage and the progressive develop-
ment of mtemational lawn, The International and Comparative Law
Quarterly (Londres), vol 14, parte 4, octubre de 1965, pag 1203

% 1bid
M Prosser, op cit (nota 22 supra), cap 3, pags 135y ss

28 Flemuing, op cit (nota 4 supra), pag 316. Esto supone que la ne-
gligencia se rechaza si se han adoptado todas las precauciones razona-
bles. Véasc también parr 21 supra

* 1bid
30 Fleming utiliza estc término para hacer la distincién entrc negh-
gencia y responsabilidad objetiva.

3 Tvar Strahl, «Tort liabihity and insurance», Scandinavian Studies
Law (Estocolmo), edic16n dingida por Folke Schmudt, vol. 3, pags. 213
a218,1959

32 yéase Robert E Keeton, «Conditional fault in the law of tortsy,
Harvard Law Review, vol 72, n° 3, enero de 1959, pag. 401, citado
por Fleming, op cut (nota 4 supra), pag 316, nota 13.

* Fleming, op cur (nota 4 supra), pig 316.

incidencia del dafio y de la responsabilidad se correspon-
den con tanta regularidad que no se lograra nada impo-
niendo la responsabilidad objetiva»®™. Algunos autores
han criticado este razonamiento alegando que:

Del mismo modo que un «beneficio publico» importante derivado de
una actividad peligrosa (como las centrales nucleares y ofras instala-
clones publicas) ya no constituye una buena razon para que no se le
imponga unas cargas, simo que refuerza la logica de distnibuir las
pérdidas entre sus beneficiarios, de manera que el simple hecho de que
esté generalizado y exponga a la comunidad a un peligro normal puede
constituir una razén suficiente para tolerar un riesgo particularmente
relacionado con peligros tan comunes como la circulacion de vehiculos
motorizados y la aviacion

32. La teoria de la responsabilidad objetiva ha sido
incorporada a la ley de indemnizacion obrera de los Es-
tados Unidos de América; el empleador es objetivamente
responsable de las lesiones sufridas por sus empleados.
La politica que fundamenta esta responsabilidad de los
empleadores es la de «seguro social», conforme a la cual
se determina quién puede soportar mejor la pérdida®.
Estas leyes no abarcan todas las actividades, pero en los
ultimos afios ha habido en los Estados Unidos un fuerte
movimiento en favor de la «responsabilidad objetivay», en
un sentido mas amplio.

33. La responsabilidad objetiva de los empleadores es
admitida también en Francia. Conforme al articulo 1 de
la ley concerniente a la responsabilidad en caso de acci-
dentes del trabajo sufridos por trabajadores, de 1898, las
victimas o sus representantes tiecnen derecho a pedir una
indemnizacion al empleador cuando, como resultado del
accidente, el empleado no pueda trabajar por un periodo
superior a cuatro dias.

34. La norma de la responsabilidad objetiva por las
actividades extremadamente peligrosas se entiende com-
prendida dentro del ambito del péarrafo 1 del articu-
lo 1384 del Codigo Civil de Francia®, que estipula que:

Toda persona es responsable no sélo de los dafios causados por su
propia accién, smo también de los causados por las acciones de las
personas bajo su responsabilidad o por las cosas bajo su cuidado

35. Conforme a lo establecido en este articulo aplicado
por primera vez en junio de 1896 por el Tribunal de Ca-
sacion, la responsabilidad queda determinada por el solo
hecho de que el demandante demuestre que ha sufrido

¥ Ibid, pég. 317. Véase también Goldie, loc cit (nota 25 supra),
pag 1207

* El concepto de indemnizacién obrera tiene su origen en la obliga-
c16n que imponia antignamente el common law a los amos de proteger
a sus sirvientes  Véase Prosser, op cif (nota 16 supra), pags 525y ss,
en particular pag 531, nota 43

% yéanse H y L Mazeaud, Trauté théorique et pratique de la res-
ponsabilité civile délictuelle et contractuelle, 5* ed , edicién dingida
por A Tunc, Paris, Montchrestien, 1958, vol. II, pdg 342, A von
Mehren y J R Gordley, The Crvil Law System, 2.2 ed , Boston, Little,
1977, pag 555, F 11 Lawson, Negligence in the Ciwvil Law, Oxford,
Clarendon Press, 1950, pags 46 a 50; R Rodiere, «Responsabilité
civile et risque atomique», Revue mnternationale de droit comparé
(Paris), 11.° afio, 1959, pag. 505; B Starck, «The foundation of delict-
ual lability mn contemporary French law: an evaluation and a pro-
posal», Tulane Law Review (Nueva Orleans), vol 48, 1973-1974,
pags 1044 a 1049.
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dafios causados por un objeto inanimado que se encon-
traba bajo la custodia del demandado®:

Una interpretacién literal del articulo [1384] lleva sin duda a un resul-
tado andlogo —o incluso de alcances mas amplios- que el principio
adoptado en el fallo Rylands c. Fletcher, porque nada en el texto de
este articulo restringe la responsabilidad a los casos en que se priebe
que ¢l demandado ha actuado con negligencia en ¢l cuidado de las
cosas, o a los casos relativos a cosas que son intrinsecamente peligro-
sas’ .

