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INTRODUCCION

La responsabilidad internacional del Estado es un tema que nunca se
agota, en razén de las multiples facetas que puede adoptar y a su no tan

rapida, pero precisa evolucion.

En 1976, la Comisidon de Derecho Internacional, a través de su Relator
Especial, Roberto Ago, introdujo la figura del crimen internacional, como
una parte de la responsabilidad del Estado, la cual vislumbraba un
cardcter de tipo penal para el Estado, independientemente de la del
individuo, y que de acuerdo con el sentir de esa época, generd muchas
expectativas sobre la forma en que seria desarrollado el tema, aunque
también muchas interroganies sobre la viabilidad de un concepto que era

reconocido por una gran parte de la doctrina pero no por la préactica

internacional.

No es de sorprender que la insercién de la figura del crimen internacional
en el Proyecto de la Comision, haya obedecido a la gran influencia de dos
hechos, a saber: la infroduccién de la figura del ius cogens en la
Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, asi como
el reconocimiento acerca de, distinfo contenido de las obligaciones
internacionales y, en especial, de las obligaciones erga omnes, por la
Corte Internacional de Justicia, en su obiter dictum de la séntencio en el
caso Barcelona Traction de 5 de febrero de 1970. Figurds ‘qu‘e desataron un

gran debate en la doctrina internacional, ya fuera a favor o en conira de

ambas figuras.



No obstante lo anterior, en el Proyecto de la Comisidon de Derecho
Internacional del ano 2001, se elimind la figura del crimen internacional y se
sustituyd por la de las violaciones graves de obligaciones derivadas de las

normas imperativas de Derecho Internacional General.

Esta situacidn nos generd la curiosidad de saber qué sucedid en el seno de
la Comisidon de Derecho Internacional, durante 25 anos, acerca de la
concepcion. naturaleza y consecuencias del crimen internacional ideado
por Roberto Ago, para hacerlo desaparecer del vitimo Proyecto. asi como
conocer cudl fue la argumentacidn para ello, sobre todo tratar de
determinar el grado de evolucién de la comunidad infernacional en el
tema, por lo que aun los intereses de las grandes potencias predominan
sobre el interés general de la cormunidad. Ademds, comprobar si la
naturaleza del crimen internacional en el Derecho Internacional tiene
alguna similitud con la concepcion del crimen en el derecho interno, o son

figuras totalmente diferentes,

Tales dudas dieron lugar al desarrollo de este trobajo y, en consecuencia,

mi hipotesis de trabajo esla siguiente:

Se califica de crimen internacional a la violacion de la Qbyl"igdc':ién
internacional de un Estado, en funcidn del contenido de la obligoc"iién que
ha sido infringida, lldmese normas de ius cogens u obligaciones érgc
omnes, zen qué medida tal figura ha sido aceptada y reconocida, tanto
en la practica de los Estados, como en la jurisprudencia im‘ernociondl?
sPodrd ser admitida en la practica de los Estados la consideraciéon de una
responsabilidad internacional penal del Estado, a diferencia de una

responsabilidad de tipo individual?



En tal virtud nos proponemos estudiar el tema de la responsabilidad del
Estado. en lo concerniente a los crimenes internacionales en especial, por
lo cual esta tesis ha sido dividida en cinco capitulos, a saber: en ei primero
hacemos referencia al hecho ilicito internacional como generador de la
responsabilidad del Estado, como una introduccidn al tema que nos
ocupa. En el segundo capituio realizamos wn andlisis de las normas de ius
cogens y de las obligaciones erga omnes, y la relacidén necesaria que
guardan con la figura del crimen internacional. En el tercer capitulo,
procedimos al desarrollo de los crimenes internacionales, los delitos
internacionales y las violaciones graves de [as obligaciones contraidas en
virtud de las normas imperativas de Derecho Internacional General, de
acuerdo con lo que establecen los Proyectos de la Comision de Derecho
Internacional y las opiniones que la docirina internacional, asi como 1os
Estados han emitido en relacidén con los mismos. En el cuarto capitulo se
abordan las consecuencias del hecho ilicito internocional, es decir la
reparaciéon, de acuerdo con la concepcién cldsica de la responsabilidad y
aludimos al tema de las sanciones; mientras que en el quinto y Ultimo
capitulo analizamos las consecuencias propuestas por la Comision de
Derecho Internacional para 1os crimenes infernacionales y para la violaciéon

de las obligaciones derivadas de normas de jus cogens.

Desde luego que fue de gran ayuda para el progreso de este trabgjo, los
acertados consejos del Dr. Manuel Becerra Ramirez, a quien agradezco su

paciencia para llevar a buen fin esta tesis.

Finalmente, deseoc mencionar que acerca del aspecto metodoldgico y la

forma correspondiente, especialmente de las notas de pie de pdagina vy la
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bibliografia y hemerografia, utilicé como base el texto del doctor Jorge
Witker, "La Investigacién Juridica”, mismo que aparece Vdetolrl‘qdﬂor en el
apartado de bibliografia. B




CAPITULO I. EL HECHO ILICITO INTERNACIONAL,

En una comunidad ir-srmacional tan compleja y en la gque tedricamente
habiando. las relacic-2s entre los Estados son de igualdad. el derecho
surgido ce esa comc - dad, se caracteriza por ser también de una gran
compiejidad. tomec~-10 en cuenta qgue la manifestacion del
consentimiento de los :ujetos internacionales es necesario para la creaciéon
de las normas inte—acionalzs, ya sea por via consuetudinaria o
convencional, en las Jue se establecen los derechos y deberes de ios
miembros de esa cor _nidad vy, en consecuencia, las normas relativas 2 los

casos de incumplimier-o.

A este respecto, hav jue distinguir entre las reglas internacionales que
determinan una obliczzion para el sujeto al que va dirigida y las normas
generales que permi~=n establecer la existencia de una violacion de la
obligacion y sus posib =3 consecuencias, Estas Ultimas, forman el campo de

accidén de la responsczilidad.

El estudio de la re:oonsabilidad internacional del Estado nos lHeva
necesariamente a re.isar la figura del hecho ilicito internacional. Es
innegable que uno de os origenes de la responsabilidad internacional del
Esiado lo constituye € hecho ilicito internacional, siendo éste una de las
fuentes que da nacmiento a aquélla; en tal virtud, en este capitulo
haremos un estudio de-allado del hecho ilicito internacional, tal y como es
contemplado por iz doctring iuspublicista, por la jurisprudencia
internacional, asi comz lo establecido por el Proyecto c?!,yejycrﬁyculos sobre la

responsabilidad de los Sstados.



1.1 Cohcepfo.
1.1.1 La doctrina iuspublicista.

Paro que podamos hablar de un hecho licito internacional,
necesariomenrte debemos sénaiar o existencia de un orden juridico
internacional, que impone deberes y concede derechos a los sujetos de
ese orden internacional. La figura de la responsabilidad internacional va
estrechamente ligada al concepto de hecho ilicito, sin que deban ser

confundidas una con ofra, en virtud de que la primera es la consecuencia

de la segunda.

En este sentido, es interesante revisar las diversas opiniones de los autores
iuspublicistas, respecio de este tema tan complejo. Desde luego, es
necesario precisar en qué consiste el hecho llicito para posteriormente

referirnos a la responsabilidad internacional.

Es conveniente observar que una gran parte de la doctrina, al hablar de la
responsabilidad internacional, en realidad lo estd haciendo delrhercho
ilicito y son pocos autores, como Anzilotti y Verdross, que desarrollan el
tema del hecho ilicito internacional para posteriormente frq’fdr_, de s"u

consecuencia natural, que es la responsabilidad internacional.

MO miey
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Anzilotti define el hecho ilicito internacional como 'toda violaciéon de un
deber impuesto por una norma juridica internacional; es decir, fodo hecho

contrario a una oromesa de un Estado con respecto a otros Estados™. !

Alfred Verdross explica que "segun el D.I. comun, un sujeto de DI que
infinge una norma juridica internacional, comuin o particular, es
responsable con respecto al sujeto perjudicado".2 A diferencic de
Anzillotti, que Unicamente describe qué es el hecho ilicito, Verdross sefalo

cudl es la consecuencia.

Por otro lado. y partiendo de la existencia de la sancion como
caracteristica esencial de la norma juridica, Hans Kelsen expresa que "la
accidon v omisicn determinados por el orden juridico, que configura lo
condicion para un acto coactivo estatuido por el derecho, son designadas

como “acto iicito" o "delito", y el acto coactivo estatuido como

consecuenciqa, esla consecuencia de lo llicito o sancioén...”?

El mismo autor, en otra de sus obras, sehala que “la circunstancia de que el
derecho internacional imponga obligaciones. a fos Estados, se encuentra
conectada eserncialmente con el hecho de due el Estado es juridicamente
responsable de .a violacién de tales obligaciones..."4 Para dicho autor,
entra aqui la nocién del acto ilegal o antijuridico, considerado como "la

conducta del individuo contra guien es aplicada la sancidén - es decir, el

" ANZILOTTI, Dionisio. Curso de Derecho Internacional. Tr Julio Lépez Olivan. Madrid, Ed. Reus, 1935. p.
409.
? VERDROSS, Alfred. Derecho Intemacional Publico. 3° reimpresion de la 6* edicién, Tr. Antonio Truyol y

Su‘ra Madrid. Ed. Aguilar, 1982. p. 352.
* KELSEN, Hans. Teoria_Pura del derecho, Trad. RobmoJ Vemengo. 9 edicion. México, Ed. Porrua, 1997.

p. 125.
* KELSEN, Hans. Teona General del Derecho v del Estado, 4° reimpresion de la 2* edicién. México,

Iniversidad Nacional Auténoma de México. 1998. p. 422.




individuo estd obligado a abstenerse de la conducta que constituye el
delito, esto es., a portarse ‘'legalmente’. Ese individuo - es decir, el que
puede ser sancionado, esto es, el sujeto obligado a cumplir la ley- y solo él

es responsable del comportamiento antijuridico o aclo ilegal.”s

Por su parte el jurista soviético Tunkin dice:

a violation of international law is an action or failure to act on the part of a
State that violates its international obligation as established by a norm of
international law.$

Carrillo Salcedo indica que existe un hecho ilicito internacional cuando una
accion u omision le es atribuible {al Estado] y tal comportamiento
constituye una violacidon de una obligacién internacional del Estado en

cuestiéon.”?

José Antonio Pastor Ridruejo al hablar del acto ilicito manifiesta que este
aparece como “aquél que infringe una regia de Derecho Internacionai y
generador por tanto de responsabilidad."8 Aunque no dice quién es el que

infringe la norma internacional.

El profesor Remiro Brotdns manifiesta que el origen de la responsabilidad
internacional tfrasciende de la causacién de dafos a extranjeros y se
configura como la consecuencia de la comision por un Estado de un llicito

internacional, haya causado o no tales dahos, expandiéndose asi

* KELSEN, Hans. Derecho y Paz en las Relaciones Internacicnales, 1° reimpresién de la 2* edicién. Tr.
Florencio Acosta. México. Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 46.

¢ TUNKIN, G.I. International Law. Moscu, Ed. Gil. Tunkin y Progress Publishers, 1986. p. 225.

7 CARRILLO SALCEDO, Juan Anionio. El Derecho Internacional en un mundo en cambio. Madrid, Ed.
Tecnos, 1984. p. 144.

8 PASTOR RIDRUEJO, José Antonio. La_Jurisprudencia_del Tribunal Internacicnal de La Hava,
(Sistematizacidn y comentarios). Madrid, Ed. Rialp, 1962. p. 407,




materiaclmente el campo de los ilicitos internacionales como un corolario

de la igualdad de los Estados".?

Marino Menéndez afiima que “un hecho ilicito internacional consiste, con
cardcter general, en un compoortamiento atribuible, segun el Derecho

Internacional, a un Estado, y que constituye la violacién de una obligacion

internacional de ese Estado.10

Los profesores franceses Combacau y Sur, afirman que:

En réalité, pour que la responsabilité de I'Etat soit engagée & raison de ses
actes, il n'est pas néccesaire qu'il ait agi de facon faulive, il suffit qu'il en
résulte un fait internationalement ilicite .M

En tanto que el profesor Monaco, dice:

L'ilecito internazionale appare essenziaimente sotto quesio profilo di
un'attivitd contrastante con gli obblighi assunti:. ma si pud anche
configurare come comportamenio di un soggeﬁo che lede dlrlm soggettivi
di un altro o di altri soggetli internazionaili,'?

Roberto Ago, como Relator Especial del tema ante la Cbmisién de
Derecho Internacional, afirmé que “no puede haber hecho ilicifo a menos

que se viole una obligacién existente en el momento de cbmefefse el

hecho.'13

Y REMIRO BRO[ONb Antonio, ¢ af. . Derecho Interpacional. Madrid, Ed. Mc Graw Hill, 1997, p 411,

1" MARINO MENENDEZ, Fernando M. Derecho_Inernacional Pablico. Parte General, Madrid, Ed. Trotta,
1993, p. 401.

" COMBACAU, Jean y SUR, Serge. Droit [nternational Public. 3* ed. Paris, Ed. Montchrestien, 1997, p. 540.

' MONACO, Riccurdo. Riritto Intermazionale Pubblico, Seconda edizione. Torino, 13d, UTET, 1994, p. 549,

'3 Véase el Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1973, Volumen 1. Actas resumidas del vigésimo

quinto periodo de sesiones, 7 de mayo-13 de julio de 1973, Naciones Unidas, Nueva York, 1974, p. 18,
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En todas estas concepciones del hecho llicito llama la atencién. lo

siguiente:

a)

b)

En primer lugar, necesariamente debemos hablar de Ia existencia de
un orden juridico inlernacional que establece derechos vy deb.eres a
los sujelos a los que va dirigido.

En segundo lugar, la conducta contraria por parte del sujeto, a lo
que establece ese orden ‘uridico da nacimiento al hecho ilicito.

En tercer lugar, dichos escritores no aluden al dafno como parte de
su concepcidon del hecho ilicito. El hecho ilicito surge de la violacion
cle la obligacion internacional, haya causado un dano o no.

En cuarto lugar, la consecuencia natural del hecho ilicito es Ia
responsabilidad internacional.

En quinto tugar, los iuspublicistas espaholes hacen una aclaracion
respacto a la terminologia utilizacda por la Comisién de Derecho
Internacional, en la versidn espafiola, sobre el hecho llicito en lugar
de utilizar acto ilicito, con hase en que éste Ultimo expresa
"adecuadamente la idea de conducta [consista ésta en un
comportamiento activo o pasivo) en que reside todo evento
atribuible a un sujeto de Derecho...”

Siguiendo a la docirina francesa sobre hechos y actos juridicos, éste
Ultimo consisle en ia manifestacion de voluntad que se hace con el
danimo de crear consecuencias juriclicas, en tanto que, en el hecho
juridico se comprenden lodos aquellos acontecimientos de la
naturaleza o del hombre que producen consecuencias de derecho.

Estos ultimos se clasifican en hechos licitos e ilicitos, en los que la



voluntad del sujeto no tiene intencidn de crear consecuencias
juridicas.’s De acuerdo con esto. no seria acertada la posicién de los
internacionalistas espanoles, por o que creemos adecuada la
terminociogia empleada por la Comision er a version en espanol.té

f) Finalmente, y aungue para Kelsen existe un hecho ilicito porque
existe una sancidon comc consecuencia de esa conducta
determinada, no es esta precisamente Ia posicion de la doctrina y la

practica internacional, como observaremos en los capitulos

posteriores,
1.1.2. La jurisprudencia internacional.

Aun cuando la jurisprudencia internacional no es excesiva en la materia,
en diversas ocasiones los tribunales internacionales se han pronunciado
sobre el hecho ilicito internacional como generador de la responsabilidad

internacional del Estado.

Asi tenemos que en el caso Fosfatos de Marruecos de 1938, Ila Corte

-Permanente de Justicia Internacional afirmé que cuando un Estado

" DIEZ DE VELASCO. Manuel. Instituciones de Derecho_Internacional Pablico. 9° edicién. Madrid. Ed.
Tecnos. 1991, Tomo I, p. 618. Véase también PASTOR RIDRUEJO. José Antonio. Curso de Derecho
icoy Organizaciones Inteinacionales. 3° ed. Madrid. Ed. Tecnos. 1989, p. 525 v 526.

Internacional Pul
" Véase ROJINA VILLLEGAS. Rafael. ndio_de Derecho Civil, Introduccién. Personas vy Familia.
México. Ed. Porria, 1980, Tomo 1, p. 115y 116, asi como GUTIERREZ Y GONZALEZ. Emesto. Derecho
de las Obligaciones. 9* ed. México, Ed. Porria, 1993, p. 145 vs.

'* La Comision de Derecho Internacional explica que “la expresion francesa “fait internationalement illicite "
es mejor que “acte internationalement illicite . ya que la ilicitud 4 menudo es consecuencia de omisiones que
dificilmente pueden ser indicadas por la palabra “acte™. Ademas, esta ultima forma parece implicar que las
consecuencias juridicas son queridas por su autor. Por Jas mismas razones se ha adoptado en el texto espariol
la expresion “hecho internacionalmente ilicito™. En el texto inglés es necesario mantener la expresion
“internationally wrongful act”. porque la palabra francesa ‘“fair” no ticne equivalente exacto; en todo caso,
debe entenderse que la palabra “act” abarca las omisiones y esto se indica claramente en el articulo 2"
Informe de la Comision de Dereche Internacional. 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de
Jjulio a 10 de agosto de 2001). Asamblea Gene al. Documentos oficiales 56° periodo de sesiones. Suplemento

N° 10 (A/56/10). p. 49.
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comete un hecho interracionalmente llicito contra ofro. la responsabilidad

internacional queda esiablecida directamente entre los dos Estados.'?

Por su parte la Corte In*srmacional de Juslicia, en diversos asuntos también
ha sostenido tal princip 2, como en el Canal de Corfu (fondo del asunto)
del 9 de abril de 1945 en el caso relative al Personal Diplomdatico y
Consular de los Estados Jnidos en Teherdn de 24 de mayo de 1980, decide
“que el Iran, al cometsr sucesivos y continuados incumplimientos de las
obligaciones gque le imzonian I-is Convenciones de Viena de 1961 y 1963,
el Tratadc de 1955 v lcs normas aplicables de derecho internacional, ha
incurrido en responsab’ ‘'dad hacia los Estados Unidos'8; en el caso del
Affaire des activites mili- aires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
Ci. (Nicaragua c. Etats-_nis d'Amerique) Fond, del 27 de junio de 1986; asi

como en el caso Gabc <ovo-Nagymaros del 2 de julio de 1993.

De igual manera, este principio se refleja en sus opiniones consultivas,
como en el de Reparccion por dafos sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, de 11 de abr de 1949, en el que sostiene que “la base de
cualqguier reclamaciér nternacional debe ser un incumplimiento por el
Estado presuntamente responsable de una obligacién respecto a la
Organizacion".'? En su coinidn acerca de la Interpretaciéon de los Tratados

de Paz con Bulgaria, H.-ngria y Rumania (segunda fase) de 18 de julio de

'” Tomado de Informe de Ja Comisidn de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de
junio y 2 de julio a 10 de agosto d2 2001). Asamblea General. Documentos oficiales 56° periodo de sesiones. -

Suplemento N° 10 (A/56/10). p. 4=
'8 Restmenes de los fallos, opiniozes consultivas y providencias de la_Corte Internacional de Justicia, 1948-

1991. Nueva York. Naciones Unidzs. 1992, p. 147,
" Restimenes de los fallos...op. cit p. 10y 11,




1950, el Tribunal sostuvo que “la negatfiva a cumplir una obligociéh

convencional entrafiaria una responsabilidad internacional”.20

Por otro lado, los tribunales arbitrales también se han referido al tema, por
ejemplo, en su decision del 22 de octubre de 1953, la Comisidon de
Conciliacion italo-norteamericana, en el caso Amstrong Cork Company,
caracterizd los hechos llicitos internacionales como aquellos que
"producen la responsabilidad de quienes los realizan y autorizan al Estado
que ha sufrido dafos o cuyos sujetos han sufrido danos a pedir una

reparacion”.2

En el asunto de las Reclamaciones de los subditos italianos en el Peru de
1901, se indica que *un principio de derecho internacional reconocido
universalmente dice que el Estado es responsable por las violaciones del
derecho de gentes cometidas por sus agentes'.?22 En el asunto de la
Dickson Car Wheel Company, la Comisién General de Reclamaciones
Estados Unidos de América/México "observo que la condicidén para que un
Estado incurra en responsabilidad internacional era '‘que un hecho ilicito
internacional le--sea imputadc, es decir, que exista violacién de una

obligacion impuesta por una norma juridica internacional*'23,

Asi como en los asuntos de la International Fisheries Company, de las
Reclamaciones britdnicas en la zona espanola de Marruecos y del

Rainbow Warrior, en el que el tribunal sostuvo que "toda violacion, por un

’

*® Resumenes de los fallos...op. cit. p. 21.

*! Citado por DIEZ DE VELASCO. Manuel. op cit. p. 614 y REMIRO BROTONS, Antonio. Op. cit. p.411.
* Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 45.

“* Informe de la Comisién de Derecho Internac‘onal. 53° periodo de sesiones...op. cit. p.50,
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Estado, de cualquier obligacidn, sea cual fuere su-origen, da lugar a la

responsabilidad del Estado."24

De Ias resoluciones judiciales: anteriores - se desprenden lo siguientes

principios:

a) La responsabilidad internacional es Id consecuencia directa de‘lo
comisidon de un hecho ilicito. ' ‘ A . AR

b} El incumplimiento de una obligacién infernqycbholfsev traduce en un
hecho licito. B o

c) Lo anterior autoriza al Estado victima .a pedir la repdroéié’n de los danos

ocasionados.
d) Hay responsabilidad del Estado por la actuacion ilegal de sus agentes.

1.1.3 El Proyecto de la Comisidén de Derecho Internacional.

La Comisién de Derecho Internacional, a peticidon de ia Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1953, decidié iniciar los trabajos sobre el tema
de la responsabilidad internacional, a efecto de lo cual designd a F.V.
Garcia Amador cormo Relator Especial del tema en 1955, a quien sucedid
Roberto Ago en 1963, a Willem Riphagen en 1979, a Gaetano Arangio-Ruiz
en 1987 y a James Crawford en 1997, quien continba como Relator

Especial.

Es pertinente senolar que el primer proyecto completo se revnso en 1996 h%

en el aho 2001 fue sustituido por ofro, en el cuol se respefcron en pnmerq

instancia, una parte de las disposiciones coniemdc:s en el proyecio de

* Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p-45.



1996, que fueron simplificadas en un articulo por considerar que algunas
eran reiteradas, lo que le quitaba senciliez al proyecto. En segundo lugar,
se modificaron las cuestiones relativas a los crimenes vy delitos
internacionales, propuestos por Roberto Ago, en la sesidon de 1976, para
quedar uniczmente violaciones graves de obligaciones emanadas de
normas imperativas de derecho internacional general. Al efecto anexamos
(anexo 1} al presente trabgjo el cuadro comparativo entre los dos

proyectos elaborado James Crawford, Pierre Bodeau y Jacqueline Peel.25

En virtud de lo anterior, nos refe iremos a las disposiciones contenidas en el
Proyecto del ano 2001, y se podra observar en el anexo 1, el antecedente

del articulo en cuestion.

El articulo 2 del Proyecto de articulos sobre la ‘responsobilidod de los

Estados, determina lo siguiente:

Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado

Hay hecho internacionaimente ilicito de wun - Estado cuando un
comportamiento consistente en una accién u omisién:

a) Es atribuible al Estado secuUn el derecho internacional; y
b) Constituye una violacién de una obligacién internacional del Es?odo 26

Al sefialar los elementos que lo caracterizan, conceptualiza el hec;“hok' ’ili'c"ifo
internacional, sin embargo, en este articulo se podrd observar que se
excluye la figura del dano, lo cual analizaremos en el apartado

correspondiente.

% La fuente de donde obtuvimos dicho cuadro ‘comparativo es CRAWFORD, James; BODEAU, Pjerre y
PEEL, Jacqueline. “The ILC's drafi articles on State Responsability: toward completion of a second reading™.
American Journal of International Law, Published The American Society of International Law, N° 4, Vol. 94,

gclober 2000. p. 662 a 664.
*® Véase Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 22 y 49.



Pero el mismo Proyecto, para complementar la disposi¢ién precedente, en
su articulo 12 establece que “hay violacién de una obligacién
internacional por un Estado cuando un necho de ese Estado no estd en
conformidad con lo que de él exige esa obligacidon, sea cual fuere el

origen ola naturaleza de esa obligacion”.

Segun los comentarios de la Comisidn de Dere‘,vc‘:h,o; Ihfemd’c&ionql al articulo

en cuestion, el precepto refleja la  practi

ilicito internacional. Los cuales analizaremos a conhnuocnon.

1.2 Elementos del hecho ilicito internacional.
Anzilotti, menciona como elementos del hecho ilicito:

a) Que el hecho sea imputable a un Estado, y

b) Que el mismo sea conftrario a lo que estabtece la norma.

El arficulo 2 citado précticamente nos establece los mismos elementos, a

saber:

Hay hecho m'rerncxc:onalmente lllcno de un’ Es'rado cuondo un
compon‘omlento consusfente en uncl occnon u omnsnon

a) Es atribuible al Estodo segun el derecho lntemocnonol y :
b) Constituye una vuolacuon de un obhgocnon mtemoc:oncl del Estado.??

*7 Véase Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 22 y 49,
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Sin embargo, autores como Eduardo Jiménez de Aréchaga y Modesto
Seara Vdzquez, en oposicidn a Roberto Ago quien como Relator Especial
del Proyecto omite el dafo, establecen el dafo o perjuicio como un

elemento adicional a 0s anteriores. A continuacién anauaremos cada

uno de estos elementos.
1.2.1 Elemento subjetivo.

La doctrina es acorde en senalar que el elemento subjetivo del hecho
licito consiste en un comportamiento del Estado, ya sea por accién u
omisién. En el primer caso, se trcta de la comisidon de un acto en infraccién
de la norma juridica internacional, como por ejemplo una guerra de
agresion; en tanto que en el segundo, es dejar de hacer algo, en
contravencién a lo estipulado por la norma, por ejemplo, la no
promulgacidén de una ley en el derecho interno, en violacidon de lo
establecido en un tratado internacional, o en el caso del Canal de Corfu,
la falta de aviso del Gobierno de Albania a la escuadra britdnica de que el
canal se enconiraba minado.

Como acertadamente explica Anzilotti, la cuestion consiste en saber en
qué situaciones el Derecho Internacional imputa a un Estado acciones

individuales “que 1omodas‘objehvomente se traducen en una actividad

contraria alos: d‘eyb‘, es. :l;!Esfcdo con respecto alos demdas Estados".28

El Estado, c", m personcl jUf’IdICO, necescncmenfe debe actuar por medlo

de los orgcnos, que' de conformldod a su derecho interno.lo represpnfon,

tales como son ‘el ejecuhvo Ieg|slcn‘|vo o jUdICIOl ‘0 cudlesquiera otro. que"

» ANZILOTTI; bionisio. op. cit. p. 410,
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cuente con la representacidn del Estado; si la conducta de esos érganos
no es acorde con lo gque la norma internacional establece, entonces estd

actuando ilicitamente y, en consecuencia, es responsable de ello.

B articulo 4 del Proyecio senalc que "s& considerard hecho del Estado
segun el derecho internacional. el comiportamiento de todo organo del
Estado, ya sea que ejerza funciones legisiativas, ejecutivas, judiciales o de
ofra indole, cudalquiera que seaq su posicidon en la organizacion del Estado vy

tanto si pertenece al gobiernc central como a una division territorial del

Estado."29
1.2.1.1 Poder ejecutivo.

Los actos ejecutados por funcionarios administrativos en ejercicio de sus
afribuciones, pueden constituir un hecho llicito internacional. En este
supuesto, es importante sefnalar que la atribucidén del acto no es
Unicamente al jefe del Estado o del Gobierno, al Ministro de Relaciones
Exleriores, al personal diplomdalico o consular, o a altos funcionarios de la
administracion publica, también se incluyen funcionarios subalternos, no
importa que tan infima sea su categoria, siempre y cuando actien a
nombre y cuenta del Estado. "je extiende a los 6rganos de gobierno de
cualgquier fipo o categoria que ejerzan cualesquiera funciones y a

cuadlguier nivel de la jerarquia, inclusive a nivel provincial o incluso local, A

*? De acuerdo con la propia Comision “E] *hecho de! Estado’ supone una accién u omisién de un ser humano
o un grupo de seres humanos: *Los Estados solo pueden actuar por medio y por conducto de la persona de sus
agentes y representantes’. La cuestion es qué personas debe considerarse que actvian en nombre del Estado. es
decir, qué ¢s lo que constituye un ‘hecho del Estado™ a los efectos de la responsabilidad de los Estados™
Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 22. Y 52.



tal efecto no se dislingue entre drganos legislativos, ejecutivos o

judiciales.3¢

Para el Derecho Internacional no es imporiante la forma en que esta
organizado el Estado, es decir, si se trata de una unidn personal, de una
confederaciori, o de un Estado federal, lo relevante es gque al exterior es un
sujeio que tiene la faculiad de comprometerse con ofros sujetos y, en
consecuencia, responder del incumplimiento de sus obligaciones en
infraccién de la norma internacional que la establece, no importando las

deficiencias de su organizacién inferna.

En apoyo a lo anterior, es interesante mencionar el incidente diplomdtico
suscitado entre los Estados Unidos e italia en el ano de 1891, en el que
ciudadanos italianos residentes en Nueva Orléans fueron asesinados por la
poblacion, guien los linchd a consecuencia de haber sido absueltos del
homicidio de un policia americano. Las auloridades locales tuvieron una
actitud pasiva respecto del hecho, toda vez que no hicieron nada para
evitar el homicidio. El gobierno italiano sefald que tal aclo de violencia
constituic una ofensa para el pueblo italiano vy que el mismo ameritaba el
derecho de exigir una repuaracion a su honor, asi como la indemnizacion

correspondiente y que I%s autores del hecho fueran juzgados.

El gobierno de Washingion reconocid que las autoridades locales no
habian puesto todo o que estaba en su mano para evitar la masacre, por
lo que ofrecid la indemnizacion a los familiares de las victimas, ademds de

anexar el telegrama en el que reprochaba a aquélias su falta de

* Lsta ha sido en general la posicion de la doctrina y ademds es reiterada por la Comisién de Derecho
Internacional en los comentarios del articulo 4 del Proyecto de articulos. Véase Informe de la Comision de



diligencia. Respecto a esto Ultimo, el gobierno italiano manifestdé que esto
no le competia por tratarse de un asunto meramente interno, puesto que
las autoridades de Luisiana no existian desde el punio de vista

internacional.3!

Para poder determinar la responsabilidad internacional del Estado, por la
comisidon de un hecho ilicito imputable a funcionarios de la administracion
publica, es necesario determinar que personas deben ser consideradas
como depositarias de una parte del poder publico, para lo que es
necesario remitirse al derecho inferno de! Estado en cuestidn. En este orden
de ideas, encontramos que las fuerzas armadas, las autoridades
aduaneras, los policias, los funcionarios gubernamentales de cualquier
especie y jerarquia pueden octuar en contravencién del derecho
internacional y, por lo tanto, hacer que &l Estado bajo el cual actian sea
responsable de sus actos frente a otro Estado. Con esto no hay distinciéon
entre ios actos comelidos por altos funcionarios o de rango inferior del

gobierno, y la practica internacional parece haberlo demostrado asi.

En el caso Garcia y Garza contra los Estados Unidos, resuelto por la
Comisidn Mixta de Reclamacion México-Estados Unidos en 1927, el acto
fue imputable a un oficial de caballeria americano que dispard sobre una
nina mexicana que ilegalmerte estaba cruzando el Rio Bravo, pues
aungue existia la prohibicién de ambos paises de cruzar por ciertas zonas,
lambién se habia establecido en un reglamento promulgado dos meses

antes, "pero no se autoriza a disparar sobre personas desarmadas

Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p.70.
3! véase HONJER, Olof. La responsabilit¢_interntionale_des_états. Paris, Ed. Les Editions lnlemauona]es,

1930.p. 79 y ss.
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sospechosas de entregarse al contrabando o de vadear el rio por lugares

no permitidos" .32

En el caso Janes (1926) el hecho llicito consistid en la falta de diligencia de
las autoridades mexicanas para detener y enjuiciar al empleado que

asesind al superintendente Janes en una mina cerca de El Tigre, Sonora.33

En el caso Sambaggio (Italia contra Venezuela) se senald lo siguiente:

"The ordinary rule is that a government, like an individual, is only to be held -
responsible for the acts of its agents or for acts the responsability for which is
expressly assumed by it..."3 i

Podemos senalar que tratdndose de hechos llicitos cometidos por
funcionarios de menor rango, el estado es responsable por la falla de
previsidon para reprimir el acto criminal, teniendo la posibilidad de hacerlo;
el rehusarse a perseguir un delito o negar el acceso ala justicia al individuo
lesionado; la amnistia otorgada a un funcionario culpable, privando con
ello al exiranjero de unajusta reparacion de los danos sufridos; el hecho de
no arrestar y sancionar a un delincuente, o ascender a una posicidon
superior al agente culpable del hecho ilicito. Finalmente, y como se ha
podido observar de los casos citados, no imporia que funcionario realizé el
hecho ilicito, para efecto de la responsabilidad internacional los actos son

alribuidos al Estado como tal.

* DiAZ, Luis Miguel. Comp. México v las Comisiones Internacionales de Reclamacion. México, UNAM,

Boston-Toronto, Ed. Little Brown and Company. 1962. p. 647 y'ss.

** DIAZ, Luis Miguel. Comp. México y las... op.cit. p. 279 y ss. Ademds véase BISHOP, William.
Internatrional Law... op. cit. p. 655 y ss.

* BISHOP, William W. Ir. International Law... op. cit p. 667.



1.2.1.2 Poder legisiativo.

Uno de los actos en que se refleja lo soberania del Estado es la expedicion
de las leyes que han de regular lcs conductas de la poblacién que se
encuenira aseniada en su territoric sin embargo, dicho acto soberano
puede generar un hecho llicito internacional que comprometa la

responsabilidad internacional de Estcdo.

Ahora bien, de la afiimacién anterior, surge la siguiente interrogante, zel
hecho llicito se configura por la expedicion de la ley contraria a las
obligaciones internacionales del Es"ado, o es necesaric que esa ley sea

aplicada y, como consecuencia de =llo, genere un dano®.

La docirina no es clara al respecio toda vez que de manera general ha
sefalado gue la promuigacion ce una ley contraria a las normas
internacionales o la falta de la legis acidn necesaria para cumplir con las
obligaciones internacionales del Estado, implica la comisién, por accidén u

omision, de un hecho llicito imputab 2 a dicho Estado.

Olof Hoijjer sefala lo siguiente:

C'est I'affiimation trés nette et claoire de la suprématie du droit international,
de ce que la puissance de faire des lois ne comporie pas celle de porier”
atteinte aux droits supérieurs de la communauié internationale des Etats.
L'omnipotence iégisitive d'un Etat ne saurait impliquer son droit d'atteindre
ou de supprimer, sans aucune dédommagement, des droits qui avaient été
valablement acquis par des ressortissants d'autres Etats sur la foi des traités
en vigueur ou de la iégislatior. existante. L'excercice de la puissance
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législative est limitée par le droit des gens qui met des bomes & son
arbitraire. T .

Por el contrario la jurisprudencia internacional ho establecido en los casos
Phosphates in Morocco y Mariposa Development Company que no es la
promuigacion de la ley, sino su aplicacion lo que da lugar a una

reclamacion internacional por hecho llicito, situacidn con la que estamos

de acuerdo.

En los casos relativos a la jurisdiccidn en materia de Pesquerias,
procedimientos incoados por la Gran Bretana y la Republica Federal de
Alemania en contra de Islandia, la Corte Inlernacional de Justicia declard
en el fallos del 25 de julio de 1974, que el Reglamento islandés de 1972, por
el que de manera unilateral, Islandia extiende sus derechos exclusivos de
pesca a 50 millas marinas contadas a partir de [as lineas de base, no podia
oponerse a tos estados demandanies, en virtud de que desconocia los
derechos adquiridos de dichos Estados y constituia una violacién del
princCipio contenido en el articulo 2 de la Convencidn de 1958 sobre la Alia
Mar.38

1.2.1.3 Poder judicial.

Es comun observar en los textos iuspublicistas la idea de que el poder
judicial es independiente respecto de ofros érganos del Estado, sin
embargo, no es independiente del Estado y por tal razén, sus: ddbs
pueden ser considerados licitos si estos no se apegan a las obligdcio_hés

internacionales de aquél.

* HOIJER. Olof. L.a Responsabilité... op. cit. p. 17.
* Restimenes de los fallos...op. cit. p. 129 y ss.

23



La actuacidén del poder judicial que pueda ser susceptible de ser
calificada como acto llicito internacional, generalmente va relacionada
con el tralo a los extranjeros, aunque no necesariamente es el Unico
supuesto en el gue puede incurrir, por ejemplo la negativa de un tribunal
de reconocer a un miembro del personal diplomdatico las inmunidades vy
priviegios establecidos en la Convencion de Viena sobre fi’elociones
Diplomdticas de 1961, asi como en el derecho consuetudinario, seria

considerado como una actuacidon contraria al Derecho Internacional.

Pero en que situaciones podemos hablar de hecho ilicito calificado por el
Derecho Internacional y atribuible a dicho érgano del Estado. La doctrina
nos habla comunmente de un etardo extraordinario en la administracion
de justicia, una disminucion de los derechos de la defensa, todo abuso del
poder por parte de los érganos encargados de impartir justicia o de las
autoridades judicidles, la falta de ejecucion de una sentencia definitiva, en

pocas palabras la denegacidn de justicia.

El profesor Hoijer define la denegacidn de justicia de la siguiente forma:

Dans un sens tres large, le déni de justice signifie tout acte arbitraire et
illicite, qu'il soit un acte positif ou une simple ornission d'agir, dont les auteurs
sont une autorité quelconque de I'Elat. Pris dans un sens plus précis et étroit,
le déni de justice implique, cue I'éfranger n'a pont obtenu un libre et facile
accés aux fribunaux pour la défense de son droit, que les autorités
judiciaires Iui ont refusé justice soit d'un maniére formelle, soit d'une fagon
dissimulée.

Or le fait de ne point accorder d un ressortissant étranger les voies et
recours nécessaires a la defense de ses droits et interéts légitimes, constitue
une violation des devoirs ‘internationaux de [I'Etat, et engage sa
responsabilité.’” :

*7 HOLJER, Olof. La Responsabilité... op. cit. p.p. 41.




Nos sefala el mismo aulor que podemos hacer una clasificacion
sustentada en el orden cronoidégico en que se dieron los hechos
considerados como una denegacion de justicia, a saber: anteriores,

concomitantes o posteriores a un veredicto de justicia.

Un ejemplo de denegoéién de justicia cometida anteriormente a cualquier
proceso, seria la detencidn del exiranjero sin motivo aparente, detencion
preventiva arbitraria o. abusivamente larga, cambios irregulares en la
composicion del tribunal, condena sin juicio previo, retardo injustificado en
la investigacidon de un crimen cometido contra un extranjero o del arresto
del culpable. creacion de tiribunales especiales y extraordinarios,
maniobras de obstruccidn para orivar al extranjero de su derecho a recurrir
a la jurisdiccidon local y rehusar abrir © disimular abrir el acceso a los

tribunales competentes.

Respecto de estas hipdtesis tenemos los siguientes ejemplos:

a) El caso Wilvlidmi)B,éhfdh,-‘;‘éiudodono inglés, que fue aprisionado,
sujeto a Unq corfe"mqrciol 'y posteriormente ejecutado por
érdenes de Francisco Villa bajo el argumento de que intentd
asesinarlo, sin que se le siguiera un juicio conforme a las
disposiciones legales que regian en ese entonces.’® “Lo que
sucedid fue que Benton reclamd a Villa ciertas arbitrariedades

*8 En la nota del Secretario de Estado norteamericano William Jenning Bryan a su cénsul en Nogales, sefiala,
en la parte conducente: *...Extraoficialmentehaga usted representacion ante Carranza sobre la conveniencia de
ordenar que ¢l cadaver sea exhumado y entregadd a sus familiares, o al administrador de la aduana en El Paso,
desde luego. El cadaver proporcionara mcjores y mds posibles pruebas de lo ocurrido, ¥ el no entregar el
cuerpo estd siendo tomado como base para hacer el cargo de que el consejo de guerra se efectud después de la



cometidas contra sus bienes, 'y como el guerrilero no le diera
satisfaccion. tuvo la osadia de increparle su conducta en forma
altanera, lo que bastd para que Villa, después de abofetearlo, 1o
mandara matar', y posteriormente el consejo condend a muerte
al ya difunto™.3?

b) El caso Gustave Bausch, ciudadano norteamericano, gue fue
ejecutado por instrucciones de Francisco Villa, acusado de ser un
espia federal, y cuya ejecucion se llevd a cabo sin que mediara
juicio alguno.40

c) Bl caso Harry Roberts resuelto por la Comisidn General de
Reclamacion México-Estados Unidos en 1927, en razén de que
este ciudadano norteamericano fue arbitraria e ilegalmente
arrestado por las atltoridades mexicanas, que lo detuvieron
prisionero largo tiempo sin juzgario y que le inflingieron un

tratamiento cruel e inhumano durante toda su detencién.®

Surge la denegacién de justicia durante el procedimiento, en los supuesto
de que surjan violaciones a las normas locales que vicien dicho
procedimiento, o bien que lo sentencia-sea coniraria a las normas

aplicables al caso concreio:

a) El caso Chattin resuelto por la Comision General de Reclamacion
Meéxico-Estados Unidos en 1927, por violaciones al procedimiento del

juicio, consistentes en ta falta de una investigacidon adecuada por

muerte de Benton..." FABELA, Isidro. Historia Diplomatica de la Revolucion Mexicana. México. Ed.
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucion Mexicana. 1985, T-1, p. 272,

39 SERRANO MIGALLON, Fernando. Isidro Fabiela v Ia Diplomacia Mexicana, México, Ed. Porriia, 1997. p.
I14ys.

** FABELA, lIsidro. Historia Diplomatica... op. cit. T-I, p. 298 y ss. SERRANO MIGALLON, Fernando.
Isidro Fabela...op.cit. p. 15y s.




partie de: lds ;o'utori;iddde‘s judiciales, en el hecho de que no se le
dieron a co_nocre_r al presunto responsable de los cargos en su contra,
asi como’ld falta de confrontacion de la parte acusadora con los
acusados y con los testigos, 1o que constituyo una falta del juez, para
conocer la verdad de los hechos. La Comision de Reclamacioén
sefald que "..el mismo nombre 'denegacidon de justicia’...pareceria
inapropiado aqui, ya que las bases de las reclamaciones en estos
casos no se apoyan en el hecho de gue los tribunales rehusen ©
nieguen reparacion por una injusticia sufrida por un extronjero a
causa de un acto de un tercero, sino que se apoyan en el hecho de
que los fribunales mismos cometieron injusticia...”42

b) En el caso Clyde Dyches hubo responsabilidad del gobierno
mexicano por un retarde excesivo en la administracién de justicia.
"El reclamante fue sujeto a un tratamiento indebido, duro y opresivo
mientras estuvo prisionero en México: que no se le sujetd a juicio
imparcial; que éste dilatd sin causa ninguna y que tales hechos,
unidos a la aimésfera de prejuicio y de personal animosidad que
existia contra el reclamanie, dieron por consecuencia ung
denegacion de justicia en su contra".4 E| comisionado Nielsen

sefald que:

Es regla general, sin duda, que una denegacion de justicia no puede
fundarse en el fallo de un tribunal de Ultimo recurso, en el que no
puede encontrarse ningun defecto grave. Me parece, sin embargo,
gue puede haber una excepcidén cuarndo, durante el curso de los
procedimientos legales, una persona pueda ser victima de una
accién que en ningun sentido pueda repararse finalmente con un
fallo definitivo, y que, como un ejemplo de tal excepcion, puedan
tomarse procedimientos dilatados fuera de toda razdén y mds alld de

": D!'AZ. Luis Miguel. Comp. México y las... op.cit. p. 272 y ss. BISHOP, William W. Jr. op.cit. p. 641,
i DIAZ, Luis Miguel. Comp. México y las... op.cit. p. 570y s.
* DiAZ, Luis Miguel. Comp. México y las... op.cit. p. 785. BISHOP, op. cit. p, 641 y ss.
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los periodos. prescritos por las - disposiciones de una - ley
constitucional 4

También puede darse la denegacidon de justicia después de que se ha
dictado la sentencia, cuando hay una negativa para ejecutar la sentencia
una vez que tiene el valor de cosa juzgada., o en el caso de gracia.
amnistia o irdulto del delincuente condenado, privando con elio de la
posibilidad de gue el demandante obtenga la reparacion correspondiente
habiendo agotado los recurses locales, en el caso de rehusar, de forma
ilegal, en via de apelacion la queja del extranjero, o finaimente por el
hecho de combiar las condiciones de ejecucidn de la sentencia en forma

arbifraria, por otra mas dura,

Es de precisar que para que un exitranjero s'e encuentre en condiciones de
solicitar la intervencidn de su gobierno por denegccién de justiciq, el
mismo deberd haber agotado los recursos locales que la legislacién de ese
Estado pone a su alcance para que pueda hacer valer sus derechos, en
caso confrario, no se podria hablar de un hecho llicito que genere la

responsabilidad internacional del Estado.

Sefiala el profesor Constantin Th. Eustathiadés que si el acto del 'érgon‘o es
conirario a una norma de derecho internacional, Ics responsobllldod
internacional nace antes del agotamiento de los recursos loccles por el
contrario, si el acto llicito es simplemente el dafo a un extronjero la-
responsabilidad internacional del Estado tendra lugcr en coso de uno fcl’rc:

* DIAZ, Luis Miguel. Comp. México y las... op.cit. p. 789.
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en la proteccién judicial, falta que no b@)pfr,é;sejr}',consfgfodq, en principio,

hasta después del agotamiento de los re‘Cq_fsds,ﬂir)‘ferhos.“S
1.2.1.4 Actos ulfra vires.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 7 del Proyecto de Articulos
sobre la Responsabilidad de los Estados, un Estado serd responsable de los
actos efectuados por sus érganos aun cuando se hayan excedido en su
competencia con arreglo al derecho interno, o bien hayan contravenido

las instrucciones concernientes a su actividad.

En el caso Malién el gobierno norteamericano incurié en responsabilidad
por los actos de un agente de policia que utiliza su situacién oficial para
llevar una venganza privada en contra del Cénsul mexicano en El Paso,
por lo gue ta Comisidon Mixta de Reclamaciéon en 1927, resolvidé que era
procedente la reclamacién, tomando en cuenta los danos personales
sufridos por el coénsul, la denegacion de justicia, la falta de una debida
proteccidén, asi como el hecho de que el atentado a un funcionario

consular entrana circunstancias en las cuales el honor de la nacion estd en

juego.4é
1.2.1.5 Actos de personas que actian por cuenta del Estado.

Los articulos 8 y 9 del citado Proyecto regulan el comportamiento bgjo la

direccion o control del Estado, asi como el comportamiento en caso de

“* EUSTATHIADES, Constantin Th. La Responsabilité Internationale de 1.'Etat pour les actes des organes
judiciaires et le probléme du déni de justice en droit international. Paris, Ed. Editions A. Pedone, 1936, Tomo

I, p. 338.
** DIAZ, Luis Miguel. Comp. México y las...op.cit. p. 418 y ss.

29



ausencic o defecio de las autoridades oficiales, respectivamente. En el
primer caso se alude a los supuestos de que los particulares. actban: por
instrucciones del Estado al realizar el comportamiento ilicito; o bien, el

particuiar actta bajo la direcci¢én o el control del Estado.

Explicaia.Comision-de Derecho Internacional que:

Lo determinacion de si el comportamiento ha tenido lugar “bagjo la
direccion o el control” del Estado plantea problemas mds complejos. Este
ccmportamiento sélo sera atribuible al Estado si éste dirigid o controld la
oceracién y si el comportamiento denunciado era una parte integrante de
esa operacién. Este principio no es extensivo al comportamiento
re:acionado sélo incidental o periféricamente con la operacién y que haya

escapado a la direccion o al control del Estado.4?

Asi podemos citar el caso concerniente a las Actividades militares y
paramilirares en Nicaragua y contra Nicaragua, en el que se trataba de
determinar “si la relacién entre los confras y el Gobierno de los Estados
Unidos era tal que hacia correcto considerar a los contras, a efectos-

juridicos, como un érgano del Gobierno de los Estados Unidos, o que -

actuabc en nombre de ese Gobierno." La Corfe Internacional de Justicia

concluyd que, de acuerdo con las pruebas de que disponia, no: se
demostaba la dependencia total de «los, ‘contras de la oyudo

esiadounidense, sino- una. oyuc’a pcxrcml ‘no. hcb;o pruebc ewdente de

gue los Estados Unidos: hubneran ejerCld‘ : 'n grcdo de confrol 10! que
justificara que se consuderoro que Ios contras cc’ruoban en su nombre" en‘,

*7 Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 93,
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consecuencia’ dicho grupo armado era completamente responsable de

sus actos.y de las violaciones del derecho humanitario. 48

Por otro Iodo,bocb‘g-:-,rcio d/el:‘ comportamiento de una persona o grupo de
personas, en caso de dusencic o defecto de las autoridades oficiales,
explica la Comision de Derecho Internacional gue, tales supuestos se dan
muy rara vez, por ejemplo, en c'oso de revolucion, conflicto armado u
ocupacién extranjera, cuando la autoridad legitima se disuelve, se
desogrega, ha sido aniquilada o es por el momento inoperante, asi como,
los casos en que la autoridad legitima estd siendo restablecida
graduaimente, por ejemplo, después de una ocupacién exitranjera, lo que

la Comisidn denomina “una forma de representacién por necesidad™.4?
1.2.1.4 Actos de particulare:s.

En primera instancia los hechos ilicitos de los particulares no comprometen
la responsabilidad internacional del Estado, ésta se suscitaria no por el acto
en si, sino en razdén de la falta de la debida diligencia para impedir el
hecho, es decir teniendo los medios para hacerto no lo haya impedido, o

bien los haya ratificado o, finalmente, exista negligencia para organizar un

** Sentencia del 27 de junio de 1986. Affaire des activites militaires et paramilitaires au Nicaragua el contre
celui-ci, (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amerique) Fond. Cour Internationale de Justice, année 1986, p. 53.
Resumenes de los fallos...op. cit. p. 214. Posicion que no fue sostenida por la Corte Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, la que en el caso Fiscal ¢. Tadic, sostuvo que si bien ¢l grado de control se debia evaluar
enb cada caso concreto, no veia la razén por la cual en el Derecho Internacional se deberia fijar un limite alto
al hacer tal evaluacién. Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p.
94, *

** »Asi, el Tribunal de Reclamaciones Irin-Estados Unidos de América consideré que la posicién de los
*Komitehs™ o guardias revolucionarios inmediatamente después de la revolucién en la Reptiblica Islamica del
Iran se regia por el principio enunciado en el articulo 9", Informe de la Comision de Derecho Internacional.
53° periodo de sesiones...op. cit. p. 98.
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sistema de medidas legales apropiadas, porque equnvcldno a pnvcr a.los .
extranjeros de la proteccion judicial, exigida por el derecho de genfes s0

Podemos ciiar el asunto relativo al a3 Personail Diplomdtico y Consular de
los Estados Unidos en Teherdn, en & gque un grupo numeroso de iranies
realizaron una manifestacién en el Imbagjada de los Estados Unidos en
Teheran., a efecto de protestar corird los supuestos actos de espionagje
realizadoe por dicho personal, que dsrivd en ta toma de la Embajada por
un grupo armado compuesto de los mismos manifestantes, situacion que
fue apoyada por el gobierno de Irdn y en el que todas las personas que se
encontraban en la Embajada fuercn tomadas como rehenes. La Corte
Internacional de Justicia considerd cue Irdn habia actuado en forma ilicita
al haber dejado hacer a los man“estantes, cuando su obligacién, de
acuverdo a la Convencidon de Viena sobre Relaciones Diplomdticas, era el

de proteger al personal, los archivos « los locales de la mision.s?

En el caso Noyes (Estados Unidos contra Panamd) resuelio pOr una
Comision Mixta de Reclamacion ern 1933, se determind que, no exnsho

responsabilidad internacional del Estado, porque la pohcm d& ndlo al”
mdn eston’res en el

sefor Walter A. Noyes de los actos viclentos de: n‘
pueblo de Juan Diaz, habiéndose demostrado: que e ,goblerno octuo con

las fuerzas que tenia a su disposicion.s2

*® HOIJER, Olof. op.cit. p. 159 y ss.
3! Sentencia del 24 de mayo de 1980. Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etars-Unis

& Téhéran (Etats-Unis d' Amérique ¢. Iran). Cour Internationale de Justice, année 1980. Véase ademads

GUILLAUME, Gilbert. Las grandes crisis internaciorales y el derecho. Barcelona, Ed. Ariel, 1995, p.p. 190 y

s5.
52 BISHOP, William. Internatrional Law... op. cit. p. 649 y ss.



Al respecto, la regla establecida por el articulo-11 del Proyecio indica que
"el comportamiento que ‘no sea atribuible al Estado en virtud de los
articulos precedentes se considerard, no obstante, hecho de ese Estado
segun el derecho internacional en el caso y en la medida en que el Estado

reconozca y adopte ese comportamiento como propio"'s3
1.2.1.7 Movimientos insurreccionales.

Lo practica diplomdtica y la doctrina sostienen que en el caso de los
movimientos insurreccionales, la regla general es la de no considerar como
hecho del Estado los actos cometidos por la insurgencia, salvo que dicho
movimiento llegara a conformar con posterioridad un nuevo gobierno en
ese Estado, en cuyo caso los hechos ilicitos que se originen con el
movimiento si seradn considerados como hechos del Estado, Esta situacion

ha sido asi establecida en el articulo 10 del Proyecto.

1.2.2 Elemento objetivo.

La doctrina iuspublicista es acorde al afirmar que este elemento consiste
en la realizacién de una conducta contraria a lo prescrito por una norma
de Derecho internacional u obligaciéon internacional, como ha sido
denominado por la Comisidn de Derecho Internacional en su Proyecto de

articulos sobre la responsabilidad internacional del Estado.

Respecto.al contenido de este elemem‘o AT
mfroccnon de los deberes mferncdonoles de Estc ¢o54 mlenfros que Jecm‘

|Ioﬁ| se reflere a la violacién o

%% Informe de ]a Comisién de Derecho Intemacnonal 53° periodo de sesiones.. .op. cit. p. 109.
' ANZILOTTI, op. cit., p. 431, :
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Combacauss, Ffrancesco Capotortisé, Antonio Fernandez Tomass? Fernando
Marifio Menéndez58, J.A. Carrilo Salcedo5?, Antonio Remiro Brotons, Max
“:rensend!, asi como Eduardo Jimérez de Arechaga$?, entre ofros, lo
denominan obligacidn internacional, siguiendo la designada por Roberto
Ago., como Relator Especial del Proyecto ante la Comisidon de Derecho
Internacional; Alfred Verdrossé3, Benedetto Confortiéd y Tunkin ¢5 hablan de
la norma internacional; en tanto que José Antonio Pastor Ridruejo se refiere
a la regla de Derecho Internacionaléé, Pero independientemente de la
denominacidn, todos ellos aluden a lo mismo, es decir, tradtese de norma,
regla u obligacion de Derecho Internacional, con cualesquiera de ellas se
designan los compromisos internacionales del Estado de comportarse de

una forma determinada, dando con la actuaciéon contraria nacimiento al

hecho ilicito.

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional, en' el articulo 2 del
Proyecto de articulos, al hablar dei element'o objetivo d‘el hecho licito, se
refiere a "una violacién de una obligccién internacional del Eslfcdo", en
tanto gue en el articulo 12 deﬁné lo gue debe’entenderse por tal, al efecto

sefadla que:

* COMBACAU. Jean y SUR. Serge. Droir International Public. 3* edicion. Paris, Ed. Montchrestien. 1997.
p.p. 519.

** CAPOTORT!, Francesco. Corso di diritto internazionule. Milan, Ed. A, Giuffré. 1995, p.p. 202,

" FERNANDEZ TOMAS. Antonio. Derecho Internacional Publico. Casos y Materiales. 2° edicién.
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch. 1991. p. 216.

* MARINO MENENDEZ, Fernando M. Derecho Internacional Piblico, Parte general. Madrid, Ed. Trotta.
1993. p. 406.

* CARRILLO SALCEDO, J.A., op. cit. 144,

“ REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Madrid. Ed. McGraw-Hill. 1997, p. 426.

! SORENSEN, Max. Manuel de Derecho Internacional Piblico. 5* reimpresién de la 1* edicién. México. Ed.
Fondo de Cultura Economica. 1994, p. 508.

*? JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El Dérecho Internacional Contempordneo. Madrid, Ed. Tecnos.
1980.p. 317.

® VERDROSS, Alfred. op. cit. p. 353.
* CONFORTI, Benedetto. Diritto Internazionale. 5° edicion. Napoles, Ed. Scientifica. 1997, p. 352.
** TUNKIN, G.l. International Law. Moscti, Ed. G.I. Tunkin y Progress Publishers, 1986. p. 225.
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Hay violacidon de una obligacién internacional por un Estado cuando un
hecho de ese Estado no estd en conformidad con lo que de él exige esa
obligacién. sec cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacién.

En este sentido, cobe preguntarse si los términos normas internacionales,
obligaciones internacionales, deberes internacionales o reglas de Derecho
Internacional son sindnimas, o existe alguna diferencia enire ellas, como

sucede en el derecho interno.

En el orden juridico interno, el proceso de creacion de la norma juridica se
caracteriza por ser cenfralizado, jerarquizado, organizado e
institucionalizado, o diferencia del sistena juridico internacional que se
singulariza exactamente por lo contrario, es decir la descentralizociéon y
una relativa falta de instituciones encargadas de la creacidén de las
normas, este proceso, como ya sabemos, queda a cargo
fundamentalmente de los Estados, por lo que los creadores y los

destinatarios de la regla de derecho son los mismos.

El profesor Carrillo Salcedo nos indica lo siguiente:

..Ja sociedad internacional es basicamente, la sociedad de los Estados
soberanos e independientes. Una sociedad paritaria y descentralizada,
relativamente inorganica, en la que el destinatario de la noima se
confunde cor el legisiador y en la que, Iégicamente, el acuerdo resulta ser
la pieza maestra en el proceso de creacidn de la norma.

Norma y obligacién tienden entonces a confundirse, ya que aquélla existe
en la medida en que el rujeto ha consentido, o por lo menos no ha
rechazado, quedar obligado por ella. Hasta tal punto esto es cierto, que
incluso un acto unilateral de un Estado puede llegar a producir efectos
juridicos obligatorios respecto gel Estado que lo realizé...

% PASTOR RIDRUEIJO, José Antonio, op. cit. p. 407.
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Resulta asi que para que una obligacién vincule juridicamente a un Estado
soberano, es preciso que dicho Estado haya patiticipado en su proceso de
elaboracién o la haya aceptado...t”

LQ norma ju-dica, en sentido estricio. es aquella que impone deberes vy
confiere derechos a los sujetos a los que va dirigida. En el caso de la norma
internaciona: esos deberes y derechos son impuestos y conferidos por los
mismos sujeios internacionates, sin c;lvidor, desde luego, el cardcter
fundamentaimente consensual en la creacién de este tipo de normas, en
la que desde luego no importa mucho la fuente de la que provengan, es

decir, convencional o consuetudinaria, siempre y cuando de ellas se

deriven esos deberes y derechos.

El profesor Antonio Ferndndez Tomas senala que

.Jlas cbiligaciones internacionales cuya violacién se considera en el
presenie articulo deben ser obligaciones juridicas que recaigan sobre un
Estado en virtud del derecho internacional. Se trata, pues, de obligaciones
juridicas que contraen los Estados en virtud de normas de derecho
internacional y no, por ejemplo, de obligaciones de caracter morai o de
obligaciones de cortesia internacional. No se ftrata tampoco de
obligaciones juridicas a las que un Estado pueda encontrarse sujeto
eventualmente en virtud de un orden juridico que no sea el ordén juridico
internacional.s8

La Comisidn de Derecho Internacional, en su sesidon 1361, del 4 de mayo de
1976, respec o del punto que nos ocupa expllco los moflvos por los cucles
decidié utilizar el término de obligacién mfernocnon Iy no los de normo o

regla de derecho mfernccuonol tomando en cuentc que'dlcho 1erm|no es

mas frecuentemente usado por los fnbunoles um‘e ndcnonoles vla pracflco

de los Estados, al efecto considerd Io mgunen’re

*” CARRILLO SALCEDO, J.A. op. cit. p.p. 97 y 98:
¢ FERNANDEZ TOMAS, Antonio. op. cit. p 216.
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Finally. -ne Commission had preferred to speak of the breach of an

“interr z7onal obligation", rather than of an “international rule” or a “*norm
of inte—ational law". The existence selected was the one most commonly

used -~ niernational judicial decisions and Stale practice. indeed. an
internz- >nal obligation might no flow from a rule, but from a particutar legal
instrur- = -1 or a decision of a judicial or arbitial tribunal: mereover o “ule was

the oz =ctive expression of “he law whereas an obligation was inked with
the sLzi=ctive situation of the Siate -wether the State compliec with or
breac~=d the obligation. Thus the State did not by its act or omissicr {qil to
comp’. ~ith a norm or a rule, but with the obligation imposed on it by such
arule st

Finalmente = Comisién de Derecho Internacional, en su Proyecto del afo

2001, explicz que

..se hz:ze referencia a la violacion de una obligacion internacional mas
que o= una regla o norma de derecho infernacional. Lo que importa o
estos e*=ctos no es soélo la existencia de una norma, sino su aplicacion en el
caso z:ncreto al Estado responsable. Ef término “obligacion® se emplea
corrier-zmente en la jurisprudencia y 1a practica internacionales. y también
en la z:octrina, para abarcar todas las posibilidades. La referencia a una
“obligzzion” se limita a una obligacion de derecho internacional...”®

No obstante > anterior, e independientemente de la denominacion que se

le dé, el eleento objetivo del hecho ilicito consiste en la violacién de-la

norma inter zcional, no importando la fuente de la que proceda, es deci,

puede ser zonsuetudinaria, convencional o emanar de los principios

generales c=: Derecho Internacional, tal como ha sido establecido en el

articulo 12 c=i citado Proyecto.

.

8

% Yearbook of t:z International Law Commission. 1976, Volume 1. United Nations, New York, 1977, p. Ty

™ Informe de la C.:misién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 56 y 116.
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1.2.2.1 Viclacién de una obligacién internacional. La conducta ilicita.

Para determinar que debe considerarse cemo conducta ilicita, la Comisién
de Derecho internacional llegd al acueraco de hacer una distincion entre
las normas gue contienen una obligacion oara el Estado, conocidas como
normas primarias y, por otro lado, aquellas disposiciones que determinan
cuando el Estado incurre en la violaciéon de una obligacidon internacional y
las consecuencias juridicas que se deriven de ello, a las que denomina

normas secundarias.

Lo anterior obedecié al hecho de que la Comisidn no quiso repetir el error
del ano 1930, cuando se pretendid codificar las reglas relacionadas con la
responsabilidad por danos ala persona y a los bienes de los extranjeros, en
la gue se intentd realizar una codificacion de normas primarias, lo cual
resulté ocioso, si se reflexiona que las mismas necesariamente van
cambiando y sobre fodo, que existe un gran numero de disposiciones en
tratados bilaterales y multilalerates, lo que resultaria un trabajo exhaustivo

sin ningun resultado positivo.

El profesor Antonio Ferndndez Tomas, comentando este aspecto, sefala

que:

..esta relacién que el derecho internacional establece entre el hecho de
incumplir una obligacién internacional y el hecho de quedar sujeto a otras
obligaciones (o a la aplicacidn de sanciones, como consecuencia de tal
incumplimiento) pone de relieye lo que la Comisién ha indicado en muchas
ocasiones, a saber, que las normas relativas a la responsabilidad
internacional del Estado son, por naturaleza, normas complementarias de
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olras - ‘normas de ' derecho Internacional de las que dimanan las
obligaciones juridicas que los Estados pueden llegar a violar.”!

Pero ademds, es interesante indicar que la Comision expresa en sus
comentarics sobre el tema, que puede considerarse una sola categoria de
actos violatorios, sin importar el contenido de [a obligacion vulneroda, o
bien, que exista un sin numero de categorias correspondientes a la
importancia de la norma que se dejd de cumplir. En este Ultimo caso,
diferentes consecuencias pueden surgir para el Estado infractor; pero con
la violacidén de una obligocién internacional no siempre es necesario
agregar otfra obligacién, reiacionada con la reparaciéon del daio, en
numeroscs casos., puede justificarse la imposicion de sanciones,
independientemenie de cualquier intentio preliminar para obtener la

reparacion.

El articulo 12 del Proyecto indica que existe violacidn de una obligacion
internacional por un Estado, cuando el hecho de ese Estado no estd en
conformidad con lo que de él exige esa obligacién, independientemente
de la fuente de la que provenga ésta Ultima, es decir, puede ser
convencional, consuetudinaria o derivar de un principio general de

derecho.

Como se podra observar el articulo 12, cuyo precedente fue el articulo 16
del Proyecto de 1996, contiene la definicidn delodue es el hecholilicito, es
decir, "entre las exigencias del derecho mferncmonol y la realidad de los

hechos"72, la cual fue adoptada por la: Common ulegondo las siguientes

razones: .

m FERNANDEZ TOMAS, A. op. cit. p. 215.
7 Informe de la Comision de Derecho Iniernacional. 53° periodo de sesiones. ..op. cit. p. 116.

——————
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The me~bers of the Commission would recall that, during the discussion of
article 1= submitted by the Special Rapporteur in his fifth report. for reasons
of logic and economy In the drafting of other arficles, it had been
suggested that a new article in the nature of a definition should be inserted
at the beginning of the chapter, dealing with the notion of breach of an
International obligation. The new article would specify the conditions under
which '~ = breach by a State of an international obligatiori incumberit upon
it occur=3 or. more precisely, when there was a breach of an international
obligatic~ .73

En lo concer-'enfe a la falta de importancia del origen de la obligacién
vulnerada, lc Zomisién creyd mdas conveniente utilizar el término “origen de
la obligacior  en vez de "fuente de la obligacion internacional violada',
argumentanc> que aquella expresa mejor el sentido del término y no
origina confcidn alguna como Ia segunda, en razén de gue el vocablo
“fuente"”, de~ro de la teoria legal internacional, es comunmente utilizada
para denotcs no sdlo las fuentes formales, sino también las fuentes
materiales. ~gregando que el precepto en cuestidon no pretende tratar
con la teoric general de las fuentes del derecho internacional o de
identificar tcas fuentes, sino simplemente hacer un esbozo de las
consecuencics necesarigs para  propdsitos de la  responsabilidad
internaciona. El profesor Ago, comento que el propdsito real del articulo

era indicar o.= erairrelevante la procedencia de la obligacion violada.

No obstante o anterior, miembros de la Comision como Yasseen, Quentin-
Baxter, Kearrz=y, Tsuruoka y Reuter optaron porque se utilizara el término de

"fuente" por zonsiderarlo el técnicamente adecuado.?4

™ Yearbook of the ‘aternational Law Commission 1976. Volume 1. United Nations. New York. 1977. p. 235.
™ Anuario de la Cemisién de Derecho Internacional 1976. Volumen I, Actas resumidas del 28° perfodo de
sesiones (3 mayo- 23 julio 1976). Naciones Unidas, Nueva York, 1976, p. 20 a 36. Informe de la Comisién de
Derecho Internacicsal. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 118,
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1.2.2.2 Otras caracteristicas del hecho ilicito.

El Proyectio del afo 2001, en su Capitulo Il titulado Violacidn de una
obligacion iniernacional, contiene cuatro articulos, que van del 12 al 15
inclusive, el primero de ellos ya fue explicado en el inciso anterior, sin
embargo, no haremos comentarios a los preceptos restantes que regulan
aspectos como el de que la obligacion internacional esté en vigencia
respecto del Estado (cuya redaccion es bastante confusa), la extensién en
el tiempo de la violacion de una obligacidn internacional, asi como la
violacion consistente en un hecho compuesto, en virtud de que nuestro
estudio se enfocard hacia los crimenes internacionales, los cuales no estan

comprendidos en este proyecto, sino en el de 1996.
1.3 El daho como elemento del hecho ilicito internacional.

Se considera el dafo como "toda pérdida o menoscabo sufricdio en el
patrimonio, sea por un hecho llicito (responsabilidad extraconiractual) o
por el incumplimiento de una obligacidn derivada de un confrato
{responsabilidad contractual)'?s. Este concepto tomado del Derecho Civil,
es muy similar al utilizado en el Derecho Internacional; sin embargo, la
doctrina estd dividida sobre la consideracion del dano como un elemento
del hecho ilicito internacional, al efecto. senalaremos las posiciones de los
autores que lo consideran como un elemento y aquéllos que no creen '<jue

sea necesario para determinar la existencia del hecho llicito internacionai.

7S BAQUEIRO ROJAS, Edgard. Derecho Civil, Diccionarios Juridicos Tematicos. México, Ed. Harla, 1997,
Vol. 1, p. 29. : )
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1.3.1 La doctrina Internacional.

Jiménez de Aréchaga al hablar de los elementos esenciales para el

establecimiento de la responsabilidad internacional afirma que:

...debe haberse producido un perjuicio o un dafio como consecuencia del
acto ilicito. Sin embargo, e las relaciones interestatales el concepto del
dafo no tiene un cardacter esencialmente material o patrimonial. Los actos
lesivos de intereses no materiales originan una reparacion adecuada,
aungue no hayan tenido como resultado una pérdida pecuniaria para el

Estado reclamante.

...este requisilo del dafio es, en realidad, una expresion bdasica del principio
juridico fundamental que presciibe que nadie tiene accién sin un interés de
cardacter juridico. El dano sufrido por un Estado es el elemento que “autoriza
a vn Estado en particular, a formuiar una reclamacién contra otro y pedir

reparacioén.”?¢

Dupuy senala que "una responsabilidad sin dano queda condenada a un
estado de virtualidad, (pues) (...) sin dano no hay interés juridico para la

accién de responsabilidad, incluso la no contenciosa”.??

Combacau y Sur aclaran que el dano no es una nocidén de hecho sino un
concepto construido por el derecho, que se caracteriza por dos
elementos: uno exterior "et tient & son lien avec ce quile produit; I'autre est
propre au dommage lui-méme et tient a ses caractéres internes". Agregan
que es un elemento sin el cual, simplemente, no puede demandarse la
responsabilidad del Estado y, acerca de los debates en la docting,

respecto a su inclusién en las condiciones de la responsabilidad, piensan

™ JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El Derecho Internacional Contemporéneo, Madrid, Ed. Tecnos,
1980, p. 318 y 319. SORENSEN, Max. Manu: | de Derecho Internacional Publico. 5* reimpresién de la 1* ed
en espariol. Tr. Dotacién Camegie para la Paz Internacional. México, Ed. Fondo de Cultura Econ6mica, 1994,

p. 508.
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que no se encuentra nada mds que;Un.c,C]LJere”G de palabras vinculada a

una percepcidn insuficiente de la nocién de dafo internacional. 78

Brownlie, er orimera instancia advierte, que el tema relacionado con los
tipos de dcfos y las formas y funciones de la reparacion, deben ser
tratados co~ cuidado, ya que los problemas que comprenden nos vuelven
a llevar al :ema susiancial de la responsobiliddd y estan lejos de ser un
mero apénaice del derecho de la responsabilidad del Estado, por una
parte y, por la ofra, hay que tomar en cuenta la influencia que ejerce la
figura de Ic responsabilidad en el derecho interno como auxiliar del
derecho iniz'nacional, ademads de la terminologia empleada que refleja

diferencias ce opinidn en la materia. Al efecto, explica que:

The usage adopted by the present wriler is as follows. The term ‘breach of
duty’ cenotes an illegal act or omission, an ‘injury’ in the brood sense.
‘Damcge’ denote loss, damnum, whether this is a financial quantification of
physicai injury or dammage, or of other consequences of a breach of

duty..”

Acerca de ios autores gue no consideran el dano como un elemento de la
responsabilidad, tenemos a Anziotti, Verdross, Aguiar y Pastor Ridruejo—
Otros miempros de la doctrina como Monaco, Remiro Broténs, Diez de_‘
Velasco, Carillo Salcedo, Ferndndez Tomas, Marifio Menéndez, Loretia
Ortiz y Césor Moyano, no se colocan en ninguna posicién, solamente, se
circunscriben a anotar la posicion de la Comisidbn de Derecho

Internacional.

7 Citado por AGUIAR, Asdribal. Derechos Humanos y Responsabilidad Internacional del Estado.
Venezuela, Monte Avila Editores Latinamericana, C.A. y Universidad Catélica Andrés Bello, 1997, p. 133,
 COMBACAL. Jean ¥ SUR, Serge. Droit International Public. 3* ed. Paris, Ed. Montchrestien, 1997, p. 524
y SS.

" BROWNLIE. lan. Principles of Public International Law. 4° ed. Great Britain, Ed. Clarendon Press-Oxford,
1995, p. 458.
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Anzilotti, apunta que:

..el simple hecho lesivo, siempre que no sea la consecuencia de Ic
violacién de una obligacion impuesta por un comportamiento
delerminado. no basta para constituir el hecho ilicito. va porque. dado el
caracter  fodavia rigidamente individualista  de las  relaciones
internacionales. los Estados no tienen el deber de abstenerse de actos
susceptibles de causar un dano a otros Estados, sino en la medida en que
se hayan obligado. ya porque los deberes internacionales no tienen, por
regla general un contenido econdmico y que el dano juridicamente
perfinente no podria separarse de la violacidn de un derecho
determinado.

Por esta misma razdon, el dafo en el sentido corriente de “disminucion del
patimonio”. se halla muy lejos de tener en Ila doctina de la
responsabilidad internacional una importancia y una autonomia iguales a
las que tiene en Derecho civil. El elemento esencial de las relaciones entre
dos Estados no es el elemento econdémico...es mas bien un elemento ideal:
el honor, la dignidad. el valor ético de los sujetos...Esto no es obstaculo,
naturalmente, para que el concepto del dano, en general, y del dafo
econdmico, en particular, no ejerza influencia en la determinacién de las
consecuencias del hecho ilicito...8°

Verdross explica que:

...la responsabilidad juridico-internacional no implica, sin embargo, el que
se haya producido un dafio econdémico, puesto que puede producirse
perjuicio a un Estado aun en el caso de que no sufra mengua alguna en su
patrimonio. Esto vale sobre todo con respecto a las ofensas al honor del
Estado. Pero incluso cuando no existe una interferencia de ese indole, ya la
simple tolerancio de una violacion del D.l. es adecuada para disminuir el
prestigio del Estado ofendido.®

Asdrubal Aguiar después de hacer un recuento doctrinal sobre la vigencia

actual del dafio en la doctrina internacional, indica:

% ANZILOTTI, op. cit., p. 431 y ss.
¥ VERDROSS, Alfred. Derecho Intemacional Publico, 3" reimpresién de la 6 edicion. Tr. Antonio Truyol y

Serra. Madrid, Ed. Aguilar, 1982, p. 353.
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Mdas, tratdndose del dafno como atentado —material o moral- a un derecho
subjetivo o juridicamente protegido, que ha sido la forma tradicional de
aprehender este concepto dentro del campo de la responsabilidad, su
significacion liene valor para la sola definicion del contenido, de los grados
y ias form~< que puede asumir la responsabilidad i~ternacional 82

Pastor Ridruejo se pregunta si el dane puede ser considerade como un
elemento nuevo en la figura del hecho ilicito internacional, respecto de lo

cual afirma que:

...el hecho ilicito internacional estaba integrado por dos elementos; uno era
objetivo: la violacion de una obligacidon internacional; otro, subjetivo; la
imputabilidad del hecho a un Estado. Pues bien, el dano no es un elemento
separable en la realdad del elemento objetivo, es decir, de la viclaciéon de
una obligacidén internacional. Toda violacion de una obligacion de esta
naturaleza supone un dano, y, como ha dicho la Comision de Derecho
Internacional, el dafio es algo "necesariamente inherente a toda lesidn de
un derecho subjetivo internacional™ .8

Como vemos la doctrira no es acorde acerca de la inclusidon del daio
como elemento del hecho ilicito internacional, a continuacién revisaremos

cudl ha sido la posicién del los tribunales internacionales al respecto.
1.3.2 Lajurisprudencia internacional.

Observamos que los casos que fueron sometidos a la Corte Internacional
de Justicia, asi como a la Corte interamericana de Derechos Humanos,
acerca de la responsabilidad internacional del Estado, estos han
determinado como un factor primordial de ésta, la violacién de las
obligaciones im‘ernocionclés, cualesquiera que sea su. fuente, y por lo que

se refiere a la existencia de los dafios causados con motivo de esa

% AGUIAR, Asdribal. Derechos Humanos...op. cit. p. 132y 133. : :

¥ PASTOR RIDRUEJO, José Antonio. Curso_de Derecho_Internacional Piiblico y Organizacioné
Internacionales. 3* ed. Madrid, Ed. Tecnos, 1989, p. 550.

45



violacion, dichos tribunales aludieron a ellos especificamente, pero en el
capitulo de reparaciones y no como un elemento del hecho ilicito
internacional. Al efecto véanise los casos Aloeboetoe y ofros, el caso Neira

Alegria y otros, caso Cabaliero Deigado y otros, etc. B4

En el caso relative al Persoral Diplomdtico y Consular de los Estados Unidos
en Teherdn, del 24 de mayo de 1980, la Corte, independientemente de los
dafos especificos generados en perjuicio de los Estados Unidos, se refirié al
dano que el incumplimiente del derecho puede generar en la comunidad

internacional, al efecto, sostuvo que:

Tras resattar la particular gravedad del caso, derivada del hecho de que
no son individuos o grupos privados los que han desconocido la
inviolabilidad de una embajada, sino el propio gobierno del Estado ante el
que estd acreditada lc misién, la Corte senala a la atencidn de toda la
comunidad internaciona! el dano ireparable que pueden causar sucesos
como los sometidos a «a Corte. Esos sucesos no pueden por menos de
menoscabar una construccidn juridica cuidadosamente elaborada, cuyo
manienimiento es vital para la seguridad v el bienestar de la comunidad
internacional.8s

1.3.3 El Proyecto de la Comisién de Derecho internacional.

En el 22° periodo de sesiones de la Comisién de Derecho Internacional del
ano de 1970, en un cuesionario preparado por Roberto Ago, Reldtor
Especial, en relacidén con su segundo reporte. sobre el temd ;"'d"e""lq
responsabilidad internacional del Estado, exponia la cuestion, dmdy‘nero de

8 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Coord. La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Meéxico, UNAM, 2001. Resimenes de los fallos...op. cit.
#Restunenes de los fallos...op. cit. p. 147,

46



pregunta; desi el ‘daho-debia-ser tomado en cuenta como un tercer

elemento del hecho ilicito internacional.8é

En el 25° periodo de sesiones de la Comisidon de Derecho Internacional, que
se llevd a cabo en 1973, Roberto Ago, en su calidad de Relator Especial,
explicabg que cuando se habla del dano en el Derecho Internacional, se

estd haciendo referencia al dano en el Derecho Civil, es decir a un

perjuicio econdémico.

Los términos “preéjudice” {francés) e "injury" (inglés), designa la lesidn
naturalmente causada por una accién que constituye incumplimiento de
una obligacidén internacional, pero no es necesariamente un dano en el
sentido econdmico que generalmente se da a esa palabra. Ademdas, el
hecho de que algunos autores estimen al dano como un tercer elemento,
se debe fundamentalmente, a que han considerado la figura de la
responsabilidad desde el punio de vista exclusivo de los  danos
ocasionados a los extranjeros, es decir, en un morcb en el que la
obligacién internacional infringida determina el no causar o prevenir el
dano; sin embargo, existen ejemplé?que demuesiran la existencia de un
hecho ilicito internacional sin que haya dano, como es el supuesto del
Estado que no adopta la legisiacion a qué se ha obligado en un tratado
internacional, con lo cual, en estricto sentido, no causa dafo a los ofros

Estados a pesar del incumplimiento.8?

En razén de lo anterior, Ago afirma que:

8 Yearbook of the International Law Commission 1970, Volume 1, Summary records of the t\\enty ~ second
sessnon, 4 may- 10 july 1970, United Nations, New York, p. 175.

% Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1973, Volumen I, Actas resumidas’ del vigésimo quinto
periodo de sesiones, 7 de mayo-13 de julio de '973, Naciones Unidas, Nueva York 1974 P 20.
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En consecuencia, no puede decirse que el elemento denominado del
"dano” sea o tercera condicidn de existencia de un hecho
internacionalmente ilicito, ya que hay hechos internacionalmente ilicitos
que no acarrean darfios economicos y, si bien es cierto que lodo
incumplimiento de unc obligacion implica un perjuicio. e! elemento de
perjuicio esta ya comprendido en el incumplimienio de la obligacion.ss

gl cenor Yasseen explico su conformidad con el Reiator Especial, de la

siguiente manera:

En cuanto al dano, es dificll zoncebir que pueda haber responsabilidad en
ausencia de todo dano. La maxima "No hay accién sin interés"” parece tan
vdlida en derecho internacional como en derecho interno. El dafio o
perjuicio podria caracterizarse por la lesion de un derecho. Pero, como ha
dicho el Relator Especial. todo incumplimienic de una obligacion
internacional implica la lesion de un derecho subjetivo. Por consiguiente, el
concepto de dano o de perjuicio esta implicitamerite contenido en el de
incumplimiento de una obligacion. aunque, por supuesto. no se frata
necesariamente de un dano material. En consecuencia. no es preciso
mencionar el danfo separadamente. como tercer elemento constitutivo de
un hecho internacionalmente ilicito .

tsta opinidn ademdas fue apoyada por los sefores Elias, Tammes, Ushakov,
Tsuruoka, Bedjaoui, Thiam y Bilge?,

En cambio otros rmiembros de la Comisidn no estuvieron de acuerdo en
excluir la figura del dafio, de los elementos del hecho ilicito internacional,
por ejemplo, el sefor Sette Camara opinaba que la posicidn del Relator
Especial, acerca de dicha figura, Unicamente se basaba en el dafo

patrimonial, cuando existen unao diversidad de danos, que van mds alld de

¥ Anuario de la Comisién de Derecho Intermacional 1973...0p.cit. p. 20, Ademds véase Yearbook of the
International Law Commission 1970, Volume [, Summary records of the twenty — second session, 4 may- 10 .
Jul\ 1970, United Nations, New York, p. 175y 178. :

“ Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1973...0p.cit. p. 25.
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las pérdidas materiales de los parficulares, danos que son sufridos por el
Estado y no por los porticolores, como seria el caso de un oficial de
aduanas que abre una vdlija diplomdtica, aln cuando ésta no contenga
documentos o materiales confidenciales, no hay un dafno material directo,

pero si existe un dafo moral a lo dignidad del Estado. Al efecto. afirmaba

que:

El elemento de darfio es siempre el que ouionzo o un Estado a formular una
reclamacion contra ofro y a pedir reparacion...

Finalmente, en el Informe de la Comision de Derecho Internacional de su
53° periodo de sesiones de 2001, en los comentarios al articulo 2 del

Proyecto y respecto del dano, se afirma que:

.la exigencia de elementos de ese tipo depende del contenido de la
obligacién primaria, y no existe ninguna regla general al respecto. Por
ejemplo, la obligacién que incumbe en virtud de un tratado de promulgar
una legisiacion uniforme es violada por el hecho de no promulgar la iey, y
no es necesario que ofro Estado Parte indique que ha sufrido un dafo
concreto debido a ese incumplimiento. Que una obligacién determinada
no se cumpla por la rmera inaccion del Estado responsable, o que se exija
que se produzca aiguna otfra circunstanciao dependerda del contenido vy la
interpretacion de la obligacion primaria y no puede determmorse en
abstracto.n ’

En relacion con todo lo anterior, y tratando de hacer un andlisis objetivo de
toda la informacidén antes citada, pensamos que el dafo si debe ser
considerado como un tercer elemento del hecho internacionalmente
ilicito, en razdén de que, no habria ningunca razén para demandar la

responsabilidad internacional a un Estado que no cumple con su

* Quien afirmaba que *...aunque en derecho interno la ilicitud siempre esté ligada al concepto de dafio, en las
relaciones interestatales la existencia de un dafio no es factor determinante...” Anuario de la Comision de

Derecho Internacional 1973...0p.cit. p. 26.
" Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1973...op.cit. p, 23.
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obligocién‘internccioncl, puesto que no estd generando dafo alguno: a
ofro Estado, ni tampoco los Estados parte del tratado estarian facultados

para hacerlo mientras no hayan sufrido un dano.

Creemos que, en el plano internacional, sigue vigente la mdaxima de “no
hay accion sin interés"”, lo cual podemos confirmar con el hecho de que
tanto en el Proyecto de 1996 (articulo 42} como en el de 2001 (articulo 42),
se establece la figura del Estado o Estados lesionados, quienes serian los
Unicos facullados para invocar ampliamente la responsabilidad
internacional de! Estado. La Unica esxcepcidn, que en apariencio da
derechos a Estados no directamente lesionadoes, es aqueila relacionada
con el caso de los crimenes internacionales, en el Proyecto de 1996, y de
las violaciones graves de obligaciones derivadas de las normas imperativas
de derecho internacional general, en el Proyecto de 2001, en el que se
obligan a no reconocer la legalidad de la situacidén creada por el ilicito, a
no prestar ayuda ni asistencia al Esiado infractor, asi como cooperar con
otros Estados para poner fin, por medios licitos, a las situaciones creadas
por una violacién grave.

Resulta coniradictorio afirmar gque el dafo no es elemento del hecho llicito
internacional, y en el propio proyecto, sefalarlo como un elemento
importante para hacer valer la responsabilidad internacional. Por ofro lado,
indicar que dicho elemento se encuentra implicito en los ofros elementos
del hecho ilicito, genera una gran confusidén, asi como el afirmar que hay
hecho ilicito internacional aunque no genere un dafo directo, por el‘ solo

hecho de no cumplir con la obligacién establecida.

*? Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° perfodo de sesiones...op. cit. p; 55.
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CAPITULO 2. NORMAS 1US COGENS
Y OBLIGACIONES ERGA OMNES.

El concepto de crime~ internacional fal y como estd presenfado en el
articulo 19.de!l Proyez > de Articulos sobre la Responsabilidad de los
Estados?3, no sdlo se reicciona directamente con la violacién de las normas
ius cogens, sino que oara algunos autores como Pierre Marie-Dupuy, -
simplemente dicha noc'on estd constituida por la violacién de ese tipo de

normas, a tal efecto, excresa que:

La guestion du cor-snu des normes fondamentales a été relancée par une
initiative de la Cc~mission du droit international dans le cadre de son
travail de codificc-an sur le droite de la responsabilité internationale des
Etats. Dans la prer2re partie de son projet et sur le rapport du professeur
Roberto Ago. la C 2.0, a adopte un article 19, relatif aux crimes et délits
internationaux. La definition qu'elle donne du crime cornrespond, méme si la
Commission ne veut pas purement el simplement faire coincider les deux
nolions, @ celle que I'article 53 donne des normes fondamentales, a tel
point qu'il ne parait pas exagéré de dire que le crime est toul simplement
constitué par la violation d'une norme de jus cogens..” (Subrayado
nuestro).

En cambio para ofros autores, la nocidn del crimen internacional esta
estrecharnente vinculc 2o no sdlo al concepto de ius cogens, sino también
al de las obligaciones erga omnes, como consecuencia del obiter dictum
de la Corte internacioral de Justicia, en el caso Barcelona Traction, sin gque
ninguno de ellos haya recho la distincion entre los dos conceptos, a pesar
de senalar que son diferentes entre si.

% Aprobado por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en el aiio de 1980, bajo la
influencia de Roberto Ago, Relater Especial del tema.