36. El reconocimiento del principio de la responsabili-
dad objetiva esta también consagrado en el Cédigo Civil
polaco de 1964, cuyos articulo 435 a 437 admiten esa
figura en caso de dafios causados por actividades extre-
madamente peligrosas.

37. El articulo 178 del Cdédigo Civil egipcio, el articu-
lo 231 del Cédigo Civil iraqui, el articulo 291 del Cédigo
Civil jordano y el articulo 161 del Cédigo Civil sudanés
establecen la responsabilidad objetiva de las personas a
cargo de maquinas u objetos que requieren un cuidado
especial. El articulo 133 del Cédigo Civil argelino va
todavia més alla y admite la responsabilidad objetiva de
una persona a cargo de cualquier objeto cuando ese obje-
to haya sido la causa del dafio. El Cédigo Civil austriaco
(art. 1318) y el Codigo Civil mexicano aprobado en 1928
(arts. 1913 y 1932) admiten también la responsabilidad
objetiva en relacion con actividades o cosas peligrosas.

38. El principio de la responsabilidad objetiva se ha
aplicado también en la esfera de la comercializacion de
productos defectuosos. Las politicas que fundamentan
esta practica sc exponen en los Estados Unidos en el
juicio Escola c. Coca Cola Bottling Co. (1944):

Las personas que sufren lesiones a causa de productos defectuosos no
estan dispuestas a soportar las consecuencias. El gasto inherente a una
lesion, y la pérdida de tiempo o salud, pueden ser un mal abrumador
para los damnificados y, ademds, innecesario, puesto que ¢l fabricante
puede asegurar el riesgo de lesiones y traspasar ese gasto al publico
como gasto comercial. Desalentar la comercializacion de productos
defectuosos que son una amenaza al publico es un hecho que beneficia
a la comunidad. Si, de todos modos, tales productos llegan al mercado,
en el interés publico, la responsabilidad por las lesiones de cualquier
tipo que ocasionen s¢ debe hacer recacr en ¢l fabricante, pucs éste, aun
cuando no haya actuado con negligencia en la fabricacion del produc-
to, es responsable por su entrega al mercado. Independientemente de la
periodicidad y el azar con que ocurran esas lesiones, el resgo de su
ocurrencia €s un riesgo constante y general que requiere asimismo una
proteccion general y constante y el fabricante es quien estd mejor
capacitado para brindar esa proteccion®,

39. Esta doctrina ha sido oficialmente aceptada en al-
gunos Estados federados de los Estados Unidos de Amé-
rica. En ciertos Estados, como el de Nueva York, ha sido
incluso reforzada mediante argumentos adicionales que
no fue necesario invocar en €l caso antes citado. En su

37 véase también Jand heur c. Galeries Belfortaises (1930), Dalloz,
Recueil périodique et critique, 1930 (Paris), 1.° parte, pag. 57. En este
caso se estableci6 también una presuncion de culpa de la persona que
tiene bajo su custodia el objeto inanimado que ha causado el dafio.

¥ véase Lawson, op. cit. (nota 36 supra), pag. 4. Para la responsa-
bilidad no culposa en el derecho francés, véase también Marc Ancel,
«La responsabilit¢ sans faute en droit frangaisn, Travaux de
I’dssociation Henri Capitant pour la culture juridique frangaise, Paris,
Dalloz, 1947, t. I1 (1946), pag. 249.

3 Véase California Reports 2nd Series, vol. 24, pags. 453 y 462.

forma modificada, la responsabilidad objetiva respecto
de los productos fabricados se basa en la teoria de que el
fabricante ha infringido una garantia implicita en favor
del demandante de que el producto ha sido fabricado
adecuadamente®. El uso del término «garantia» ha sido
fuertemente desaconsejado por un importante tratadista
estadounidense especialista en dafios, por considerarlo
«una complicacion innecesaria que causa mas problemas
de los que soluciona»n®.

40. En Francia, desde 1944, el Consejo de Estado ha
establecido, en el derecho administrativo francés, un
principio general de responsabilidad sin culpa basado en
la teoria del riesgo. Por otro lado, los tribunales se han
mostrado dispuestos a dar por supuesta la culpa por parte
de la administracién. Algunos consideran, como alterna-
tiva, que la base de la responsabilidad no culposa se en-
cuentra en ¢l principio de «igualdad ante las cargas pu-
blicas»®. El principio consiste en que lo que se hace en
interds general, incluso si es legitimo, puede dar origen a
una indemnizacion si causa perjuicio a una persona parti-
cular®. El Consejo de Estado ha impuesto la teoria del
riesgo en cuatro categorias de actividades de la admi-
nistracion: a) los riesgos de la prestacion de asistencia en
el servicio publico (andlogo a la indemnizacion de los
trabajadores); b) los riesgos derivados de actividades
peligrosas, cuando una autoridad publica crea «un riesgo
anormal en el entorno»; ¢) la negativa administrativa a
ejecutar una decision judicial”, y d) la responsabilidad
del Estado derivada de la legislacion®.

41. La ley sobre la aeronautica de los Estados Unidos,
de 1922%, admiti6 también la responsabilidad objetiva.
Esa ley, adoptada en todo o en parte por unos 24 Es-

“ Véase Goldberg v. Kollsman Instrument Corp. (1963), New York
Supplement 2d Series, vol. 240, pag. 592.

“! Véase Prosser, op. cit. (nota 16 supra), pag. 656. Véanse también
R. M. Sachs, «Negligence or strict product liability: is there really a
difference in law or economics?», Georgia Journal of International
and Comparative Law, vol. 8, 1978, pag. 259; y D. J. Gingerich, «The
interagency task force “blueprint” for reforming product liability tort
law in the United States», ibid., pag. 279.

“2 Este principio lo explicité Duguit en su Traité de Droit Constitu-
tionnel (3.° ed., pag. 469), citado por L. Neville Brown, J. F. Garner y
J.-M. Galabent, en French Administrative Law, 3.° ed., Londres, But-
terworths, 1983, pag. 121.

“ Tbid.

“ En el caso Couitdas (Consejo de Estado, 30 de noviembre de
1923) —citado por Brown ef al., op. cit. (nota 42 supra)—, que sentd
jurisprudencia, el Consejo de Estado se negd a decidir si el Gobierno

era culpable e invoco, en cambio, el principio de igualdad en el reparto
de las cargas piblicas.

S Véase el caso Ministre des affaires etrangeres c. Consorts Burgat
(Consejo de Estado, 29 de octubre de 1976) —citado por Brown et al.,
op. cit. (ibid.)-, en el que un propietario, debido a que el Gobierno
habia decretado la inmunidad diplomatica que se aplicaba a su arren-
datario, se veia privado del ejercicio de sus derechos normales como
propietario.

% Estados Unidos de América, Uniform Laws Annotated, vol. 11,
pags. 159 a 171. Esta ley dejé de aplicarse en 1938 por recomendacién
de la Conferencia nacional dec comisionados cncargados del estudio de
leyes estatales uniformes y fue sustituida por otros textos redactados
por ese 6rgano en los que se consagra sustancialmente la misma res-
ponsabilidad absoluta limitada. Véanse Handbook of National Confer-
ence of Commissioners on Uniform State Laws, 1938, pdg. 318,
y Uniform Aviation Liability Act, art. 11, parrs. 201 a 202.
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tados federados, dispone que el propietario de una aero-
nave «responde absolutamente» por las lesiones o los
dafios causados a las pcrsonas o los bienes situados en
la superficie de la tierra o en el agua, con ocasion del
despegue, aterrizaje o vuelo de la aeronave, o por cual-
quier objeto que se arroje o caiga de ella, salvo que los
dafios causados se deban en todo o en parte a la negli-
gencia de la persona lesionada o del propietario o
arrendatario de los bienes dafiados. El proposito de la
ley fue hacer recaer la responsabilidad por los dafios
causados en accidentes acronduticos en los explotadores
de las aeronaves, a fin de proteger a las victimas ino-
centes, incluso cuando €l accidente no fuera imputable a
la culpa del explotador”.

42. Varios paises latinoamericanos y europeos han
adoptado también, en el caso de accidentes aeronauticos,
el principio de «responsabilidad objetiva» analogo, en
general, al contenido en el Convenio para la unificacién
de ciertas normas relativas a los dafios causados en la
superficic por aeronaves y en el Convenio sobre dafios
causados a terceros en la superficie por aeronaves extran-
jeras. La Argentina, Guatemala, Honduras y México
figuran entre los paises latinoamericanos que imponen la
responsabilidad objetiva sobre la base del concepto de
riesgo y entre los paiscs europcos que han adoptado el
mismo criterio figuran Italia, Espafia, Dinamarca, Suecia,
Noruega, Finlandia, Suiza, Francia y Alemania®.