* DUPUY. Pierre-Marie, “Le Dreit International dans un monde pluriculturel” Revue Internationale de Droit
Comparé, N° 2, avril-juin 1986, Pzis, p. 595.
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Con motivo de o cual, trataremos de distinguirlos y determinar la razén de
que lodo crimen internacional implica la violacion de una norma de ius
cogens o de una obligacidon erga omnes, pero no toda violacion de estas

normas necesariamente configura un crimen internacional.

A esle efecto, cabe recordar que la norma, segun Garcia Maynez®, se
caracteriza por ser obligatoria o ser atributiva de faculiades, e impone
deberes o concede derechos, "los impuestos por un imperativo son
siempre deberes de un sujeto. Este recibe el nombre de obligado.
Obligado es, pues, la persona que debe realizar (u omitir}] la conducta
ordenada (o prohibida) por el precepto” y mdas adelante afirma que “las
normas juridicas genéricas encierran siempre una o varias hipotesis, cuya
realizacién da nacimiento a las obligaciones y los derechos que las mismas

normas, respectivamente, imponen y oforgan™.

Kelsen afirma que la norma:

es el sentido de un acto con el cuadl se ordena o permite y, en especial, se
autoriza, un comportamiento. Esta regla de conducta relacionada con el
espacio y el tiempo. constituye el dominio de validez espacial y temporal
de la norma. es decir, ia n>rma puede valer sélo para un espacio y un
fiempo detferminados, establecido por ella o por ofra norma superior,
Mientras que "la obligacidon no es otra cosa que una norma juridico
positiva, que ordena la conducta de ese individuo, al enlazar con el
comportamiento conirario una sancion. Y el individuo se encuentra
juridicamente obligado a la conducta asi ordenada, aun cuando la
representacion de esa norma juridica no le suscite ningun impulso a cumplir
la conducta exigida... Contenido de una obligacién juridica es
normalmente la conducta de sélo un individuo, pero puede serio también
la conducta de dos o de voriqs individuos®.

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del_Derecho. 47° ed. México, Ed. Porria, 1995, p. 4,

8.
KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. 9 ed. Tr. Roberto J. Vemengo. México, Ed. Porrua, 1997, p. 19.




De acuerdo con los antecedentes anteriores pasaremos a revisar |las

normas de ius cogens y las obligaciones erga omnes.
2.1 Jerarquia de las normas internacionales.

La doctring estd conforme en admitir q‘ue la concepcion clasica del
Derecho Internacional contrapone las normas juridicamente obligatorias a
las reglas de comportamiento que pueden ser moralmente o
politicamente deseables, pero desprovistas, por ellas mismas, de autoridad
juridica. En consecuencia, estariamos hablando, por un lado, de
obligaciones con autoridad reforzada (no solamente obligatorias, sino
imperativas) y, por el otro, de normas con autoridad atenuada {lo que se
ha conocido como "Soft Law™}?7. En este sentido existe un predominio
cuantitativo de las normas dispositivas sobre las normas imperativas; sin
embargo, lo gue nos interesa conocer es la relacidn jerdrquica que
guardan unas de ofras y en este caso el lugar que ocuparian las normas de

ius cogens y las obligaciones erga omnes.

Como indica el profesor Acosta Estévez, no sdlo es determinar las
caracteristicas de cada una de ellas, sino establecer el espacio comuin
sobre el que las mismas coinciden, razén por la cual hay que establecer la
distincién existente entre los efectos erga omnes y las disposiciones

imperativas o de ius cogens y la relacibn de ambas con el crimen

" A este cfecto, véase ANZILOTTI, Dionisio. Curso_de Derecho Internacional. Tr. Julio Lépez Olivan.
Madrid, Ed. Reus, 1935. p. 88 y ss. VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Piblico. 3 reimpresién de la
6° edicion. Tr. Antonio Truyol y Serra, Madrid, Ed. Aguilar, 1982, pp. 112 y s. MARINO MENENDEZ,
Fernando M. Derecho_Internacional Publico. Parte General. Madrid, Ed. Trotta, 1993, pp. 55 y ss. REMIRO
BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Madrid, Ed. Mc Graw Hill, 1997, pp. 22 y ss. VON
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internacional. “"De aqui la necesidacl de ocudlr para esfoblecer la debida

relacién, no solo al concnplo de Jerorqwo normohvo smo Tcmblen al de
eficacia norrativa”.
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GLANN, Gerhard. Faw Among_Nautions. An Introduction 1o Publie Intérmational Law., 7* ed. Needham
Heights, Mussachusens, Ed, Allyn and Bacon, 1996, pp. 2 y ss

FACOSTA BSTEVEZ, José B, Normas de fuys Copens, ¢lecto Erga Omues, Crimen Internacional y la Teoria
de los Circdlos € icos. I'n Anuario de Derecho Internacional
Universidad de Navarea, .1, Pamplona, 1995, p. 3.
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De igual forma, es interesante referirnos a la clasificacidn que realizan los
tratadistas franceses Jean Combacau y Serge Surt9, para determinar la
jerarquia de las normas internacionales, segun lo cual, puede ser analizada
a partir de dos acercamientos complementarios: el primero, en funcidn del
origeri de las normas ¢ de su modo de formacion; en tanto que el
segundo, en funcidn del contenido o de la naturaleza de ias obligaciones

consideradas individualmente o por categorias.
2.1.1 Enfuncidén de los modos de formacién.

Senalan los citados autores franceses, que en el origen de las normas
podemos encontrar el criterio de su diferenciacidn normativa y no se
estaria hablando de la distincion entre costumbre y tratados, puesto que
en principio, son iguales, asi como las normas resultantes de los mismos. Se
trata de otras formas de creacidén, que pueden derivarse de aquéllos, pero
que se caracterizan precisamente por su capacidad para formar, por un
lado, normas de autoridod reforzada y, por el otro, reglas de autoridad
resiringida, sin que estén desprovistas de todo efecto juridico.

a) Normas de autoridad reforzada:

En este punto se contemplan las normas de ius cogens o derecho
imperativo y aquellas normas, cuya violacidn constituiria un crimen

internacional del Estado.

*? KDHIR, Moncef. Dictionnaire Juridique de la Cour Internationale de Justice. 2* ed. Bruxelles, Ed. Bruylant, -

2000, p.188. e
1% COMBACAU, Jean y SUR, Serge. Droit International Public. 3" ed. Paris, Ed. Montchrestien, 1997, p. 50

vy ss.
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b) Normas de avtoridad atenuada.

Su origen reside, en general, en los instrumentos escritos, unilaterales o
colectivos, desprovistos de fuerza obligatoria, pero no de todo efecto
juridico. En este apartado se reagruparia un conjunto dispar, que se cubre
frecuentemente con la expresion “Soft Law", como las recomendaciones
de las organizaciones internacionales; los instrumenios no conveﬁcionoles
concertados, como las declaraciones o actas finales de las conferencias; y

ciertos comunicados comunes.
2.1.2 En funcidén del contenido de la obligacién.

Nos explican los citados autores que de manera general, el Derecho
Internacional no incluye una clasificacion elaborada de las obligaciones.
Por un lado, existe un modo de articulacion de las reglas obligaterias que
reposa sobre su complementariedad, no solo como la costumbre y los
tratados. que tienen igual valor juridico; mientras que del ofro, también de
forma incompleta y puntual, las obligaciones particulares calificadas, se

van a atribuir una autoridad especifica en razén de su contenido.
a) Complementariedad de las normas obligatorias.

Las reglas especiales derogan, en principio, a las reglas generales, de
suerte que el Derecho Internacional no estd construido alrededor de una
jerarquia, acompafada por grados de lo general a lo particular, a
semejanza del derecho infern:a. La derogacidn puede igualmente -
beneficiar, en ciertas condiciones;} alos actos unilaterales. Comoresulicdo

de que las reglas generales frecuentemente tfienen un cardcter supletorio,
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no se aplican mds que en ausencia de disposicion especifica contraria. La
complementariedad juega asi, en los dos sentidos,~de las reglas
particulares pudiendo precisar y desarrollar las reglas generales y éstas

Ultimas, constituir el contexto juridico de aplicacién de las primeras.
b) Obligaciones cadlificadas.

No se vinculan al origen técnico de las reglas sino a su contenido. propio.
Comprenden, por ejemplo, obligaciones erga omnes, de las que cada
Estado puede reclamar su respeto; o inviolables, o aun obligaciones cuya
violacion puede entranar una responsabilidad penal internacional de los
individuos que se consideran culpabiles. Se les encuentra en el dominio de
los derechos humanos o del derecho humanitario, asi como de ciertos
derechos fundamentales del Estado. tales como el respeto de las fronteras
establecidas. la prohibicion de la agresion armada, las inmunidades

diplomdticas. la legitima defensa.

Finalmente, senalan los internacionalistas franceses que un mismo tipo de
instrumento, como el tratado, Giia misma forma de creacidn, como la
costumbre, pueden contener obligaciones de naturaleza muy diferente y

de autoridad muy variable.
22 Normasius cogens.

Las normas ius .cogens se encuenfron defmldas en. el on‘lculo 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Troicdos del le 23 de

mayo de 1969 cuyo enfrcdo en vngor |n|¢|o el 27 de enero de 1980.
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2.2.1 Antecedentes.

El concepto de que un acuerdn internacional en conflict'o"con una norma
de ius cogens es nulo, fue intfroducido en el proyecto de la Convencidn de
Viena sobre e! Derecho de los Tratados por el Relator Especial, Sir Hersch
Lauterpacht y perfeccionado por sus sucesores Sir Gerald Fitzmaurice y Sir
Humphrey Waldock19), por lo que parte de la doctrina se inclina en pensar
que la Comisidon de Derecho Internacional no realizé una labor de
codificacién, sino de desarrolio progresivo del derecho al imponer tal
concepto y determinar ciertas consecuencias que, previamente a los
trabajos de la Comisidon, eran desconocidas; a diferencia de otros:
estudiosos del Derecho Internacional que se fundan en el escaso numero
de ejemplos de normas imperativas existentes en el momenfo’ eh" que fdl
norma fue adicionada al Proyecto, para sostener que en ,‘re'dlibd"c‘{c;{ se ffq,fo

de una codificacion.102

En su momento, este concepto generd muchosdiscqunes en el ,?{é'rj"‘o_,:de
la Convencién, en especial, respecto al alcance de su' oplic‘c‘cié'q‘, en
virtud de que afecta de nulidad absoluta toda disposicidn conyéncionol
gue vaya en contra de una norma imperativa de derecho internacional
general, por lo que Estados, como Francia, no la ratificaron, al considerarla

una limitacidén al principio cardinal del “consensualismo juridico". 103

101 RAGAZZI, Maurnizio. The Concept of International Obligations Erga Omnes. Oxford, Clarendon Press,
1997, p. 45 y 46,

"2 HOOGH, A.J.J. de. “The Relationship between Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and International
Crimes. Peremptory Norms in Perspective”. En Austrian Journal of Public and International Law. Vol. 42, N°
2, Viena, 1991, p. 188 y ss.

10 A) efecto constltese DUPUY, Pierre Marie. “Le Droit Internationale dans...” op. cit. p. 593 y 594, asi
como GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El /us Cogens Internacional (Estudio Histérico Critico). México,
UNAM, 1982, p. 56 ¥ ss. de donde transcribimos lo siguiente: “Francia no puede formular objeciones a tal
tentativa, pero la empresa es dificil. El problema que se plantea, en efecto, en una esfera que se encuentra en
la incierta frontera de la moral y el derecho, es el de saber a qué principios quiere reconocerse efectos tan
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Pero no solamente ese fue el argumento en contrq, sino el referente al
grave problema de definir en términos juridicos el contenido de las normas
imperativas, al no existir un criterio preciso que permitiera hacerlo, tal y
como lo senald el delegado dei gobierno de Luxemburgo. asi como el

jurista Eduardo Jiménez de Aréchaga. delegado de Uruguay.tes

Senala Dupuy, que el problema radica en cuanto al contenido exacto de
la nocién de ius cogens, y no en el hecho de que la Comisién de Derecho
Internacional haya hecho una distincidn entre dos tipos de obligaciones, es
decir, las que fienen su lugar de aplicacién entre dos o mds Estados y
aquéllas ofras que presentan un cardcter y un alcance erga omnes, siendo
vdlidas respecto a todos, lo que marca una convergencia de las diversas

culturas respecto de ciertos valores comunes.

No obstante lo anterior, al dic de hoy el concepto es ampliamente
reconocido, y ningun Estado niega la existencia de las normas imperativas
como parte del orden publico que debe prevalecer en la sociedad

internacional, por lo cual Dupuy cfirma que:

graves como es el de hacer ilicitos. al margen de la voluntad de los Estados que los han celebrado, ciertos
acuerdos intermacionales. Esta eleccion no es "acil. ya que si bien la idea de que existen principios juridicos
distintos del derecho convencional es sumamente antigua, determinar qué principios deben revestir el valor de
ins cogens es algo distinto. L.a dificultad se agrava atin maés si se tiene en cuenta que no se trata solamente de
referirse a principios formulados actualmente sino también -y esto es lo que prevé el articulo 61- de admitir
que puedan incorporarse al ius cogens reglas que atin no han sido establecidas. Dada la amplitud del problema
es indispensable resolverlo de manera clara y precisa en la convencién. Es absurdo, en efecto, admitir la
existencia actual y futura de una ley suprema y awibuirle efectos tan graves como la nulidad ab initio de los
acuerdos intemacionales sin definir la esencia de esta regla de derecho positivo, las condiciones de su
desarrollo y el control de su aplicacién. A falia de tales precauciones. nadie puede prever la amplitud del
desorden que ello podria provocar en la comuridad internacional. en perjuicio de los mas débiles, para
quienes el derecho sigue siendo la mejor salvaguardia™,

' GOMEZ ROBLEDO, Antonio. op. cit. p. 52, 63 y 66.
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Il demeure cependant qu'avec le temps, peu-d'Etats (et sans doute de
moins en moins) osent aujourd’hui nier I'existence de cette catégorie de
normes supérieures dont il apparait qu'elles devraient présenter un
caractére d' “ordre public" pour la societé internationale dans son

ensemble .05

Senalan Jean Combacau y Serge Sur que la nocidn de ius cogens o
derecho imperativo inicid todo un debate doctrinal, ya que dicha nocién
implica que los ftratados deben estar conformes a esto's reglas
fundamentales so pena de nulidad: sin embargo, sehalan dos problemas

inherentes a este concepto:

Il s'agit d'un coté de protéger la souveranité confractuelle des Etats, en
prohibant I'exercise de la contrainte dans la négociation des engagements
conventionnels; il s'agit de l'autre de sauvegarder certains principes
substantiels, qui relévent d'une sorte de légitimité internationale, sans que
leur contenu soit précisément deéfini.1os

Y agregan que, independientemente de tal incertidumbre, parece que los
efectos de las normas imperativas estarian limitadas a los tratados. Aunque
en este punto Maurizio Ragazzi sefala que tanto la Corte internacional de
Justicia como algunos de sus miembros, en sus opiniones individuales, se
han referido al ius cogens en el contexto de las distintas areas del Derecho
Internacional, como serian: el derecho de paso sobre el territorio, la
proteccién de los derechos humanos fundamentales, el derecho
humanitario, el derecho del mar, la autodeterrninacién y la prohibicién de
la amenaza o uso de la fuerza. Pero también se encuenifran en las
decisiones "of municipal courts" y los tribunales internacionales de‘qfrbifroje,
asi como en dos opiniones dadas por la Comisién de kArbitrdje Ad hoc para
la Ex-Yugoslavia; sin olvidar Ia influencia que ha tenido en el trabgjo de

19 DUPUY, Pierre-Marie. Le Droit... op. cit. p. 594 y 594.
1% COMBACAU JEAN y SUR, SERGE. op. cit. p. 50 y 51.
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codificacién sobre la Responsabilidad de los Estados, lo que seria una
prueba de que el concepto de ius cogens, actualmente, ha sido

aceptado como una parte del Derecho Internacional General.107

2.2.2 Concepto.

El articulo 53 de la Convencion de. Viena sobre el Derecho de los Tratados
define las normas de ius cogens como ""una norma imperativa de Derecho,
internacional general...aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuverdo en contfrario y que sdlo puede ser modificada por una norma

ulterior de Derecho internacional general que tenga el mismo cardacter'.

De acuerdo con tal definicidn y en nuestra opinidn, los requisitos necesarios

que permiten reconocer a una norma imperativa de derecho

internacional general, los constituyen:108

a) Una norma imperativa

b) de Derecho Internacional general; A _
c) aceptada y reconocida...

d} porla comunidad internacional de Estados en su conjunto;

e) norma que no admite acuerdo en contrario; y

197 RAGAZZI, Maurizio. op. cit., p. 46 y 47.
' Estos requisitos de la norma de ius cogens - arian de acuerdo con la opinién de cada autor, asi tenemos que

para Combacau y Sur los elementos caracteristicos de la definicién del articulo 53, serian a) Las reglas
imperativas, b) Reglas de Derecho Internacional General; c) Reglas evolutivas; y d) Reglas acsptadas y
reconocidas como jus cogens por la comunidad internacional de Estados en su conjunto. Op. cit. p. 155 y ss.
En cambio para Maurizio Ragazzi, el articulo 53 se compone de dos oraciones: la primera que prevé que un
tratado en conflicto con una norma de jus cogens es nulo; en tanto que la segunda oracion, prevé que la norma
de jus cogens debe satisfacer tres requisitos: L.a norma debe ser: a) aceptada y reconocida por la comunidad
intemacional de Estados en su conjunto; b) como una norma que no puede ser derogada; y c) sélo puede ser

—————.
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f) sélo puede ser modificada por una norma ulterior del mismo

cordct_é’f.
2221 Una norma imperativa de Derecho Internacional General.

En su Curso de Derecho Internacional, Dionisio Anzilotti, respecto al tema

que nos ocupaq, seiald lo siguiente:

La distincion conocida entre las normas imperativas (jus cogens) -a cuyo
valor obligatorio no es posible sustraerse- y las normas dispositivas —que
permiten a los sujetos a que se refieren conducirse de una manera
diferente- tiene en nuestro campo una significacién y aplicaciones un tanto
diferentes de aquellas que tiene en el derecho interno...

Cuando se trata de normas generales o aun de normas que afectan a un
grupo mds o menos numeroso de Estados, es muy importante determinar si
esas normas excluyen de un modo absoluto o admiten dentro de limites
mas o menos amplios. acuverdos particulares derogatorios. A esto se
reduce, segura y sencilamente, el problema de las normas imperativas y
de las normas dispositivas eri el Derecho Internacional.'o?

Indican Combacau y Sur que las normas imperativas se distinguen de las
normas obligatorias, en vitud de que su respeto se exige de manera mds
imperiosa, pero ademads en las consecuencias que la infraccidon de tal
norma acarrea al Estado incumplido, es decir, que tratdndose dé una
norma obligatoria su vioclaciéon ocasiona la responsabilidad del Estado, en
tanto que el incumplimiento de una norma imperativa generaria la nulidad

absoluta del fratado.110

modificada por una norma posterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter. Op. cit. p.

51,
1% ANZILOTTI, Dionisio. Curso de Derecho Internacional. Tr. Julio Lépez Olivan, Madrid, Ed. Reus, 1935,

Tomo 1, p.p. 88y 89.
1 COMBACAU y SUR. op, cit. p. 155.
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Pero aunque estos autores Unicamente limitan las -normas imperativas al
derecho de los tratados, cabe- indicar que las mismas tienen una

aplicacién mas amplia, como ya se indicé con anterioridad.

A.J.J. de Hoogh. sobre este apartado, expresa la necesidad de definir el
significado del adjetivo "imperctivo"”, (peremptory en el texto en inglés de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados}, agregando que
el término significa que es obligatoria para todos los Estados se opongan a.

ella o no. Para este autor:

The essential element of peremptory norms is, therefore, that the individual
consent of a State is not required and that, moreover, a State expressly
opposing such norms, will nonetheless be bound by them. Kreca
nevertheless points out that consent is at the root of the concept of the jus
cogens. but asserts that it has gained certain new features wich result in the
loss of the individudlistic character of consent. i

Por tales razones, el autor concluye que una sola condicién ha sido
insertada: que una norma imperativa debe ser aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados. en su conjunio. Mds adelante
agrega que la ratio de la norma imperofiyo, ‘es que para ser considerada
como tal, debe expresar o refiejar los intereses fundamentales o los valores
de la comunidad internacional. ArQurh'enfo‘Que anteriormente habia sido
ya expresado por Verdross y réfto:mddq : por ;chrni_l, ‘qu'sseen, quien
participara en los debates de la Coihﬁis‘iéh‘ de Derecho ihtérhdcionol sobre
el Derecho de los Tratados. Este vltimo autor, qgruquféi’;én dos capitulos las
normas que, en aquel entonces, eran 'consideicddsiuéékmo imperativas, a

saber:

a) Normas relativas a los intereses vitales de la comunidad internacional
en cuanto tal, como por ejemplo, las normas que prohiben el recurso a

"' HOOGH, A.J.J. de. ~The Relationship between Jus Cogens,... " op. cit. p. 186 y 187.
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la fuerza y que no admiten sino la solucién pacifica de las controversias
(Articulos 2.4 y 33 de la Carta de Naciones Unidas);

b) Normas que reconocer los derechos fundamentales del hombre y que
protegen ciertos valores morales y ciertos principios del derecho
humanitario.h?

Gomez Robledo explica gue dos criterios objetivos se establecieron en el
Proyecto de la Comision de Derecho Internacional, para considerar que
estamos en presencia de una norma imperativa, a saber: que dicha norma
es inderogable y que la norma en cuestidn, no puede modificarse sino pbr. '
otra que tenga el mismo cardcter, aungue con posterioridad se cgrego un

tercer elemento, el del reconocimiento de la comunidad mternccuonol‘ §'El

citado autor afirma categdricamente, que el ccrccfer propv
normas imperativas consiste en la exclus:on de fodo ocuerdo p rﬂcular

derogc'rono de chs normas |mperohvos "3 '. o

Mauvrizio Ragazzi manifiesta que Ias reglos de Derecho Int, __c;onc:l

General son imperativas, no sélo’ porque los Estados han reconocado que
no pueden ser derogadas por e‘ll,o,s,v)smo también por los valores que esas

normas son llamadas a proteger y a promover.114

De todo lo anterior, podemos determinar que la esencia de la norma
imperativa consiste: en primer lugar, en la imposibilidad de los Estados para
derogarla, que en el texto en espanol indica “norma que no admite
acverdo en contrario’s; y, en segundo lugar, en su objetlvo de’

v

salvaguardar los valores de la comunidad lnferncmoncl

2 GOMEZ ROBLEDO,..op. cit. p. 185.
"> GGMEZ ROBLEDO. op. cit., p. 15 y 60.

' RAGAZZI1, Maurizio. op. cit. p. 49.
' Seglin se observa, en el texto en espaiiol no se utilizé el término “derogar™ como se hace en los textos

inglés y francés (“‘derogation™ y “dérogation™) sino la oracion “...que no admite acuerdo en contrario...”,
Goémez Robledo explica que “La ‘derogacion’, por consiguieme. de los textos francés e inglés consiste
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2.2.2.2 De Derecho Internacional General.

Riccardo Monaco expone en su Manual de Derecho Internacional Publico
que la norma de origen convencional estd dotade de un caracler
especial, en cuanto a ta extension originaria y sucesiva del acuerdo que la
ha creado y que al Derecno Internacional Gereral pertenecen los normas
gue tienen como destinaiario a todos los sujetos del ordenamiento, a
diferencia del Derecho Internacional Particular. cuyas normas se restringen
a una esfera de destinatarios predeterminados y que. en todo caso, no

comprende a todos los sujetos del ordenamiento internacional. 1é

Casi en el mismo sentido Antonio Cassese sefiala lo siguiente:

The existence of broad areas of dissent or only partial agreement on the
one side, and the emergence of certain fundamental standards of
behaviour acceptable to all States on the other, makes it useful to draw a
distinction between thiee categories of international norms: universal
[principles applicable to all States beleoning to the three main groupings
referred to above), general (customary rules or norms of multilateral treaties
accepted by only two groups of States), and particiular (biloteral treaties, as
well as multilateral treaties, adhered to by one segment only of the
international community}.1? '

Marino Menéndez expresa que

"no cabe duda de que las normas generales de Derecho internacional, es
decir, obligatorias para todos los Esiados, han esiaodo vigentes desde los
origenes de la Comunidad juridica internacional contempordnea. En su

precisamente en el ‘acuerdo en contrario® del texto espafiol; y esta equivalencia es, a los efectos de la
convencion, una presuncion iuris et de iure...” GOMFZ R. op. cit. p. 92 y ss.
1 MONACO, Riccardo. Manuale di Dmtlo Internazionale Pubblico. 2* Ed. Torino. Ed. Utet, 1994, p. 162y

s.
'"? CASSESSE, Antonio. International Law in a divided world. 4° reimpresién de la 1* edicién. Great Britain,
Clarendon Press Oxford Ed., 1994, p. 32y 33.
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conjunio las normas generales del Derecho Intarnacional son pocas y su
contenido normativo. debido a su frecuente abstraccidon, no siempre es
indiscutido, lo que plantea la cuestion,...de su prueba”. 118

Posteriormente explica aue las normas generales imperativas se distinguen
de todas Ilas demadads, por ser simolemente obligatorias o dispositivas,
constituyendo un circuto especificc de normas generales de autoridad
reforzada; mismas que se expresan o confienen en los principios
fundamentales del orden juricico internacional, aungue no siempre se
integran en estos Ultimos, ni todo el contenido de los principios es derecho
imperativo, como seria el caso del principio de buena fe, que Unicamente

se apreciaria en las circunstancias de cada caso.

Gdmez Robledo? explica que el término Derecho Internacional General
es por demas obvio, al considerar gue la expresidn "general” alude no a
una mavyoria cualguiera. sind a uNna Mmayoria gque se aproxima en mucho a
la universalidad, por lo que una norma de esta naturaleza es aquella que

recibe una aplicacién general en el seno de la comunidad internacional.

Refieren Cambacau y Sur, al hablar del tema, que se trala de las reglas
universales, en el sentido de las reglas de vocacién universal, y que la
Convencion de Viena no contempla la posibiidad de un ius cogens
regional, aungue hay estudiosos internacionales que lo admiten, y no es
imposible que en los sistemas regionales mas homogéneos se engendren

este tipo de normas que les sean particulares.120

¥ MARINO MENENDEZ, Fernando M. Derocho Internacional Publico, Parte General. Madrid, Trotta Ed.,
1993, p. 57.

"2 0p. cit. p. 96 v ss.

12 Op. cit. p. 155.
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2.2.2.3 Aceptada y reconocida,

He aqui dos pc abras que han generado muchos problemas y grandes
debates de la czctrina, en razdn de qué no existe consenso sobre o que

debe entenderse oor ellas y lo fuenie de la que surgieron.

Durante las disc.siones relacionadas con las normas de ius cogens, cabe
indicar que exist=ron varias praopuestas sobre el contenido del articulo en
cuestion, sin emzargo, la idea formulada por Grecia, Espana y Finlandia
tuvo mejor acog'da, tan es asi, que hoy constituye el actual articulo 53 de
la Convencion, salvo por la oracién "..aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto..” que fue
posteriormente cgregada y que el Presidente del Comité Redactor, Kamil
Yasseen, justifice indicando que el articulo 38,1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, de siempre ha sido considerado como una
declaraciéon autcrizada de las fuentes del Derecho Internacional. En dicho
precepto se obsarva la alusion al término “reconocimiento”, tratdndose de
las convenciones internacionales y de los principios generales del derecho,

en tanto que el c2 la "aceptacion”, refiérese a ia costumbre internacional.

Este retoque se rzalizd en funcidén al hecho de que las normas imperativas,
de acuerdo cor el Segundo Reporte del Relator Waldock que se reflejd
posteriormente en el articulo 53, pertenecen al Derecho Internacional
General, con la consecuencia (sustentada en la interpretacion de que el
Derecho Internacicnal General es un sindnimo de Derecho Internacional
Consuetudinario} de que el ius cogens internacional, en esenciq, puede ser
producto de la costumbre, ounqu'e con una forma muy especial de opinio

juris.




Independientemente de las diferencias que generaron las afirmaciones
anteriores, cabe precisar que las normas de ius cogens tienen su origen en
mas de una de las fuentes tradicionales enumeradas en el citado articulo
38.1 del Estatuto de la Corte, aungque también se arrojé la idea sobre
conocer el papel de las resoluciones de las Naciones Unidas en la
formacion de las citadas normas imperafivas. Pero como bien afirma
Maurizio Ragazzi, el punio esencial acerca de la expresion "aceptada y
reconocida”, no es decidir en abstracto qué fuentes pueden generar esfev
fipo de normas, sino valorar si el valor intrinseco de cierta norma y el hecho
de que estd arrgigada en la conciencia internacional se refleja en la

aceptacion y reconocimiento de la misma como una norma de jus

cogens". 12!

Combacau y Sur sostienen, respecto a los términos "“aceptada vy
reconocida...”, contenidos en el articulo 53 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que al parecer, la férmula remite a un
proceso cercano a la costumbre, por lo que el ius cogens no constituiria
mas que una regla consuetudinaria endurecida; sin que en la férmula se
haga mencidn de la practica, el otro elemento contenido en el orfl’culo:38

del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.122

Robert Kolb expresa a manera de conclusién-de su articulo que:

'f: RAGAZZI,...op. cit. p. 52 y ss.
22 COMBACAU...op. cit. p. 156,

e ——— ...
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A. Pro materia. it appears that any and all expressions lato sensu of
interstate consensus can serve as a formal source of ius cogens; among
those are custom, treaties and general principles of law.123

2224 Por la comunidad internacional de Estados en su conjunto.

En su calidad de Presidente del Comité de Redaccion, Yasseen'24 explicd

esta expresidn asi:

Al anadir en el articulo 50 las palabras en “su conjunio”, el Comité de
Redaccion ho querido subrayar que no se trata de exigir que una norma
sea acepiada y reconocida como imperativa por los Estados de manera
undnime. Basta una mayoria muy amplia, lo cual significa que si un Estado
rehusa aisladaomente aceptar el cardcter imperativo de una rnorma, o bien
si dicho Estado es apoyado por un nUmero muy pequeno de Estados, ello
no puede afectar a la aceptacion y al reconocimiento del cardcter
imperativo de esa norma por la comunidad internacional en su conjunto.

Tiempo después, el profesor Roberto Ago, quien fuera el Presidente de la
Convencidon de Viena, propuso como criterio, para ayudar a desentrafar
el sentido de la expresién “en su conjunito”, que era suficiente que el
cardcter perentorio fuera aceptado y reconocido por los "componentes
bdsicos” de la comunidad iniernacional, los gque incluian tanto a los
Estados del Este como del Oeste, desarrollados y en vias de desarrollo, asi
ccmo Estados pertenecientes a distintos continentes. Criterio que en su
momento pudo haber ayudado, pero que al dia de hoy no es muy
aplicable, con la caida del muro de Berlin y el sistema socialista soviéiicb,
en lo que se refiere a los aspectos politicos. En lo focante a los conceptos
“desarrollados y en vias de desarrollo”, tienen una connotacidén netamente

econdmica.

'3 KOLB, Robert. “The Formal Source of Jus Cogens in Public International Law”. En Austrian Journal of
Public and International Law, Springer Wien-New York, Viena, 1998, p. 103.- )
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Es en razén de lo anterior que Maurizio Ragazzi, concluye lo siguiente:

To sum up. any selected criteria will be more or less helpful depending in
part on the political evolution of the international comunity and in part on
the content of the peremptory norm in question. This is exactly where the
inherent limitation of the test of the “international comunity of States as a
whole" lies. international rules of jus cogens do not appear in a vacuum, but
under certain historical conditions and for the purpose of achieving certain
objectives: a State may be specially affected by an emerging peremptory
rute, while another may have a fesser inferest or fewer opportunities to
define its attitude.

En cuanto a la expresidn "“comunidad..en su conjunto”, los profesores
franceses Combacau y Surt?s, manifiestan que evoca, aunque de manera
muy imprecisa la idea de solidaridad y de unidad profunda de la sociedad
internacional, que trasciende las oposiciones particulares y explican que
fres significados diferentes pueden abarcar, dependiendo del lugar en que
se coloque el acenio, es decir, ya sea sobre el iérmino de “comunidad

internacional”, sobre la referencia a los Estados, o bien, sobre la expresion

“en su conjunto”.

En un primer sentido, en el caso de acentuar el aspecto de "la comunidad
internacional”, podria afirmarse que la Organizacidn -de las Naciones
Unidas, a través de la Asamblea General, uno de sus organos centrales y
que algunos autores estiman como una especie de cuasi legislador

internacional, seria la manifestacidon por excelencia de esta comunidad.

' Citado por GOMEZ ROBLEDO, Antonio. op. cit. p. 66. Véase también CARRILLO SALCEDO, Juan
Antonio, El Derecho Internacional en un mundo en cambio. Madrid, Tecnos Ed., 1984, p. 207 y ss. )

12 Op. cit. p. 156 y ss.
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En un segundo enfoque, podria considerarse gue se requiere de Ia
aceptacion undnime de todos los Estados para crear una norma
imperativa, por lo que en el supuesto de que una parte de ellos no

estuviesen de acuerdo con aqguélia, entorpecerian su aparicion.

Mienitras que en un tercer sentido, sobre la expresién "comunidad de los
Estados en su conjunto" (no en el conjunto), se podria apreciar que es
suficiente que el acuerdo emane de un gran nUmero de Estados, de

caracteristicas geopoliticas diversas para representar a esa comunidad.

Remiro Brotdns senala que "lo decisivo, pues, para la formacién e
identificacién de una norma imperativa es la percepcidon de un hecho
psicoldgico, una opinio iuris cogentis, que se aprecia en funcién de un
juicio de valor ampliamente compartido por los miembros de la socieddd
internacional, aunque no necesariamente undnime, y que puede
expresarse a través de los procesos ordinarios de formacidén de normas
generales (asi por ejemplo en un tratado de vocacién universal o en una
declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas)".126

{[Remarcado en negritas nuestro).

El citado autor agrega que la Comisidon, al enfrentar su trabajo de
codificacion, propuso la aceptacion y reconocimiento como imperativa
de una norma por la comunidad internacional en su conjunto, lo que

significa aceptacién vy reconocimiento por todos los componentes

'% REMIRO BROTONS. Antonio y otros. Derecho_Intemacional. Madrid, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, 1997, p. 24,
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esenciales de esa comunidad, con exclusidn de ia atribucidn. de cada

Estado en particular de un inconcebible derecho de veto.127
2,225 Norma que no admite acuerdo en contrario.

Una de las caracteristicas mds importantes del concepto de normas ius
cogens, es que las mismas no pueden ser derogadas por los Estados, (o que
significo que ninguno de ellos en 1o particular puede celebrar un acuerdo

internacional con otfro que esié en oposicidn con una norma de esta

naturaleza.

No obstante ello, técnicamente hablondo, cabe observar la diferencia
que existe en las versiones inglesa y francesa con la espanola, por lo que al
cotejar el texto del articulo 53, en los idiomas francés, inglés y espanol, hay
diferencias terminoldgicas, en razon de que en los dos primeros idiomas, el

pasagje que nos ocupa dice lo siguiente:

“as a norm from which no derogation is permitted..." (ingiés)

Y.
“en tant que norme & laguelle aucune dérogation n'est permissee..."
{francés).

Como se observard hay una correspondencia entre las versiones ,_in‘glesd y
francesa, mientras ‘que en-la versidn espafiola, se utilizd, en :Iijg"’:dr'f\del
término “derogacion”, la expresion “como norma que no admite acuerdo

en confrario...". Lo inleresante serd determinar si denotan el mismo

17 1dea compartida por Antonio Gémez Robledoy quien sefiala que atin cuando un Estado en lo particular se
haya opuesto a su adopcion, hay que considerar que este tipo de normas tienden a proteger los intereses mas
importantes e irrenunciables de la comunidad internacional y no los de un Estado en lo particular. Op. cit. p.

110y ss.
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significado. A este efecto nos remitimos a lo analizado por Gomez Robledo,
quien explica que en la tradicién hispanoamericana, existen los vocablos
“"derogar y abrogar"”, los cuales van unidos ¢ 10s actos del poder publico y
nunca de los particulares, €~ cuanto éstos puedan sustraerse, e~ odo © en
parte, al régimen general establecido por la ley y concluye que la
derogacién en los textos francés e inglés consiste precisamente en el
“acuerdo en contrario” del texto en espanol; y esta equivalencia es, a los

efectos de la Convencidn, una presuncidn iuris et de juri 128,

El mismo autor, agrega que para Migja de la Muela la esencia del ius
cogens no estd en la inderogakbkilidad de la norma, sino en la imposibilidad
de los Estados de sustraerse en ningun caso a su aplicacién, puesto que la
norma en si misma, ya sea dispositiva o imperativa, siempre podrd ser

derogada, con tal que le hagan ios mismos sujetos que la crearon.

En este sentido, A.J.J. de Hoogh explica que por tal razéon el texto en
espanol establece: "como una norma que no admite acuerdo en
contrario..."”12%, Por lo que concluye que, el elemento esencial de las
normas imperativas es, que el consentimiento individual de un Estado no es
requerido y que, ademds, aun cuando el Estado expresamente se oponga

a tales normas, siempre estara limitado por ellas.130

' GOMEZ ROBLEDO. op. cit. p. 92y s.

" Op. cit, p.186 y s.

"% Textualmente A.J.J. de Hoogh seiiala: It is for this reason that Gémez Robledo reflects on the Spanish text
of art. 53 “(...)como norma que no admite acuerdo en contrario (...)” and the comment thereto of Miaja de la
Muela, whereby the latter considers that the essence of jus cogens lies not the impossibility of dervgation, but
in the impossibility of eluding the application of norms of jus cogens. It must be admitted though that this is
not the ordinary meaning of the English and Frentch texts, yet it is submitted that this would, in fact, constitue
a more accurate description of what is meant by “peremptory™. The essential element of peremptory norms is,
therefore, that the individual consent of a State is not requires and that. morcover, a State expressly opposing
such norms, will nonetheless be bound by them.™ Op. cit. p. 186.
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Brownlie aporta lo siguiente:

The Commision's comentary makes it clear that by "derogation” is meant
the use of agreement (and presumably acquiescence as a form of
agreement) to contract out of rules of general international law. Thus an
agreement by a state to allow another state to stop and search its ships on
the high seas is valid.'but an agreement with a neighbouring state to carry
ouf a joint operation against a racial group straddling the frontier which
would constitue genocide, if camed cut, is void since the prohibition with
which the treaty conflicts is a rule of jus cogens. '3}

Sobre el punto que nos ocupa, Yasseen, expresd la opinidn de que la
prohibicién de derogar una norma de ius cogens, implicaria también la
prohibicidén de un acto de derogacidén unilateral, como seria, por ejemplo,
a través de una norma constitucional de derecho interno; en este caso, se
daria la derogacidén de una norma de derecho internacional general por
una normec de derecho interno. Mientras que Verdross manifestd que en lo
individual, un Estado puede violar una norma de ius cogens pero no

derogarla.132

Sobre esta cuestidon Ragazzi se pregunta si es validg el hecho de que un

Estado objete persistentemente la creacion de una norma imperativa y de
ser asi, zle seria aplicable? Serala, por ejemplo, que al hablar del proceso
de creacidn de las normas consuetudinarias, cabe la posibilidad alos
Estodos el negarse a aceptar y reconocer la norma emergente, cuya.
hipétesis no le seria aplicable, como fue el caso de las Pesquerias Anglo ‘
Nérdicas. del 18 de diciembre de 1951, en el que la Corte Internacional de

Justicia determiné que: .

' BROWNLIE, Ian, Principles of Public International Law. 4* Ed. Great Britain, Ed, Clarendon Press ~
O\ford 1990, p. 514. .
2 Ambos autores citados por RAGAZZI, M. op. cit. p. 58.
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..la norma de las 10 millas es inaplicable frenie a Noruega, que siempre se
ha opuesto a su aplicacién ala costa noruega,'33

En este caso, asi como en el asunlo de la Plataforma Continental del Mar
del Norte del 20 de febrero de 1969, sc sustenia Brownlie® para hablar de
the persisten! objector v que define como la forma en la cual, en la
practica, la costumbre se convierte en un asunto de relaciones especiales,
ilustrado  posteriormente, por la norma en la que un Estado puede
coniratar fuera de lo previsto en la costumbre en proceso de formacién. La
evidencia de la objecion debe ser clara y si hay la probabilidad de una

prasuncidn ce aceptacion, deberd ser refutada.

Respecto de este principio, aplicable a la creacién de las normas
consuetudinarias, la docirina se pregunta si podrd ser empleacdo en el caso
de las normas imperativas. La respuesia seria sencilla y en el sentido de que
la naturaleza de dichas normas no permite cualquier objecion persistente,
al consiclerar el propdsito para las cuales fueron creadas, es decir, la

salvaguarda de los intereses de la comunidad internacional y- no de un

pequeno numero de Estados. 135

En los casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, el Juez Lachs,

escribio 1o siguiente:

U Restmenes de los illos, opiniones_consultivas y providencins de 1a Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991, 1992, Naciones Unidas, Nueva York, p. 29 v 30. Ademis ver VON GLAFN, Gerhard. Law Among
Nations. And_Inroduction to_Public lnternational _Law., 7* ¢d. Needham 1, Massachusetts, Ed. Allyn and

[Bucon, 19496, p.362 v 5.

FBUBROWHNLIY Lan, op. ¢it.p. 10y s

B Rapazzi expresias <The very concept of jus cogens makes it reasonable to argue that peremptory rules do
not adidt of any persistent objection. If the purpose of peremplory rules is to allow the common interest of
States o prevail over the contlicting interest of a single Stte or small number of’ Sutes, this purpose would
be frustrated if that State or small number of Sates were allowed to escape the application of a peremptory

T,?’-"'.’.T" /. ‘,'»{ [
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Nor can a general rule which is not of the nature of jus cogens prevent
some States from adopting an attitude apart. They may have opposed the
rule from its inception and may unilatearally, or in agreement with others,
decide upon different solutions of the problem involved.13¢

De lo que Ragazzi'¥? infiere que un Estado no puede ser un objetor
persistente de una norma co’nsuefudi'ncric perteneciente al ius cogens y
agrega que cuando se trata de un pfoblemo de oponibilidad universal, un
ejemplo incontestable de ius ”cogén"s,’"lsyeria la prohibicén de la agresién o la-
proteccién contra el genocidio, en dbnde no surge la controversia sobre el
objetor peristente; sin embdrlg':jo, cuando se trata de ejemplos menos
evidentes de ius cogens, o las aplicaciones concretas de otras normas
imperativas generales, las afrmaciones sobre una objecidn persistente no

pueden ser desestimadas tan faciimente.

2.2.2.6 Solo puvede ser modificada por una norma vulterior del mismo
cardcter.

Durante los trabagjos de codificacién del derecho de los tratados, los
miembros de la Comision estuvieron de acuerdo en que el contenido del
ius cogens no puede ser precisado de forma definitiva, y, es, por
consiguiente, objeto de modificacion. Come consecuencia  de esto,
Ragazzi3® opina que surgen dos problemas, a. scber.‘ el priméro és
n‘del IUS cogens

determinar cudles son las restricciones en la mod flcc‘_
relacionado con el contenido de Ics normcs lmperohvcs en cueshon, el

segundo de ellos, surge en conexidén con elg.p,roc‘e,d)lmlen,'rop,Qr”el.cucl la

rule on the ground of persistent objection. A" considerable number :of’ Wht
admissibility of persistent objection to a nomm of jus cogens...”. Op. cnt p 67

136 Citado por Ragazzi, M. op. cit. p. 68.

BT RAGAZZI, M., op. cit. p. 68y ss.

18 RAGAZZI, op. cit. p. 59.

.are .in fact  against - the
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modificacién puede ocuirir. Siendo el comentario de la Comision de
Derecho Internacional que lo mas probable, es que las modificaciones se

den a través de un tratado muitilateral general.

Lo anterior significa que este tipo de norma séio puede ser sustituida o
modificada por ofra que tenga el mismo cardcter, o sea por otra norma

imperativa de Derecho Internacional General y como explica Gémez

Robledo "en este caso no habra acuerdo en contrario (dérogation}, sino la

apcaricidn de una nueva norma de igual categoria y capaz, por lo mismo,
de desplazar a la norma anterior. Esto es lo que significa, segin el sentido
natural de los términos, el “tenes el mismo caracter”, y no que la nueva
norma deba ser oriunda de la misma fuente formal que lo fue la norma

anterior, es decir, la convencion o la costumbre 137

El problema que se presentaria en la practica, es que no siempre serd
sencillo determinar si con la aparicién de la nueva norma imperativa en el
tratado mullitateral general, ha quedado derogada de manera
avtomatica la norma imperativa anterior, por lo menos en lo gue sea
incompatible con la posterior, razén por la que Waldock proponia que se
dijera que toda modificacion o supresion de normas anteriores deberian

declararse expresamente en el ncevo traiado.

Gdémez Robledo explica que todas las normas imperativas son, en principio,

suplantables o modificables, o cual no impide reconocer que hay normas

cuya modificacion es imposible, como seria el caso de la pacta sunt

servanda, en donde no es posible concebir como podria adoptarse la

** GOMEZ ROBLEDO, op. cit. p. 113,
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norma conirorlo que vendrlc a reemplozorlc, lc normo pocto non sunt

servanda. A lo . que nosofros ogregancmos g el pnncsplo de buenc fe,

Rogazzi® sefala que cbncﬁéprclmente hablando, la idea de
modificacidon de una norma es distinta de la ideo de derogacién; mientras
que ésta Ultima denota que una norma ha anulado la validez de otra
norma respecto de ciertas relaciones, habrd una modificacion cuando
una norma es reemplazada por otra, la cual regula el mismo objeto de

diferente manera.
2.3 Obligaciones erga omnes.

El término obligaciones erga omnes tuvo su momento de lanzamiento, con
el obiter dictum!4! de la Corte Infernacional de Justicia, en el caso
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited del 5 de febrero de
1970, cuya importancia radica en el hecho de que "degjé sentado que
existen ciertos derechos de proteccion para la exigibiidaod de las
obligaciones erga omnes que, al afectar a la comunidad internacional en
su conjunto, son ‘exigibles por todos los Estados, una vez que aquellos
derechos se han incorporado al Derecho Internacional General"142, En
dicha sentencia se hizo referencia, en calidad de ejemplos de este tipo de
obligaciones, a los principios contenidos en la Carla de las Naciones
Unidas, asi como aquellos relacionados con la proteccidon de los derechos

del hombre.

M® RAGAZZI, op. cit. p. 59.

'$1 Brownlie define obiter dicta como: “las propgsiciones de derecho de menor categoria establecidas por los
tribunales o por miembros individuales de 1:-s tribunales; proposiciones que no estan dirigidas al asunto
principal en litigio™, Op. cit. p. XLVII.
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A continuacién analizaremos esta figura al tenor de'lo sefalado por la

literatura internacionalista.

2.3.1 Antecedentes.

Ind'ca Maurizzio Rogazzi gue muchos escritores, aun sin utilizar la expresidn,
pueden considerarse como aqueilos que vaticinaron el concepto de,
oblgaciones erga omnes, y cita ¢ Schachier, sefalando que éste autor
observd que ciertas opiniones expresadas por el Juez Jessup en el caso del
Sucoeste Africano en su segunda fcse, fueron el presagio del dictum de ia
Co~e Internacional de Justicia scbre obligaciones erga omnes. Dicho

mogistrado, en su opinidn disidente senald que:

Los Estados pueden tener un interés general —enjuiciable ante la Corte
Internacional de Justicia- en el mantenimiento de un régimen internacional
adoptado para el beneficio comun de la sociedad internacional.143

Co-sideramos que la doctring, précticamente en su totalidad, reconoce
que a partir del obiter dictum ce la Corte Internacional de Justiciq,
cortenido en la sentencia del 5 de febrero de 1970, en el coso Barcelona
Trection (segunda fase), hay uno aceptacién de las obligaciones erga

orr1es como parte del sistema juric’zo internacionai.

Serala el profesor Ragazzi que la prncipal conclusidn que puede exiraerse

de' pronunciamiento de la Corte, en su obiter dictum es que ésta:

A\l

2 ZWJAJA DE LA MUELA, Adolfo. Aportacionss de la Sentencia del Tribunal de La Haya en el caso
Barcelona Traction (5 _de febrero de 1970)_a la Jurisprudencia Internacional. Valladolid, Universidad de
Valladolid, 1970, p. 75.

¥ RAGAZZI. op. cit. p. 8.
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a) tomd en cuenta algunos de los argumentos planieados por las

partes;
b) fue undnimemente aprobado por los miembros de la Corte, y

c) ha ide adguiriendo una creciente influencia, desde la sentencia

de referencia.

Después del caso Barcelona Traction, la referencias al concepto de
obligaciones erga omnes han tenido lugar en las sentencias y opiniones.
consultivas pronunciogos tanto por la Corte Internacional de Justicia, asi
como en los alegatos de las partes. Algunas de las referencias aparecen
en el contexto de los casos: Pruebas Nucleares, Nicaragua, Timor Oriental,
Bosnia-Herzegovina y Namibia, asi como en ias dos opiniones consultivas

sobre Armas Nucleares.

Hay referencias al concepio de obligaciones erga omnes en los alegotos y
argumentos orales de las partes en Legality of the use by a State of Nuclear
Weapons in Armed Conflict {opinién consulliva solicitada por la
Organizacidn Mundial de la Salud) y en Legadlity of the Threat as Use of
Nuclear Weapons (opinidn solicilada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas), principalmente. De igual manera, se encuentra fa
referencic en la opinidn consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 10/89 del 14 de julio “cvle""'i']“?,_"s/"‘?};-S‘éries A, No. 10, para.
38).144 S el

"M RAGAZZI. Op. cit. p. 12.
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2.3.2 Concepto y caracteristicas.

Al tfratar de buscar un concepto de obligaciones erga omnes, nos
encontramos con que no lo hay, los internacionalistas consultados
Unicamente hacen referencia a las mismas, por io general en relacién con
las normas de ius cogens y con la sentencia del caso Barcelona Traction,
principalmente, sin que ninguno de ellos, haya determinado exactamente
qgue son, de donde surgen y las consecuencias claras de su violacién, en
razén de lo cual, en primer lugar senalaremos los elementos mencionados
en el obiter dictum de la Corte Internacional de Justicia en el caso
Barcelona Traction y, en segundo lugar, los elementos aportados por la

doctrina para poder enunciar un concepto de obligaciones erga omnes.

Antes que nadao es preciso determinar el significado de estos términos

latinos:

- erga: "prep. De ac., enfrente// poro con, con respecfo Q, respecto a,
hacia, poro// contra, en contra de.”
- omnis, e, "...todo (idea de nimero)..."145

De conformidad con lo anterior, el término erga omnesi4, textualmente
significa “contra todos". Ahora lo que nos interesa saber, es la forma en

que es utilizado en el dmbito internacional.

"** PIMENTEL ALVAREZ, Julio. Diccionario Latin-Espafiol-Espafiol-Latin. 4* ed. México, Ed. Porria,
1999, p. 260 y 520.

"€ Por ejemplo en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Cabanellas define erga omnes: “Loc. Lat.
Contra todos. Expresa que la ley, el derecho o 18 resolucidn abarcan a todos, hayan sido partes o no; y ya se
encuentren mencionados u omitidos en la relacién que se haga. Esta eficacia general no se aplica a la ley, con
la cual es consubstancial, sino a otros actos o ~onvenios cuando afecta su obligatoriedad a los que ignoran el
hecho o el texto y hasta a quicnes pretenden rechazarlo. Es caracteristico en los convenios colectivos de
condiciones de trabajo, una vez homologados. También se reficre a ciertas resoluciones judiciales, cuando la
autoridad de cosa juzgada alcanza incluso a quicnes no han sido parte en el litigio, cual acontece en las
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Brownlie déﬁnejrergo omnes:.

Opposable to, '\)c‘lia'diéaiﬁsif, “all the world", i.e. all other legal persons,
irespective of consent on the part of those thus affected.!4?

El obiter dictum de la Corte Internacional de Justicia contenido en la
sentencia de 5 de febrero de 1970, segunda fase, en el caso Barcelona

Traction, en la versidon autorizada en idioma francés, dice lo siguiente:

33. Dés lors qu'un Etat admet sur son temitoire des investissements étrangers
ou des ressortissants étrangers, personnes physiques ou morales, il est tenu
de leur accorder la protection de la loi et assume certains obligations quant
& leur traitement. Ces obligations ne sont toutefois ni absolues ni sans
réserve. Une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre les
obligations des Elats envers la communauté internationale dans son
ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d'un auire Etat dans le cadre de la
protection diplomatique. Par leur nature méme, les premieres concernent
tous les Etats. Vu 'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique & ce que ces droits soient
protégeés; les obligations dont il s'agit sont des obligations erga omnes.

34. Ces obligations découlent par exemple, dans le droit international
contemporain, de la mise hors la loi des actes d'agression et du génocide
mais aussi des principes et des régles concernant les droits fondamentaux
de la personne humain y compris la protection contre la pratique de
I'esclavage et la discrimination raciale. Certains droits de protection
correspondants se sontintégrés au droit international général (Réserves a la
convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, avis
consultatif, C.1.J. Recueil 1951, p. 23); d'auires sont conférés par des
instruments internationaux de caractére universel ou quasi universel,148

concernientes al estado civil de las personas. Asi, declarando que alguien es hijo o no lo es de otro, lo positivo
0 negativo en cuanto lz filiacidn rige para todos; salvo excepcional replanteamiento con pruebas o bases muy
distintas.” CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho_Usual, D-E. 26 ed. Buenos
Aires, Ed. Heliasta, 1998, Tomo III, p. 497. Véase también OSORIQ, Manuel. Diccionario_de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales. 27° ed. Buenos Aires, Ed. Heliasta, 2000, p. 393.

47 BROWNLIE, 1. op. cit. p. Xlvii.

% Tomado de RAGAZZI, M. op. cit p. 2 y de CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Derecho
Internacional en un Mundo en cambjo. Madrid, Ed. Tecnos, 1984, p. 147. Quien transcribe el texto en espafiol
de la siguiente mancra: “Debe hacerse una distincién esencial entre las obligaciones de los Estados con la
comunidad internacional en su conjunto y las que nacen con respecto a otro Estado en el marco de la
proteccion diplomatica. Por su misma naturaleza, las primeras conciemen a todos los Estados. Dada la
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De acuerdo con lo anterior, las obligaciones erga omnes tendrian las

siguientes caracteristicas:

a) Son obligaciones de los Estados para con la comunidad
internacional en su conjunto, [

b) Laimportancia de los derechos que estan en juego,

c} Conciernen a todos los Estados, quienes tienen un interés juridico
en la proteccidén de esos derechos, ‘

d) Se ejemplifican en el Derecho Internacional Contempordneo
con:
- La proscripcion de los actos de agresion,
- La proscripcidén del genocidio,
- Principios y reglas concernientes al ser humano, como las

practicas contra la esclavitud yla discriminacién racial,

e) Algunos derechos de proteccion se han integrado al Derecho
Internacional General, y otros derechos han sido contemplados
en instrumentos internacionales de caracter universal o .cuasi

universal. {fuentes) -

2.3.2.1 Son obligaciones de los Estados para con la comunidad
internacional en su conjunto.

Este enunciado es el que ha originado la confusidn entre obligaciones erga
omnes y normas ius cogens, por cuanto a que en la definicion de ésia
Uitima se habla de "una norma aceptada y reconocida por la comunidad

internacional de Estados en su cohjunto...". Observamos que la doctina no

importancia de los intereses en juego, puede considerarse que todos los Estados tienen un interés juridico en
que esos derechos sean protegidos; por tanto, las obligaciones en este caso son obligaciones erga omnes ",

AT A N
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es uniforme, en razén de que hacen referencia a “normas erga omnes” y
“obligaciones ius cogens”, lo cual no es exacto, si. consideromos lo
mencionado al principio del capitulo, respecto a que la norma es una
regla de conducta de la que se originan derechos vy deberes para el

obligado.

Jiménez Piernas considera que existen dos tipos de obligaciones, las
primeras de una importancio particular, es decir, ias que tienen los Estados
frente a toda la comunidad internacional u obligaciones erga omnes, las’
que vincula con la proteccidon de los derechos humanos y libertades
fundamentales, y las segundas, a las que designa obligaciones imperativas
o perentorias (ius cogens), cuya violacidn determina la nulidad o

terminacion de los tratados contrarios a ellas.

No obstante lo anterior, mds adelante expresa que "ambas clases de
obligaciones se refieren a las mismas materias, a saber, la prohibicién del
uso de la fuerza o de la contaminacién masiva, la proteccidén de los
derechos humanos incluido el principio de libre determinacion de los
pueblos y otras. Y ambas poseen una rnisma fenomenologia y naturaleza
colectiva." Sin embargo, a pesar de lo afrmado, dice que "..no debe
llevarnos a confundir una y ofra clase de obligaciones, porque, entre otras
cosas, las obligaciones erga omnes no son imperativas y no poseen todas
ellas el atributo de la inderogabilidad. En efecto, se compagina mal con la
imperatividad o perentoriedad de una obligacién el que, como es bien
sabido, las normas que protegen el derecho a la vida y a no ser torturado
{que son obligaciones erga omnes inderogables, incluidas por supuesto en

A
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el estdndar Gnico de froto) no cfecfcn el monfenlmlenfo de la ‘pena de
149

muerte enlos ordenc:mlentos lnfernos de muchos Estodos

El problema que observamos es quey elrcu'ﬂor' c‘,onfvunde‘ los-conceptos de
obligacién y norma, tan es asi que habla de obligaciones de ius cogens,
cuando este término ha sido asignado, de acuerdo.con el Derecho de los
Tratados, a las normas imperativas, de las cuales, efectivamente, se
generan algunas obligaciones erga omnes, como técnicamente fue

establecide por la Corte Internacional de Justicia en el Caso Barcelona

Traction.

Es mds claro Diez de Velasco al senalar que "..los intereses colectivos
esenciales que pretenden proteger las reglas imperativas se traducen en
obligaciones de una importancia particular, que conciernen a todos los
Estados, es decir, son obligaciones que tienen los Estados frente a toda la
comuridad internacional u obligaciones erga omnes, segun el dictum del
Tribunal Internacional de Justicia, como dérgano principal de las Naciones
Unidas, en su sentencia de 5 de febrero de 1970, en el caso Barcelona
Traction."1%¢ Este autor, hace referencia al tipo de norma de la que derivan
las obligaciones en cuestion, aunque de acuerdo con Io expresado por él,

Unicamente se tratarian de normcs ius cogens.

Marino Menéndez indica que, en principio, las normas de Derecho

Internacional General imponen obligaciones a todo sujeto de la

"® JIMENEZ PIERNAS, Carlos. “La Codificacién del Derecho de la Responsabilidad Intemnacional: Un
Balance Provisional. (1988)". En JIMENEZ PIERNAS, Carlos (comp.). La Responsabilidad Internacional.

Aspectos de Derecho Internacional Publico y DeYecho Internaciona) Privado. X111 Jornadas de la Asociacién
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1989. Alicante, Ed.

Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1990, p. 53.
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comunidad internacional; sin embargo, "algunas de esas normas imponen
obligaciones cuyo cumplimiento. es exigibl‘e ‘por cualquier sujeto de
Derecho Internacional, incluso si no ha sido directamente perjudicado, son
pues, normas erga omnes. La formacién de esta Ullima categoria de
normas generales, consagrada por la jurisprudencia internacional, estd en
relacién con la creciente relevancia para el Derecho internacional de
intereses fundamentales de la Comunidad Internacional, es decir, intereses
cuya proteccion conviene a todos los Estados.” 151 Curiosamente este autor
hace la distincidn entre normas y obligaciones y, a pesar de ello, al final

habla de normas erga omnes.

En este sentido, Maurizio Ragazzi, puntudliza que al referirnos al ius cogens,
invariablemente estamos aludiendo a las normas, mientras que al explicar
lo qué es erga omnes, invariablemente se alude a las obligaciones. Las
normas imperativas, como cualesquier otra norma internacional, provoca,
no sdlo obligaciones, sino también ofras relaciones juridicas.

Posteriormente, agrega gue:

Occasionally, international writers have used the expression "erga omnes"
for rules instead of obligations. For example, in a loose sense, all customary
rules may be said to apply erga omnes in lhe sense that custom, unlike
international conventions, has a general sphere of efficacy. However, this
proposition must be qualified in several ways. First of all, a State may evade
the application of a customary rule by operation of the principle of the
persistent objector. Secondly, unless an international custom belongs to the
category of jus cogens, two or more States can derogate by tfreaty from the
operation of that custom. Thirdly, even assuming that is binding on all States
because no State has objected to it or has derogated from it, an
international custom will normally give rise to a series of separate, bilateral
relations between a State on the one hand, and the whole international
community on the other. To sym up, speaking of all customs alike as being

1% piizZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico. 9* ed. Madrid,
Ed. Tecnos, 1991, p. 70.
13! MARINO MENENDEZ, F. op. cit. p. 66.
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erga omnes is possible;” but ‘not- in the technical sense in which the
international Court referred to the’ concepfo of obligations erga omnes in its
-dictum.152

Acosta Estévez aclara que ‘“algunos autores afirman la existencia de
“obligaciones erga omnes" y “obligaciones imperativas o de ius cogens™ y
otros mencionan las ‘normas de ius cogens y normas erga omnes”, siendo
esta distincidon incierta, pues, no cabe hablar de “obligociones de ius
cogens” sino de normas imperativas o de ius cogens y tampoco cobe‘
hablar de “normas erga omnes” sino de efectos erga omnes. Esta
matizacién terminolégica viene determinada por el hecho de que los
efectos erga ormnes pertenecen al dmbito de la eficacia juridica de las
normas internaciocnales mientras que, como se podrd apreciar
seguidamente, las disposiciones de ius cogens deben ser englobadas en el

dmbito del sistema de fuentes y de la jerarquia normativa™.153

El citado autor, mds adelante, expresa que al fratarse de efectosergo
omnes u obligaciones de los Estados frente a toda: Ic comunidod
internacional, hay que situarlos en el dmbito de la eflcccno fuero del crec
del principio de jerarquia. Las obligaciones de los Estados pueden tener
una eficacia normativa respecto a otro Estado, o respéc"ro de Ia
comunidad internacional (efecto erga omnes) y agrega que la eficacia de
las normas de ius cogens es siempre erga omnes, aungue este efecto no es
exclusivo de este tipo de normas y lo ejemplifica, para el primer caso, con
la aceptacidon en la Conferencia de Montego Bay y Ia précﬁco de lOs
Estados, sobre la anchura de 12 millas del mar femfonol mlen’rros que poro

el segundo caso, hace clusnon a Ios declcrocnones froncescls relohvos o lo

'* RAGAZZI, M. op. cit. p. 191.
133 ACOSTA ESTEVEZ, José B. op. cit. p. 4.
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cesacion de las pruebos nucleores, en que la Corte lnterncooncl de’

Justicia determiné la naturaleza ergo omnes de las mlsmc:s‘-""1

Independientemente de lo anteror, el propio Ragazi, sefala que del
dictum del Caso Barcelona Traction, se idém‘iﬁcon dos caracteristicas de
las obligaciones erga omnes, o primera de las cuales seria el de la
universalidad, en el sentido de que éstas son obligatorias para todos los
Estados sin excepcidn alguna, lo cual da lugar al nacimiento de problemas
tedricos relacionados con la dificuittad de reconciliar este elemento con la”
estructura de la sociedad internacional, la que estd compuesta de
entidades independientes que provocan, por regla general, relaciones
juridicas sobre una base consensudl. En tanto que la segunda, seria la
solidaridad, en el sentido de que cada Estado tiene un interés legal en su
proteccidn. Esta caracteristica esta vinculado con las amplias cuestiones

sobre "enforcement and legal starding in international law" 158
2.3.2.2 La importanciao de los derechos que estdn en juego.

En este aspecto, desde luego. no estamos hablando de - cualquier
derecho, sino de aquellos derechos que la comunidad internacional tiene
interés en que sean protegidos y preservados. Pero z3qué tipo de derecho o
derechos pueden entrar en esta clasificaciéng zCédmo determinar su

importancia?

Si se andlizan los ejemplos mencionados por la Corte Internacional de
Justicia, se confirma gue las obligaciones erga omnes reflejan los valores

1 ACOSTA ESTEVEZ, José B. op. cit. p. 12y ss.
' RAGAZZI, M. op. cit. p 17.
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morales bdsicos aceptados por la comuniddd infernacional. Ragazi
explica que de los términos y ejemplos utilizados por la Corte, es claro que
la razén, para la oponibilidad universal de obligaciones erga omnes, no
estd fundada en un principio extrinseco, tal como la presunta o efectiva
predominancia de la voluntad de la mayona de los Estados sobre una
minoria disidente, sino en el reconocimiento de la validez universal de los

valores morales bdsicos que estas obligaciones tratan de proteger. 15¢

Cada una de las cuatro obligaciones enumeradas por la Corte reflejan-
normas morales excepcionales (o de moral absoluta) prohibiendo un acto,
qgue en términos morales es intrinsecamente malo. Ningin Estado puede
eludir la fuerzo obligatoria de estas obligaciones, no sélo porque los Estados
reconocen que debe ser asi, sino también, porque nadie puede reclamar

excepciones especiales contra la moral absoluta, 157

Como ya se menciond, las obligaciones erga omnes pueden surgir, ya sea
de normas ius cogens o de normas dispositivas, cuando hacemos
referencia a las primeras, cabe recordar lo que sehald Fitzmaurice, como
Relator Especial en el Derecho de los Tratados, que una caracieristica
comun de las normas imperativas, es que comprend; no sélo normas
juridicas, sino consideraciones de moral y de buen orden internacional, es
decir, que los Estados no Unicamente han reconocido que no las pueden
derogar, sino también por los valores .que. esas: normas son llamadas-

proteger y promover.158

156 RAGAZZI, M. op. cit. p. 183
'S7 RAGAZZI, M. op. cit. p. 183,
8 RAGAZZI, M. op. cit. p. 49.
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Marifio Menéndez explica que la formacién de las "normas erga omnes",
como normas generales y consagrada por la jurisprudencia internacional,
estd en relaciéon con la creciente relevancia para el Derecho Internacional
de intereses fundamentales de la comunidad internacional, es decir

intereses cuya proteccién conviene a todos los Estados.15?

Migja de la Muela, al hablar sobre la sentencia del caso Barcelona

Traction, senala que

La referencia al dictamen del propio Tribunal internacional de Justicia sobre
‘las reservas al Convenio para la prevencién y represion del Genocidio, asi
como los ejemplos que se mencionan en el texto comentado, hacen
pensar en la existencia de unas obligaciones enire los Estados, de
observancia general e inexcusable, andlogas a la obligacion genérica de
los particulares dentio de cualquier Derecho interno de observar las leyes,
salvo en lo que éstas tengan de ius dispasitivum, descartable en cada caso
por la voluntad de los destinatarios de las normas.10 (Subrayado nuestro).

De acuerdo con esto, el autor parece dudar o no se atreve a afirmar
categoricamente lo existencia de las obligaciones erga omnes
pronunciadas por la Corte, y de acuerdo con lo que afirma mds adelante,
alude a las normas de ius cogens. Sin embargo, después de hacer una
comparacion entre los casos Barcelona Traction y el del Sudoeste Africano‘,
afirma que con la sentencia del primer caso, se ha dado un gran. paso “ol
dejar sentado que existen ciertos derechos de profecaon’ porc la
exigibilidad de las obligaciones erga omnes que, vc:l ofecfor a la
comunidad internacional en su conjunto soh eXigibles por" todos los Estados,

13
'5® MARINO MENENDEZ, F. op. cit. p. 66.

1% MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Aportacién de la_Sentencia del Tribunal de La Hava en el caso
Barcelona Traction (5 de febrero de 1970) a la Jurisprudencia Internacional. Valladolid, Cuadernos de la

Catedra “J. B. Scott”, Universidad de Valladolid, 1970, p. 73.
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una . vez .que -aquellos: derechos -se han incorporado al- Derecho

internacional General".161

Por ejemplo. en los casos de las Pruebas Nucleares en el Pacifico Sur,
incoado por Australia y Nueva Zelanda contra Francia, en los alegatos
desarrollados por los dos primeros Estados, se argumentd, entre oftros
aspectos, que el ejercicio de las pruebas en el Pacifico Sur vulneraba, no
normas de ius cogens's2, sino obligaciones erga omnes, en razén de que los
bienes protegidos eran fundamentales, es deckr, la vida, la salud y la
seguridad de todos los pueblos y dei medio ambiente mundial, valores gue
tambiér -stdn comprendidos en los cuatro ejemplos contenidos en el

dictum del caso Barcelona Traction.

No obstante lo anterior, es interesante senalar o que el Relator Especial,
Geoetanc Arangico Ruiz. explicé en su Cuarto informe sobre la
Responsabilidad internacional, al referirse a las obligaciones erga omnes,
indicé que el concepto de éstas no es caracterizade por la importancia
del interés protegido por la norma, este aspecto es tipico del ius' cogens,
sino mas bien de la “indivisibilidad juridica" del contenido de la obligacién,
a saber, por el hecho de que la norma en cuestidon, establece obligaciones
que cbligan simuitdneamente a cada uno de los Estados con respecto a
todos los demds. Esta estructura legal es tipica no sélo de las normas
imperativas, sino también de otras normas de derecho internacional
general y de numerosas normas contenidas en tratados multilaterales (erga

omnes partes obligations).1¢3

‘ B

'*! MIAJA DE LA MUELA, A. op. cit. p. 75.

192 | as que ninguno de los tres Estados habia aceptado, al no firmar la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. :

163 RAGAZZI, M. op. cit. p.p. 201y 202,
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Ragazzi al mencionar el caso de los Rehenes {qmler{'cqnos en Iran sehala
que la comunidad internacional tomé accioén respdldondo los esfuerzos de
los Estados Unidos, para obtener la liberacién de aquéllos, aunque
ciertamente, el establecimiento de relaciones diplomdticas obedece o un
acuerdo reciproco entre las partes, y las obligaciones que surgen
unicamente afectan a las partes involucradas, no asi a la comunidad
internacional en su conjunto; sin embargo, esto no significa que todos los.
Estados no tengan un interés en que cada Estado cumpla con esas
obligaciones, en razén de que su violaciéon, a la larga, puede poner en
riesgo la paz internacional. En este sentido, las obligaciones relativas a la
proteccién diplomdtica pueden ser considerddc:s como imperativas.
Posteriormente, cita al Juez Lachs, quien en su opinidn separada menciond
que los principios y normas sobre la proteccién diplorndtica habian sido
aceptados desde tiempo inmemorial por todos los componentes de la

comunidad internacional y agrega que:

As such, they derive from the restricted number of international principies
and rules which are essential for the orderly development of relations
between States. However, these principles and rules do not all necessarily
belong to jus cogens or give rise to obligations erga omnes.144

Finalmente, consideramos que la importancia de los derechos que
protege la obligacién erga omnes, serd determinada por la propia
comunidad internacional y dependiendo de las circunstancias del

momento indicaran cudles son los valores fundamentales imperantes.

' RAGAZZI, M. op. cit. p.p. 192 y 193.
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2.3.2.3 Conclerne a todos los Estados, quienes tienen un interés juridico en
la protecciéon de esos derechos.

Por ejemplo, Antonio Cassese, en su obra, hace referencia a rights erga

omnes y duties erga omnes, textualmente senala lo siguiente:

There are, however, general rules which confer on each member of the
international community rights erga omnes, that is, towards all the other
States...It should, however, be noted that as soon as one of these norms is*
violated. the ensuing legal reiationship links only the aggrieved State and
the offending party. In other words, the character ergo omnes of the
substantives right: It not accompanied by a procedural right of
enforcement beioning to all the members of the internalicral community.
Once a State has infringed upon the sovereignty of another State, it is for the
victim to claim reparation; no other State can intervene on his behalf or on
behalf of the whole international community to claim cessaticn or
reparation of the wrong. !¢

Como ejemplo de estos derechos hace referencia a las normas del respeto
a la integridad soberana e independencia politica del Estade y a las
libertades del alta mar. De lo que podemos observar, que tal autor
pareciera estar haciendo una division entre.derechos y deberes erga
omnes, y dUe respecto a los dekéé}ﬁ'oﬁ eé‘rq’n’omos refiriéndonos
propiamente a las normas de ius cogens, aungue el dutor solo admite esta
Ultima figura como regulada por el derecho de los tratados y como una

propuesta de los paises socialistas.

En lo concerniente a los deberes erga omnes Cassese dice:

However, these observations should be qudlified, for in the present
international community State$ have agreed upon new rules with a different
content and import. A number of treaties, many of which came into being

165 CASSESE, Antonio. op. cit. p.p. 28 y 29.
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after the First World war, provide for special international duties. They are,
firstly, duties erga omnes, that is towards all the other contracting States,
and, in addition, they are attended by a correlative right belonging to
every other contracting State. Consequently, if a State disregards one of the
rules, its failure to fulfil its dv*. towards all other parties gives each ~' them a
right to insist on its fulfilment, or in any case to demand that the offence
must not be repeated.i¢

Segun Ragazzi, uno de los dos elementos caracteristicos de las
obligaciones erga omnes, que el observa se desprenden del dictum en el
caso Barcelona Traction, es el de la sohdondad *en el sentldo de que se,
considera que cada Estado tiene un lnferes Iegol en sU. proteccnon lo cucl
estaria vinculado ampliamente, con los 1emcs del cumpllmnenfo forzoso Y
de la capacidad legal {legal standing o ius sfcndl) en el derecho
internacional. Ese interés legal es conferido a fodos los® Esfcldos por

operacion del Derecho Internacional General.16?

De Hoogh indica que la idea de asighar un inferésjufidido a los terceros
Estados, por la violacién de obligaciones fundcmehtdles} contemplado por
la Corte en el caso Barcelona Traction, da Iugof a gue la Comisién de
Derecho Internacional en el Proyecio sobre Ila Responsabilidad
Internacional de los Estados, contemple esta opcién en el articulo 5 de la
Parte 2. Agrega, mas adelante, que las obligaciones fundamentales, como
la Corte Internacional de Justicia sostuvo en el caso de referenciq, se
deben a la comunidad internacional en su conjunto ¥ un crimen
inlernacional se relaciona con la violacién de obligaciones esenciales para
la proteccién  de Ios,; intereses fundamentales de la comunidad
internacional; por!! Io 1cnfo, si un tercer Estado tiene el derecho de proteger

tales normos entonces esto &s, no ciertamente, el resultado de su

16 C ASSESE, op. cit. p. 29.
17 RAGAZZI, M. op. cit. p. 17 y 25.
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capacidad como’una victima de un-acto llicito internacional, sino como

miembro de la comunidad internacional. 168

Continda dicho autor exprescando que en el parrafo 91 de la seniencia de
mérito, la Corte agrega que los instrumentos que regulan los derechos
humanos, no confieren a los Estados capacidad para proteger a las
victimas de las infracciones de tales derechos, sin tener en cuenta su
nacionalidad, por lo que indica que, por lo menos, a nivel regional se da
una solucién a este problema y menciona que la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos, faculta a cod‘é‘; uno de los Estados parte de la
misma, para presentar una queja confra cualesquier ofro Estado

contratante que infrinja la citada Convenciodn.

Frowein, en relacién con lo anterior, agrega que algunos términos utilizados
por la Corte en sus razonamientos en la sentencia de mayo de 1980, para
el caso de los Rehenes Americanos en Teherdn, no toma en consideraciéon
lo ya expresado por dicho tribunal en el caso Barcelona Traction, el que

indica:

—

Therefore in recdalling yet again the extreme importance of the principles of
law which it is called upon to apply in the present case, the Court considers
it io be its duty to draw the attention of the entire internationl cornmunity, of
which Iran itselft has been a member since time immemorial, to the
ireparable harm that may be caused by events of the kind now before the
Court. Such events cannot fail to undermine the edifice of law carefully
constructed by mankind over a period of centuries, the maintenance of
which is vital for the security and well-being of the complex international
community of the present day, to which itis more essential than ever that
the rules developed to ensure the ordered progress of relations between its
members should be constantly, and scrupulously respected.

18 HOOGH, A.JJ. de. op. cit. p. 205 y ss.
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Por lo que Frowein opina que, al leer estas lineas, uno podria sentir que la
comunidad internacional actuard en contra, e indica que, sin que la Corte
expresamente haya sefalado lo anterior, parece incuestionable que las
obligaciones violadas en el caso de los Rehenes, son visias por dicho
Tribunal como obligaciones "hacia la comunidad internacional en su

conjunto" y, por consiguiente, su existencia ‘concierne a todos los

Estados". 187

Pero aqui vale la pena referirnos al hecho que, de conformidad con el’
articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
aquellos acuerdos celebrados en contravencion de la norma imperativa
son nulos. Si las normas imperativas se caracterizan porque los Estados no
Unicamente han reconocido que no las pueden derogar, sino también por
los valores que esas normas son lamadas a proteger y promover, entonces,
cabe pensar que todos los Estados tienen un interés en la proteccion de los
derechos que comprenden; sin embargo, en este caso, no todos los
Estados tendrian el derecho de hacerlo valer, sino que de conformidad
con el articulo 65,1 de la misma Convencién, Unicamente "la parte gue,
basandose en las disposiciones de la presente Convencidn, alegue un vicio
de su consentimiento en obligarse por un tratado o una causa para
impugnar la validez de un liatado, darlo por lerminado, retirarse de él o
suspender su aplicacién, deberd nolificar a las demds partes su prelensidn.
En la notificacién habrd de Indicarse la medida que se proponga adoptar

conrespecto al tratado y las razones en que ésta se funde". 170

' FROWEIN, Jochen Abr. Collective Enforcement of Intemational Obligations. En Colloquium in
Commemoration of the 600™ Anniversary of the Unijversity of Heidelberg, 22 and 23 september 1986.
Heidelberg, 1986, p. 74.
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No obstante lo anterior, Ragazzi indica que fuera del mecanismo de la
Convencion de Viena, los Estados pueden invocar la violacidon a una

obligacidn erga omnes, teniendo un impacto muy prdactico.

Pero de lo que hemos observado. unicamente ejerciendo presidon en lo
individual y, no ante un fribunal internacional, ante el que no estarian
legitimados para actuar, por falta de ius standi, podria alcanzarse el
objetivo, como en el caso de los Rehenes, en que la entonces Comunidad
Econdmica Europea impuso sanciones econdmicas a Irdn, los que fueron

implementadas por los Estados miembros.

Mientras que De Hoogh, indica que la Corte parece haber tenido dos
propodsitos:

a) Confirmar la existencia de ciertas obligaciones de alto valor normativo.
en el sentido de que hay obligaciones dirigidas a la comunidad
internacional en su conjunto; y

b) Pareciera negar su propia sentencia en el caso del Sudoeste Africano,
en la cual considerd que en el Derecho Internacional no existe algo
equivalente a una "actio porularis” y. consecuentemente se rehusé a
admitir la existencia de un derecho o interés legal por parte de Etiopia y
Liberia, al considerar el desenipeno de las obligaciones de Suddfrica,
respecto del acuerdo de mandato para el Sudoeste Africano 17t ~ ~

Asdrubal Aguiar establece que hasta mediados de la década de los 40, la
Corte Internacional de Justicia rechazd la posibilidad de que pudiese ser
reconocido y protegido el interés juridico de la comunidad infernacional
mediante una suerte de actio popularis, lo cual cambid radicalmente con
el fallo de la ese Tribunal en el caso Barcelona Traction de 1970, en el que

por primera vez se establece una clasificacién de obligaciones

A\l

17 SZEKELY, Alberto (comp.). Instrumentos Fundamentales .de Derecho Intemacional Piblico. 2° ed.
México, UNAM, 1989, p. 202.
" HOOGH, J. A. De. Op. cit. p. 192.
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internacionales, entre las que se encuentran las que interesan al conjunto
de todos los Estados por la importancia de los derechos en juego.'72.

La importancia de este punto erlCCl en que dc opcnon ‘para pensar en el

surgimiento ce una actio popular/s la que cnchzoremos en el capitulo

correspondiente.

2.3.2.4 Se ejemplifican en el Derecho Internacional Contemporaneo con: la
proscripcion de los actos de agresién, la proscripcion del genocidio,-
principios y reglas concernientes al ser humano, como las practicas
contra la esclavitud y la discriminacion racial.

El profesor Maja de la Muela indica que en su obiter dictum, la Corte
senala comc obligaciones erga omnes y a manera de ejemplo, las que
derivan de los principios y reglas concernientes a los derechos
fundamentaies de la personal humana, con inclusidn de la proteccidn
contra las précticos de la esclavitud y de la discriminacidn rocial. Entre los
ejemplos me-cionados, unos derivan de los principios juridicos de la Carta
de las Nacicnes Unidas, por Ic que parece sobreentenderse del obiter
dictum del -bunal que los derechos nacidos de dichos principios son
exigibles por odos los Estados, en cuanto correlativos de obligaciones erga
ocmnes y, qee estas obligaciones, una vez incorporadas al Derecho
Internacionai General, afectan por igual a los Estados miembros y no
miembros de la Organizacién. Tal es, al menos, lo que implicitamente

puede inferirse de las afirmaciones hechas en fa sentencia de 1970173

Monte Avila Editores Lalmoamencana ~ Universidad Catolica Andrés Bello, 1997, p. 119,

' MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. “La cuestiéh del *Ius Standi” del Gobierno Belga en la sentencia de 5 de
febrero de 1970™. En El_Caso de la “Barcelona Traction™ ante ¢l _Tribunal Internacional de Justicia. Madrid,
Instituto Francisco de Vitoria, 1971, p. 141, Véase también MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Aportacién de
la Sentencia del Tribunal de L.a Haya en el Caso Barcelona Traction (5 de febrero de 1970) a la Jurisprudencia
Intemacional. Cuadernos de la Cdtedra “J.B. Scott™, Valladolid. Universidad de Valladolid. 1970, p. 75.
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Después de un andlisis de los cuatro ejemplos indicados por la Corte,
Ragazzi'74 considera que cada uno de esos ejemplos de obligaciones erga
omnes, tienen su origen en normas de ius cogens, lo que da idea del
vinculo entre ambos concepios; sin embargo, dicha lista no es suficiente en
si, para admitir que tooas las normas imperativas provocan obligaciones
erga omnes. Independientemente de ello, del andlisis que realizd, el autor
llega a la conclusidn que concurren en los ejemplos cinco elemenfos_

comunes, que pueden ser resumidos de la siguiente forma:

1. Relacionan est-echamente obligaciones definidas,
Son esencialmente prohibiciones, mdas que obligaciones positivas,

Son obligacior.ss en el sentido estricto del término,

B LN

Son obligacior=s derivadas de normas de Derecho Internacional
General, perte~ecientes al ius cogens, y han sido codificados por
tratados interracionales, de los cuales forman parte un gran
numero de Estcdos,

5. Son obligacicnes, instrumentos de los principales 6bjeﬁvcs
politicos"del tempo presente, que reflejan los valores ‘h‘joroles

basicos.

Ragazzi manifiesta que aunque ha habido 1entoﬁyos para establecer un
lislado de hormas de ivs cogens, nadie ha tratado ain de compilar un
inventario de obligaciones erga omnes existentes o emergentes, por lo

menos los escritores mds conocidos, »pdr‘ Io gue se puede considerar

.

"M RAGAZZI, M. op. cit. p. 215.
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todavia como un campo virgen, en la que cualquier seleccion de

candidatos seria del todo discrecional.17s

2.3.2.5 Algunos derechos de proteccion se han integrado al Derecho
Internacional General, otros derechos han sido contemplados en
instrumentos internacionales de caracter universal o cuasi universal.

Migja de la Muela'?é al referirse a este punto, menciona que {a sentencia
alude a las obligaciones erga omnes, por todos exigibles, que tienen su_
nacimiento en un derecho convencional universal o cuasi universal, en el
primer supuesto, "si es que existe algun Convenio en vigor entre todos los
Estados del munde, la consecuencio responde al Derecho internacional
cldasico y, nada en ella existe de revolucionario. No asi, extender los mismos
efectos a las obligaciones establecidas en el Derecho convencional cuasi
universal, lo que supone el abandono del principio res inter alios acta
neque podest neque nocent, en relacidon con los Estados no vinculados por

el respectivo convenio”.

Aqui es necesario citar ia Opinidn Consultiva de 21 de junio de 1971, sobre
las Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la continuacion de
la presencia de Suddfrica en Namibia (Africa Sudoccidentall, no obstante
lo dispuesto en Ila Resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad,
solicitada por éste érgano de las Naciones Unidas y en la que la Corte

Internacional de Justicia establecid claramente lo siguiente:

En cuanto a los Estados que no sean miembros de las Naciones: Unidas,
aunqgue no estdn obligados por los Articulos 24 v 25 de la Caria, en la
resolucién 276 (1970) se les ha pedido que presten asistencia a las Naciones
Unidas en la accién que ha adoptado con respecto a Namibia. A juicio de

' RAGAZZI, M. op. cit. p. 134 y 135,
176 Op. cit. p. 75.
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la Corte, la terminacién del Mandato y la declaracion de la ilegalidad de
la presencia de Suddfrica en Namibia pueden oponerse a todos los Estados
en el sentido de excluir erga omnes la legalidad de la sitvacién que se
mantiene en violacldn del derecho Internacional. Er particular. ningun
Estado que establezca relaciones con Suddfrica respecio a Namibia
puede esperar de las Naciones Unidas 0 sus miembros que reconczcan la
validez o los efectos de esas relaciones. Habiéndose dado por terminado el
Mandato por decision de o organizacion internacional investida de la
autoridad de sucervision, todos los Estados no miemboros deben actuar en
consecuencia. Todos los Estados d=b=n tener presente que la entidad
lesionada por la presencia ilegal de Suddfrica en Namibia es un pueblo
que debe recurrir a la comunidad internacionat para que le ayude en su
progreso hacia los objetivos para los que se instituyd la misidon sagrada.'?7”
(Subrayado nuestro).

Segun De Hoogh'7’8, es obvio que la Corte Internacional de Justicia, al

mencionar las “obligaciones hacia la comunidad internacional en su

conjunto” e “instrumentos de cardcter universal o cuasi universal", aludié a

las normas fundamentales que intentan proteger los intereses de la

comunidad.

En su Opinion consultiva de 28 c¢ie mayo de. 1951 respécfb a lds Ré_servq‘s a

la Convencidn para la prevencion y la sancién del delito de genocidio, la

Corte Internacional de Justicia determind que: —

Los principios en gque se basa son reconocidos por las naciones civilizadas
como obligatorios para todos los Estados, incluso sin ninguna relacidén
convencional; se ha querido que sea una convencién de alcance
universal; su finalidad es puramente humanitaria y clvilizadora; los Estados
contiatantes no obtlenen ninguna ventaja o desvenlaja, ni tienen intereses
proplos, sino un interés comuin. De todo ello puede concluirse que el objeto
y fin de la Convencion implican por parte de la Asamblea General y de los
Estados que la aprobaron la intencidén de reunir al mayor niumero de
participantes.'?? (Subrayado nuestro).

-

177

Restimenes de los fallos...op. cit. p. 109.

178 Op. cit. p. 193 y s.

179

Restmenes de }os fallos...op. cit. p. 27.
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En relacidon con esto, advierte Ragazzi que de los términos y ejemplos
usados por la Corte Internacional de Justicia en su dictum, en el caso
Barcelona Traction, es claro que la razon para la oponibilidad universal de
obligaciones ergo omnes no estd fundada en un principio extrinseco,
como puede serlo la presunta o efective predominancia Gz la voluntad de
la mayoria de los Estados sobre una minoria disidente, sino el
reconocimiento de la validez universal de los valores morales bdsicos que

estas obligaciones tratan de prceteger. 180

De todo lo anterior, podriamos aventurarnos a dar un concepto de
obligaciones erga omnes, como aguéllas que teniendo su origen en
normas imperativas o dispositivas, sus efectos son oponibles a todos los
Estados, independientemente de su ccnsentimiento, por los altos valores
morales e intereses de la comunidad internacional que estdn Hlamados a
proteger y preservar y cuya violacién podria poner en movimiento, hasta
donde el actual Derecho Internacionai lo permite, una especie de actio

popularis.