43. La responsabilidad objetiva se impone también a
los propietarios y explotadores de fuentes de energia por
los dafios que se causen en relacion con el almace-
namiento o la produccién de electricidad. Los motivos
que fundamentan la responsabilidad objetiva en esta
esfera varian desde el concepto de que «la electricidad es
una cosa sobre la que hay que ejercer un control espe-
cial» (Francia, Cdodigo Civil, art. 1384), o de que «se
presume la culpa del propietario» (Argentina, Cddigo
Civil, art. 1135) hasta el concepto de «cosa peligrosa»
(Estados Unidos de América y Reino Unido de Gran
Bretafia ¢ Irlanda del Norte) o «actividad peligrosa» (Ita-
lia, Cédigo Civil, art. 2050)%.

44. En su origen, ¢l concepto de molcstia no significaba
otra cosa que dafio o perturbacion®. En el common law,
los casos de molestia se ha impuesto la responsabilidad
objetiva con independencia de la intencion del demanda-
do o el cuidado que haya observado. En los casos de
molestia los fundamentos de la responsabilidad no se
prestan casi a discusion, por las siguientes razones que se
han sefialado:

Una razén es la de que los juicios por molestias se suelen plantear
dentro del marco de la equidad y su objetivo es lograr una orden judi-
cial, de modo que la cuestion de que aqui se trata no es tanto la natura-

7 yéanse E. C. Sweeney, «s special aviation liability legislation
essential?», The Journal of Air Law and Commerce (Chicago), vol. 19,
pag. 166; Prentiss et al. v. National Airlines, Inc., 112 federal Supple-
ment, pags. 306 y 312.

8 Véase Stone, loc. cit. (nota 12 supra), pags. 45 y 46, parrs. 178 a
181.

* Ibid., pags. 48 y 49, pérrs. 193 a 197.
%0 véase Prosser, op. cit. (nota 22 supra), pag. 164.

leza de la conducta del demandado si no si se le ha de permitir que
persevere en ella. Pero aun cuando la demanda se entable dentro del
contexto general de las acciones por dafios, la conducta que la motiva
ha durado ya por lo comun un tiempo apreciable y se han hecho peti-
ciones reiteradas para que se le ponga fin; y, cualquiera haya sido su
intencioén en un primer momento, la perseverancia del demandado en
su conducta, después de haber sido notificado del dafio que ella causa-
ba, reviste aspectos de daiio intencional. Otra razon es la de que en los
casos de molestia la amenaza del dafio futuro es en si misma un obsta-
culo al derecho del pablico o al uso y disfrute de la tierra, de modo que
los posibles fundamentos de la responsabilidad tienden a confundirse y
resulta mas o menos imposible distinguirlos. No obstante, es evidente
que una parte importante de las normas relativas a la molestia no se
basan ni en el dolo ni en la negligencia’.

45. Se ha sostenido que ¢l concepto de molestia absolu-
ta se aproxima a la norma del fallo Rylands c. Fletcher.
A modo de distincion se ha sostenido que en este ultimo
caso hay de por medio un acto que en si mismo no es
ilicito, por lo que no estard prohibido de antemano ni
podra dictarse previamente orden judicial para ponerle
término, pero cuya ejecucion hard pesar sobre el deman-
dado la responsabilidad objetiva en el caso de que cause
efectivamente un dafio; en cambio en el caso de la moles-
tia el acto es en si mismo ilegitimo, y siempre se podra
pedir a su respecto una orden judicial de prohibicion, Esa
distincion es rechazada por ciertos tratadistas puesto que
no existen fallos o decisiones que la fundamenten™. Se ha
sefialado que la relacion entre el concepto de molestia
absoluta y el fallo en el caso Rylands c. Fletcher es se-
mejante a la interseccion de dos circulos; ambos tienen
una gran esfera comun, pero la molestia constituye el
concepto mas antiguo de dafio y su desarrollo histérico
ha limitado su aplicaciéon a dos tipos de dafio, los obsta-
culos al derecho del pablico y al disfrute dc la tierra,
excluidos otros dafios como las lesiones personales no
relacionadas con uno u otro tipo de molestia. Asi, el
principio que subyace en ambos conceptos parece ser €l
mismo y no es posible distinguirlos mas que por sus
anteccdentcs historicos™.