2.4 Llarelacién entre normas de ius cogens y obligaciones erga omnes.

Conforti dice:

Non si pud dire cioé che, trattandosi di obblighi esistenti erga omnes o
comunque (nel caso delle convenzioni multilaterali) assunti verso un certo
numero di Stati, ciascuno di essi abbia senz'aliro diritto a reagire con misure
di autotutela in caso di violazione ed in norme dell’'interesse comune. Nulla
esclude invece, tenuto conto della struttura...anarchica della comunitd
internazonale e della natura abbastanza recente del fenomeno, che si
tratti di obblighi sprovvisti {¢ provvisti di forrne attenuate) di sanzioni: nulla
esclude in altri termini che, pur sussistendo l'illecito internazionale, non ne

18 RAGAZZI, M. op. cit. p. 183.



consegua una responsabilitd, o ne consegua una forma attenuata di
responsabilitd, Solo la prassi internozicnale pud fornire una risposta
adeguata al riguardo.'®

De todo lo expuesto en el presente capitu 2 podemos concluir que existe
un vincule estrecho entre normas de ius cogens y obligaciones erga
omnes, por cuanto que éstas ultimas, en pr—era instancia, tienen su origen
en las normas imperativas. En segundo luga- hay obligaciones erga omnes
que tienen su génesis en normas dispositi.as, © bien, en declaraciones

unilaterales de los Estados82,

El dmbito ae aplicacion de las normas impesrativas, en apariencia es mas
resfrihgido. pues se reduciria en cuanto a sus efectos, a lo determinado por
el articulo 65 de la Convencién de Viena score el Derecho de los Tratados;
en tanto que, en apariencia, las obligaciznes erga omnes, pueden ser
utilizadas con mds libertad. en cuanto a Jue no existe una regulacion
especifica de las mismas, sin embargo serd necesario observar las
circunstancias especiales de cada caso, para poder determinar que una
obligacién es de esencia erga omnes, tomcndo como punto de partida los

cinco elerfiéntos aportados por Maurizio Ragazzi para su idenfiﬁcccién;

' CONFORTIL B. op. cit. p. 379. K ,
'*2 Como fue el caso de las Declaraciones hechas por el Presidznte y el Gobiemno de Francia, desde luego no
ante la Corte Internacional de Justicia, en relacién con las d:mandas presentadas por Australia y Nueva
Zelanda ante este Tribunal, en los casos de las Pruebas Nucleires en el Pacifico Sur y, en donde la Conte
concluyé que aquéllas tenian un efecto erga omnes.
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CAPITULO 3. CRIMENES INTERNACIONALES, DELITOS INTERNACIONALES Y
VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES CONTRAIDAS EN VIRTUD DE
NORMAS IMPERATIVA Y DE DERECHO INTERNACIONAL GENERAL.

Como bien senala el profesor Giuseppe Palmisano'®3, todos |os hechos
jlicitos no gon de la misma gravedad. Para defenderse de las conductas
anlisociales de sus integrantes, las sociedades disponen de un sistemo_
juridico, de tal suerte que a la diferente nocividad de las infracciones
corresponde un grado diferente de ilegalidad, cuya medida es dada por
el rigor de las consecuencias previstas por el sistema para cada una de las
infracciones. En el admbito internacional, se ha ido observando una cierta
tendencia a formalizar normativamente una distincidén entre hechos ilicitos,
dependiendo de su gravedad, asi como distinguir las violaciones mds
graves con el objeto de someterlas a un régimen de responsabilidad
“agravado”. La idea es proteger ciertos intereses fundamentales para la

coexistencia de los Estados y la supervivencia del género humano.

Al hacer referencia a los crimenes y-delitos internacionales, aludimos en
forma directa al contenido de la obligacién internacional que ha sido
vulnerada por el Estado, sin embargo, es interesante observar que esta
postura no caracteriza al Derecho Internacional clésico, en el cudl, el
contenido de la obligacién infringida no era importante para los efectos
de la responsabilidad, ya que ésta se taducia Unicamente en la

obligacién de reparar.
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Aungue la doctrina internacional es casi uniforme en este sentido, algunos

destacados escritores iuspublicistas empezaron a cuestionar. el, status-quo,

al considerar que algunas conductas contrarias a la 'norm“cJ intefndcionol
s sélo exigan el deber de reparar, sino que debia:ser posible;gplic:;qr una
sancion a les infractores de la misma, tomando en cuenta qurqy’edgdde

ia obligacion violada. SRS R

De lo anterior, surgen preguntas cuyas respuestas no son tan: sencillas: de

responder, tales como:

- 3Bajo que criterio se deferminoré ’Io‘g:rqve.dcﬁd}dé: Idbbligcdén
vulnerada? B S |

-  3Se pueden considerar como sindénimos Ias normas ius cogens vy
las obligaciones erga omnes? '

- ala viclacion de una norma de ius cogens o de una obligacion
erga omnes tiene la misma importancia que la infraccidén de una
norma que no reune tales caracteristicase :

- gNecesariamente la violacién de una norma ius cogens o de Uno
obiigacidén erga omnes da fugar a un crimen mfernocuonc:l2 '

- 2Qué requisitos son necesarios para sefialar que estcmos en

presencia de un crime~ internacional? v
- zlo practica estatal asi como la Jurlsprudencm mfernccnoncl
avalan esa diferencia de gravedad en I,‘ - oblngoaones

infingidas®e

!

'®2 pALMISANO, Giuseppe. “Les causes d’agravation de la responsabilité des etats et la distinction entre
“crimes” et “delis” internationaux.” En Revue Générale de Droit International Public. Tome 98/1994/3, Paris,

Ed. Pedone, 1994.p. 630 y 631,
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Aun cuando existen: resoluciones  de ‘la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas que ya determinan la existencia.de
crimenes internacionales, practicamente es en el Proyecto de articulos
sobre la responsabilidad internacional de los Estados, que la Comisidén de
Derecho Internacional, no sélo expresa un concepto de aquélios, sino que

hace una enumeracion de algunos de ellos en el articulo 19.

Es en razén de lo anterior, que empezaremos el presente capitulo,
senalando los argumentos que el profesor Roberto Ago, como Relator
Especial del PrOyecfo" feferido reol;zo para justificar la existencia del
articulo 19, para. posfenormen.e enircr a:un andlisis. detallado de dicho

precepto.

Inicia el profesor Ago explicando que dicho precepto tiene por objeto

determinar:

Q) Si hay que reconocer o no que, sea cual fuere el objeto de la
obligacién internacional que incumbe al Estado, la viclacién de esa
obligacion representa siemgre un hecho internacionalmente ilicito, y

b} si hay que llegar ala conclusidon de que, sea cual fuere el objeto de una
obligacidn internacional que incumbe al Estado y su cardcter més o
menos esencial para la comunidad internacional, la violacién de esa
obligacién da lugar siempre a una misma y Unica categoria de hechos
internacionalmente ilicitos y. por consiguiente, justifica la aplicaciéon de
un régirnen Unico de responsabilidad internacional, o bien si, por el
contrario, procede distingur sobre esta base tipos diferentes de hechos
internacionalmente llicitos y regimenes diversos de responsabilidad
internacional.'®4

' Informe de 1a Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su vigésimo octavo periodo de
sesiones. En Anuario de la Comision de Dereche Internacional 1976. Volumen 11, segunda parte, Naciones
Unidas, Nueva York, p. 94.



La respuesta a'la primera pregunta es clara, la violacion de una obligacién
internacional por parte de un Estado es un hecho internacionalmente
"iito, sea cual fuere el objeto de la :bigacidn internacional que ha sic

infringida.

No pecdemos senalar que por el hecho de que una dbligccién
internacional tenga una aplicacion mads restringida para la comunidad
internacional pueda ser considerada de menor imporicmcic’,k‘r"ii que esto -
sea una justificacién suficiente para considerar que no es un hecho ilicito. El
incumplimiento de una obligacidén internacional, desde el punto de visto
de la teoria cldsica, siempre fue generadora de la responsabilidad
internacional del infractor, sin importar la mayor o menor gravedad de la
violacién, o sin tomar en cuenta si se trataba de una obligacién surgida al

amparo de un acuerdo bilateral o de un acuerdo muttilateral.

Pensar lo contrario, seria incongruente con lo establecido en el articulo 3
{actualmente articulo 2} del Proyecto que determina los elementos del
hecho internacionalimente ilicito, que da lugar al nacimiento de la
responsabilidad internacional deyllninfrocor, segun lo determinado en el
articulo 1 del mismo Proyecto. Agrega e Relator Especial que no existe un
solo falio de la Corte Permanente de Justicia Internacional, de la Corte
Internacional de Justicia o de los Tribunales arbitrales en que no se

confirme este principio.

En cuanto a la posicion: odopfcdc por los Esfcdos respecfo cl 'remo cabe
precisar que esta ha SIdO la de conf‘rmor que la: vuolccuon de una
obligacion |nternOC|onaI cualqulero que fuese su confenldo es un hecho

internacionalmente lllcﬂo y. en consecuencno acarrea la responsabilidad

J
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in-arnacional del Estado, como se.podrd observar de las respuestas de los
s-ados al cuestionario enviado por el Comité Preparatorio de la
Cznferencia de 1930 y de las posiciones adoptadas por |los representantes

c< .05 gobiernos ante la Conferencia misma.

Pzr lo gue atafe a la doctrina iuspublicisia, los autores, al tratar el tema,
azn generalmente por supuesto que la violacion por el Estado de una
ocigacidn internacional que le incumbe es un hecho internacionalmente

.

iizto, sea cual fuere el objeto de la obligacién violada.

Rzspecto a la segunda interogante, cabe resaltar que comprende la
pzorte innovadora del proyecto, pues del andlisis que se haga, se podrd
czncluir si la infraccidn de las normas que entranan una importancia
e:zncial para la comunidad internacional, merecen algo mds que' la
recaracidén del dano {como lo afirmaria la teoria clasica), es decir, la
ir-s0sicidon de una sancidn vy, de ser asi, Ias consecuencias que implicaria la

czrobacion de tal articulo.

E Relator Especial, en este apartado, hace un estudio detallado de la-.
pcsicion de los tribunales internacionales, de la practica de los Estados y de N
ic doctrina iuspublicista, ‘en- donde busca sustentar la posibilidad de
imooner una sancidn como  consecuencia de un  hecho
ir-=rnacionalmente ilicito, particularmente grave, considerado como tal

pzr la comunidad internacional en su conjunto.185

.
""" dase el estudio que hace sobre este tema Roberto Ago, Relator Especial en el Informe de la Comisién a la
Asimblea General sobre la labor realizada en su vigésimo octavo periodo de sesiones. En Anuario de la
C:mision de Derecho Internacional 1976. Volumen II, segunda parte, Naciones Unidas, Nueva York, 1977,

p- 73 ¥ ss.
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3.1 Los crimenes internaclonales.

3.1.1 Concepto.

El articulo

19 del Proyecto as Articulos sobre la Responsabilidad

intenacional de los Estados, dispe~< 1o siguiente:

Crimenes y delitos internacionces

1.

Q)

b)

c)

d)

El hecho de un Estac> que constituye una violacién de una
obligacién internaciona es un hecho internacional ilicito sea cual
fuere el objeto de la obizacidén internacional violada.

El hecho internacionaimente ilicito resultante de una violacién por un
Estado de una obligozidon internacional tan esencial para la
salvaguardia de intersses fundamentaies de la comunidad
internacional que su vio'ccidon estd reconocida como crimen por esa
comunidoad en su cornjur-2> constituye un crimen internacionat.

Sin perjuicio de tas dispes ziones del panafo 2 y de conformidad con
las normas de derez-o  internacional en  vigor, un crimen
internacional puede res. ~ar, en parlicular:

De una violacion grec.2 de una obligocion internacional de
imporiancia esencial pa 'z el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales como Ic aue prohibe la agresion;

De una violacidon grc.2 de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre
determinacion de Iz pueblos, como la que prohibe el
establecimiento o mantznimiento por la fuerza de una dominacién
colonial;

De una violacién gravs y en gran escala de una obligacidn
internacional de imporicacia para la salvaguardia del ser humano,
como las que prohiben iz esclavitud, el genocidio, el apartheid;

De una violocidn grc.2 de una obligacién internacional de
importancia esencial pora la salvaguardia vy la proteccién del medio
humano, como las que prohiben la contaminaciéon masiva de la
atmésfera o de los mares.

Todo hecho internacicnalmente ilicito que no sea un crimen
internacional conforme al pdamafo 2 constituye un  delito
internacional. .

R TR
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El parrafo 2 del precepto pretende establecer una definicién del crimen
internacicnal, v lo sefala. como el hecho internacionalmente ilicito
resultante de una violacion por un Estado de una obligacidén ‘nternacional
tan esencial parc la salvaguardia de intereses fundamentales de la
comunidcd internacional que su violacidor estd reconocida como crimen
por esa comunidad en su conjunto. No obstante lo anterior, en el pdrafo 3,
intfroduce un elemento no contemplado en la definicidn, es decir, la
gravedad de la violacion, la cual, en su caso, debié quedar comprendida,
en el concepto general de crimen y no en los ejemplos de crimenes

internacionales.

Aun cuardo la Comisidn justificd y aprood la inclusibn de ejemplos de
crimenes en el articulo de referencia, considerando que podian servir
como punto de partida para la determinacién de otros hechos ilicitos de
igual magnitud, consideramos que era preferible dejar los ejemplos fuera
de la norma juridica, tomando én cuenta que sus caracteristicas esenciales

son las de ser general y abstracta. 186

Por ofro ledo, al haber introducido en el P-Gyecto la figura de los crimenes
de Estadc. quedaba claro para los miembros de la Comision de Dere:chyo
Internacicnal, cuando discutieron el asunto en el afio de 19,i76,.,, quela
finalidad de distinguir el hecho ilicito internacional erofel;‘;*és’rbtfilﬁééirﬁiéhtd :
de consecuencias mds graves que las concernientes c’un'simple ilféito; por

ejemplo, el sefor Hambro manifesté “del comentario relativo a dicho

18 GUASTINL Riccardo. “Ley™. En CARBONELL, Miguel v PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia.
Coord. Elementos de_Técnica Legislativa, México, UNAM. 2000, p. 15. Por otro lado, Pedroza y Cruz
seiialan, que lz técnica legislativa propone un esquema metodoldgico, respecto a la creacién de las normas, y
es ¢l de la racionalidad lingilistica, es decir la claridad de la norma, asi como la racionalidad juridico formal,
esto es, que las normas, como parte de un sistema juridico, deben tener una cabida de manera armonica con el

il0



articulo se desprende clcromenfe que Ios crlmenes mte”hccroncales son

hechos del Estado que llevan cpcrejados scncuones mos,gr

aves. que una.

simple indemnizacion..."18?

Mientras que el sefior Ushakov considerd que podrlo por Io 1cnto deflmrse
el “crimen internacional"” como: "Io violacién. de. una. obhgocaon que tiene.
por objeto la salvaguardia de ‘un interés pnmo_rdlol Qe ,=Ic:,j:ccmunldcd

internacional"188

No obstante lo anterior, y aun cuando los. miembros -de la - Comision

estuvieron de acuerdo no Unicamente: en lo onferlor sino:

que se estaba hablando no de un responscblhdod ndlwduol

responsabilidad del Estado, tomando en cuenta que Icl mlsm r4 e'uhlnza

para referirse a los dos supuestos; aquéllos dlscuheron acerca ‘de la

terminologia empleada, es decir, el uso del voccblo "cn

sentido, el senor Quentin-Baxter!® sintetizé el problema, al expliéar' que:

6. Todos los miembros de la Comisidn coinciden en reconocer que el
empleo de la palabra “crimen” en el articulo 18" no hace intervenir el
concepto de responsabilidad individual. Sin embargo, las deliberaciones
han mostrado que el empleo de ese término, que aumenta las dificultades
conceptuales que ha encontrado la Comisidn, es muy posible que
represente un escollo rdas grande todavia para un grupo mds numerosos
gue no lo examine en un contexto puramente juridico, sino en el contexto
de la comunidad mundial y de las Naciones Unidas, que estan al servicio
de esa comunidad. Los dérganos politicos de las Naciones Unidas han
tenido en cuenta algunas veces, con razén, los dos aspectos del "crimen:
la responsabilidad individua: y la responsabilidad del Estado. Por ejemplo,

conjunto. PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia y CRUZ VELAZQUEZ, Jests Javier. “Introduccién a
la Técnica Legislativa en México™. En CARBONELL, M. y otra. Elementos...op. cit. p. 45 y ss.

'87 Anuario de la Comision...1976. op. cit. p. 67, §8.

'8 Anuario de la Comision...1976. op. cit. p. 77.

'8 Al efecto véanse los comentarios del sefior Tammes y del sefior Hambro y del propio sefior Roberto Ago,
Relator Especial en Anuario de la Comisién...1976. op.cit. pp. 67 y 93.

199 Articulo 19 del Proyécto de 1996.
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los gobiernos que concertaron la Convencion para la Prevencion vy la
Sancién del Delito de Genocidio, de 1948, consideraron manifiestamente
que el acto de genocidio cometido por un Estado es un acto ilicito
sumamente grave que compgromele también la responsabilidad de los
parficulares que hayan participado en él.

7. Ademds, la palabra "crimen™ la emplean de un modo mas general los
organos politicos de las Nacior=s Unidas —-también en este caso de manera
legitima- para movilizar ia opir 2 intzrnacional y senaiar el caracter odioso
de un comporiamiento. Existe asimismo una analogia con el empleo de o
palabra “crimen” en el derec~o penal de los Estados para designar una
categoria de actos punibles & peticion del Estado. Sin embargo, en un
parlamento nacional, una acc:on gubernamental puede ser calificada de
“criminal” por una oposicion i-dignada para describir la gravedad de esa
acciéon 'y no para sugernr que sea casligada con arreglo a un:
procedimiento juridico establezido.

8. Asi pues..el concepto de “crimen” tfiene casi inevitablemenie ofras
connolaciones que son 2Jjenas al concepto fundamental de
responsabilidad internacional c2 la Comisién. 19

Senala el profesor Theodor Merc-. que el término “crimen internacional”
contenido en el articulo 19 de’ Proyecio no necesariaomente tiene un
significado criminal en el sentico ordinario como es aplicado en la
responsabilidad penal de los incividuos en el derecho interno o en el
Derecho Internacional y opina gus al invocarlo se busca unicamente ligar
las consecuencias agravadas a 3Js violaciones que constituyen crimenes
internacionales y enfatizar que és"as no pueden ser reducidas a una mera
relacidon bilateral entre la victime y el perpetrador, no asi establecer un

sistema “espejo-imagen’ del Derecho Penal dirigido a los Estados.192

No estamos de acuerdo con lo c-terior, en virtud de que, de conformidad
con la posicion de una parte d= la doctrina, y aun de la Comisién de
Derecho Internacional, al establecer la figura del crimen de estado, tiene

una connotacién netamente peral, pues se busca, justamente, sancionar

.

" Anuario de la Comisién...1976. op. cit. p.. 82. 83,



aquellos. .hechos ilicitos internacionales graves, que son imputables dal
Estado y repudiados por la propia comunidad internacional. El ejemplo
tipico de esta realidad, lo tenemos con 0s juicios de Nuremberg y Tokio,
qgue no sdélo juzgaron y castigaren a individuos responsables de los crimenes
contra la paz y de lesa humanidad, sino ai propio Estado aileman, que a
consecuencjo de haber perdido la guerra fue dividido, primeramente en
cuatro zonas de influencia para posteriormente convertirse en dos Estados
diferentes, como igualmente sucedic con Japon, que perdié parte de su
territorio, con lo que se demuestra la aplicacidén de una sancién, no sélo a
los sujetos que actuaron en representacion de esos Estados, sino al propio

Estado, obligandolo no sélo a reparar, sino que fraccionando su territorio??s,

Tedricamente hablando, consideramos adecuado el vocablo “crimen”,
para referirse a la conducta del Estado que viola en forma grave una
obligacién internacional de importancia fundamental para la comunidad
internacional; ya que independientemente de las diversas acepciones qué,
la misma pueda tener, o de la forma en que se utilice, es un término
esencialmente juridico que denota la gravedad de un comportamiento
determinado en contravencidén de _una norma juridica y, que . en

consecuencia, amerita la aplicacién de una sancion mds rigurosa.

El profesor Juste Ruiz, respecto al precepto que nos ocupaq, afirma que “la

esencia de la nueva figura radicaba en que las conductas contempladas

192 MERON, Theodor. “Is International Law moving towards Criminilization?”, European Journal of
International Law, N° 9, ltaly, 1998, p. 21.

193 “E| 5 de junio de 1945, y por acuerdo de sus respectivos gobiernos, los generales Eisenhower, Zhukov,
Montgomery ¥ de Tassigny, acordaron dividir Alemania en cuatro scctores militares: Ia zona soviélica..., la
britdnica..., la norteamericana... y la francesa...”, para posteriormente quedar dividido en dos sectores, el
oriental que pertenecié a la Repliblica Democrdtica Popular ¥ el occidental que pertenecié a la Republica
Federal; mientras que Japon, aparte de haber sufrido dos explosiones nucleares en dos ciudades, perdié todo

i
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constituian una violacién grave de una obligacion ‘esencial para la
salvaguardia de intereses fundamentales de la Comunidad internacional’,
que reclamaba, por ello msmo, un régimen de sancién a la medida de su
excepcional gravedad, es decir, una verdadera “sancién” represiva contra

el Estado autor del crimen internacional”.174

Independientemenie de lo anterior, los miembros de la propia Comision de
Derecho Internacional, en el ano 1995, por boca del Relator Especial,.
Gaoetano Arangio Ruiz, yo no estaban muy de acuerdo, no solo con el
conceplto de crimen de estado, sino con la inclusidn de la figura en si en el
Proyecto; al efecto, el citado Relator Especial resumid las posiciones de los

miembros de la siguiente foma:

Algunos miembros sefdaron que las violaciones particularmente graves de
las obligaciones internccionales, como el genocidio o la agresion, habian
sido reconocidos en gzneral como “crimenes" cuando las cometian no
sélo individuos, sino tcmbién Estados. Se afiimo que tal era la opinidn
predominante de la dectrina vy la misma conclusidn podia deducirse de la
decision de la Corte nternacional de Justicia en el asunto Barceiona
Traction.

Oftros miembros sefaloon que los tribunales de Nuremberg y de Tokio
habian juzgado y castzado a personas; que los tribunales internacionales
recientemente creadcs por el Consejo de Seguridad no tenian
competencio para coracer de crimenes de Estado y que el proyecto de
codigo y el proyecto o= Estatuto de un tribunal penal internacional sélo se
referian también a pesonas. Por consiguiente, la propuesta de imputar
crimenes alos Estados o reflejaba la practica estatal contemporanea.1?s

el territorio que tenia fuera de su archipifiago. ARREDONDO MUNOZ LEDO, Benjamin. Historia Universal
Modema v Contempordnea. México, EQ Porria, 1966, p. 338 y ss.

%4 JUSTE RUIZ, José. “Crimenes intesacionales y justicia universal”. En COLOMER VIADEL, Antonio.
Coord. El nuevo orden juridico internaci:nal y la solucidn de conflictos. Madrid, Instituto Intercultural para la
Autogestion y la Accidon Comunal, Cenro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 28.

19 Anuario de la Comision de Derecho =ternacional 1995. Volumen 1. Naciones Unidas, Nueva York, 1996,
p. 121,
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Respecto a estos é:bme’hfcfioé;-cdbe preguniarse si realmente la practica
estatal ovoldesfqidi;srtrinciép; si-es posible determinar una respohsqbilidod
estatal bbr crimenes y delitos internacionales, o Unicamente una
responsabilidad de tipo individual, sustentados en ia mdxima sociefas
delinquere non potest. Cierfamente existe un uso generalizado de Ia
palabra "crimen'; pero el uso que se le da ztiene un sentido penal? zCudl
seria la naturaleza juridica del término ‘crimen internacional" y las
consecuencias que deberia entranar?2?, Trataremos de dar respuesta a.

estas interrogantes en los apartados que siguen.
3.1.2 Requisitos.

De acuerdo con el concepto contenido en el parrafo 2, antes citado, los
elementos que se desprenden y que distinguirian a un crimen internacional

de cualguier otro hecho ilicito, serian los siguientes:

a)  La violacién de una obligacion internacional tan esencial: para la
salvaguardia de intereses fundamentales. - de - la - comunidad
internacional. RGN S

b}  Que esa comunidad internacional con:

crimen.

haber sido comprendida en

crimen internacional y.no.es

La Comisién de Derecho Internacional a este respecto, indicé que:

'% Nos ocuparemos de las consecuencias del crimen internacional en el capitulo 5 del presente trabajo.

e
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Los condiciones para el reconocimiento de un crimen internacional son
dos: por una parte, la Importancia excepcional para la comunidad
internacional de la obligacién violada; por otra parte, la gravedad de la
violacion en si. El contenido de la ooligacién debe desempenar un papel
esencial al distinguir entre un crimer y una simple violaciéon, ya que existe
toaa una serie de otras violaciones que no pueden considerarse como
crimen. Sin embargo, aun cuandc se frate de la violacion de una
obdgacion de un contenido especic mente importante, es preciso todavia
tomar en consideracién la gravedad de la violacion aunque esa gravedad
pueda parecer dificil de determinar puesto que no se puede hablar de
crimen Internacional a menos que la violacldn alcance un clerto grado de.
gravedad.'” (Subrayado nuestro).

Lo citaco nos llevaria al andlisis de fres situaciones: la primerq, relacionada
con el contenido de la norma, en cuyo caso estariamos refiriéndonos a las
normas de ius cogens y a las obligaciores erga omnes; mientras que en la
segundc al hecho de que la comunidad internacional considere la
viclacié~ de la norma como un crimean internacional, y la tercera, al
aspecto de la gravedad de la violaciér de la obligacion para quepueydo

hablarse de un crimen internacional.
3.1.2.1 El contenido de la norma violada.

Segun se observa de las Actas resumidcs del 28° periodé de sesiones de la
Comisio~ de Derecho Internacional, el cual se Ilevé'dci'dbo en el afo de
1976, as” como en el Informe correspordiente presentado a la Asamblea
General. en el proyecto de articulo 18, el articulo l9ﬁjde1 Proyecto de 1996,
el Relator Especial, Roberto Ago se basd eh_ la nérmo de ius cogens,
definido por el articulo 53 de la Convencidén de,YIéno sobre el Derecho de

los Tratados, para emitir un concepto de crimerj“—,interndcionol.

' Anuario d¢ la Comisién de Derecho Internacional 1976. Volumen I. Naciones Unidas, Nueva York, 1977.
p. 63. : ' e L
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De ahi que la oracién “...una viowacién por un Estado de una obligacion
internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales
de la comunidad internacional...” contenida en la definicidn de crimen
internacional prevista en el pdafo 2 del articulo 19, hace pensar
inmediatamente en una norma e ius cogens, aunque la definicidn de
ésta, segun la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de tos Tratados, no

coincida con la del proyecto.

Sin embargo, cabe precisar que e~ el proyecto del articulo 18 presentado
por el profesor Roberto Ago, Reator Especial, antecedente del actual

articulo 19, se establecia en su p&~afo 3, lo siguiente:

3. Asimismo, se considerard "cmen internacional” el incumplimiento grave
por un Estado de una obligacidn internacional establecida por una norma
de derecho internacional general aceptada y reconocida como esencial
por la comunidad Internacional en su totalidad y que tenga por objeto:
(subrayado nuestro).

De lo que se podrd observar qus la redaccién era méas apegada a la
explicacion dada por el articulo 23 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Pero e necho de que no fuera exactamente
transcrito el precepto citado en = articulo 18, generd los comentarios de

diversos miembros de la Comisdn'?® en el sentido de que deberia

1% por ejemplo es el caso de los sefiores Sir Fraras Vallat, Ushakov, Calle y Calle, asi como Rossides, con
excepcion del sefior Ustor, quien no estuvo de azuerdo en vincular las normas imperativas contenidas en el
articulo 53 de la Convencidn de Viena, con los crimenes internacionales, al sefialar que *“la diferencia entre el
articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la disposicion que se examina es
inmensa...”. Véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1976. Volumen I. Naciones Unidas,
Nuewa York, p. 88.
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opegqrse,o‘,oquél, de ani que el propio Relator Especial hiciera la

aclaracion de que:

El relator Especial tenic a infencion de referirse en el parrafo 3 a las normas
de jus cogens - o, meor, a las normas de importancia esencial para lo
comunidad inifernacic-al-, pero el apresuramiertio con que tuvo que
redactar la segunda caicion a su quinto informe (A/CN.4/291/Add.2) ha
sido la causa de gcue. omitiera involuntariamente, en Ia version
mimeografiada de e:a adicion, las palabras 'y reconocida como
imperativa".

Y mads adelante explica que:

Fue involuntariamente, sn cambio, como el Relator Especial omitio referirse,
en el parafo 3 del proyecto del articulo, a las normas aceptadas y
reconocidas como “"es=nciales"” y, por tanto, en particular, a las normas de
jus cogens. Su intencicn era jusiamenie precisar que, para que haya
“crimen internacional” ia obligacién internacional violada debe estar
reconocida como eser Zial por la comunidad internacional en su conjunto.
Esta precisidon es funda—ental y su omisién ha originado la mayor parte de
los equivocos que se hc- producido en torno al parrafo 3.1%7

En la discusion del articulo ~ 229, practicamente hubo un acuerdo entre los

miembros de la Comision, scivo del Sr, Ustor, en considerar que la violacidn

199 Anuario de la Comisién de Derecho Izrernacional, 1976. Volumen I, op. cit. p. 69y 77.

*® En el 28° periodo de sesiones de la Comisién de Derecho Internacional, la cual se llevé a cabo del 3 de

mayo al 23 de julio de 1976, se discut: el contenido del articulo 18, el que quedd como articulo 19 en el

Proyecto aprobado. El citado articulo 18. 2ase nue dio origen al actual articulo 19, sefialaba lo siguiente:

Articulo 18.- Contenido de la o>i:gacién internacional incumplida
1. Elincumplimiento por un Zstado de una obligacién internacional que le incumba se considerara
un hecho internacionalinen:z ilicito, cualquiera sea el contenido de la obligacion incumplida.

El incumplimiento por un Zstado de una obligacién internacional establecida con el objeto de

mantener la paz y la seguridad internacionales y. sobre todo, la violacién por un Estado de la

prohibicion de hacer uso dz la amenaza o el empleo de la fuerza contra la integridad territorial o

la independencia politica dz otro Estado, se considerara un *“crimen internacional™.

3. Asimismo, se considerara ~zrimen internacional™ el incumplimiento grave por un Estado de una
obligacion internacional esablecida por una norma de derecho internacional general aceptada y
reconocida como esencial por la contunidad internacional en su totalidad y que tenga por objeto:

a) el respeto de! principio de a igualdad juridica de los pueblos y de su derecho a disponer de si
mismos; o

b) el respeto de los derechos -umanos y de las libertades fundamentales para todos, sin distincién
de raza, sexo, idioma o reliZdn; o

i~
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de una norma imperativa de Derecho Internacional General o de una
obligacién erga omnes se califica “acertadamente” de crimen
internacional, como indicd el sefior Rossides 'no cabe imaginar una norma

de jus cogens cuya violacion no constituya un crimen internacional" .20

Ahora bien, el vincular necesariamente un crimen internacional con una
norma imperativa, obedece al hecho de que ambas figuras reconocen ia
importancia fundamental que para la comunidad internacional tiene el
bien regulado en ellas, asi como el hecho de que es la propia comunidod.
la que las ha elevado al nivel de norma de ius cogens vy, en todo caso, de
crimen internacional, al reconocerlas y aceptarlas como tales; aqui no
hablamos de cualquier disposic’on juridica, sino de una muy especial por su
importancia; sefalaba el sefor Calle y Calle, “ciertas obligaciones no son
acepitadas voluntariamente por los Estados sino que les son impuestas por

la comunidad internacional...'"202

Pero cabria preguntarse, si necesariamente y en forma automdtica, la
violacion de una norma v obligacion de la naturaleza quense’h‘qihdicodo,
daria lugar a un crimen infernacional. La respuesta de los miémbros de la
Comision es acorde al indicar que aungue todo crimen internacional
implica la infraccién de una norma de jus cogens o de una obligacién
erga omnes, no se puede afirmar lo contrario, es decir, que toda violacién
a estas reglas necesariamente genere un crimen internacional, en razén de
que este Ultimo, ftiene un ambito de aplicacién mds restringido, por lo que

se deben reunir necesariamente los elementos que determinan ‘la.

c) laconservaciony el libre goce por tddos de un bien comun de la humanidad.
4, El incumplimiento por un Estado de cualquier otra obligacién internacional se considerard un
“delito internacional™.
' Actas resumidas...Anuario...1976. op. cit. p. 87.
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existencia: dé y ‘e‘sfdi 'ﬁgufcv ~como la gravedad del hecho ilicito, el
de Ic comumdcd mfernccuonal de que tal hecho debe ser

reconoc;mle
consnderodo como un crimen, asi como lo esencial del bien juridicamente

protegndo,»;como ,solvogucrdlc de los intereses de la comunidad
internacional.203

Por ejemplo:

1. La libertad de navegacion en alta mar, ’riene’el cardcter de una horma
imperativa, sin embargo, el mcumphmlenfo por porfe de un Esfodo de lo
obligacién contenida en la. misma, no lo convuen‘e en un cnmen
internacional.

2. El principio Pacta Sunt Servanda, establecido en el articulo 2,2 de la
Carta de la ONU, tiene cardcter de ius cogens, no obstante ello, siun
Estado vulnera tal principio en perjuicio de otro, no signiﬁcd yquefse ,
genere un crimen internacional, en todo caso, tendrd lugar la f'i'gurcs de
la responsabilidad internacional Unicamenie entre ambos Estados.

3. Las inmunidades conienidas en las Convenciones de Viena sobre
relaciones diplomaticas y consulares del 18 de abiril de 1961 y 24 de abril
de 1963 respectivamente, forman parte del ius cogens internacional, su

infraccién por parte de un Estado determinado en perjuicio del personal

2% Actas resumidas.. -Anuario...1976. op. cit. p 69.

% yeise ACOSTA ESTEVEZ, José B. “Normas de ius cogens, efecto erga omnes, crimen internacional y la
teoria de los circulos concéntricos™. En Anuario de Derecho Internacional. Universidad de Navarra, N° XI,
Pamplona, 1995, p. 15 y ss. DUGARD, John. “Chronicle of the International Law Commission. The
International Law Commission and the criminal gesponsability of States.” En Revue Internationales de Droit
Penal. XVI Congrés Intemnational de Droit Pénal, Budapest (Hongrie) 5- 11 septembre 1999, Association
Internationale de Droit Penal. 70 année, nouvelle série, 3 et 4 trimestres 1999, p. 982. DJURO DEGAN,
Vladimir. “Responsability od states and individuals for interational crimes”. En SIENHO YEE y WANG
TIEYA (Ed). International Law in the Post-cold War World. Essays in memory of Li Haopei. London and
New York, Ed. Routledge, 2001.p. 203 ¥ s.
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diplomdtico o consular de otro u otros Estados; no da lugor a un crimen
internacional. R

El respeto a las fronteras establecidas entre los Estados es una norma
imperativa, pero la violacidn por parte de un Estado del tratado que
establezca sus limites fronterizos con otro u otros Estados no da lugar @
un crimen internacional, salvo que por las circunstancias particulares,
pudiera considerarse que la violacidn pueda alterar la paz y la

seguridad internacionales.

Ahora bien, cudles serian las normas imperativas de Derecho Internacional

General reconocidas por la comunidad internacional, que protegen

intereses fundamentales de la misma, pero cuya infraccién, esa misma

comunidad no ha designado con un término especifico, como el de

crimenes internacionales. De conformidad con el acdpite 3 del articulo 19

del Proyecto, serian los siguientes:

1.

La relativa al mantenimiento de la paz vy la seguridad internacionales.
Contenida en el articulo 2,4 de la Carta de Ias Naciones Unidas y cuya
importancia es tol, que el mismo ordenamiento juridico establece los
procedimientos qu han de seguirse en caso de amenazas ala paz.

La correspondiente a la libre determinacion de los pueblos'; Es el
propdsito numero 2, contenido en el articulo 1 de la Carta de la ONU.
Aunqgue un problema actual sin resolver sobre este punto es el relativo al
de Timor Oriental. " ,

La salvaguardia del ser humono, especuclmem‘e el genouduo, el
apartheid y la esclavitud. Esfcblecudo como el proposno numero 3, en el
articulo 1 de la Carta de Io‘s,chklones, Umdos. En el primer caso, su

reconocimiento se hizo a través de’la'Convencidn sobre la Prevencién y

m"(l"’x /‘l ]
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el Castigo del Crimen del Gevnocr:i‘d’io del 9 de dicie’nﬁ‘bré_de'l948 (Nueva
York); el segundo, en la Conven'ci’é’n Infernrociornql,;s“koprreflq represion y
castigo del cimen de apartheid, adoptada por la’ Resolucion 3068
(XXVI) de la Asamblea General de la ONU, 30 de-noviembre de 1973 v
cuyo antecedente fue la Resolucion 17461 (XVIl) de la Asamblea General
del 6 de noviembre de 1962; mientras que en el-tercer caso, tenemos Ia
(fonvencién Relativa a la Esclavitud, del 25 de septiembre de 1926, el
Protocolo gue enmienda la Convencidn reiativa a la Esclavitud, del 7 de
diciembre de 1953 y la Convencién suplementaria sobre la abolicidén de .
la esclavitud del 7 de septiembre de 1956.204 En los dos primeros casos
especificamente se les ha designado como "crimenes internacionales”
y el sentido dado al término es mds de naturaleza juridica del que se
quiere acepiar.

4. La concerniente a la proteccién del medio humano como la
contaminacion masiva de la atmodsfera. Aungue en este caso, Francia
es de los Estados que se niegan rotundamente a aceptar este supuesto
como crimen. tratdndose de un Estado que readliza pruebas nucleares

en la atmosfera,205

** Es pertinente observar que en este tltimo caso, la esclavitud es considerada coma delito y no como crimen,
al efecto, el articulo 5 de [a Convencion suplerientaria indica que “En cualquier pais donde la esclavitud o las
instituciones y practicas mencionadas en el articulo 1 de esta Convencidon no hayan sido completamente
abolidas o abandonadas. el acto de mutilar o de marcar a fuego, o por otro medio, a un esclavo o a una
persona de condicién servil —ya sea para indicar su condicion, para infligirle un castigo o por cualquier otra
razon- o la complicidad en tales actos, constituira delito en la legislacion de los Estados partes en la
Convencion y las personas declaradas culpables incurriran en penalidad.” SZEKELY, Alberto, Instrumentos
Fundamentales de Derecho Internacional Pablico, Estudio Introductorio. 2" edicién. México, UNAM, 1989, p.
364.

** Véanse los comentarios de Francia acerca del articulo 19, parrafo 3, en State responsability. Comments
and observations received from Governments. Comisidn de Derecho Internacional, 50° session (Geneva 20
may- 12 june 1998; New York 27 july- 14 august 1998) A/CN.4/488, Asamblea General, Naciones Unidas,
1998, p. 65. Asimismo. véase también RAGAZZI, Maurizio. The concept of International Obligations Erga
Omines. New York, Ed. Clarendon Press-Oxford, 1997, p. 173 v ss.
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Algunos de los ejemplos citados fueron considerados  por. . ldCorfe

Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction, sm embcrgo, en elf

obiter dictum de la sentencia, dicho Tribunal hizo una dnsflncxon em‘re Ic:s
obligaciones internacionales respecto de ofro Estado y. hccxo ‘toda- Ic.j
comunidad internacional, sin que en ella se haga menCIon c| un'reglmen

de responsabilidad diferente.

Ahora bien, deducimos de la lectura de los pc’:rrdfos 2.y 3’f_’\dél;‘¢itqdo
articulo 19, asi como de los comentarios de los miembros de la Comisién"de.
Derecho Internacional al disculir el mismo, el tipo de obligaciones que
pudieran conducir a un crimen internacional, pero como sefald el profesor
Derek William Bowett, al hacer alusidn a los problemas inherentes al articulo
19, este no hace ninguna referencia al tipo de obligaciones que se supone

estd regulando:

It is clear that they are not legally defined in the clear and precise sense
normally required by the maxim nulla poene sine lege. Article 19 is a
description of the kind of obligafions covered by the Article, not a definition

of those obligations.. 20

Lo anterior implicaria una seria dificultad para el cuerpo encargado de
decidir si una conducta ilicita se contempla dentro de los crimenes
internacionales. Lo que ademds nos conduce al problema de determinar

quién decidiria que una obligac:én tiene esta naturaleza.

AJ

% BOWETT. Derek William. Crimes of State and the 1996 Report of the International Law Commission on
State Responsability. European Journal of International Law. Oxford University Press, Volume 9, Number 1,
1998, p. 164.
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3.1.2.2 Que la comunidad internacional considere la violacién de la
obligacidon como un crimen internacional,

AQui tenemos un serio problema por la ambigledad que representa el
término “comunidad internacional”, aunque bien pudiera aplicarse la
misma regla relativa al nacimiento de una norma imperativa de Derecho
Internacional General, o norma de ius cogens, definida en el articulo 53 de

la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Como se menciond en el capitulo anterior, los miembros de la Comisién de
Derecho Internacional, en la discusidn de este instrumento juridico
consideraron que el sentido que debia darse al requisito de la aprobacién
y reconocimiento de la comunidad internacional en su conjunto, era, no
un acto de unanimidad, sino de una gran mayoria de Estados, de los

diferentes sistemas juridicos.

Pero aun asi, tenemos el problema de determinar el momento y lugar en
que esto pueda suceder. zSerd en el seno de la Asamblea General de las
.rqcciones Unidas en que puedo surgir esto? Pudiera ser, pues aunque
sabemos que las resoluciones de dicho érgano no son obligatorias, las
mismas pueden servir de prueba con respecto ala génesis de una norma

consuetudinaria.

En sus comentarios, el Gobierno del Reino Unido, expresd que en primera
instancia, la determinacién de un crimen dependeria de la identificacién
de las obligaciones internacionales que.son tan esenciales para la
proteccién de los intereses fundamentales de la comunidad internacional,

que su violacion es reconocida por la comunidad como un crimen. Pero
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no resulta coherente la. Jusflf‘cccmn dCldCl de Ic mc:r‘ero en que "la

comunidad internacional - enf*su conjunfo puede reconocer fcles

normas. 3Coémo vy por qunen er ,efermlncdo que Ic: comumdcd

internacional en su conjunto’ je‘S'iy h
intereges fundomentales como para

econocado una norma como "tan
esencial para la proteccién de los:
presentar su violacién como.un.crimen internacional?207

El gobierno francés manifesté diversas dudas en o reloaoncdo al
significado del término la "comunidad internacional”, Y cnodo que se
puede visualizar la realidad politica que -fal fermlno "‘epresem‘o n

enhdcd que

embargo, esta referencia ha sido hecho hOCIG
juridicamente es indeterminada. Ademds, esfc el ,problemq indefinido
sobre quién precisard que un inferés juridico es “fUndomenfcl" y que
concierne a la "comunidad internacional”; ademds si cobija los intereses
de todos los Estados o de un amplio nimero de Estados y, en este dltimo
caso, que Estados. Por lo que agrega. que estas son imprecisiones juridicas

muy lamentabies en un proyecto de este tipo208
3.1.2.3 Las causas de agravacion. —

Explica el profesor Palmisano que la gravedad de un hecho llicito, no es
ofra cosa mas que el reflejo en el derecho, de Id "dis-voleur" social del
hecho mismo: depende pues, en prlmer Iugcr de la lmporfcmcm social del
interés lesionado por la infraccién, a sober, en unc 1‘ermunologlo juridica, la

importancia del supuesto jUﬂdlCO contenldo en Ia* normc vnolodo, por-lo

que aqguellos que deseen estudlcr el problemc de Io gravedad de los

7 Comentarios y observaciones de los Gobiernos...op. cit. p. 6.
% Comentarios y’ observaciones de los Gobiernos...op. cit. p. 54.
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hechos mterncctonclmente ilicitos deberdan dlshnguu' y trotcr de clasificar
los intereses  juridicamente sclvcgucrdodos 4de la comunidad

internacional.20?