46. En los Estados Unidos ha habido una evolucién en
las politicas y en la orientacién de las leyes acerca del
tratamiento de los problemas ambientales. La principal
politica en el decenio de 1970 se basé en la prevision de
que el Gobierno promulgaria normas reguladoras y
supervisaria y haria cumplir esas normas. Se prohibirian
las actividades de los que no cumplan las normas re-
glamentarias. Se creia que esta politica normativa y la
aplicacion de las normas obligarian a la industria a rec-
tificar. Posteriormente se comprendidé que, aunque las
amenazas de la intervencion estatal eran incentivos
importantes para obligar a la industria a rectificar acti-
vidades ecologicamente poco racionales, no bastaban
por si solas para cambiar la actitud de la industria®.

*1 Ibid., pag. 166. Véase también Winfield, op. cit (nota 6 supra),
pag. 37.

*2 Véase Prosser, op. cit. (nota 22 supra), pag. 172.

3 Ibid., pag. 177. Véase también Winfield, «Nuisance as a tort», The
Cambridge Law Journal (Londres), vol. 4, 1932, pag. 195.

3% Muchos especialistas estadounidenses alegaron que la politica del
mecanismo regulador como el principal instrumento de lucha contra la
contaminacién es poco afortunada. Véanse, por ejemplo, Bruce A.
Ackerman y R. B. Stewart, «Reforming Environmental Law», en

(Continuacion en la pégina siguiente.)
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Primeramente, las reglamentaciones ambientales no son
suficientemente completas. E1 Gobierno no puede poner
al descubierto todos los problemas ambientales, esta-
blecer normas reglamentarias y aportar «soluciones
tecnolOgicamente factibles y politicamente viables»™.
En segundo lugar, incluso con la dimensién considera-
ble de los organismos encargados del cumplimiento de
las normas ambientales de los Estados Unidos, la admi-
nistracion puiblica no puede supervisar y aplicar con
eficacia las reglamentaciones ambientales®. En tercer
lugar, esa politica puede no ser la mas eficiente o crea-
tiva desde el punto de vista economico. En consecuen-
cia, se hizo referencia a la promulgacién de leyes que
son, por decirlo asi, autoejecutivas, que crean incenti-
vos para que las partes privadas desempefien una impor-
tante funcidn en la aplicacidon del derecho ambiental.
Esta politica indujo a promulgar varias leyes federales
importantes, entre ellas la ley general sobre interven-
cion, indemnizacidn y responsabilidad en materia de
medio ambiente (en lo sucesivo denominada «ley CER-
CLA»)”, 1a Ley de reautorizacion y modificacién del
«Superfondo» (en lo sucesivo denominada «ley SA4-
RA»)*, que modifico la ley CERCLA y que creé la Ley
sobre planificacion de emergencia y derecho a saber de
la comunidad (titulo III de la ley SARA), la Ley de salu-
bridad del agua (en lo sucesivo denominada «ley
CWA»)”, modificada, y la Ley sobre contaminacioén por
hidrocarburos («ley OPA»)%. «El efecto de estas nuevas
leyes basadas en la responsabilidad es el designar gran
parte de la responsabilidad de la planificacién con res-
pecto a un futuro ambiental peligroso e incierto al seg-

(Continuacion de la nota 54 )

Stanford Law Review, 1984-1985, vol 37, mayo de 1985, pags 1333
a 1365, Stephen Breyer, «Analyzing regulatory failure mismatches,
less restrictive alteratives, and reform», Harvard Law Review, 1978-
1979, vol. 92, n ° 3, enero de 1979, pags 547 y ss, y Robert W Hahn
y G. L. Hester, «Marketable permuts lessons for theory and practicen,
Ecology Law Quarterly (Berkeley), vol 16,n°2, 1989, pags 361y ss

% Véase Adam Babich, «Understanding the new era in environ-
mental law», South Carolina Law Review, vol 41, 1990, pag. 736.

% Ibid., pags. 734 a 736.

5T United States Code, tit 42, cap 103, arts 9601 y ss Para la his-
tonia de la ley, véase en particular Frank P Grad, «A Legislative
History of the Comprehensive Environmental Response, Compensa-
tion and Liability (“Superfund”) Act of 1980», Columbia Journal of
Environmental Law, vol. 8,n° 1, 1982, pags 1y ss.

% Untted States Public Law 99-499, 100 Stat 1615, 1652, 1692,
1774

% United States Code, tit 33, cap 26, art. 1321. Aprobada en 1972 y
complctada en 1972. Esta ley se complcmentd con la Ley sobre la
calidad del agua de 1977, denominada Ley federal sobre la lucha
contra la contaminacion del agua (FWPCA) o Ley sobre el agua salu-
bre (CWA)

% Tbid, cap 40, arts 2701 y ss Para los trabajos sobre esa ley, vé-
anse Russell V. Randle, «The O1l Pollution Act of 1990: 1ts provisions,
mtent, and effectsn, Environmental Law Reporter (Washmngton),
vol. 21, marzo de 1991, pags. 10119 a 10135, Antonio J. Rodriguez y
P. A. C. Jaffe, «The O1l Pollution Act of 1990», Tulane Maritime Law
Journal (Nueva Orleans), vol. 15, n.° 1, otofio de 1990, pags. 1 a 28; y
John Strohmeyer, Extreme Conditions Big Oil and the Transforma-
tion of Alaska, Nueva York, Londres, Toronto, Sydney, Tokio, Sin-
gapur, Simon and Schuster, 1993,

mento de la sociedad mas capaz de hallar soluciones
innovadoras y eficientes: el sector privado»®'.

47. Estas leyes federales tienen las caracteristicas co-
munes siguientes:

a) Imponen una responsabilidad «objetiva» o «abso-
luta» que sélo da margen para una defensa limitada de
las personas consideradas legalmente responsables de la
contaminacion causada por los hidrocarburos y otras
sustancias peligrosas® por los costos de eliminacién y
limpieza, y por los dafios por lesiones o por destruccion
de recursos naturales, bienes privados y otros intcreses
econdmicos de las partes publica y privada;

b) Limitan la cuantia maxima de la responsabilidad
civil de la parte responsable y enumeran las circunstan-
cias en las que no cabe limitar esa responsabilidad,;

c) Imponen un deber a los que pueden ser conside-
rados responsables de probar su responsabilidad financie-
ra por medio de seguros o de otras garantias financieras;
y

d) Establecen diversos «fondos» administrados por
el Estado para sufragar los gastos de climinacion y los
dafios cuando la parte responsable no efectiia los pagos®.

48. A este ultimo respecto, el inciso a del articulo 2702
de la ley OPA prescribe que, «sin perjuicio de cualquier
otra disposicion o norma legal, cada parte responsable de
un buque o de una instalacion desde la que se descarguen
hidrocarburos, o que represente una amenaza sustancial
de descarga de hidrocarburos en o sobre las aguas nave-
gables o las costas contiguas o la zona econdémica exclu-
siva tendré la obligacién de sufragar los costos de elimi-
nacidn y los dafios tal como se especifica en el apartado b
resultantes de ese accidente»®.

49. La ley define un «accidente» como «cualquier suce-
so o serie de sucesos que tienen el mismo origen en el
que participan uno o mds buques, instalaciones o combi-
nacién de buques e instalaciones, y que provoca la des-
carga o la amenaza sustancial de descarga de hidrocarbu-
ros [...]» (art. 2701, parr. 14). El término «descarga» se
define como «cualquier emision, entre otros, los derra-
mes, escapes, bombeos, emisiones, vaciados o vertidos».
El término «instalaciones» se define como cualquier

8 Véase Babich, loc cit (nota 55 supra), pag. 735 No todos los
miembros del Congreso de los Estados Unidos de América consideran
que la nueva era de la tendencia legislativa es un éxito Véase
«Domenici declares Superfund “failure”, suggests revamped hability
scheme», Inside EPA Weekly Report (Washington D.C.), vol. 10,
n.° 38, 22 de septiembre de 1989, pag 4.

62 Con respecto a la ley OPA, véase art. 2710, mmc b, con respecto a
la ley CERCLA, véase art 9707, mcs e, 1, y con respecto a la ley
FWPCA, véase art. 1321, 1nc. f.

3 Véase Robert Force, «Insurance and lLiability for pollution 1n the
United Statesw, Transnational Environmental Liability and Insurance,
International Bar Association Series, compilado por Ralph P. Kroner,
Londres, Dordrecht, Boston, Graham & Trotman e International Bar
Association, 1993, pag. 22 Véase también Willlam H. Rodgers Jr.,
Environmental Law, 2* edicién, Samt Paul, West Publishing Co.,
1994, pag. 685.

% Vease nota 60 supra.
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«estructura o grupo de estructuras de equipo, o dispositi-
vo que se utilizan para la transferencia, el procesamiento
o el transporte de hidrocarburos». El término «buque» se
define en sentido amplio para incluir «a cualquier catego-
ria de embarcacion o cualquier otro artefacto utilizado o
capaz de ser utilizado como medio de transporte sobre ¢l
agua, distinto de un buque publico». Y un «buque publi-
co» se define como un buque que es propiedad o que ha
sido fletado por los Estados Unidos de América o por
una nacién extranjera, salvo cuando el buque se utiliza
para el comercio.