De acuerdo con los comentarios expresados por los gobiernos en el afo de
1998, acerca del Proyecto de articulos que comprende la inclusidn de una
distincion en los hechos ilicitos internacionales, clasificandolos en crfmehés
internacionales y delitos internacionales, practicamente existe un acuerdo
en sefnalar que ciertas violaciones de Derecho Internacional son mdas.
graves que otras y merecen una dura sancién. No obstante ello, no existe
un acuerdo sobre las consecuencias posibles de tales infracciones, por lo
que tal distincién, a juicio de diversos Estados, puede generar mds

problemas de los que trata de resolver.

El precepto tal como quedd redactado en el parrafo 2, no se refiere
directamente a la gravedad de la vioclacién, sino que hace alusion a la
naturaleza de la obligacidn violada, es decir, que ésta debe ser tan
esencial para la salvaguardia de los intereses fundamentales de la
cormunidad internacional. De lo que se deduciria que siempre que se frate
de lainfraccidn de una obligacién de este tipo estariamos en presencia de
un crimen; por lo que resultaria que la agresién, el genocidio, el 'cporfheid :
la esclavitud y la contaminacidén del medio ambiente, cntodos enel pcrrofo

3. serian crimenes internacionales.

No obstante lo anterior, de la redaccidn final del apartado 2 del orilculo 19
no se desprende el requisito de grovedod a que aludié el Relator Especuol

.

*® PALMISANO, Giuseppe. “Les causes d’aggravation de la responsabilite des Etats et la distinction entre
“crimes™ et “delits" internationaux”. Revue Générale de Droit International Public. A. Pedone. Volume 98,
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Eso se observo de Ic enumercaon hechc en eI cpcrfodo 3, del citado
non a Io'grcvedcd de la violacién, en la

articulo 19, en donde se; hcce ol_'
s undom,enfoles cuyc infraccion debe ser

cotalogacién del tlpo dye
consuderodo como. u' ' erndcnonol Cabria preguntarse si una
agresidn armada serc 'meno :grave si es dirigida contra un estado en vias
de desarrollo .o desorrollcdq, o bien, de cudntos esclavos se requieren, o
cudntos muertos deben hdbyer‘,"o qué dreas deben ser contaminadas, para

gue en estos casos se hable de crimenes internacionales. Por lo que

volvemos al problema de quién seric el encargado de determinar es’ro:'
pero no sdlo éste es el p}oblemo, el hecho de que la norma no establezca
los elementos que permitan deducir claramente cuando un hecho es
realmente grave, dejando al arbitrio del érgano encargado de resolver
esta cuestion bajo una discrecionalidad absoluta, resultaria en una
aplicacion totalmente injusta e inequitativa, pues podria llegarse al
extremo de dejar pasar violaciones realmente graves, asi como calificar de

graves ilicitos aquellos que en redlidad no lo fueran.

Independientemente de ello, y respecfo al primer caso, es decir la ogresién
como crimen, la redaccién final'no es~ccorde al sentimiento exprescdo por

la Comision en su 28° sesion del afo 1976, en el sentido de que

La Comisién debe adoptar todas las precauciones necesarias para resolver
esta cuestidon y guardarse de transformar en crimenes internacionales todas
las violaciones de obligacienes internacionales, ya que el concepto de
crimen internacional debe quedar circunscrito a las violaciones
sumamente graves. La obligacién fundamental de no recumir a la fuerza
armada es una obligacidn clara y definida, y es preciso velar para no
obscurecerla tratando de ver en no importa qué una viclacién de esta
obligacion especifica, asi como tombién hay que cuidar de no ampliar
demasiado la categoria de los demds crimenes internacionales. Mienfras
que un acto de agresién es siempre un crimen internacional, un acto de

Number 3, Paris, 1994, p. 634.

127



discriminacién, en camblo, sélo puede ser calificado de crimen
internaclonal si tiene cierta importancia, como en el caso dei genocidio o
el apartheid. (Subrayado nuestro)?'°

Como se podra observar, en el apartado 3, inciso a) del articulo 19, se
cdlifica la infraccién al hablar de "una violaciéon grave de una obligacion
internacional de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, como'la que prohibe la agresion”, esto querria
decir que. no todos los actos de agresién serian crimenes internacionales,
no obstante lo anterior, el Relator Especial Roberto Ago, de acuerdo conla’
transcripcién anterior, manifestd que la agresidon siempre serd un crimen
internacional, de ahi, que como ya indicamos la redaccién actual se
prestaria a elucubraciones como la de saber si 3la invasidon de la ex Uniéh
Sovigtica a Afganistan, o bien las realizadas por los Estados Unidos en

Grenada, serian consideradas como actos de agresion no tan gfdvese.

Este problema fue vislumbrado por algunos miembros de la Comisidn de
Derecho Internacional, cuando se hizo la introduccidn del articulo de
referencia; al efecto, el sefor Rossides habia manifestado su renuencia a
emplear el adjetivo “grave” para calificar el tipo de violacién, lo qué
podria dar lugar a la incertidumbre sobre los criterios aplicables para
determinar si la violot':_:iyéri es lo bastante “grave” para 'que constituya un

crimen internacional 211 - .

El gobiérn’b*défF} hcu ‘rgui“n"enfé una falta de concordoncid énfre los
porrofos 2. y 3 del'orhculo ol hacer notar que la palabra “grave" enla que

estd fundodo eI porrofo 3 no es usada para describir la violacién de una

>

:"’Anuano .1976. op. cit, p. 63..
M Vease Anuano 1976 op. cit. p. 87.
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obligacién “esencial"; mencionada en el parrafo 2, cuando aparece en-

cada inciso del parrafo 3.212

Senalaba la Comisién de Derecho Internacional en el anc 1976213, que la
determinacién de la gravedad de un hecho llicito internacional no era
facil de esiablecer, pero que era un elemento necesario. para poder
" cailificar una conducta de crimen internacional, la cual siempre deberia ser
comprobada por un érgano internacional, como el Consejo de Seguridad
en determinadas esferas y por la Corte Internacional de Justicia en ofras.”
Hecho que en la practica resultaria realmente dificit de implementar, sobre
todo en lo que concierne al Tribunal, por la jurisdiccidon voluntaria, 'y
realmente no se ve a los Estados con intencidn de otorgar mayores

facultades a dicho drgano judicial.
3.2 Los delitos internacionales.

Senala el profesor Remiro Brotén que

Merecen la colnﬁcomg@ de delito internacional todas las infracciones que
hacen una relacion bilateral clasica, entre el Estado infractor y el lesionado.
Son los ilicitos ordinarios, los que no generan una responsabilidad agravada
o cudlificada, cuyas consecuencias no frascienden del circulo restringido
de los mencionados Estados porque el derecho subjetivo infringido sélo
afecta al Estado que es titular del mismo. El delito internacional no atenta
contra los intereses esenciales de la sociedad internacional, no infringe
obligaciones cuya proteccién le interesa hasta el punto de merecer un

amparo adicional...214

2 Gomentarios y observaciones de los Gobiernog...op. cit. p. 63 y 65.

*"* Anuario...1976. op.cit. p. 63.

m REMIRO BROTONS Antonio y otros. Derecho_Internacional. Madrid, Ed. McGraw-Hill, 1997, p. 428.
JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El_Derecho Internacional Contemporineo. Madrid, Ed. Tecnos, 1980,
p. 325.
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es'rcs afirmaciones las hcce eI profesor

Desde luego, cabe: pensor qu,
bcscmdose en el arhculovl9 del proyecto pero cabria- precusor que el
parrafo 4 del” mlsmo ‘prece“ 1o que ‘presuntamente regula los “delitos

mternocuonoles no d:ce obsolufcmenfe nada. Tal disposicién determina:

4. Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un. crimen
internacional conforme al'parrafo 2 constituye un delito internacional. 2

Esto no sélo no es una definicidn, sino que es una disposicién que por. vic
de exclusidon pretende establecer el régimen de los delitos m’rernomonales,

colocando a esta figura en ulhmo Iugar Y res’rcndole mportoncncl .con

respecto de los crimenes m’remacmncles ‘es decnr 1odo Io '
crimen es delito. Hay que reconocer‘ que cfon‘u odcmente hcy pocos

crimenes, mientras que existen numerosos dell’ros mternocuonoles, si

consideramos a éstos como el mcumplumsento de uncl obhgcmon juridica
internacional por parte de un Estado, esto es, la comisién de un hecho
ilicito, entonces, en redlidad el trabagjo fundamental de la Comisién era el
definir perfectamente esta figura, reconocida por la practica estatal, por la
jurisprudencia internacional y por la doctrina, asi como los elementos que
la caracterizan y las consecuencias que se derivan de su existenciq,
dejando como parte innovadora los crimenes  internacionales y

separdandolos adecuadamente de los delitos.

Como bien sehalé el profesor James Crawford, Relator Especial del tema,

el proyecto de articulos tendia o hacer banal los delitos218, Al establecer la

3% Al parecer la intencién del Relator Especial, Roberto Ago, era discutir el problema de los crimenes
intemacionales, tema fundamental de su proyectq, y dejar abierta la puerta para qué todo aquello que no fuese
un crimen se considerara un delito. De la lectura correspondiente, pareciera que la preocupacioén estribaba mis
en el uso del término “delito”, el cual era empleado corrientemente en las obras en francés, espafiol, italiano y
'ﬁ\llg:man mas que en la naturaleza juridica de dicha figura. Anuario...1976. op. cit. p. 120.

Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 50° periodo...op. cit. parrafo 255.

T
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distincién entre crimenes y delitos internccibnoles en el Proyécto"»de
articulos, segun la opinién del gobierno de |os Estados Unidos, se corre- el
riesgo de disminuir el significado v la atencién debida a otrcs woldcuones
como es el caso de los delitos21?. Ei goblerno de Francia, hizo notor que no
hay una definicién del delito internacional y que la férmula estcbleadc por

la cual todo lo que no es crimen, necesariamente es un.delito,-es-poco

satisfactoria; ademds el efectuar una distincién entre crimenes y delitos, no
es suficiente para dar una definicion de lo que realmente constituye un

“delito™ 218

No obstante ello, lo anterior no ha sido impedimen’ro para que los
abogados - ‘internacionalistas. definan Ios deln‘os lnfernoaonoles como
aquellas violaciones “snmples" © menos-graves del Derecho lnferncmonol
gue practicamente "se reducen a las rupfurcs que henen lugor en el
marco de las relaciones obligacionales intersubjetivas de los Estodos. Por lo
tanto, aparejan responsabilidades para la “colectividad" esiofdl le
establecen una carga “vis-a-vis" frente a ofro Estado denfro de Ic Ioglcc
de la reciprocidad vy sus efectos son nefcmenfe reporotonos sin. per;uucuo
de las medidas de satisfaccion y las gorcnhos de no repehmon a- tenor de

lo pautado por el reglmen clc15|co de Ic responscbllldcd por hechos

internacionalmente ilicitos"21?

27 Comentarios y observaciones...op. cit. p. 61.

1% Comentarios y observaciones...op. cit. p. 66,

% AGUIAR, Asdribal. Derechos Humanos y_Responsabilidad Intemmacional del Estado. Venezuela, Monte
Avnla Editores Latmamerlcana. C.A. y Universidad Catdlica Andrés Bello, 1997, p. 122 y s. Véase también
JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El Derecho Internacional Contemporéneo, Madrid, Ed. Tecnos, 1980,
p. 325.
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3.3 Los informes de la Comision de Derecho Internacional a partir de
1996 sobre los crimenes y delitos internacionales y las opiniones de
los gobiernos sobre el proyecto.

En el 48° periodo de sesiones del ano de 1994, la Comisién de Derecho
Internacional, a fravés del Secretario General, solicité a los gobiernos que
expresaran sus observaciones y comentarios en relacién con el Proyecto
de Articulos, antes del | de enero de 1998. Msentros que en el ano de 1997,
en el 49° periodo de sesiones, la Comisidn esfobleao un Grupo de Tl’ObCJjO
sobre la Responsabilidad de los Estados, enccrgodo de frotor las:cuestiones

relacionadas con la segunda lectura del temo

En los periodos de sesiones 50° a 52°, de 1998‘0 .2000 respectivamente, el
Relator Especial, Sr. James Crawford, ‘quien fue designado en 1997,
presentd tres informes sobre el tema, en los cuales se examinaba el
proyecto a la luz de las observaciones y comentarios de los gobiernos, asi
como de la evolucién de la prdactica estatal, ias decisiones judiciales y la

doctrina existente en la materia.

Ahora bien, las opiniones negativas de los ,disﬁn’ros gobiernos220, como el de
los Estados. Unidos, Suiza, Mongolia, inanda, el Reino Unido, Austria y
Francia, quienes prefieren que el articulo 19 del Proyecto desaparezca,

pueden resumirse de la manera siguiente:

a} La sociedad internacional no est@ estructurada actualmente para

abordar el tema de los crimenes.
-

0 Comentarios y Observaciones...1998. op. cit. p.p. 51 y ss.
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b) La responsabilidad internacional criminal Unicamente era aplicable a

individuos, como quedcbo demostrado con ,Ios Trlbuncles de

Nuremberg y de TOkIO gue habian JUZQOdO y cas'ﬂgcdo personcs no
Estados.

c) La responsablhdod mternacuonol criminal no es aplicable a Estados, bajo
la mdxima societas delinquere non potest.

d) Las consécuencics respecto a la pendadlizacién de los Estados, puede
supéner el castigo de todo un pueblo, que seria particularmente injusto
cuando el propio Estado fuera la primera victima del crimen, por
ejemplo en el genocidio.

e) Laresponsabilidad criminal del Estado ofrece los Estados poderosos

un pretexto para recurir abusivamente a-contramedidas o a medidas
provisionales {autocayuda) direc’romerj{fe*“ 1 'o?dré,; asistencia al

presunto Estado victima. i
f) La propuesta de imputar cnmenes c Ios Estados:no reﬂejobcx la practica

estatal contempordnea, asi 'Ic Jurlsprudencno
internacional. :

g} El término “crimen’ ﬁene'und'cf:"o notacié ne‘gcﬁvo y condenatoria

querinduce a confusion; puesto'que en. Ios sustemos juridicos internos, su
concepto marca- uno gron dlws:on emre dos esferas, la destinada a
indemnizar por los danos ccusodo y otro destinadeo a castigar y

caracterizado por rasgos singulares (gran precision del derecho

-

sustantivo, procedimientos rigidos y tribunales y sistemas de aplicacién

especiales).
h) Por lo que el problema no parece ser solamente de terminologia, sino
que pudiera pensarse que el objeto del proyecto fuera no la

reparacién, sino la sancién.
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) El Proyecto era enteramente mudo en cuanto a procedimientos
definidos y no vinculaban tampoco consecuencias distintivas de los
crimenes. , '

i} El asunto Barcelona Traction., que parece ser el fundamento de la
separacion entre crimenes v delitos, unicamente hace referencia a la
distincion entre obligaciones internacionales y no a la responsabilidad '
penal de los; Estados.

k) La nocién de obligaciones erga omnes no justifica una diferenciacion
entre crimenes y delitos, particularmente porque numerosas violaciones®
de tales obligaciones no constituyen crimenes tal como el articulo 19 los
define.

I} La idea de crimen traia aparejado el concepto de culpa, es decir
entrahaba un elemenio de intencidén y de voluntad; misma que
también se observaba en el delito, aunque tal vez en menor medida.

m) La responsabilidad de los Estados no era civil, ni penal, sino de cardcter
internacional. 7 ’, ; j

n} El elemento de gravedad necesariamente impliéc e‘ntrdk ényvel émbito

de las obligaciones primarias en un conjunto. de normcs deshncdcs a

establecer obligaciones secundarias.

o) El parrafo 3 del articulo 19 no era satisfactorio. olo
- No definia los crimenes, o i :

- La oscuridad de su formulacion no ibe’frmi'fil’o;saibefflo’r‘qU‘e_ era un

cimen. el g ,

- No tenia mds que un valor mdaccmvo ede... esulfor")

- No era exclusivo (“porhculcrmen’re") : b i
- Sometia la nocién de:crimen a numeroscs resfrlcaones prevuendo
que el pdamrafo-3 se,opllccrq bCIJO reserque los dlSpOSICIoneS del-

parrafo 2 y después las reglas del Derecho Internacional en vigor,
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- Enunciaba una serie de ejemplos. que, a causa. de: esas
restricciones, de ningun modo eran ejemplos, o ,

- Contradecia el pdarrafo 2, al intfroducir el criterio nuevo de la
gravedad de la violacion,

- No ofrecia mds que un sistema que permitia cdalificar a posteriori
ciertas violaciones como "graves".

p) Las sanciones de las Naciones Unidas en virtud del Capitulo Vil de la
Carta, igual que las reparaciones de guerra y los danos-intereses
“"pendles”, eran de las medidas sui generis y no tenian ninguna relacién
con laresponsabilidad penal.

g) No habia ningun caso concreto de aplicacidn del articulo 19, a
diferencia de los otros articutos del Proyecto, que tenian su sustento en
las decisiones judiciales de las cortes y tribunales internacionales, asi
como en las publicaciones pertinentes; es decir, formaban parte del

Derecho Internacional vigente.

Ciertamente que la redaccién del articulo 19 del Proyecto, goza de las
deficiencias mencionadas, tanto por miembros de la Comision de Derecho
Internacional, asi como por los gobiernos opositores a su intfroduccién; sin
embargo, no estariarnos muy seguros en afirmar lo relacionado con que el
Derecho Internacional Unicamente reconoce |a responsabilidad
internacional penal individual, practicamente desde Nuremberg y Tokio,
atribuible a sujetos que en su momento formaron parte del gobierno del
Estado y que en esas condiciones cometieron los actos criminales, en

perjuicio de su poblacién o de otra diferente.

e,
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A este respecto, tendriamos que detenernos un poco mds en la funcidn de
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales del: Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas.

En primer lugar, afirman los opositores a un régimen internacional penal del
Estado, que la estructura de la organizaciéon internacional no puede

comparase a los sistemas internos penales, en donde es aplicado por l
instituciones del Estado, que incluyen érganos de deteccidn, investigacion,
juicio, fallo obligatorio y sancién, en pocas palabras un sistema
centralizado; mientras que la sociedad internacional, no posee drganos

comparables para la aplicacion de sanciones penales a un Estado.

Ahora bien, detengdmonos en la naturaleza del Consejo de Seguridad y
de las funciones a él encomendadas por la Carta de las Naciones Unidas.
Desde luego, es indudable que es un 6rgano de naturaleza politica, cuya
responsabilidad primordial, conforme al articulo 24-1, es mantener la paz y
la seguridad infernacionales, teniendo el poder de aplicar los rmedios
establecidos en los capitulos VI, VIi, ViIII y XIl del mismo instrumento para

lograr sus fines.

De conformidad con lo anterior, el Consejo tiene facultades para instar a
las partes a solucionar sus conflictos de manera pacifica {art. 33-2), a
realizar investigaciones sobre situaciones que puedan poner en peligro [a
paz vy la seguridad internacionales (art. 34), a determinar la existencia de
toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresidn
(art. 39), a recomendar los métodos de qjuste que considere apropiados,
en el entendido de que los confllcfos ~de tipo juridico deberan ser

sometidos a la Corte Interncdc;‘hdl'_’dé'Jusﬁfcid(dn‘. 36), a decidir conforme

————
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alos articulos 41 (medidas que no implican uso de la fuerza) y 42 (medidas
que implican el uso de la fuerza) las medidas para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales, consideradas por la dochina como

sgnciones?2?,

:Son sanciones conforme al Derecho Penal? Creemos que no lo son,
cunque este tipo de funcidén Unicamente estd asignado al Consejo de
Seguridad de las Naciones Urdas, es decir esid centralizada en un
organismo internacional, y no tiene un cardcter juridico, se reduce a una’
Unica finalidad, es decir, vigilar y mantener, por los medios previstos, la paz
y la seguridad internacionales, rno castigar el incumplimiento de la norma.
Bemplo de ello, lo tenemos en e caso de la Guerra del Golfo, en el que el
Consejo de Seguridad decidio utlizar medidas que implicaban el uso de la
fuerza en perjuicio de Irak por heoer invadido Kuwait; la invasidon de las Islas
Malvinas por parfe de Argertina, gue ocasiond sanciones de tipo
econdmico por parte de la Union Europea en contra de éste Ultimo,
medidas que es muy dificil discemir, en cuanto si se aplicaron por alterar ia
paz y seguridad internacionales, o por el hecho de la violacién misma de la
rorma internacional, aue prohibe recumr a la amenaza o al uso de la

fLerza conira la integridad territoial de ofro Estado.

Por otfro lado, porlas resoluciones 808 y 827 del 22 de febrero y 25 de mayo

as 1993 y la 955 del 8 de noviemore de 1994, aprobadas por el Consejo de

=" Véase por ejemplo CASSESE, Antonio. International Law in a divided world. 4° reprinted, first published.
Great Britain, Ed. Clarendon Press- Oxford, 1986, p. 222 y ss. CLARK AREND, Anthony & BECK, Robert
J. International Law and the use of force. Beyond the UN Charter paradigm. Ney York, Ed. Routledge, 1993,
p. 48 y ss. VON GLAHN, Gerhard. Law amonz2 nations. An introduction to Public International Law. 7* ed.
Needham Heights, Massachusetts, Ed. Allyn & Bacon, 1996, p. 542 y ss. REMIRO BROTONS, Antonio, e/
a!. Derecho_Internacional, Madrid, Ed. McGraw-Hill, 1997, p. 456 y s. SORENSEN, Max. Manual_de
Derecho Internacional Publico. 5* reimpresion de la 1* ed en espafiol. Tr. Dotacién Carnegie para ia Paz
Internacional. México, Ed. Fondo de Cultura Economica, 1994, p. 514,
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Seguridad, se estcble'c'k,e'n»_yylés f,TribUndleSipe‘ndles:in"rye"r’hd;qio‘nqlbes -para Ex
Yugoslavia y Ruanda, respectivamente, p@rrqr'-fyébrqr E,rfyrjjuzgqr las
violaciones grcvéé rd:e Defécﬁo Interhdci'oncl, cometidas por.individuos, no
por Estados. En este caso, vale preguntarse si es la comunidad
internacional la que estd actuando o son los intereses de las grandes
potencias 1o que pusieron en movimiento el mecanismo del Consejo de
Seguridad. aqui si para sancionar a individuos por el incumplimiento grave
de las normas internacionales.222

Volviendo a los argumentos en contra de una disfincién entre crimenes y
delitos internacionales, como apoyo de una réspénsqbilidod internacional
penal imputable al Estado y no al individuo, - cabe brecisor que
indiscutiblemente contribuyeron para que en el nuevo Proyecto de
articulos presentado en el periodo de sesiones del afio 2001, por el sefor
James Crawford, actual Relator Especial del tema, ya no apareciera el
famoso articulo 19 y la dicotomia de referencia, fuera sustituida por un
capitulo relacionado con violaciones graves de obligaciones contraidas en
virtud de las normas de ius cogens, que en apariencia es mdas congruente

con el Deracho Internacional vigente. ~

3.4 Violaciones graves de obligaciones contraidas en virtud de normas
imperativas de Dereche Internacional General.

El capitulo Il "Violaciones graves de obligaciones contraidas en virtud de

normas imperativas de Derecho Internacional General", de la Segunda

222 yéase TAVERNIER, Paul, “La experienciz de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia
y para Ruanda™. En Revista Internacional de la Cruz Roja. Vigésimo segundo aflo, nimero 144, nov-dic 1997,
p. 646 y ss. ROBERGE, Marie Claude. *Jurisdiccién de los Tribunales ad hoc para ex Yugoslavia y Ruanda
por lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad y de genocidio”. En Revista Internacional de {a Cruz
Roja. Vigésimo segundo arfio, niimero 144, nov-dic 1997, p. 695 y ss.
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Parte "Contenido dela Res’ponSobilidad Internacional del Esfcdd", abarca

dos articulos, que-a la letra dicen:

CAPITULO Il ,
VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES CONTRAIDAS EN VIRTUD
DE NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHQ INTERNACIONAL GENERAL

Articulo 40223
Aplicacién de este capitulo

1. El presente capitulo se aplicard a ia responsabilidad internacional .
generada por una vioiacién grave por el Esiado de una obligacién que
emane de una norma imperativa de derecho internacional general.

2. La violacién de tal obligacién es grave si implica el incumplimiento
flagrante o sistematico de la obligacidén por el Estado responsabie.

Del precepto se desprenden los siguientes elementos:

1. En primer lugar se hace referencia de nueva cuenta a una violacion
grave,

2. La gravedad se considera a partir del incumplimiento  flagrante o
sistemdtico de la obligacién. : ’

3. Esresponsabilidad del Estado, no del individuo.
Vio!'ocién de una obligacidon que emane de una norma imperativa de

Derecho Internacional General, es decir de una norma de ius cogens.

3.4.1 Gravedad.

El elemento de gravedad, considerado en el desaparecido articulo 19, se

vuelve a tomar en cuenta, para determinar la importancia de la violacién

** En Informe de la Comisién de Derecho Internacional. §3° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General. Documentos oficiales 56° periodo de sesiones.
Suplemento N° 10 (A/56/10). p. 32.
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de las. obligaciones derivadas de ‘las normas- de ius -cogens. Lo que
significaria-que no toda violacién a una norma imperativa entraria en este’

supuesto, sino aquella violacién que sea calificada como grave.

Esa gravedad se aprecia a partir del incumplimiento flagrante, o bien,
sistemdatico de la obligacion de que se trate. Puede ser una u ofra de las
circunstancias. Las violaciones que regula este capitulo son en si graves,
considerando su escala o su cardcter. En los comentarios del articulo en

cuestion se indica lo siguiente:

Lo palabra “grave" significa que se precisa una cierta magnitud de
violacion para no trividlizarla y no quiere sugerir que alguna violacidn de
esas obligaciones no sea grave, o sea de algun modo excusable. Pero
cabe imaginar casos relativamente menos graves de violacién de normas
imperativas y por eilo es preciso limitar el alcance de este capitulo a las
violaciones mds graves o sistematicas...224

Desde luego no es posible comparar ia gravedad entre la violacidn de un
genocidio con la vioclacién de la pacta sunt servanda, o con la violacion
de la norma gue determina la libertad de navegacion en alta mar. En ia
practica de los Estados, se observa .que éstos reaccionan de manera
diferente ante las violaciones de Derecho Internacional y. por lo general,
aquéllos han destacado con frecuencia su cardacter sistemdtico, flagrante
o manifiesto. Por ejemploc, la comunidad internacional no reaccioné de la
misma manera cuando los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001
en los Estados Unidos, que con los diferentes actos terroristas de ETA en

Espana.

** Informe...53° periodo...op. cit. p. 308.
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Ahora bien, de acuerdo con los comentarios contenidos en el Proyecto, la
viclacién serd considerada sistemdtica cuando se readlice de manera
organizada v deliberada, mientras que por “flagrante" se entiende la
intensidcd c2 la violacién o de sus efectos; responden a este fipo, un

ataque directo y abierto contra los valores que protege la norma?22s,

Desde luege no cabe duda gque en el Derecho internacional se utilizan
términos tomados del derecho interno, pero dandole otro sentido lo que
genera una gran confusidén, en el caso que nos ocupa, en espanol, el:
término “flagrante” significa: "lo que se estd haciendo en el momento
actual. Se oolica sobre todo a los hechos punibles en el que el autor es
sorprendido antes de huir, ocultarse o desaparecer"22s, sentido muy
diferente al dado por la Comision de Derecho Internacional. En tanto que
el sentido de la voz ‘sistemdtico” es: "segin un sistema. Invariable,
constante. For principio o gjustdndose a una practica"?2?, por lo que seria
conveniente o utilizar los términos en el sentido juridico con que se les
conoce, o bien, establecer eh la propic norma el sentido que se le da ala
terminologio ufilizcdc,yb como acostumbra hacerse en las normas

reglamentarias.

De igual modo, se agreg'o en los comentarios que aunado a los elementos
anleriores, habria. que 1omc1r en cuen10 lo intencién de violar la norma, el
mdwcducles Io gravedad de las

alcance y ndmero de - wolocuon{s_

consecuencias para las wchmcs 05| como el hpo de normas imperativas

violadas, “muy especialmente Ics prohlbluones de la agresion y del

223 Informe...53°...0p. cit. p. 308.

32 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario E1ciclopédico de Derecho Usual 26" edicién. Buenos Aires, Ed.
Heliasta, 1998, Tomo IV, p. 83 y s.

327 CABANELLAS. Guillermo. Diccionario...op. cit. Tomo VII, p. 453.
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genocidio requieren por su propia naturaleza una violacién intencional en

gran escalq™.228

Por otfro lodo, cabria la misma critica que se hizo al articulo 19, en el sentido
de que ro existe ningun procedimiento establecido para atribuir la
gravedac de la violacion, ni la institucién encargada de ello; al igual que
Roberto Ago. el Relator James Crawford, considerd que eso no es materia
de los articulos y que en todo caso, serdn las organizaciones.
internacionales competentes las llamadas a cubrir esa parte. Pensamos
que esto no es asi, la funcidn de la norma internacional, no es sdlo
establece- la regla de conducta, sino también las instituciones encargadas
de haceria cumplir, que los Estados aprueben o dejen de aprobarla es otra
cosa. De rada nos sirve, que se indique en el Proyecto una distincion entre
hechos ilicitos, si no se regula también los requisifos de la distincién y la

forma de nacerla valer.

Parte de los miembros de la Comisién de Derecho Internacional opinaban
que el capitulo deberia desaparecer igual ‘que ‘el articulo - 19,

argumentando, entre otras coso;, que “..no habia bcse en eI derecho_
internacicnal vigente para hacer una dlshnaon cudlitativa: en,tre l',ds"

violaciones graves y las ordinarias, ni era conveniente desde el punto

normative establecer - esa distincion, ‘feniendo en cuenta la amplia:

variedad de las ViE pr' ducn'se "229

Sobre: esta cflfmocuon cabe senolorf,que defm hvcmen’re Sl es necescno
dejar perfeciamente definida una dISfInCIOH Cuollfaﬂvo enire las

2% Informe...53%...0p. cit. p. 308.
¥ Informe de ...53° periodo de sesiones...op. cit. p. 14.



violaciones graves vy las ordind»rios. Por ofro lado, no pUedefsttentqrse que
el Derecho Internacional no ‘ha manejado’ diferentes _actitudes con
respect> a la mayor o menor gravedad de los hechos ilicitos
internacionales. El primer precedente lo consfituyen los Juicios de
Nuremberg y Tokio, en donde se calificaron de graves los hechos realizados
por Alemania y Japén, razén por la cual, aun cuando en ese tiempo no

existieran normas contra el genocidio, la guerra de agresion, o los crimenes

de guerra. se actué en funcidn de la misma gravedad de los actos.,

Ademas de todas las resoluciones de los érganos de Naciones Unidas

concernientes al genocidio, a la esclavitud, al apartheid, es una

demostracidn de que la comunidad internacional si considera los hechos.

licitos en funcién de su gravedad, lo que no existe aun, es un mecanismo

uniforme para sancionar tales situaciones.
3.4.2 Responsabilidad estatal no individual.

El precepto en cuestion, adolece del mismo problema por el gue se elimind
el articulo 19, puesto que se hace referencia a la responsabilidad
internacional del estado y no a ia del individuo. Sin embargo, considero
que la disposicidon que se comenta es adecuada, en razén de que en eliq,
si bien es cierto que no se hace mencién a la dicotomia de crimenes y
delitos infernacionales, que fanto alboroto ha causado, si regula el
problema de la violacién a las normas de ius cogens, cometidas por el
Estado, a través de sus. érgohOs‘ de gdbiérno y. estos a través de los

individuos.

che;recordqr que, sl bien es cierfo que ,Iq;_respo‘nsdbilidod penal no ha
sido desarollada del fodo en el Derecho Internacional, salvo en lo
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concerniente a ia del individuo la responsobilidodlihferndcioncl:qu”e,hc,

venido operondo esla relocconodc con Io reporocwn : en cuolqunero der

sus formas resh’ruc'on mdemmzomon Yy scmsfocaon y: es smputcble alos

Estados y no a los individuos.

Por otro lado, crec que, en justicia, es adecuado fincar la responsabilidad
de las autoridades de un Estado, cualesquiera que sea su categoria en la
jerarquia administrativa y en el egjercicio de sus funciones, por los cn’menes.
internacionales que cometan, ya sea en confra de su propia poblacion o
en contra de cualquier otro Estado, sobre todo en las violaciones graves de
los derechos humanos y del derecho humanitario. De ahi, que en el caso
de los tribunales internacionales para ex Yugosiavia y Ruandaq, ciertarnente
éstos adolecen de ciertas deficiencias, sin embargo, tampoco es posible
olvidar que su objeto es el evitar la impunidad de los crimenes mds odiosos

perpetrados por e ser humano en contra del mismo ser humano.
3.4.3 Violacién de una obligacién emanada de una norma ius cogens.

Definitivamente creemos que esta disposicion es acorde con el Derecho
Internacional vigente, puesto que las normas imperativas ya eran
conocidas desde la época de Anzilotti23¢ y han sido consagradas en {a.
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de las cuales,
como sefald Dupuy?¥, pocos Estados al dia de hoy se atreven a negar su

existencia.

3% ANZILOTTI, Dionisio. Curso de. Derecho Intemacional. Tr. Juho Lépez Ollvan Madrld Ed Reus 1935
88 y 89.

i DUPUY, Pierre-Marie. “Le Dron lntcmauonal dans un monde plunculturel” Revue Inlemanonale de

Droit Comparé, N° 2, Paris, avril-juin 1986 p. 594y 595. Sah o

144



Aqui los Estados no pueden dafiimar que esle tipo de normas no estén
sustentadas en la practica v en la jutispruclencia internacional, asi como en
la doctrina correlativa, puesto que no hay ningun autor que niegue la
existencia de clichas noriv as, ya s ciilicGndolas o apoydndolas, pero

reconociéndolcs.
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CAPITULO 4. CONSECUENCIAS DEL HECHO ILICITO INTERNACIONAL:
LA REPARACION Y LAS SANCIONES.

En el capitulo precedente se andadlizé el hecho ilicito internacional, desde el
punto de vista del contenido de la obligacion violada, es decir, de la
distincidn en delitos internacionales y crimenes internacionales, que en
primera instancia hizo la Comisién de Derecho internacional en 1976, y que:-
aprobd en el aino de 1980 en su primera lectura. Distincidn que prevalecid
hasta el Proyecto de 1996, pues pbs’reriormenfe fue modificada en el
Proyecto de 2001, en el que se sustituyen los delitos y crimenes
internacionales, por el hecho ilicito internacional en general, asi como la
violacién grave de obligaciones derivadas de normas imperativas de

derecho internacional general.

En vitud de lo anterior, en el presente capituio estudiaremos: las
consecuencias del hecho licito internacional, de acuerdo con las
clasificaciones observadas en los Proyectos de la Comisién de Derecho

internacional de 1996 y 2001.

En el Derecho lnternci;‘hc‘;‘onqiy,wq~’resp’onsqbilkidddjinfévrhocionol del Estado
por la comisién dé;zuﬁhiéc:j_ﬁb.ilic,ifo,’se“ ha c‘o,roc'rerizddo por ser meramente
reparatoria, sin 'e’vrnbdffg,o‘,' algunos  actos imputables al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y dirigidos a un Estado o Estados, como
medidas establecidas por la Carta para el m'ontenimien’ro de la paz y
seguridad internacionales, pudieran parecer que retnen el cardctler de

una sancidén. En este sentido, en el presente capitulo revisaremos la
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naturaleza reparatoria:segun. la teoria cldsica, ademds de visualizar la
naturaleza juridica del término “sancion”, para finalmente observar lalabor
de codificacion de la Comision de Derecho Internacional en sus dos

Proyectos.
4.1 En la teoria de la Responsabliidad Internaclonal del Estado.

Senalaba Tunkin que una opinidén largamente respaldada en la doctrina
internacional bgjo Ia influencia de las concepciones civilistas, reduce la’
responsabilidad del Estado a la obligacién de reparar el dafo causado.
Segun esta concepcién, la inejecucion por un Estado de sus compromisos
internacionales entrana para él una nueva ’obligocién, la de reparar el

dafo causado a ofro Estado, ya sea material o moral.232
Efectivamente, Dionisio Anzilotti233, en 1935 ya afrmaba lo siguiente:

Se ha indicado ya que del hecho ilicito nace una relacidn juridica que se
traduce, en términos generales, en el deber de reparar el daio cometido y
en el derecho cormrespondiente de exigir la reparacion: el deberincumbe al -
Estado o a los Estados a los cuales se puede_imputar el hecho ilicito; el
derecho pertenece al Estado o a los Estado  que pueden reclamar el
cumplimiento del deber cuya inobservancia constituye el hecho ilicito. Los
demdads Estados pueden tener un interés en que sea reparada la injusticia y
restablecido el orden juridico perturbado, pero no tiene un derecho;
unicamente el Estado, al que se le ha hecho una promesa, es el que tiene
un derecho juridico contra el Estado que no ha cumplido dicha promesa.
Es innecesario anadir que el Estado perjudicado puede, como siempre,
renunciar a su derecho.

Segun el Derecho internacional general no parece posible ir més alld de
este principio, que puede considerarse como un postulado de la existencia
misma de un orden juridico. Pero puede ocumir muy bien que entre los

32 TUNKIN, G.1. Droit International Public. Problémes Théoriques. Paris, Ed. A. Pedone, 1965, p 193.
3 De acuerdo con Tunkin, la doctrina clésica de la responsabilidad internacional elaborada en detalle en la
segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, tiene como exponentes, no sélo a D. Anzilotti, sino también
a Heffter, Martens, Triepel, Fauchille, Eagleton y Visscher. TUNKIN, G. 1. op. cit. p. 193.
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Estados se establezca- relaciones especiales., en virtud de las cuales los
miembros de la comu-idad a los cuales no afecte directamente el hecho
ilicito. se hallen autorizzdos y aun obligados a reaccionar contra el autor
del hecho y a soc=ner al Estado perjudicado. Es una forma de
responsabilidad solidaz {todos para cada uno y cada uno para todos)
que. dada la estructu z de la comunidad internacional. se ofrece como la
mas apia para garar - a observancia del Derecho...23

De o transcripcidn ar-zrior podemos senalar los elementos que

caracterizan la teoria cldsiza de la responsabilidad:
a) Nacimiento de una relocién juridica nueva.

Situacién que es recon:cida por la doctrina en general y que es
observada por el Profesor foberto Ago, Relator Especial, en el informe de
la Comision de Derecho ir-=rnacional sobre su 28° periodo de sesiones, en
el que aquél afirmd que = proyecto de articulos versa ‘'sobre las normas
qgue regulan el conjunto dz as relaciones juridicas nuevas a que puede dar

origen, en las distintas hip:-esis, un hecho internacionalmente ilicito de un

Estado..."235

b) Se traduce en el deter de reparar el daino cometido y en el derecho
correspondiente de exigir la reparacion,

Este deber fue sustentzdo por la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en la senter.zia del 13 de septiembre de 1928, en el caso de

la Fabrica de Chorzéw, er jonde afirmé lo siguiente:

% ANZILOTT], Dionisio. Curso de Drecho Internacional. Tr. Julio Lépez Ofivan. Madrid, Fd. Reus, 1935,
. 451 y 452,

** Anuario de la Comisién de Derechs Internacional 1976, Informe de la Comisién a la Asamblea General

sobre la labor realizada en su vigésinu octavo periodo de sesiones. Volumen II, segunda parte, Naciones

Unidas, Nueva York, 1977, p. 70. \::se también los comentarios del profesor FERNANDEZ TOMAS,

Antonjo. Derecho Internacional Publiz:. Casos y Materiales, 2" ed. Valencia, Ed. Tirant Lo Blanch, 1991, p,

215.
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Es un principio de derecho internacional que el incumplimiento de un
compromiso entrafa la obligacion de efectuar una reparaciéon en forma
adecuada. 3¢

c) El deber incumbe al Estado infractor, mientras que el derecho
pertenece al Estado afectado por el incumplimiento.

Ciertomenfe\fonfo la doctrina como la prdctica internacional de los
Estados, confirman esta aseveracidén, sin embargo, con posterioridad ol.
obiter dictum de la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona
Troction, en 1970, pareciera que existia la posibilidad de que por una
especie de actio popularis se protegieran los intereses juridicos de la
comunidad internacional. Tema sobre el que volveremos con mas detalle,

en uno de los apartados del presente capitulo.
d) El Estado afectado puede renunciar a su derecho.

Una caracteristica importante del Derecho Internacional alude a la-
importancia del principio de la autonomia de .la voluntad237‘ -Usdhdd
términos civilistas, es decir, a la impdrtancia que tiene ‘la voluntod del
Estado no solo como generador de derechos y obhgoaones sino como -

principal artifice de las fuentes que la integran. En este caso, es reconocndo

*** Citado por SORENSEN, Max. Manual de Derecho_Internacional Piblico. 5° reimpresién de la 1* edicién
en espaiol. Tr. Dotacioén Carnegie para la Paz Internacional . México, Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
1994, p. 534 y 535. Ademas véase GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Temas selectos de Derecho
Internacional. México, UNAM, 1986, p.13.

37 En virtud de tal principio, las personas capaces de obrar pueden obligarse en la medida que lo consideren
pertinente y con las modalidades que conven:an entre si. El limite se encuentra en no contravenir normas
generales de moral y de orden piblico y en no perjudicar a terceros que sean ajenos a tales convenciones™,
CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico_de Derecho Usual. 26* edicién. Argentina, Ed.
Heliasta, 1998, Tomo 1. p. 423. De igual manera véase BONNECASE, Julien. Tratado Elemental de Derecho
Civil. México, Ed. Harla. 1997, p. 765 v ss. PLANIOL. Marcel y RIPERT, Georges. Derecho Civil. Tr.
Leonel Pereznieto Castro. México, Ed. Harla, 1997, p. 40 v ss.
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por la practica internacional, la renuncia de un derecho, como un acto -
unilateral que genera una obligacion para el Estado que la redliza, siempre
y cuando se manifieste libremente y en una forma adecuada que denote

la validez de su consentimiento.238

e) Los terceros Estados no tienen ningun derecho, Unicamente se puede
hablar de su interés en la reparaciéon de la injusticia y el
restablecimiento del orden juridico perturbado.

El cardcter individualista del Derecho Internacional a que alude el Profesor
Verdross2¥ tiene gran presencia aun, en el que los intereses individuales de
los Estados tienen mayor consideracion que el interés general de la

comunidad internacional, de que "imperen la paz y el orden”.

f) Por el establecimiento de relaciones especiales entre los Estados, los
miembros de la comunidad no afectados directamente por el hecho
ilicito. estarian autorizados y aln obligados a reaccionar contra el autor
del hecho y a sostener al Estado perjudicado.

En muy estrecha relacién con el punto precedente, la Unica posibilidad
gue se admite a los Estados no afectados por el ilicito, es el de apoyar
moral y materialmente al Estado afectado, pero aunque en principio esta
es la regla, la practica de los Esiados se manifiesta en este sentido, cuando
sus intereses convergen con el del Estado victima. Como podréd observarse,
Anzilotti hacia referencia a la reparacién como la consecuencia natural de
la responsabilidad internacional del Estado; sin embargo, ei..qU,fo‘ryfi no-

excluye la posibilidad de que pudieran darse ofro tipo de consecuencias.

% Véase REMIRO BROTONS, Antomio y otros. Derecho Internacional, Madrid; Ed. Mc Graw Hill, 1997, p.
176y s. SRR NN ’
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Ahora bien, siendo la reparacion, en términos generales, el efecto que la
teoria cldsica de la responsabilidod atribuye a los hechos ilicitos
internacionales, a continuacién aludiremos en forma mds especifica a la

misma.
4.2 Lareparacion.

Como se indicd con antelacion, es famoso?40 el caso resuelto por la Corte
Permanente de Justicia Internacional, en su sentencia del 13 de'
septiembre de 1928, relativa al asunio de la Fdbrica Chorzéw, en la gue
dicho Tribunal establecid fehacientementie que la reparacion es la
conclusidn natural a la violacidon de una obligacidn infeingcio'hd!,_
determindndolo no sdélo como un principio general de der{éch_o, .éih'o
iambién como un principio del Derecho Internacional. La cifcddseh’r’ehciq,

en su parte conducente agrega que:

El principio esencia contenido en la verdadera nocién de un acto ilicito -un
principio que poarece establecido por la practica internacional vy
especialmente por las decisiones de los tribunales de arbitraje- es que la
reparacion debe, hasta donde sea posible, borrar todas las consecuencias del
acto ilicito y resiablecer la situacidn que con toda probabilidad hubiera
existido si no se hubiera cometido el acto. La restitucidon en especie, o de no
ser ésta posible, el pago de una cantidad correspondiente al valor que tendria
la restitucién en especie, y la concesion, en caso de ser necesario, de und
indemnizacion de gafos por la pérdida sufrida si ésta no resuiia cubierta por ia
restitucion en especie o por el pago en lugar de ella —és0s son los principios
que deben servir pora determinar el monto de la indemnizacién debida por un
acto contrario al derecho internacional.24!

¥ VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Pablico. 3° reimpresion de la 6° edicién. Tr. Antonio Truyol y
Serra. Madrid, Ed. Aguilar, 1982, p. 110y 111.

**° En cuanto a que la doctrina de manera uniforme, alude a dicha sentencia para sustentar el hecho de que la
comunidad internacional séle conoce la reparacion como consecuencia natural de la responsabilidad
internacional del Estado.

! Citado por SORENSEN, Max. op. cit. p. 534 y 535. Ademas véase GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO,

Alonso. Temas selectos..., op. cit. p.13.
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Pero el término reparacidn es conceptualizado por Brownlie de la siguiente

manera.

“Reparation” will be used to r=fer to all measures which a plaintiff may
expect to be taken by a defe-dant state: payment of compensation (or
restitution), an apology. the pcishnment of the individuals responsible, the
taking of steps to pravent a recurrence of the breach of duty, and any
other foms of satisfaction.24?

Mientras que Jiménez de Aréchaca la define como “el término genérico'
que describe ios diferentes métocss a disposicion del Estado para cumplir
o liberarse de tal responsabilidad™3, En este sentido la doctrina2# es casi
uniforme245 en determinar como Ic consecuencia natural del hecho llicito
internacional la reparacion del zano ocasionado, utilizando para ello
cualesquiera de sus distintas modc ‘dades, es decir, la restitutio in integrum,

la indemnizacidn y la satisfaccion.

*** BROWNLIE. lan. Principles of Public Interrunonal Law. 4° ed. Great Britain. Ed. Clarendon Press-
Oxford, 1995, p. 458. . ,

*** SORENSEN, Max. Manual de... op. cit. p. 534. JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo._El Derecho
Internacional Contempordneo. Madrid, Ed. Tecnos. 1980, p. 339.

“ Ademas de los anteriormente citados. obsérvess ANZILOTTI. Dionisio. op. cit. p. 452 y s. CAPOTORT],
Francesco. Corso di_Diritte_Internazionale, Mila-o. Ed. Giuffré editore, 1995, p. 221 v ss. CARRILLO
SALCEDO, Juan Antonio. El_Derecho Intermnaciorii en_un mundo ¢n_cambio. Madrid, Ed. Tecnos, 1984, p.
146. COMBACAU., Jean et SUR, Serge. Droit In:zrnational Public. 3* ed. Paris, Ed. Montchrestien, 1997, p.
520 v s. MARINO MENENDEZ, Fernando M. Derecho Internacional Publico, Parte General. Madrid, Ed.
Troua, 1993, p. 419y ss. Entre quicnes admiten. alemas de la reparacion, la aplicacion de una sancidn para el
Estado infractor estin: MONACO, Riccardo. Diriz - Internazionale Pubblico. Seconda edizione. Torino, Ed.
UTET. 1994, p. 572, quien cita a otros autores sotrz esta posicion. TUNKIN, G.1. International Law. USSR,
Ed. Progress Publishers, 1986, p. 232 y's.

*** Excepcion hecha de Hans Kelsen quien determizu que la consecuencia del hecho ilicito es la imposicion de
una sancion contra el Estado infractor la cual se raduce en represalias o guerra. Dicho autor afirma que el
deber de reparacion y su contenido sélo puede ser :oncretado con la conclusién de un tratado entre el Estado
victima y el Estado infractor, agregando que ez el supuesto de que no se concluya dicho instrumento
internacional por negativa del infractor, la victim: 2sta autorizada a ejercer represalias o hacer la guerra. “El
incumplimiento de la obligacion de reparar el dan: moral y material causado por un delito, es la condicién a
que ¢l derecho internacional enlaza sus sanciones :specificas, represalias o guerra™. KELSEN, Hans, Teoria
General del Derecho y del Estado. 4* reimpresioz de la 2° ediciion. Tr. Eduardo Garcia Maynez. México,
UNAM, 1988, p. 426 y ss.
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A este efecto, no sorprende que la Comisién de Derecho Internacional en
el Capitulo ll, Derechos del Estado lesionado y obligaciones del Estado que
ha cometido un hecho internacionalmente ilicito, articulo 42, de la
Segunda Parte del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de vlos

Estados, establezca lo siguiente:

Articulo 42
Reparacion

1. El Estado lesionado podrd obtener del Estado que haya cometido el -
hecho internacionalmente ilicito la integra reparacién del daio
causado en forma de restitucion en especie, indemnizacion,
satisfaccion y seguridades y garantias de no repeticidn, indistintamente

o por varias de esas formas
2. En la determinacion de la reparacidn se tendrd en cuenta la

negligencia o la accidén u omisidon dolosa:

a) Del Estado lesionado, o

b) Del nacional de ese Estado, en nombre de! cual se interponga la
demanda, que haya contribuido al daho..

3. En ningun caso podrd la reparacion tener por resultado privar a la
poblacion de un Estado de sus propios medios de subsistencia.

4. El Estado gue haya cometido el hecho internacionaimente ilicito no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de su obligacidn de reparar integramente el dano
causado.24¢

Tomando en cuenta que hablamos, en primera instancia, de un Proyecto
de codificaciéon de las normas internacionales sobre la responsabilidad, no
es de asombrarse encontrar el principio establecido en la sentencia de’la
Fabrica Chorzow: en este articulo, ounqufe'e‘s 'dé, notar que el mohejd del .
articulo se hace desde el punto de vista ‘dé‘lbdve‘r'e'cho del Estado lesionado

para s}oliciitdf'ld reparacion y no desde la perspectiva del deber del Estado

infractor deiréporcr el dano. No cabe duda qUe este fratamiento de la”
reparacion, i‘ob‘e‘decié a la sugerencia de Mr. ‘Usk‘dkov, quienropin‘é.qde‘ el-
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capitulo 1, de la parte 2 del Proyecto debl’q basarse, no en las obligaciones
del Estado responsable, sino en los derechos de los Estados danados e
incluso de toda la comunidad interndcioncl, en algunos casos, surgidos det

hecho ilicito internacional.24?

Ademds, se trasluce el aspecto meramente facultativo de la victima, en el
término “podrd", que denota el aspecto volitivo de la disposicidn, si el
Estado lesionado no desea sol.citar la reparacidén, no hay poder que lo
obligue a hacero: sin embargo, esto podria ocasionar que en muchas
ocasiones, presionados por las potencias, los Estados mds débiles no
soliciten la reparacidén del daio, forma muy sencilla para el Es_fodo infractor
de eludir la obligacién de reparar, al establecer que se tiene el derecho de
pedir la reparacion, pero en ningun momento se dice, qu‘e el Estado tenga

el deber de reparar.

Pero, también es de notarse un limite para el Estado que plde la
reparacion y la encontramos en el parrafo 3, que mdsco que la reporcaon
no puede tener por resultado privar a la poblocnon de un’ Esfcdo de suUs

propros medios de subsistencia248, lo cual seria un obsurdo

Sobre este punto, cabe hacer referencia a la cita que sefala el profesor
Ferndndez Tomds, sobre la justificacion del Imperio Otomano en su

tardanza para pagar la deuda contraida, en el Asunto de la

*** Informe de la Comisiérs de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones.
A/51/332, 30 de julio de 1996, Asamblea General, Naciones Unidas, Nueva York, p. 32.

**7 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1981, Volumen 1. 33% sesién (4 mayo a 24 de julio
]981) Naciones Unidas, Nueva York, 1982, p. 135.

**% El origen de este parrafo 3 se encuentra en el parrafo 2 del articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos. Sociales y Culturales, asi como n el parrafo 2 del articulo 1 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, adoptados ambos por la Resolucion 2200 (XXI) de la Asamblea General de la ONU del 16 de
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Indemnizacidn Rusa, resuelto por la Corte Permanente de Arbitraje, el 11
de noviembre de 1912, que ejemplifica un estado de necesidad, aunque- -

para ilustrar el punto que estamcs tratando, podemos utilizaria:

...el Gobierno de Suddafrica formuld la opinidn siguiente:

...el Gobierno de la Union no excluiria la posibilidad de que tal rechazo
fuera un acto justificable...Si, a causa de circunstancias adversas que
escapan a su control, un Estado se encuentra realmente en tal situacion
gue no puede cumplir todos sus compromisos y obligaciones, esta
virtualmente en una situacidon de necesidad. Tendrd que establecer-
entonces una prelacion entre sus obligaciones y atender prirnero a las que
sean de mads vital interés. Por ejemplo, no puede esperarse un Estado que
cierme sus escuelas y universidades y sus hibunales, que licencie a su
policia y que descuide sus servicios publicos en tal medida que exponga al
caos y la anarquia a su comunidad simplemente para disponer asi del
dinero para pagar a sus prestamistas, extranjeros o nacionales. Hay limites
a lo que puede esperarse razonablemente de un Estado, del mismo modo
que los hay para el individuo.?4? (Subrayado nuestro)

Sin embargo, el articuto en cuestidon generd diversos comentarios de los

gobiernos?0 en el sentido de que:

- Esfoblec;c dos excepclones S|gn|f|cof|vcs al pnnC|p|o general de la
complefc reporccuon del dcmo contenidas en los parrafos 2 y 3.
(Estados Unidos) ’

- " la negligencia vy la delibércdo infraccidn fueron expresamente
mencionados, cuando se frala solamente de un aspecto de las normas

particulares sustantivas de Derecho Internacional. (Gran Bretana)

diciembre de 1966, como asi lo sefialé la propia Comisién de Derecho Internacional en los comentarios
correspondientes al parrafo en cuestion.

9 FERNANDEZ TOMAS, Antonio. Derecho Internacional Publico. Casos y Materiales. 2* ed. Valencia, Ed.
Tirant Lo Blanch, 1991, p. 222. De igual forma alude a la sentencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, sobre el Asunto de la Societé commerciale de Belgique.

30 por 1a Resolucién 517160 del 16 de diciemb-e de 1996, la Asamblea General, a peticion de la Comisién de
Derecho Internacional, solicité la opinion de los gobiemos sobre el Proyecto sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado, para que fuera entregada a mds tardar el 1 de enero de 1998.
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- El articulo debe ser modificado y establecer que la reparacién
debe ser hecha tomando en cuenta, entre otros, la importancia de la
norma y del bien juridico tutelado, la gravedad de la violacion y la
necesidad de mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales.(Gran Bretana).

- El parrafo 3 debe ser borado completamente, en razén.de que
no existe una justificacidn para su inclusion en un articulo sobre
reparacién. (Francia)

- El parrafo 3 se puede prestar al abuso indiscriminado del Estado
infractor, quien pudiera encontrar en él una via para eludir su debér de
reparar el dafo ocasionado, por lo que es inaceptable. (Estados

Unidos)

En vista de los argumentos gubernameniales, el Relator Especial propuso
un nuevo Proyecto sobre la Responsabilidad de los Estados?5!, en cuya
Segunda Parte relativa al Contenido de Ila Responsabilidad Internacional
del Estado, en el Capituio | de Principios Generdles, se estatuye como un
primer principio que la responsabilidad internacional nace de un hecho
internacionalmente ilicito y produce las consecuencias juridicas que se
desarrollan en dicha parte (articulo 28); dichas consecuencias no afectan
lo continuvidad del deber del Estado responsable de cumplir con la

obligacién violada (articulo 29).

*! E] nuevo Proyecto fue presentado por el Relator Especial James Crawford, quien sustituy6 al profesor
Gaetano Arangio Ruiz, y en donde aparentemente tomé en consideracion, las opiniones de los gobiernos, la
practica internacional y las decisiones judiciales. Véase Informe de la Comision de Derecho Internacional,
53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General,
Suplemento N° 10 (A/56/10), Naciones Unidas, Nueva York, p.p. 30, 248 a 251.
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De igual forma, el tan eloborodo crhculo 42 fue mOdIfICOdO en el nuevo

Proyecto, reglamentdndose lc reparocnon 'en los crhculos 31 Y 34 que al

efecto establecen:

Articulo 31
Reparacién

1. El Estado responsable estd obligado a reparar integramente el perjuicio
causado por el hecho internacionalmente ilicito. ,

2. El peifuicio comprende todo daio, tanto material como ‘moral,
causado por el hecho internacionalmente ilicito. '

Ariculo 34
Formas de reparacion

la reparaciéon integra del perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito adoptard la forma de reshfucmn, mdemmzocnon Y.
de satisfaccién, ya sea de manera Unica o combmoda de conformldod
con las disposiciones del presente capitulo. :

En primera instancia, podemos observar que se utiliza el término
"perjuicio”252, que en espanol tiene un sentido diferente al de "dano", pues
aquél se reduce al lucro cesante, mientras que el segundo, es la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio de la victima. El texto en inglés hqceyk
referencia a “injury prejudice", por lo que consideramos que se frcnSt_:"ribié '
literalmente la palabra perjuicio al espanol, utilizando ambas Corho
sinénimos, sin considerar que esta no tiene el mismo seriﬁdo;” En lo

comentarios, relacionados con el arliculo 31, la Comisién afirma que

** De acuerdo con Cabanellas la voz “perjuicio™, “En sentido técnico estricto, la ganancia licita que se deja de
obtener o los gastos que origina una accién u omision ajena, culpable o dolosa; a diferencia del dafio, o mal
efectivamente causado en los bienes existentes y que debe ser reparado”™. CABANELLAS, Guillermo. op. cit.
T. VI, p. 213. De igual forma, el profesor Baqueiro lo define como “Lucro cesante, toda ganacia o provecho
que deja de percibirse a consecuencia de un acto ilicito; se usa la expresién dafios y perjuicios cominmente.
Mientras en el dafio se destruye algin bien y se disminuye el patrimonio de la victima, en el perjuicio se
impide que el patrimonio se incremente licitamente por los frutos que normalmente debe producir la cosa
dafiada o se priva de los intereses que el propietario podria haber recibido de no ser por la conducta ilicita del
autor del perjuicio.” BAQUEIRO ROIJAS, Edgard. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Civil. México,
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la nocién de ‘perjuicio’ definida en el pdrafo 2 debe entenderse que
abarca todo dafo causado por ese hecho. En particular, de conformidad
con el parrafo 2, el '‘perjuicio’ incluye todo dano materia o moral causado
de ese modo. Esta formulacior. 25 al mismo ftiempo inclusiva, por cua .io
comprende los dafos tanto materiales como morales en sentido amplio, y
limitativa, porque excluye las preocupaciones meramente abstractas o ios
intereses generales de un Estado que individuaimente no ha resultado
afectado por la violacion.253

Lo anterior, nos hace recordar ia renuencia de la propia Comision de
Derecho Internacional, desde el afo de 1976, a considerar la figura del

dafo, como un elemento mds del hecho llicito internacional y pareciera

que al utilizar ofro término, se tendria la fantasia de que no. se estaria

aludiendo al dafio. No vemos la causa por la cual la Comisiéh

las cosas por su nombre y anda buscando subterfugios Ivi_r]gOI’Sficos;}—q‘ué
generan confusién en los lectores, especialmente en los abogados; que

conocen el sentido exacto de las figuras juridicas.

Independientemente de la cuestion de 1erm|nolog"5~i’fe_l‘ orhculo 3

consagra el principio establecido por Ic Corf P"' rr onenfe de, Jushcuq:

haberse cometido el hecho.

Por ofro lado, también se observa que en el articulo 42 del Proyecto de
1996, se manejaba la reparacién desde el punto de vista del Estado

Ed. Harla, 1997, Vol. 1, p. 82. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las obligaciones. 9* ed.
Meéxico, Ed. Porria, 1993, p. 565.

*Informe de la Comisién de Derecho Internacional 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General. Documentos oficiales 56° periodo de sesiones. Suplemento
N° 10 (A/56/10). p.236 y s.
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dafado, mientras que en el actual articulo 31, se hace desde la
perspectiva de la obligacion del Estado infractor de reparar integramente
el dano que ocasiond con” su incumplimiento. Tratamiento que
consideramos mds adecuado, porgue establece fenacientemente, como
toda norma juridica, cual es la consecuencia del hecho llicito para el
Esiado infractor, y no desde un punto de vista facultativo, es decir, desde
la posibilidad del Estado lesionado poro-pedir, si lo desea la reparacion.
Con esto queda, definitivamente senalada, de manera automdtica, la
consecuencia del hecho llicito para aquél que no observa sus‘
compromisos internacionales, independientemente de que el afectado

quiera pedir o no la reparacién.

Porlo que se refiere al dano, lo clasifica en material o moral, lo cual no es
nuevo en materia de responsabilidad, sin embargo, la concepcién de
dafo moral varia de la teoria cldsica, por cuanto, que, seg(m Ids
comentarios de la Comisién, “comprende hechos tales como el dolor y el
sufrimiento individuales, la pérdida de personas queridas o IOvofensd
personal asociada con la intrusidn en el hogar o la vida privada de una

persong''254,

Ciertamente el dafio moral es “la afectacién de valores no apreciables en
dinero"258, pero la Comisidén lo estd enfocando desde el punto de vista del
dano que se ocasiona al individuo, en el marco de los derechos humanos,
y no al daino moral que pueda sufrir el Estado, aqui debid, en todo caso,
hacer alusion a aquellos aspectos que tanto la doctrina, como la practica
internacional ‘han considerado como generadores de un dafo moral, es

4nforme...53° periodo...op. cit. p. 232.
3 BAQUEIRO ROJAS, E. op. cit. p. 29.
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decir, el hecho que atenta contra el honor, la dignidad o el prestigio del
Estado, tal cudl fue sefialado en el caso Rainbow Warrior, entre Nueva
Zelandia y Francia, [{1990) en el que el Tribunal de Arbitragje sostuvo que la
violaciéon cometida por Francic “habia provocado indignacién publica en
Nuevao Zelandia y causado un nuevo dano adicional no material..de
caréceter moral, politico y juridico, resultante de la ofensa a la dignidad y el
prestigio no sélo de Nueva Zelandia como tal, sino también de sus mas

altas autoridades judiciales y ejecutivas”.256

Aparte de ello, el segundo parrafo del articulo 31 establece el nexo de
causalidad gque debe existir en el dano ocasionado como.-consecuencia

necesaoria del hecho llicito.

El nombrado articulo 34, a diferencia del articulo 42, Unicamente establece
como formas de reparacion la restitucidon, la indemnizacion y la
satisfaccion, mientras que el antedicho articulo 42, ademds de éstas
enunciaba las seguridades y garantias de no repeticion, la que
enconframos en el actual articulo 30257 y que consideramos acertada su
exclusion de las formas de reparacién del daio, pues dichas garantias
constituyen un principio general sobre la responsabilidad. Principio que

comeniaremos en el punto correspondiente.

Bl articulo 34 no establece nada nuevo, sigue como parte de la
codificacién del tema de la responsabilidad internacional, en razén de

que, como ya lo hemos sefalado, recoge las modalidades de reparaciéon

is" Informe...53° periodo...op. cit. p. 238. .
7 Dicho precepto determina: E! Estado responsable del hecho intemacionalmente ilicito esta obligado:

a) A ponerle fin a ese hecho si continia;
b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo exigen.
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con snidas en |la sentencia del =asc de la Fdbrica Chorzdw, y agrega "ya
sea ce manera Unica o combinada®; oracién que también tiene su origen
en ¢ cha resolucion: restitucidn en especie, o, de no ser ello posible. una
inde~nizacidn. Desde luego, en la sentencia de mérito no se alude a la
satiz'zccion, pero el principio generai. es gue las formas de reparocion no
son =xcluyentes unas de otras, aunque desde luego estan sujetas a las
conrziciones que cada caso presente y que en el precepto en cuestion, se
les za su lugar "de conformidad cor lcs disposiciones del presente
cap ~Jlo". El objetivo final es que se d& una reparacion integra de! dano

cauzado por el incumplimiento de la obligacion primaria.

En vira de que la naturaleza de la reparacidn, consiste en una restitucion,
inde—nizacidn o satisfaccidn, pasaremos a examinar brevemente cada

unc ze las figuras que comprende ia reparacion del dano.

4.2.1 La restitutio in integrum.

De ccuerdo con el principioc establecido en la citada sentencia del caso
Chozoéw, la esencia de la restitutio?s8 in integrum es la restauracidon o
restcolecimiento de la situacidn anterior existente antes de la comisién del
hec-2 ilicito, es decir, borrar todas as consecuencias del hecho ilicito y
rep:-eria situacion que probablemente existiria si el hecho no hubiera sido

corr=tido.

Inforrze...53° periodo...op. cit. p. 29.

3% £ -irmino latino “restitutio, onis,” tiene diversos significados, entre ellos, estd el de ‘“‘restauracién,
repara:ion // reintegracion (de un condenado en su situacion anterior) // el hacer volver (a un exiliado) /
restitwion™, PIMENTEL /\LVAREZ, Julic. Diccionasrio Latin- Espaiiol — Espafiol- Latin. 4* ed. México, Ed.
Pormiz. 1999, p. 679. Por ello Combacau y Sur indican que “restitutio in integrum, expression dont le premier
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Conforme a los-comentarios de la Comision de Derecho Internacional, el

conceplo de restitucidn no estd definido de manera uniforme:

Segun una definicidon. la restitucidn consiste en restablecer el statu quo
ante, a saber, ia situacion que existic con anterioridad a la ocurrencia del
hecho licitc. De acuerdo cor: c¢tra definicidon, la restitucion es e
establecimiento o restablecimientc de la sitbacion que habria existido de
no haberse - ometido el hecho llicitc La primera definicion es la definicion
estricta; no abarca la compensacior gue puede deberse a la parte
lesionada por ia pérdida sufrida, por ej=mplo, por la privacion de uso de los
bienes retenidos llicitamentie pero ulteriormente devueltos. La segunda
definicion subsume en el concepto de restitucion otros elementos de’
reparacion integra y tiende ¢ refundir o restifucion como formc de
reparacioéon en la propia obligacion basica de reparar.2s?

En la practica internacional la igura de la restitucion en especie adopta
diversas formas, iales cormo: la restitucior de la propiedad confiscada; [a
abrogaciéon o derogacién de medidas legislativas; la anulacidn o no
ejecucion de un fallo dictado por algun tribunal nacional en contradiccion
con una obligacidn internacional?¢®; evacuar tropas que ilegalmente
ocupan un territorio y asumir los gastos correspondientes; revocar la
detencion inmotivada de un extranjero; |lo liberacién de personas
detenidas ilicitamente; la restitucion de los bienes sacados ilegalmente de
un terriforio {como ocurrié después de la Segunda Guerra Mundial);
mandar que se ponga un local a disposicidn de un consulado extranjero;

mandar devolver derechos o impuestos cobrados ilegaimente. 281

mot doit étre pris dans son plein sens de ‘rétablissement’, de “remise en I’état’ ™". COMBACAU, Jean y SUR,
Serge. Op. cit. p. 522.

%% Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones... p, 252.

%0 Aunque en este caso, sefiala Jiménez de Aréchaga que varios tratados internacionales, asi como el articulo
32 del Acta General paia la Solucion Pacifica de las Disputas Internacionales del 26 de septiembre de 1928,
disponen la imposibilidad de invalidar una sentencia judicial definitiva, por lo que se buscard compensar en
alguna otra forma. Véase SORENSEN, Max. Op. cit. p. 536.

" véase SORENSEN. Max. Op. cit. p. 535 y ss. VERDROSS. Alfred. Op. cit. p. 376 y s. TUNKIN, G.1. Op.
cit. p. 233. BROWNLIE, Ian. Op. cit. p. 458 y s. JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. cit. p. 339 y s,
GOMEZ-ROBLEDQO VERDUZCO, Alonso. op. cit. p. 13 y ss. CONFORT!, Benedetto. Diritto
Internazionale. 5* ed. Napoli, Ed. Scientifica, 1997, p. 386 v s.
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Aparte del citado asunto de la Fdbrica Chdrzow, la jurisprudencia
internacional, fundamentalimente arbitral, enriguece la materia aludiendo
por ejemplo. a los casos Martini entre Venezuela e italia, del 3 de mayo de
1930; entre Libia y una compania petrolera americana cuya sentencia
arbitral es del 19 de enero de 1977 y el caso Rainbow Warrior entre Francia

y Nueva Zsianda del 30 de abril de 1990, como los mas importantes.

Por otfra parte, en el caso relativo al Templo de Preah Vihear del 15 de junio.
de 1962, ia Corte Internacional de Justicia falld por siete votos contra
cinco, gue Tailandia “estaba obligada a restituir a Camboya las esculturas,
estelas, fragmentos de monumentos, modelos de piedra arenisca y
alfareria antigua que., desde la ocupacidon del templo por Tailandia en
1954, hubizsran sido sacados del templo o de la zona del templo por las
autoridadss de Tailandia".262 Asi como en el caso relativo al Personal
Diplomdticc y Consular de los Estados Unidos en Teheran. en cuyo fallo del
24 de may o de 1980, el Tribunal Internacional de Justicia defermind que “el
irdn debig iiberar inmediatamente a los nacionales de los Estados Unidos
detenidos como rehenes y entregar inmediatlamente a la Potencia

protectora los locales de la Emk-ajada... 263

Ei articulo 43264 del Proyecto de 1996, sefalaba lo siguiente:

2 Sentencia del 15 de junio de 1962. Affaire du Temple de Préah Vihéar. (Cambodge c. Thailande) Fond.
Cour Internationale de Justice, année 1962, p. 37. Véase ademas Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas v _providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991. Nueva York, Naciones Unidas,
1992, p. 81.

23 Restimenes de los fallos...op. cit, p. 145.

* Documento A 51/332, Espaiol, 30 de julio de 1996.
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Articulo 43
Restitucion en especie

El Estado lesionado podrd obtener del Estado que haya cometido el hecho
internacionalmente licito la reparacion en especie, es decir. el
restablecimiento de la situacion que existia antes de haberse cometido el
hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitucion en
especie:

a) No sea moterialmenrs imposible:

b) No entrafie la vioiacidn ce una obligacion nacida de una norma
imperativa de derecho internacionat general:

c) No entrafie una carga totaimente desproporcionada en relacidn con la
ventaja que se derivario para el Estado lesionado de o obiencion de la,
restifucion en especie en vez de la indemnizacion; o

d) No comprometa gravemente la independencia politica o la estabilidad
econdémica del gstado que haya cometido el hecho
internacionaimente iliciho, siendo asi que el Estado lesionado no
resultaria afectado del mismo modo si no obtuviese la restitucion en
especie.

De las discusiones en el seno de la Comision de Derecho internacional se
observa la preocupacién de sus miembros, porque en ias disposiciones del
Proyecto queden perfectamente establecidos y afirmados los principios de
restitutio in infegrum y de la reparacion equivalente, principios tan
esenciales que deben ser enfatizados. No obstante ello, igualmente,
observamos que el precepto estd manejado desde el punto de vista de la
facultad del Estado de solicitar la restitucion y no desde el punto de vista

de |la obligacién del Estado infrdctor.

Ahora bien, las cuatro condiciones establecidas para que proceda la
restitucion, parecen obstdculos para no solicitarla. Los dos primeros resultan
razonables, en vitud de que, en el primer caso, nadie estd obligado a lo
imposible, por ejemplo, es evidente que no puede concederse Ia

restitucién si la nave ilicitamente confiscadase ha hundido26s, Por ejemplo,

*** SORENSEN, M., op. cit. p. 536.
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Mr. Ushakov, como miembro de la Comisidn -de Derécho Internacional, -
expresaba que la restitucidon sbélo es posible en el ‘éreq‘ de la
responsabilidad material y mds particularmente, en el caso dei dc:r'io alas
cosas o a la propiedad, siempre y cuando no hayan sido destruidas; sin
embargo, parece inaplicable en el area de la responsabilidad politica,
desde lo que seria dificil observar su funcionamiento, como seria el caso de
los actos de agresion o de genocidio, en ei que las pérdidas humanas

obviamente no pueden ser compensadas por la restitutio in integrum.2é¢

En los explicaciones contenidas en el Proyecto de 2001, respecio de la
imposibilidad material de restituir, que no se circunscribe exclusivamente a
la destruccidn del objeto. se alude al asunto de los Bosques del Rhodope

central, a saber:

...el demandante no era el Unico con derecho a readlizar operaciones
forestales pero los demds participantes no habian formulado ninguna
reclamacion. Los bosques no estaban en el mismo estado en que se
encontralban en el momento de la expropiocion ilicita y seria necesario
proceder a una investigacion detalloda pora determinar su estado.
Después de la expropiacién, terceros habian adquirido derechos al
respecto. Por esa serie de razones se denegd ia restitucion. Este asunto
respaida una interpretacion amplia de la imposibiidad de otorgar la
restitucion, pero versaba sobre cuestiones de derechos de propiedad
privada en el marco del ordenamiento juridico del Esfado responsable. La
sifuacion puede ser diferente en los casos en que los derechos y
obligaciones de que se ftrata nacen directamente en el dmbito
inlernacional. En ese contexto, la restitucion desempena una funcién
especialmente imporiante 267

En tanto que el segundo supuesto, da su lugar, en el sistema juridico

internacional, a las normas de ius cogens. Este reconocimiento constituye,

264 Véanse los comentario de Mr. Ushakov en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1981. op. cit.
134, ;
fo Informe de la Comision...53° periodo de sesiones...op.cit. p. 257 y 258.
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segun Mr. Jacovides, uno de los mas importantes elementos-en el
desarrollo progresivo del Derecno Internacional y ha puntualizado que el
principio juridico establecido en el articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, también se aplica a obligaciones "no" impuestas por “cualquier

ofro acuerdo internacional".248

En el tercer caso alude a un principio de proporcionalidad entre el hecho y
la respuesta a él, gue fue ampliamente discutido en el seno de la Comisién |
de Derecho Internacional, y que segun el Relator Especial, W. Riphagen,
debe ser tomado en cuenta para determinar las consecuencias juridicas
del hecho ilicito, aunque sélo puede ser aproximada, dada la variedad
infinita de posibles situaciones de hecho, de las cuales el hecho llicito
constituye sélo un elemento.26*Ademds, explica que la proporcionalidad
estando sustentada en una idea de justicia, en cierta forma, seria una
negacion de la maxima fiat justicic atdum pereatl mundus, una afirmacion
de la advertencia summum jus, summa injuria, asi como expresiéon de ia
idea jus in causo positum??, y termina diciendo que la proporcionalidad,
tipicamente, es un concepte cuantitativo.2?! Principio que segin otros
miembros de la Comisidén puede envolver muchas dificultades, porque
contiene un elemento de evaluacidén que se presta a diferentes

interpretaciones.2’2

 Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional 1982, Volumen I, 34* sesién (3 mayo a 23 de JUI]O
1982). Naciones Unidas, Nueva York, 1983, p. 222,

%% Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1981, Volumen 1. 33* sesién (4 mayo'a 24 de julio
1981). Naciones Unidas, Nueva York, 1982, p. 126.

0 La primera significa “hagase justicia y perezca el mundo”, la segunda ““la justicia llevada al exiremo es
una soberana injusticia”.

7' Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1982, Volumen 1. 34 sesién (] mayo- 23 Juho 1982)
Nueva York, 1983, p. 201.

71 Al respecto véanse los comentarios de Mr. Balanda, Mr. Jacovides, Mr. Malek y Mr. Diaz Gonzélez en
Anuario de la Comision de Derecho Intemacional 1982, op. cit. p. 203, 220 a 231,
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En conclusién, el principic de proporcionalidad, aseguraria el derecho del
Estado infractor @ que la reaccidn o respuesta de los otfros Estados al hecho
jlicito internacional no deba ser desproporcionado a la gravedad del
hecho. Lo senalado no resulta ser nada descabellado, pero en primera
instancia pensamos que tendrian que establecerse las obligaciones que le
son debidas como resulfado de su incumpiimiento y, posteriormente,

senalar sus derechos.

Respectio al cuarto caso, refiérese a una situacién similar a la mencionada
en el pdrrafo 3 del articulo 42, acerca de .que la reparacidén no podrd

privar a la poblacidén de sus propios medios de subsistencia.

Ahora bien, los comentarios de los Gobiernos en relacidn con esta

disposicion, se puede resumir de la siguiente manera?73;

- Seria preferible ulilizar la expresidon ‘restablecimiento de la
situacion preexistente”, mds que de restitucidon en especie, que sugiere
solamente la restitucidon de un objeto o de una cosa.(Francia)

- Que el inciso b) del articulo, relativo a las normas de ius cogens,
sea eliminado, en virtud de que es difici coﬁwprender como la
restauraciéon de la legalidad puede ser contrario a una  norma
imperativa de derecho internacional general. (Francia)

- Que el parrafo ¢) podria anular el deber de los Estados de hacer
una restitucion en especie en circunstancias apropiadas. (Estados
Unidos)

3 Siate responsability. Comments and observations received from Governments. Comisién de Derecho
Internacional, 50° session (Geneva 20 may- 12 june 1998; New York 27 july- 14 august 1998) A/CN.4/488,
Asamblea General, Naciones Unidas, 1998, p.106 y 107.
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- Bl inciso d) no prevé 'nddapcro el Estado dafado, aunque si da
esperanzas al Estado infractor para buscar la forma de evadir el
cumplimiento del remedio adecuado. No es claro en la terminologia
utilizada y no expresa la magnitud de Ic voz grave, por lo que el inciso
debe desaparecer. (Estados Unidos y Fra~cia)

- Que en el supuesto de que Ic -sstitucion de objetos de una
caracteristica especial no pueda hacerse, por acuerdo, objetos del
mismo tipo o de caracteristicas seme;antes puedan ser dados en

sustitucion. (Uzbekistan)

Ahora bien, el proyecto de 2001, en su articulo 35 nos habla de la

restitucién de la siguiente manera:

El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado

a la restitucion, es decir, a restablecer Ic situacién que existia antes de ia

comisidn del hecho llicito, siempre qus y en la medida en que esa

restitucion:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrane una carga ‘otalmente desproporcionada con relacién al
beneficio que derivaria de la restitucién en vez de la indemnizacion.

Las dos definiciones adoptadas por la Comsidn de Derecho internacional,
en los proyectos de 1996 y 2001, aluden ¢! concepto de resﬁchién, en
sentido estricto, que vya fue onotodo al principio de esie dpo‘r‘fodo En
virtud de que, con toda rozon, se cem‘rc en Io s:tuocmn recl exnstente
anterior a la violacién y no en cquello que nubiera: pOdIdO prevclecer de

no haberse cometido el hecho |dec muy subjetiva’ y que gen” ro muchos

problemas, toda vez que |mpI|cc una evaluacion, Y. por lo fonto muy dificil -
de determinar, aunque fue esta la idea generada por Ic Corte Permcnenfe

de Justicia Internacional, en el caso Chorzéw.
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Por otro lado, y como ya se indicd, se cambid el enfoque de la restitucion
de un derecho del Estado danado, a la obligacién del Estado infractor, y
se corservaron dos excepciones, de las indicadas en el anterior articulo 43,
que son la de la imposibilidad material para restituir y el principio de

proporcionalidad, a cuya explicacion nos remitimos.

Observando las opiniones de los gobiernos y la redaccion final del
precepto, pareciera que para el Relator Especial fueron de mucho peso los
comentarios emitidos por las grandes potencias en la elaboracién del
mismc por cuanto sigue fielmente el “sentir'" de aquéllas, que en ciertos
casos 10 dejan de tener razdn, pero en otros, buscan la forma de evitar o
de gi2 se apliguen en un minimo, las consecuencias juridicas por los

hechcs ilicitos que cometen.
4.2.2 lLaindemnizacién.

De acuerdo con la sentencia dictada por la. Corte Permanente de Justicia
Internocional en el caso de la Fabrica Chdrzow, la indemnizacién entra
como una forma supletoria de reparacién, en el supuesto en due no sé}a»
posible la restitucion en especie. Es decir, la indemnizacién surge en lugar.
de la restitucién, por la imposibilidad material de volver ias cosas dl‘esfddo

que g.ardaban antes de la comision del hecho llicito (statu quo qnfe),'

Principio que es confirmado en otras decisiones ;udlcmles"“como en. el

asuntc. relativo - al Proyecfo Gabcikovo- Nagymaros en el:
declard "es uno normc: flrmemem‘e esfcblecudc de ¢ e echo‘ nfernauonol

que €l Esfodo Ie5|onodo nene derecho a obte ,r mdemnlzocuon del Estado




que ha-cometido un-hecho internacionalmente ilicito por el dafo causado

por ese hecho™27a -

La indemnizacién consiste, generalmente, en el pago de una suma de
dinero, aunque se pueda otorgar a veces en forma de otfros valores
pactados y su funcidn es la de remediar las pérdidas efectivas sufridas

como resultado del hecho internacionalmente ilicito.275

Es un modo de reparacion por equivalencia, la que conviene a la mayor
parte de los Estados por los dafos materiales ocasionados o por los dafos
morales que no pueden ser borrados por la restitucién o la satisfaccion??é;
sin embargo, la practica internacional recurre, por comodidad, en primera

instancia, a la indemnizacidén mds que a la restituciéon.277

Senala Gédmez-Robledo Verduzco al respecto:

La indemnizacién por danos y perjuicios es un modo de reparacion que se
presenta siempre y cuando la restitucidon en especie no sea susceptible de
ser concedida {por ejemplo, la destruccién del bien objeto del litigio); o
cuando existe de por medio un acuerdo entre las partes (la demanda de
anulacién de una sentencia, o de abrogacidon o derogacidn de una
disposicion legisiativa, pueden suscitar problemas de orden constitucional
bastante delicados, por lo que se prefiere no recurrir a la restitucién en
especie); o, asimismo es aplicable este modo de reparacidn en el caso, por
demds frecuente, en el que las consecuencias del hecho ilicito no logren
ser totalmente resarcibles recurriendo Unicamente a la forma de restitucion

en especie 278

¥ Sentencia del 25 de septiembre de 1997. Affaire Relative au Projet Gabeikovo-Nagymaros. (Hongrie c.
Slovaquie). Cour Internationale de Justice, année 1997, p. 42. Véase igualmente el informe de. la
Comision...53° periodo de sesiones...op.cit. p. 259. The International Court of Justice. 4* ed. The Hague, ICJ,
1996. p.149 y' s.

*”* Informe de la Comision de Derecho Interna-:ional. 53° periodo de sesiones. op. cit, p. 261.

37 COMBACAU, Jean y Sur, Serge. op. cit. p. 523.

377 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. op.cit, p. 441.
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Pero squé aspectos comprende una indemnizacion?

De acuerdo con la doctrina y la vasta jurisprudencia internacional, en
primer lugar, el factor decisivo a tener en cuenta es ,Iq»certézc del dano vy,
en consecuencia, la indemnizacién debe compensar todos los dafos que

se produzcan como resultado del hecho llicito.

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional explicd que los tipos de
dafos variaran de acuerdo con el contenido de cada obligacién primaria
violada, de la apreciacién del comportamiento respectivo de las partes,
asi como la preocupacion por llegar a un resultado equitativo y aceptable.
Los dafos que pueden generarse ¢ un Estado serian, por via de ejemplo, y
sin ser exhaustivos, cuando sus aviones son derribados o sus buques
hundidos; cuando sus locales y su personal diplomatico son atacados;
cuando otros bienes publicos sufren deterioro; por coniaminacion de sus
aguas o tieras; o bien, cuando sufre un dano accesorio relacionado con la
necesidad de pagar pensiones y gastos médicos a funcionarios heridos de

resultas de un hecho ilicilo. 277

En el caso del Canal de CorfU del 9 de abril de 1949, la Corte Internacional
de Justicia determind la responsabilidad internacional de Albania por la
pérdida de los buques ingleses y, en consecuencia "estd obligada a pagar
una indemnizaciéon'289, sin embargo, al no ponerse de acuerdo las paries,
respecto ala cuantia de la indemnizacién, dicho Tribunal, en su fallo de 15
de diciembre de 1949, la establecid, auxiliada de dos peritos holcndes}:e‘s,\

especialistas en materia de construccién naval y bugues de guera, y

78 GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonse. op. cit. p. 15. S
Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones. op: cit: p. 263 yss. S
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"constata que, segun los expertos designados por ella, las cifras
presentadas por el Gobierno del Reino Unido pueden considerarse una

evaluacién razonable y exacta del perjuicio sufrido".281(Subrayado

nuestro).

En el asunto Trail Smelter, aunque la actividad en si de la fundicién no era:
ilicita, en el laudo arbitral del 16 de abril de 1938 se confiman los danos
ocasionados a territorio estadounidense por la emanacién de gases de-
bidxido de azufre provenientes de la fundicién Trail Smelter y ordena una
indemnizacion de $78,000.00 ddlares, agregdndose un interés del 6% sobre
el monto de la indemnizacion, devengados desde la fecha de la

publicacion de la decision hasta el momento del pago.282

En el caso relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua, de 27 de junio de 1986, la Corte determiné que los
Estados Unidos tenian la obligacién de indemnizar a Nicaragua de todos
los perjuicios ocasionados por las infracciones no sélo de obligaciones que
le incumben con arreglo al derecho internacional consuetudinario, sino
también por las infracciones del Tralado de Amistad Comercio‘{) y
Navegacioén entre las partes, firmado en Managua el 21 de enero ‘de” V

1956.283 Sjtuacioén que confirma lo del fallo de 24 de mayo de 1980 en el

*® Restimenes de los fallos...op. cit. p. 8.

M Restmenes de los fallos...op. cit. p. 12.

 GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Responsabilidad internacional por dafios_transfronterizos,
Meéxico, UNAM, 1992, p. 31 y ss.

* Sentencia del 27 de junio de 1986, Affaire des activites militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci. (Nicaragua c. Etats-Unis d*Amerique; Fond. Corte Internacional de Justicia, afio 1986, p. 140y 141.
Resimenes...op. cit. p. 211.




asunto del Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos en
Tehergn.284 | '

En esterse'nﬁdo, cabe clasificar los dafos en dos tipos: a) los. do_ﬁoé,
materiales causados directamente al Estado, ya sea en su ferritorio, su
orgdnizqcién, en sus bienes [estén dentro o fuera del territorio), locales
diplomaticos. buques, etc., y b} los dafos indirectos al Estado, que
abarcarian los sufridos por sus nacionales y que también pueden

clasificarse en dafos de tipo patrimonial y de tipo moral 285

En segundo lugar y respecto a la determinacion de la cuantia de los dafios
de cardcter patrimonial, la doctrina es und&nime- ollr senalar que la
compensacion abarca la pérdida material cdusodo por el hecho ilicito
{dafo emergente); incluyendo una utilidad que hubiera sido posible en el
curso ordinario de los acontecimientos, no asi las presuntas ganancias que
se hubieran podido obtener (lucro cesante), que tienen un cardcter muy
problemdatico y conjetural, o los danos posibles, pero contingentes e
indeterminados.28é

Acerca del lucro Eesonfe o perjuicio, es decir, de las presuntas ganancias
que se hubieran podido obtener, es interesante referirse a la sentencia
arbitral del Alabama Claims de 1872, en la que el tribunal fehacientemente

establecio lo siguiente:

¥ Sentencia del 24 de mayo de 1980. Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis
& Téhéran. (Etats-Unis d’ Amérique c. Iran), Cour lntematlonale de Justice, année 1980. Resumenes de los
fallos..op. cit. p. 145. : . .