50. La ley CERCLA se aplica a todas las sustancias
peligrosas distintas de los hidrocarburos. La responsa-
bilidad civil establecida con arreglo a esta ley es objetiva
y solidaria. Se aplica a los buques y a las instalaciones
costeras y maritimas desde las que se han liberado sus-
tancias peligrosas (art. 9601, parrs. 17, 18 y 28, y
arts. 9603 y 9607). Este régimen de responsabilidad se
esboza en el articulo 107 de la Ley sobre el «Superfon-
do» y la responsabilidad financiera por las actividades de
limpieza se esboza en el articulo 108.

51. El articulo 107 de la Ley sobre el «Superfondo»
(inc. ¢, 3) proporciona fuertes incentivos para responder
con rapidez a las directrices relativas a las actividades de
eliminacion o correctivas imponiendo dafios punitivos.
De acuerdo con esa disposicion, «si una persona respon-
sable de¢ una descarga o amenaza de descarga de una
sustancia peligrosa no procede de manera adecuada sin
razon suficiente a la eliminacién o a la adopcion de me-
didas correctivas en respuesta a una orden del Presidente
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 6 106
de la Ley, esa persona podra ser civilmente responsable
ante los Estados Unidos por dafios punitivos en una cuan-
tia por lo menos igual y no superior al triple del importe
de cualquier costo en que haya incurrido el Fondo como
resultado de esa falta de adopcion de las medidas ade-
cuadas. El Presidente estd autorizado a incoar una accion
civil contra esa persona para recuperar los dafios puniti-
vos, que se afiadiran a cualquier gasto recuperado de esa
persona en cumplimiento del inciso ¢ del articulo 112 de
la Ley. Toda cantidad de dinero recibida por los Estados
Unidos de conformidad con este parrafo se depositara en
el Fondo.

52. La Ley sobre climinacion de los desechos sélidos
(cominmente conocida como la Ley sobre conservacion
y restablecimiento de los recursos [RCRA]) se promulgé
por primera vez en 1965 y ha sido objeto de varios cam-
bios y modificaciones. Las ultimas modificaciones se
llevaron a cabo en 1984 con la modificacion de la regu-
lacion sobre los desechos peligrosos y sélidos (HSWA)%
para responder a las faltas administrativas que se habian
producido con sus predecesoras®.

53. El criterio de la Ley no es el «riesgo exorbitante»
utilizado en la legislacién ambiental anterior, sino «pro-
teger la salud humana y el medio ambiente» como norma

% Public Law 98-616, 98 Stat. 3221.
6 véase Rodgers Jr., op. cit. (nota 63 supra), pag. 534.

que aparece «50 veces a lo largo de la Ley»®. Las modi-
ficaciones de 1984 ampliaban también la definicién de
desechos solidos, sefialaban las normas administrativas
como un minimo que no podia sino mejorarse y preveian
una reforma administrativa en la Environmental Protec-
tion Agency (organismo de proteccion ambiental de los
Estados Unidos) mediante la institucion de un ombuds-
man®, El articulo 6917 de la modificacion establecia una
oficina del ombudsman para recibir reclamaciones indi-
viduales, quejas y solicitudes de informacion presentadas
por cualquier persona con respecto a cualquier programa
que se¢ requicra con arreglo a las disposiciones pertinen-
tes de la Ley®™.

54. El Congreso de los Estados Unidos ha estado prepa-
rando una legislacion sobre la contaminacién producida
por hidrocarburos desde 1980. El derrame del Exxon
Valdez™ en 1989 influy6 sustancialmente en el Fondo de
la ley OPA de 1990. Una parte considerable de esa Ley
esta dedicada a un régimen de responsabilidad aproxima-
damente comparable al impuesto sobre las partes respon-
sables que liberan sustancias peligrosas a tenor de la ley
CERCLA. El inciso a del articulo 1002 da entrada a la
teoria general de la responsabilidad de la Ley (véase
parr. 48 supra).

55. En 1990, Alemania adopté la Ley sobre responsa-
bilidad ambiental, en la que se prescribe la reparacion de
los dafios civiles por muerte, lesion personal o dafios a
los bienes ilicitos y causados por un impacto ambiental”.
Con arreglo a esta Ley, los explotadores de ciertas insta-
laciones indicados en la Ley son objetivamente respon-
sables de esos dafios y perjuicios. Esta ley aumenta el
riesgo de responsabilidad para todas las empresas capa-
ces de causar dafios ambientales y ticne un alcance extra-
territorial™.

56. La Ley sobre responsabilidad ambiental es una
sintesis de recursos preexistentes relativos a los dafios
civiles con un alcance més amplio. El articulo 1 de la
Ley define su naturaleza y 4mbito:

Si alguien sufre muerte, lesion personal o dafios en sus bienes debido a
un impacto ambiental procedente de alguna de las instalaciones enu-
meradas {...], el propietario de la instalacion sera responsable ante la
persona lesionada de los dafos causados™.

 Ibid., pag. 536.
% Ibid., pag. 535.
& United States Code, tit. 42, cap. 82, art. 6917, adicién de 1984.

™ Se ha designado al Exxon Valdez como el «Pearl Harbour» de los
desastres ambientales estadounidenses. Véanse Randle, loc. cit. (nota
60 supra), pag. 10119; y Rodriguez y Jaffe, loc. cit. (ibid.), pag. 1.

" Gesetz iiber die Umwelthafiung (Ley sobre responsabilidad am-
biental) promulgada el 7 de noviembre de 1990 y en vigor a partir del
1.° de enero de 1991. Citada por William C. Hoffman, en «Germany’s
new Environmental Liability Act: strict liability for facilities causing
pollution», Netheriands International Law Review, vol. XXXVIII,
n.° 1, 1991, pag. 27, nota 1. La informacién relativa a esta ley se basa
en ese articulo.

2 Hoffman, loc. cit. (nota 71 supra), pig. 28, nota 2, citando a
M. Kloepfer, Umweltschutz, Textsammiung des Umweltrechts der
Bundesrepublik Deutschland (1989).

 Ibid., pag. 32.
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57. La responsabilidad es objetiva con arreglo a la Ley
sobre responsabilidad ambiental y la prueba del nexo
causal basta para establecer la responsabilidad. Si existen
varios demandados, su responsabilidad serd solidaria.
Una reclamacién con arreglo a lo dispuesto en la Ley
debe demostrar: a) que el demandado explota una insta-
lacion designada en la Ley; b) que los acontecimientos
que han producido un impacto ambiental tenian su origen
en esa instalacién; y ¢) que el impacto ambiental causé el
dafio por el que se trataba de obtener una reparacion™. La
cuantia de la responsabilidad con arreglo a la Ley se
limita a un maximo de 320 millones de marcos alemanes,
mientras que la responsabilidad por lesiones personales y
dafios causados a los bienes se fija en un méximo de
160 millones de marcos alemanes en cada caso (art. 15
de la Ley)™.

58. Con arreglo a la Ley sobre responsabilidad ambien-
tal resulta dificil probar el nexo causal con respecto a los
dafios ocasionados por una contaminacion a larga distan-
cia. Para superar esta dificultad, la Ley prevé la presun-
cion de nexo causal. El parrafo 1 del articulo 6 de la Ley
prescribe que el elemento de la relacidn causal se dara
por supuesto siempre que se demuestre a primera vista
que la instalacién de que se trate es «innatamente pro-
pensa» (geeignet) a causar el dafio™. La Ley prevé ex-
cepciones con respecto a la suposicion del nexo causal en
los parrafos 2, 3 y 4 del articulo 6. Las excepciones in-
cluyen la demostracion por el explotador de que su insta-
lacién era «utilizada de manera adecuada», lo que signi-
fica que se habian cumplido todas las instrucciones re-
glamentarias administrativas aplicables encaminadas a
prevenir la contaminacion. Esas excepciones no exoneran
al explotador de responsabilidad si el demandante de-
muestra el nexo causal.

59. La Ley sobre responsabilidad ambiental modifico el
procedimiento civil aleman para posibilitar la presen-
tacion de demandas en el distrito judicial donde estd
situada la instalacion causante del presunto perjuicio a
menos que se cncucntre mas alla de la frontera territorial
alemana. En este caso, ¢l demandante podra entablar un
juicio ante cualquier tribunal aleman y la Ley sobre res-
ponsabilidad ambiental se aplicara en cuanto al fondo de
la reclamacion (art. 2 de la Ley)”.

60. El breve examen que se ha hecho anteriormente del
derecho interno indica que la responsabilidad objetiva
parecc ahora admitida como concepto juridico en la ma-

™ Ibid., pag. 33.
5 Ibid., pags. 32 y 33.

"¢ El parrafo 1 del articulo 6 de la Ley de responsabilidad ambiental
de Alemania reza asi:

«Si una instalacion estd innatamente adecuada en las circunstancias
concretas para causar el dafio resultante, se dard por supuesto que esa
instalacion causo el d