*** REMIRO BROTONS, op. cit. p. 441 ys, : € ‘
3 REMIRO BROTONS, op. cit. p. 442. JIMENEZ DE ARECHAGA op cit. p. 340 COMBACAU op. cit.
p. 523.
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And whereas prospective earnings cannot properly be made the subject of
compensation, inasmuch as they depend in thelr nature upon future and

uncertain contingencies:
The Tribunalis unanimously of opinion-
That the" - is no ground for awarding to the Unite~ States any sum by way of

indemruty under this head. {Subrayado nuestro)2®?

Por lo que respecta a la cuartificacidon de los posinles danos, podemos
aludir a la sentencia arbitral d'ctada en el incidente de Navulilaa en 1928288, -
en la que se “atribuyd a Alemania los dafos causados a Portugal por la
rebelidn de la poblaciéon indigena de sus colonias porque tal r,el?elifén‘
habia sido supuestamente provocada por la invasion alemana; pero le
atribuyd sélo los daios que podia haber previsto."289(Subroycdoh'u’e’sfro)f.‘ ,

La Comision de Derecho Intermacional concluye que, los: pnncuplos pcro

determinar la cuantia de lc indemnizacién por donos; pcmmomqles
extraidos de la muy vastc y variada prdctica de los . mbunoles
internacionales, parten de la pérdida sufrida por el demc‘ndcnié;l CUYyos
derechos han sido conculcodos, y que generalmente, las pérdidas se
calculan en relacidn con determinadas clases de dafos: i) la
indemnizacion por el valor del capital; i) la indemnizacidén por lucro

cesante; y iii) la indemnizacién oor gastos accesorios.

7 \réase BISHOP, William W, Jr. Internaticnal Law. Cases and Materials. 2° ed. Boston-Toronto, Ed. Little
Brown and Company. 1962, p. 864 y ss.

“® En octubre de 1914, un destacamento Jde soldados alemanes a cargo de un oficial y un intérprete
traspasaron las fronteras de la colonia alemzza en el Sudoeste de Africa, y se internaron en Angola, colonia
portuguesa para tratar con las autoridades de 2sta ultima, algunos aspectos relacionados con la importacién de
comida suministrada a dicha colonia alemanz. Desgraciadamente la falta de un intérprete adecuado hizo surgir
malos entendimientos entre estos que termizaron con }1a muerte y prision de los soldados alemanes, lo que
originé que la metrépoli sin dirigirse a las awtoridades portuguesas para resolver el conflicto, enviara tropas a
Angola, las que destruyeron algunas de sus mstalaciones, ampardandose en la figura de las represalias. Véase
BISHOP, William W, Jr. op. cit. p. 747 y s.

*%9 véase Remiro Brotdns, op. cit. p. 441,
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En el primer caso, la indemnizacién se cdlcb:yold'fc_:ohfc_jrreglo'cl “valor normal
de mercado" del bien perdido??; _'Ven_r e{ : §¢g‘ur)dro caso, €es una
indemnizac’dn por las ganancias dejadas de obtener en virtud del hecho,
aungue es"as no han sicdo otorgadas con frecuencia por los tribunales
internacionales??; en tanto que, en el tercer caso, son indemnizables si se
efectuaror razonablemente para reparar el dano y aminorar de otro
modo las pérdidas derivadas del incumplimiento, los que estan
relacionados con el desplazamiento de personal o la necesidad de

almacenar o vender con pérdidas productos no entregados.2?”2

El articulo ¢4 del Proyecto de 1996, sobre la indemnizacién establece lo

siguienie:

1. El sstado lesionado podrd obtener del Estado que haya cometido el
hecho internacionalmente ilicito una indemnizacion por el dafo
ccusado por ese hecho, si el dano no ha sido reparado mediante la
restitucion en especie y en la medida en que no lo haya sido.

2. A s efectos del presente articulo, la indemnizacién cubrird todo dafo
econdmicamente valorable que haya sufrido el Estado lesionado y

* En el caso Ajocboetoe v otros contra Suriname det 10 de septiembre de 1993, la Corte Interamericana de
Derechos Humazos. acerca del dafo material. afirmo que *50. Se ha expresado anteriormente que en lo que
hace al derecho : la vida no resulta posible devolver su goce a las victimas. En estos casos, la reparacion ha
de asumir otras formas sustitutivas, como 'a indemnizacion pecuniaria. Esta indemnizaciéon se refiere
primeramente a o perjuicios materiales sufridos. I.a jurisprudencia arbitral considera que. segiin un principio
general de derecho. éstos comprenden tanto el dafio emergente como el lucro cesante...88. Para la
determinacion dz2 monio de la reparacién por daiios materiales que percibiran los sucesores de las victimas, se
siguio el criteric Ze relacionario con los ingresos que éstas habrian obtenido a lo largo de su vida laboral si no
hubiera ocurridc su asesinato...” GARCIA RAMIREZ, Sergio. Coord. La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana d: Derechos Humanos. México, UNAM, 2001, p.102y 103.

*' Por ejemplo. 3 Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez Rodriguez, seiiald que
“46...La base pa-z fijar el monto de la indemnizacion no puede, por consiguiente, apoyarse en prestaciones
tales como el seguro de vida sino que debe calcularse un lucro cesante de acuerdo con los ingresos que habria
de recibir la victina hasta su posible fallecimiento natural. 47. Sin embargo es preciso tener en cuenta que el
calculo del lucre cesante debe hacerse considerando dos situaciones distintas. Cuando el destinatario de la
indemnizacion es la victima afectada de incapacidad total y absoluta, la indemnizacién debe comprender todo
lo que dejo de pgrcxblr con los ajustes correspondientes segliin su expectativa probable de vida. En este
supuesto. el tnice ingreso para la victima es lo que habria recibido como importe de ese lucro cesante y que
ya no percibira” GARCIiA RAMIREZ, Sergio. Coord. La_Jurisprudencia de la_Corte Interamericana de
Derechos Humanos. México, UNAM, 2001, p. 88.

“* Informe de la Comisi6n de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones. op. cit. p. 271 a 282,
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podré |nc|u1r los mtereses y.c ucmdo procedc, los gcnoncms dejcdos de
obtener.” , , )

Los gobiernos, especnolmenfe el Remo Unldo y. Ios Esfodos Umdos 293 er sus
diversas opiniones casi fueron unommes cI oflrmor que el-pago de inteisses
no es materia opcnoncl sino una ’oblcgomon y-que asi como estd
redactado el pcrrcfo dos del- crtlculo en- cueshon no se refleja la

innumerabie procflco lnferncctoncl en moteno de indemnizacion.

En el Proyecto de 2001, el dr’rfculb 36 fr‘c’td la figurd de la indemnizacién vy

dispone que:

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd
obligado a indemnizar el dafo causado por ese hecho.-en la medida en
que dicho dafio no sea reparado por la restitucion.

2. La indemnizacién cubrird todo dafo susceptible de evaluacidon
financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea
comprobado.

Los dos articulos difieren en cuanto al enfoque, es decir, de una obligacién
del Estado infractor y no de un derecho del Estado victima, como ya fue
sehalado en los puntos precedentes. Ademds, si en el articulo 44, parrafo 2,
era opcional el que la indemnizacidbn comprenda los intereses, en el
presente articulo 36, si bien cr:d’mb'io la Situdcién opcional se excluyeron los
intereses y se dejo unuccmenfe Ic fguro del lucro cescnte olo que nosotros

conocemos como "erJU|cno L

En el per]uac o,o Iucro cescnte se lmplde que eI pofnmomo se incremente

hcnomen’re por los frutos. que normolmem‘e debe producur la cosa dafada

% State responsablllty Comments and observations: recelved from ‘Governments. Comisién de Derecho
Internacional, 50° session (Geneva 20 may- 12 june 1998; New York 27 july--14 august 1998) A/CN.4/488,
Asamblea General, Naciones Unidas, 1998, p. 107 y ss.




o se priva de Izs infereses que el propietario podria haber recibido de no
ser por ‘,Ig ‘“corducta ilicita del autor del perjuicio",zi“ En _tanto, que por
intereses se er~“ende el "importe o cuantia de los dafos o perjuicios que
una.de las parss sufre por incumplir la ofra Ia obligacién contraiaa™298, En
razén de eflo. zreemos que debid incluirse la figura de los intereses en el

parrafo 2, lo cL3i serd un problema para que este articulo sea aprobado.

4.2.3 La satisfaccion.

Conforme a Ic ordactica estatal y a la jurisprudencia internacional, se ha
considerado Ic figura de la sgtisfaccidn como la forma adecuada de
reparacion paa el dano no material o el dafio moral ocasionado a la

dignidad o alc personalidad del Estado,2% la que se traduce:

a) En la presertacién oficial de excusas. En el caso del barco I'm alone
entre los Estcdos Unidos y Canadd, los Comisionados en su informe del 5

de enero de 1935, determinaron:

...the Commisioners considered that no compensation ought to be paid for
the loss of th= ship or cargo. In view of the fact, however, that the "act of
sinking the shz....by officers of the United States Coast Guard, was...an unlawful
act,” the Commissioners considered that the United States ought formally to
acknowledge its illegality and fc apologize te His Majesty’'s Canadian
Government, and to pay $25,000 fo that Government “in respect of the
wrong".2*? (Suorayado nuestro)

*** BAQUERIO ROJAS. E. op. cit. p. 82.

¥ También significa “Provecho, beneficio, utilidad, ganancia. Lucro o rédito de un capital.™ Asimismo se
define el Interés Conzensatorio como “la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesante, por una
cantidad o cosa prestais: esto es, tanto por razdén de las pérdidas que el acreedor sufre en sus bienes como por
las ganancias de que 1 de verse privado al carecer de su dinero u otros bienes.” CABANELLAS, G. op. cit.
T.1V, p. 461.

* Véase JIMENEZ LE ARECHAGA, op. cit. p. 341, COMBACAU, op. cit. p. 523. REMIRO BROTONS,
oqp. cit. p. 442. CONFORTI, B. op. cit. p. 387 y s. BROWNLIE, 1. op. cit. p. 460.

*7TBISHOP, W. op. cz. p. 531y s.
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b) Honores a |Cl bondero °©a- los SImboIos del Estado ofendido. Esto lo
podemos njempllflcc:r con el mcrden'{e narrado por Walter Scott, en su
novelc Ei-Talismdn, en la cual hace alusion al hecho de que la bandera
de Ingloterro fue robada a fin de crear un incidente entre los cruzados
Y. por lo-tanto, el rompimiento de la alianza entre |os ejércitos europeos
que se enconfroBon en Jerusalén con motivo de la tercera cruzada. En
vista de ello, el rey Felipe Augusto de Francia y los otros jefes de la
cruzada, acordaron dar una debida satisfaccion al rey Ricardo Corazén
de Ledn, por lo que hicieron desfilar a sus ejercitos frente a la bandera
de |Inglaterra y saludarla en el momento de pasar, a titulo de

desagravio a la majestad real de Inglaterra.298

c) El castigo de los funcionarios de menor categoria culpables. Por
ejemplo, en el incidente Elkton del 27 de noviembre de 1935, dos
policias detuvieron el carro del Ministro Irani cerca de Elkton, Maryland,
y arrestaron al Ministro y a su chofer, por conducir a gran velocidad. El
Ministro protestd y se resistio, por lo que fue esposado. El auto y sus
ocupantes fueron llevados a la estacion depolicia y al comprobarse la
identidad de! Ministro, fue absuelto de los cargos por un juez de paz,
quien suspendid al chofer y le sentencid a pagar 75 centavos por
costas. Como resultado de las grotestas, los oficiales fueron procesados
en Maryland, multados y removidos de su cargo. El Gobernador de
Maryland 'asi como el Secretario de E§1‘odo ofrecieron excusas al

Gobierno de Iran.29?

*® SCOTT, Walter. I1 Talismano. Riccardo en Palestina. Milano, Ed. Mursia, 1983, p. 117 y ss.
* BISHOP, W. op. cit. p. 593.
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d) El reconocimiento formal o la declaracién judiciat del cardacter ilicito del
qcrfc‘)., Puede observarse esto en el citado caso I'm g]png,'gjsi,,gqmg enla
sentencia del 9 de abril de 1945, en el asunto del Canal de Corfd, la

Corte Internacional de Justicia senalo:

Sin embargo, para asegurar el respeto del derecho internacional, del que
es el érgano de aplicacién, la Corte debe constiatar que la actuacion de la
Marina de Guerra Britanica constituyd una violacidén a la soberania
albanesa. Esa constatacion corresponde a la peticidn hecha por Albania
por conducto de su lefrado y constituye en si misma una safisfaccion
apropiada.’® (Subrayado nuestro)

e) Las garantias de no repeticion del hecho ilicito. Esto se explicard en el

apartado 4.3.2.

f) La indemnizacién punitiva, es decir, el pago de la suma de dinero sin
relacidén con la magnitlud de la pérdida material. Por ejemplo, en el
caso Janes, la Comisidbn de Reclamacion Meéxico-Estados Unidos

epxresd que:

...Una de las muchas ventajas que trae la separacién de la delincuencia de
un Gobierno de la delincuencia de un individuo, es la de que proporciona
oportunidad para tener en cuenia diversos matices de denegacién de
justicia, diferenciando entre los mas serios y 1os menos serios {falla completa
de persecucion; persecucion y puesta en libertad; persecucion y castigo
ligero; petsecucidn, castigo v perddn) mientras que el viejo sistema opera
automdaticomente y sdlo permite la adjudicacién de una sola cantidad
para las diferentes formas de denegacidn de justicia, a saber, la que
corresponde a una reparacion plenay total por todo el hecho.

26. Después de dar cuidadosa consideracidn a todos los elementos
entranados, ia Comisién opina que no es excesiva una suma de 12,000.00
ddlares para satisfacer los duiios peisonalaes causados a les reclamantes,

3 Restmenes de los fallos...op.cit. p. 9.

[roym iy ,,(‘
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por la no aprehenslén y la Impunidad del asesino de Janes.*! (Subrayado
nuestro)

También en este supuesto hay que citar el caso Malién, resuelto por la
Comisidon Mixta de Reclamacion México-Estados Unidos el 27 de abril de
1927, en la que el Comisionado Presidente Van Vollenhoven senald lo

siguiente:

14. Al aceptarse como base para una sentencia por lo que respecta a los
dafios compensatorios, los danos fisicos sufridos por Mallén en 13 de
octubre de 1907, solamente pueden considerarse corno dafos aquéllas
pérdidas o lesiones causadas por Franco que son resuliado directo de los
sucesos. Aun reconociendo que debe adicionarse una suma como
satisfaccion por la humillacion sufrida, por la falta de proteccion y por la
denegacion de justicia, segun se ha establecido antes, debe ienerse en
cuenta el heche de que las muy altas sumas reclamadas o pagadas con el
objeto de sostener la dignidod consular, se referian o a circunstancias en
que el honor nacional estaba Implicado o a ¢énsules en paises atrasados
en donde su pesicién se aproxima a la de jos diplomdticos. La Corte
Permarente de Arbitrgje de La Haya en su sentenciao de 22 de mayo de
1909, en el caso de ios desertore: de Casc Blanca, menciond dos veces “el
prestigio de la auloridad consular” o “el prestigio consular” pero
especialmente con referencia a las condiciones que prevalecian en
Marruecos antes de que Francia estableciero su protectiorado.

15. Tomando en cuenia todas estas consideraciones, parece que podria
concederse propiamenie una suma de Dis. 18.000.00 DIEZ ¥ OCHC MIL
DOLARES, sin intereses.®? {Subrayado nuesiro}.

A mayor abundamiento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los casos contra Honduiras393; Aloeboetoe y olros; Gangaram Panday;

Neira Alegria; Caballero Delgado y Santana; El Amparo; Genie Lacayo;

1983, T-I, p. 288. VON GLAHN, Gerhard. Law among Nations. An_introduction to Public International Law.
7" ed. Needham Heights, Massachusetts, Ed. Allyn & Bacon, 1996, p. 197 y s. BROWNLIE, Ian. op. cit. p.
460.

0 DiAZ, Luis Miguel. pp. cit. p. 426.

 Que comprenden los Caso Veldsquez Rodriguez del 29 de julio de 1988; Godinez Cruz del 20 de enero de
1989; Fairén Garbi y Solis Corrales del 15 de marzo de 1989.
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Castillo'Pdez; Laoyza Tamayo; Garrido y Baigoirria; asi como Sudrez Rosero

fijd indemnizaciones justas y expresé lo siguiente:

38. La expresién “justa indemnizacién” que utiliza el articulo 63.1 de la
Convencién, pot referirse a una parte de la reparacién y dirigirse a la “parte
leslonada”, es compensatoria y no sanclonatoria. Aunqgue algunos
tribunales internos, en particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones
cuyos valores tienen propdsitos ejemplarizantes o disuasivos, este prncipio
no es aplicable en el estado actual del derecho internacionat.

39. Por todo lo anterior la Corte considera. entonces, que la justa
indemnizacién , que la ser‘encia sobre el fondo de 29 de julio de 1988
cdlificé como "compensatoria”, comprende la reparacion a los familiares
de la viclima de los danos y perjuicios maleriales y morales que sufrieron
con motivo de la desaparicion forzada de Manfredo Veldsquez. 34

De lo que podemos conciuir, que la figura de la indemnizacidn punitiva si
bien, no es aceptada en el Derecho Internacional. como asi lo reconocen
gobiernos como el de Alemania, Austria y los Estados Unidos, es aplicoda
por las grandes Potencias a manera de sancidon contra los Estodos mas
débiles, por la comision del hecho ilicitc en si, e independiente de la

reparacion del dano material que se haya originado con el hecho.

Por otro lado, en materia de derechos _humonos, se habla del daifo moral
del individuo como la victima del hecho ilicito del Esiado, a via de ejemplo
citaremos el caso Aloeboeioe y ofros contra Suriname, en el que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos indicé:

51. En el presente caso, las victimas muertas en Tjongalangapassi sufrieron
un perjuicio moral al ser vejadas por una banda armada gue las privé de su
libertad y luego las asesind. Las agresiones recibidas, el dolor de verse
condenado a muerte sin razén alguna, el suplicio de tener que cavar su
propia fosa constituyen una parte del perjuicic moral sufiido por las
victimas. Ademds, aquella que no murid en un primer momento debid

™ GARCIA RAMIREZ, Sergio. Coord. op. cit. p. 88.
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soportar que sus heridas fueran invadidas por los gusanos y ver que los
cuerpos de sus companeros servian de alimento a los buitres.

52. Bl dano moral inflingido a las victimas, a criterio de la Corte, resulta
evidente pues es propio de la naturaleza humana que toda persona
sometida o las agresiones y vejdmenes mencionados experimente un
sufrimiento moral. La Corte estima que no se requieren pruebas para llegar
a esta conclusion y resulta suficiente el reconocimiento de responsabilidad
efectuado por Suriname en su momento.305

El dano moral a que nos referimos, no tiene nada que ver con el dano
moral causado al Estado, como sujeto de Derecho Internacional, aquél
forma parte de los danos que deben ser cubierios por la indemnizacion,

por ser imposible la restitucion 306

Independientemente de lo anterior, y en todos estos casos, se podrda
advertir que el dafo que se trata de reparar no sélo es material, sino un
dano de tipo moral, ocasionado al honor, prestigio o dignidad de un
Estado, términos muy ambiguos cuando se trata de ubicarlos en el campo
de lareparacién. La practico internacional estd de acuerdo en considerar

a los siguientes actos como generadores de un dono "politico-moral'307;

- Las violaciones de la soberania o a la integridad territorial del Estado.

- Injurias cometidas en contra de las personas que son calificadas como
organos representantes de los Estados. ‘

- Alaques en contra de embajadas, consulados o delegcciones.

- Ullragjes a los emblemas del Estado o escritos e injurias proferidos en
contra de un Estado. : '

- Los ataques a bugques o aeronaves de Estado.

% GARCIA RAMIREZ, S. op. cit. p. 104, Sl S
3% véanse Jos comentarios de la Comisi6n de Dereche Internacional al articulo 37 del Proyecto de 2001. En
Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 53° periodo de sesiones...op. cit., p. 282 y ss.

%7 GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. op. cit. p. 17. Ademds véase el Informe de la Comisién de
Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 285.
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- Los mailos fratos o ataques deliberados contra Jefes de Estado o de
Gobierno o contra representantes diplomaticos o consulares, u ofras

personas que gozan de proteccién diplomadatica.

Por su parte, el articulo 45 del Proyecto de 1996, dedicado a la satisfaccién

como forma de reparacién, disponia lo siguiente:

a)
b)
c)

d)

El Estado lesionado podr& oblener del Estado que haya cometido el
hecho internacionalmente ilicito una satisfaccidon por el dano, en
particular, el dafo moral, causado por ese hecho, si ello es necesario
para gue la reparacion sea integra y en la medida en que sea
necesario.

La satisfaccién podrd darse en una o varias de las siguientes formas:
Disculpas;

Danos y perjuicios simbdlicos;

En caso de vulneracion manifiesta de los derechos del Estado
lesionado, indemnizacién de danos y perjuicios correspondiente a la
gravedad de esa vulnerocion;

En caso de que el hecho internacionalmente ilicito sea consecuencia
de falic grave de funcionarios publicos o de comportamiento delictivo,
medidas disciplinarias contra los responsables o castigo de éstos.

E! derecho del Estado lesionado a obtener satisfaccidn no justifica
demandas que mernoscaben ia dignidad del Estado que ha cormetido
el hecho internacionalmente iiicito.

En verdad, que este Proyecto adolece del gran defecto de fratar la

responsabilidad del estado, desde la perspectiva de la facullad del Estado

danado y no del deber del Estado infractor de reparar, lo que hace pensar

a primera vista, o que la Comisidon tuvo miedo de enfrentar realmente las

consecuencias del hecho ilicito y establecer enfdaticamente los deberes

del Estado que ha cometido un hecho llicito, ademds de proteger a este

vitimo, sefialando sus derechos antes que sus deberes; o que los derechos

del Estaodo victima es algo que no se encuentra debidamenie sustentado

tanto en la prdactica internacional, como en la decisiéon de los tribunales

internacionales, ya sean arbitrales o jurisdiccionales, por lo que hay que
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confirmarlos en las disposiciones, lo cual, a muestro. parecer no es cierto,
puesto que tanto la practica como las decisiones arbitrales, nos

demuestran lo contrario.

Asimismo, todas las modalidades de la reparacién se manejaron con la
consabida frase "de ser necesario”, lo que demuestra una gran
pusilanimidad, y que en un momento dado, le quifan la razdn de ser al
Proyecto de codificacién de la Responsabilidad del Estado, en virtud de
gue no existe el valor de fomentar un desarrollo progresivo del Derecho

Internacional, sino tampoco de codificar las normas existentes.

En lo concerniente a las moddadlidades de la satisfaccion, salvo la
establecida en el inciso b), todas estdn consagradas por la prdactica

internacional, lo que confima la codificacidn del derecho de Ila

responsobilidad internacional del Estado.

Por io que respecta a la consulta hecha a los gobiernos, estos fueron del

parecer de quesos;

- El dafo moral ocasionado a los nacionales de un Esfcdo"kdeben* ser
contemplados en la indemnizacién y no en la satisfaccion. (Aiemohic,
los Estados Unidos)

- No se debe intentar infroducir la nocién de "indemnizacién punitiva" en
la esfera de la responsabilidad internacional. (Alemania, Austria, Estados

Unidos).

% State responsability Comments and observations received from Governments. Comisién. de-Derecho
Internacional, 50° session (Geneva 20 may- 12 june 1998; New York 27 July- 14 august-1998) A/CN.4/488,
Asamblea General, Naciones Unidas, 1998, p.109 y ss.
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La disposicién sobre .dafos. morales no. es . reflejo- del - Derécho
Internacional consuetudinario, por lo que debe ser refirodq.' (Eﬂsfrq‘dors” =
Unidos) 7 ' k
Seria Util para la Comisién reconsiderar la cuestidon de la indemnizacién
punitiva para el caso de los “crimenes'. (Republica Checa)

Se adicione el inciso a} del articulo con la referencia al conocimiento
de la existencia del hecho ilicito internacional por un tribunal. (Francia)
Respecto al inciso d) se modifique la terminologia, y utilizar la expresion
"accion disciplinaria o penal”, en lugar de ‘castigo”, que es
inapropiada,

El inciso ¢} del parrafo 2, concerniente a la indemnizacion punitiva,
debe ser borrado, porque se duplica con lo regulado en el arficulo 44,
relativo a la indemnizacién. {Suiza)

Debe dgregorse a las diferentes formas de satisfaccion, la relativa a
“una expresion de honores especiales para el Estado dafado".
(Uzbekistan)

gl parrato 3 debhe desaparecer, porgue no estd perfectamente definido
el término de “dignidad" de! Estado, lo que puede generar abusos por
parte de los Estados y, en todo caso, buscando eludir cualquier forma

de satisfaccién.

Ahora bien, el Proyecto de 2001 regula en su articulo 37 la figura de la

satisfaccidn, el que alaletra dice:

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicilo esta
obligado a dar safisfaccién por el perjuicio causado por ese hecho en
la medida que ese perjuicio no pueda ser reparado mediante
restitucién o indemnizacién.
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2. La satisfaccién puede consistir en un reconocimiento de la violacion,
una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad

adecvuada.
3. Lasatisfaccion no serd desproporcionada con relacidn al perjuicio y no
podr&a adoptar una forma humillante para e Estado responsable.

Lo primero que observamos ~n este Proyecto, es que la satisfaccion
procede cuando el dano causado no puede ser reparado mediante
restitucidn o indemnizacién y asi lo confirman los comentarios de la
Comisidon, sefialando que es un recurso de cardcter excepcional. Lo
anterior, resulia inadecuado, en vista de que de la practica internacional y
de las decisiones judiciales, se desprende que existe la posibilidad de que
las formas de reparacion se combinen, con el objeto de legrar una

reparacién integra del dano.

Por un lado, estamos de acuerdo en que se dejen abiertas las formas de
satisfaccion, no solo las expresamente senaladas en la disposicion, sine que
permite que puedan surgir otras a futuro. Pero por otro lado, la falla de una
reglamentacion, también genera abusos de los Estados mads fuertes en
conira de los mds deébiles. Podria adoptarse, en su caso, la indemnizacion
punitiva, que tanta polémica generd entre los Estados, segun se observa
de los comentarios de los gobiernos ya cilados, y que si ha sido utilizada en
la practica internacional, cunque no en forma frecuente, a pesar de lo
manifestado por los Estados Unidos, Alemania y Austria, quienes han hecho
empleo a discrecidon de la misma, para lo cual nos remitimos al caso Janes,

resuelto porla Comision Mixta de Reclamacion México- Estados Unidos,30?

% Por ejemplo en Sorensen encontramos mds alusiones a este tipe de indemnizacién en diversos casos, aparte
del de Janes, como la reclamacién Putnam (1927), la reclamacién Massey (1927), y el caso Kennedy,
Comisién de Reclamacién Meéxico- Estados Unidos, por denegacién de justicia (1927). Aungue,
posteriormente aclara que este tipo de indemnizacién o compensacion no es acorde con la idea que sirve de
fundamento al derecho de las reparaciones, y que, de igual forma ha sido rechazado por otros laudos
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En el tercer pdrrafo se vuelve al principio de proporcionalidad, respecto al
empleo de la satisfaccion, buscando que al ejercerla no se atente en

contra la dignidad del Estado que la cumple.

4.3 Otros principios generales aplicables al contenido de la
responsabllidad internacional de! Estado, independientes de la
reparacidn.

La Segunda Parte, denominada: Contenido de Ila Responsabildad
Internacional del Estado, se ocupa de las consecuencias juridicas para el
Estodo responsable del hecho llicito; centrdandose en las relaciones juridicas
nuevas nacidas del mismo y que constituyen el fondo o contenido de la

responsabilidad internacional de un Estadc.

Ciertamente, la consecuencia juridica inmediata es el deber de reparar
integramente el dano causado, en las modalidades ya sefaladas er |os
apartadcs precedentes, sin embargo se recogen ciertos principios que, de
alguna manera, la doctrina y la practica internacionales, habian
circunscrito a alguna de esas modalidades, pero que en estricto sentido,

no forman parte de las mismas y que observaremos a con’riﬁuocién.
4,3.1 Continvidad de} deber de cumplir ia obligacién.

El articulo 29 dispone que “las consecuencias juridicas ‘del hecho

internacionalmente licito con arreglo a lo dispuesto en’és'ra parte no

arbitrales, como en el caso del Lusitania (1923) Trail Smelter (1941), Torrey (1903), Chartaghe y Manouba
(1913).SORENSEN, M. op. cit. p. 540 y s. Véase DIAZ, Luis Miguel. op. cit. p. 389 a 405 y 448 y ss.
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afectan la continuidad del deber del Estado responscble de,cumplir con la

obligacién violada".

Si bien es cierfo que como consecuencia del hect.o llicito se establecen
relacicnes juridicas de una nueva indole, esto no significa que la obligacién
primaria preexistente, haya desaparecido; aunque en algunas
circunsiancias, el efecto definitivo de’ la violacién de una obligacion
puede ser el de ponerle término, siempre y cuando asi lo decida el Estado
afectado. Por gjemplo, el articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, faculta a las partes ¢ parte, en un tratado
multilateral o bilateral, segun sea el caso, a darlo por terminado o a

suspender sus efectos, a causa de la violacién grave del mismo.

Pero como la Comisidn senald “el articulo 29 no tienen por qué ocuparse
de estos casos. Todo lo que dispone es que las consecuencias juridicas de
un hecho internacionaimente ilicito por cuanio concierne a |la
responsabilidad del Estado, no afectan lo continuidad del deber de
cumplir la obligacién violada. En qué medida, esa obligacion subsiste pese
a la violacidn, es una cuestidn que no estd regulada por el derechq de la
responsabilidad del Estado, sino por las normas relativas a la obﬁ.gccién

primaria pertinente" 310
4.3.2 Cesacidn y no repeficidn del hecho ilicito.

La no repelicibn del hecho licito es manejado por algunos
internacionalistas dentro de la satisfaccion, como una de las modalidades

' Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 226.
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de la: repcroqon, sun emborgo, creemos que efechvomente este principio

es tan mportcnfe que merece un ’rrcfcmlento cpcrfe

El articulo 30 indica lo siguiente:

El Estado responsable del hecho m'fernOCIonclmente mcno esto obllgodo
' a) A ponerle fin si ese hecho continto; )
b} A ofrecer seguridades y garantias odecuodos de no repe’ncnon i los.
circunstancias o exigen. :

Este precepto alude a dos figuras diferentes, pero que henen uno relocuon
estrecha. Ambas son aspectos del restablecimiento y reconsﬂturlon de la

relacion juridica afectada por la violacion.31

Senalaba la Comisidn de Derecho Internacional que

..la cesacion no constituye una forma de reparacion sino mds bien el
objeio de una obligacién dimanante de la combinacidon de un
comportamiento ilicito que sigue existiendo vy lo fuerza normativa de la
norma primaria en violacién de cuat se mantiene el comportamiento ilicito
(...}. la obligacion de poner fin al comporiamiento ilicito debe considerarse
no soélo existente sino realmente vigente por la simple fuerza de la norma
primaria, independientemente de que haya una reclamacién o denuncia
por parte del Estado lesionado, En consecuencia, el articulo 6 (actual
articulo 41) pone de relieve la sujecidn permanente e incondicional del
Estado autor a lo obligacién primaria, sin que sea necesaria ninguna
reclamacién al respecto por parte del Estado lesionado".31?

La cesacién, que no debe confundirse con la restitucién, concierne a
todos los hechos ilicitos que se prolongan en el tiempo, ya sean por accién
U omisidn y requiere, segun afirmd el Tribunal en el caso Rainbow Warrior,

M Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones.. .op. cit. p. 226 y ss. :
32 FERRER LLORET, Jaume. Las_consecuencias del hecho ilicito_internacional. (El Proyecto de articulos
sobre responsabilidad de los Estados aprobado por la C.D.L en 1996). Alicante, Ed. Universidad de Alicante,
1998, p. 23.
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“de dos condiciones esenciales intimamente ligadas, para que nazca el
requisito de la cesacién de un comportamiento ilicito, a saber, que el
hecho ilicito tenga cardcter continuo y que la norma violada siga en vigor
en el momento en que se dictc esa providencia”.313 Ademds, el primer
requisito para eliminar las consecuencias del comportamiento llicito y su
funciéon es poner término a la viclacidn del Derecho Internacional vy

salvaguardar la continua validez y eficacia®r de la norma  primaria

subyacente.

Por lo que se refiere al apartado b} del articulo 30, tiene un caracter
prevenlivo y se busca restablecer la confianza en una relacidén
continuada, por ejemplo, en la proteccidon debida de los locales de una
embagjada. Aungue también, puede tratar de oblenerse seguridades o
garantias de no repeticidn por la via de satisfaccion, como forma de
reparacidn. Las garantias suelen darse verbalmente, mientras que las
garantias de no repeticién entrafnan la adopcién de medidas preventivas

por el Estado responsable para evilar una repeticion de ia violacién.314
4.3.3 lirelevancia del derecho interno.

De acuerdo con el articulo 32 del Proyecto de 2001, "el Estado responsable
no puede invocar las disposiciones de su derecho interno corno
justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en

virtud de la presente parte".

3 Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 227.
3 Informe de 1a Comisién de Derecho Internacional. 53° perfodo de sesiones...op. cit. p. 232 y 5.
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Este principio no es desconocido en el Derecho Internacional Publico, lo
encontramos en los articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, en cuya redaccion se sustentd la
Comisién de Derecrio Infernocionol; y solamente puede ser modificado por
la norma primaria pertinente, o por una lex specialis que asi lo determine,
como es el caso del articulo 41 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en que se prescribe la justa satisfaccion en lugar de la plena
reparacion "si el derecho interno de la parte mencionada sélo permite una

reparacién parcial” 315
4.4 Llasancién.

Como se indicd en el cupitulo precedente, el sistema juridico interno se
caracteriza por establecer un régirnen de sanciones, como consecuencia
del incumplimiento de la norma por parte de! sujeto a quien va dirigida,
que le determina un deber, o bien, una obligacion. Ese régimen puede
agravarse dependiendo del valor que tenga el bien juridice tutelado para
o sociedad. Adl, los grados distintos de peligrosidad que una conducta

ilicita puede representar para ia sociedad, se castigan tarbién de distinta
manera. Ese castigo representa una sancién para el delincuente, por e‘l
solo hecho de haberla cometido, y es, junto con la reporocié‘n‘dél daio,
ofra de las consecuencias del hecho ilicito. i

Ahora bien, antes de adentrarnos a de're;mindi’r’ry[d naturaleza de las
sanciones en el Derecho Internacional, fevisdr‘érﬁos brevemente el
concepto y naturaleza de la sancién en el derecho interno.

313 Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° perfodo de sesiones...op. cit. p, 245 y ss.
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SegOn.Cqbohé‘llq“s’,“uno delos significados de la polobrc}sqndé‘n'es el de
"Pena para un delito o falta"*1é, De ocuerdo-con;Gdr_cig _M(’:Yngz'lcs
sohcié'hé's 'ﬁ‘estdblecridcs por las normas del Derecho Penal reciben Ia
denominocién especifica de penas. La pena ‘es 1a forma- mds
caracteristica del castigo.3'? Aunque la sentencia sefalada por Cabanellas

es muy corta y la reduce al drea del Derecho Penal, nos da una idea del

sentido del término sancion.

No obstante ello, y desde el punto de vista de la teoria general del
derecho, la sancidén puede ser definida como una “consecuencia juridica
que el incumplimiento de un deber produce en relacion con el
obligado".318 Figura que no debe ser confundida con el de la coaccidn, la
que consiste “en la aplicacidn forzada de lag sancién™3¥, para lo cudl la
autoridad tiene la posibilidad de poner en movimiento todo el aparato
represivo de la sociedad, llegando incluso a la fuerza, para lograr
restablecer y preservar la armonia de las relaciones sociules dentro del

grupo que estd bagjo su mando. 420

De {as caracteristicas que Cuello- Caldn atribuye a las penas, podemos
generadlizarias para aplicarias a la sanciones juridicas en general, desde

luego, en el dmbito del derecho interno, a saber:

- Esun sufrimienfo derivado de la restriccion o privacién de ciertos bienes

juridicos: livertad, propiedades, honor o vida;

3'® CABANELLAS, Guillermo. op. cit. Tome VII, p. 294.

37 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Dereche. 47* ed. México, Ed. Porria, 1995,
.305. i , :

Bi GARCIA MAYNEZ, Eduardo. op. cit. p. 294.

39 GARCIA MA YNEZ, Eduardo. op. cit. p. 298,
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- Esimpuesta por. el Es'rodo pcrc Ic conservccuon del ordenjurlduccy
los mbunoles como: resultodo de un ]UICIO

- Debe ser |mpuestc por

agregariamos nosotros no olo _,enol
- Ha de ser personol ncdne puede ser castigado por hechos cjenos, y.
- Debe ser esta’rwd” por lo Iey, como consecuencia Jundlcc de un hecho

que de. ccue do co ilo mlsmo Iey, tenga cardcter de. dellto 32‘

Siendo estos Ios ccroctenshcos esenc:oles de la imposiciéon de sonaones en
el derecho lnferno ohoro trasladémonos al dmbito del Derecho
Internacional para analizar las llamadas sanciones internacionales, por lo

que al respecto, seria bueno recordar las palabras de Antonio Cassese:

In this as in other areas, one cannot transpose conceptis elaborated within
domestic systems onto International realities. In municipal legal orders
enforcernent strictly denotes all those measures and procedures, mostly
taken by public authorities, calculated to impel compliance with the law;
consequently there exists a clear-cut distinclion between those coercitive
measures and procedures (that is, sanctions) on the one hand, and, on the
other hand, forcible acts wich, since they do not amount to an authorized
reacticn to a wrong, are uniawfull. By conirast, as we shall soon see, for
reasons which | have already tried to set forth the world community has, for
along time, not made this distinction. it follows that the word ‘enforcement’
used in this chapter is taken a broad sense, as covering both action
designed to ensure compliance with law and instances of resort to force
wich are not prohibited even though they do not seek to impose the
observance of law.322

Tomando en consideracion lo anterior, y el hecho de que el Derecho
Internacional se caracteriza por ser una comunidad descentralizada por la

relativa falta de érganos cenirales, en la ‘que todos sus miembros

® ATRIA BENAPRES, Raiil. Teoria y préctica de la sancién en e} Derecho Internacionat Puiblico, Santiago,
Universidad Catélica de Chile, 1963,p. 7y s

321 yéase GARCIA MAYNEZ, Eduardo. op. cit. p. 305y s.

322 CASSESE, Antonio. International law in a divided world. 4* reprinted, first published. Great Britain, Ed.
Clarendon Press-Oxford, 1986, p. 215.
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tedricamente son iguales, asi como en el hecho de que sus miembros
crean el sistema normativo que les va a regir, la aplicacidén de sanciones y
el uso de la fuerza, como una forma coactiva, en consecuencia, también

es diferente al procedimiento seguido en el derecho interno.

Como senaic el profesor Marino Menéndez, consideramos que el punto
central en materia de aplicacién coercitiva del Derecho Internacional,
giraria alrededor de dos interrogantes, o saber: qué medidas se pueden o
se deben adoptar como respuesta de un hecho ilicito determinoao y quién
o quienes tendrian la facultad o ta obligaciéon para adoptar uno u otro tipo
de me as contra el o los responscizies.” 3 Las medidas gque pueden
adoptarse en este sentido son las de retorsidn, las contramedidas {en las
gue se incluyen las contramedidas en si v as represalias), asi como las
lamaooa: sanciones, teniznao la facuitad de adoptar cualesquiera de ella,
segur seq el caso. los Estados y las Organizociones Internacionales, en el

ambito de sus atribuciones.

En una primera fase de desarrolio, los Estados, bagjo la figura de la
autotutela, podian vlilizar cualesquier medida encaminada a hacer valer
un derecho en contra del Estado infractor, en las que incluso no sdélo se
podia recurrir a las represalias, sino también a la guerra, situacion
considerada por Hans Kelsen como la Unica sancién en el Derecho

Internacionais324,

3 MARINO MENENDEZ, Fernando. Derecho_Internacional Publico. Parte General, Madrid, Ed. Trotta,

1993, p. 461.
32 KEL.SEN, Hans. Teoria_General del Derecho_y_del Estado. 4* reimpresién de la 2* edicién. Tr. Eduardo

Garcia Maynez. México, UNAM, 1988, p. 390 y ss.
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Con el transcurso del tiempo, a decir verdad no muy largo, se empezaron
a establecer las bases para proscribir la guerra como una politica nacionat,
“ando buer ejemplo de ello el Poz - de Paris o Pacio Briand-Kellog de

de agosto de 1928325 sin embargz. no hay que olvidar que el proceso fue
aceierado cor las dos guerras mundiaies que llevaron a la comunidad
internacionai. al término de ia segunda, a firmar el Tratado de San
Francisco en el que se establece como principio vy propdsito de los
miembros de las Naciones Unidas el abstenerse a recurrir o la amenaza o al

uso de la fuerza.

Partiendo del principio juridico fundamental gue prohibe lo amenaza o el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales, consagrado en el
arliculo 2,4 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, asi
como en las Resoluciones 2625 {XXV} y 3314 [XXIX) 32¢, principalmente, las

Unicas excepciones admitidas serian las concernienies:

a) A la legitima defensa individual o colectiva frente a un acto de
agresion,

b) A las adoptadas por el Consejo de Seguridad en el ejercicio de
las facultades senaiadas en el capitulo Vit de la Carta. ‘

c) En el supuesto del ejercicio del derecho de aulodelerminacién

por un pueblo sometido a dominacidén colonial.

% El nombre completo es e} de Tratado General para la Renuncia de la Guerra, en el que las partes
renunciaban al recurso de la guerra para la solucion de controversias internacionales y como instrumento de
politica nacional en sus relacioines mutuas, aunque desgraciadamente no establecia mecanismo algunc para su
aplicacion. SORENSEN, M. op.cit. p. 684 y s.

%6 La primera es también conocida como la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion enire los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidus, resolucion de la Asamblea General del 24 de octubre de 1970. En tanto que la segunda
¢s sobre la Definicion de la Agresion, y fue ad- ptada por la Asamblea General ¢l 14 de diciembre de 1974,
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En base a lo anterior, y segun el profesor Jiménez de Aréchaga, el-uso de la
tuerza. como regia general es ilegitimo, a menos que sea aplicado como
una sancidén ordenada o auarizada por un érgano U organiracion
internacional competente, o sec ejercido como un acto licito de defensa
propia, por lo gque concluye que, dicha figura tiene el mismo “status™ que
en el derecno interno: ¢ bien es un delilo, © una sancidén, o un acto de

iegitima defensa.327

De acuerdo con una parte de la doctring, a las medidas adoptadas por el
Consejo de Seguridad al tenor del Capitulo VIl de la Carta, se las ha
dJasignado como sanciones; término, que a juicio de otros estudiosos del
dreq, es inadecuado y. en consecuencia, debe ser rechazado, en virtud
de que nc es una reaccidon frente ¢ un ilicito internacional, sino que su
finalidad =: el mantenimientc de lo paz vy la seguridad internacionales32s,
Por otro lado, se dejarian fuera los acltos de las Organizaciones
infernacionales gue persiguen dar respuesia al  incumplimiento  de
obligaciones internacionaigs, tmenos graves, perc derivoados de los fratados
constifutivos de dichas organizaciones. "Por eso, el termino sancidén
internacional deberia aplicarse al acto de cudlquier Organizacidn
infernacional gue tiene estriciamente por finalidad reaccionar contra fas

violaciones de sus reglas que pudieran cometer sus Esiados miembros,32?

7 JIMENEZ DE ARECHAGA. E. op. cit. p. 117.

8 por ejemplo autores como Anthony Clark utilizan indistintamente y como sinénimos las expresiones:
medidas de coaccion o sanciones, al referirse a las sefialadas en el capitulo VII de 1a Carta de las Maciones
Unidas y para los supuestos de amenaza o guebrantamientos de la paz, o actos de agresion.

9 COMBACAU, J. op. cit. p. 643. Estos autores franceses sefialan que “On parle souvent a leur sujet de
*sanctions’, mais le terme doit en bornne rigueur étre rejeté”. En igual sentido, REMIRO BROTONS, A. op.
cit. p. 454 ¥ 455, quien indica que los Estados afectados por tales medidas si han incurrido en graves ilicitos,
pero este no es el presupuesto de accidn del Consejo de Seguridad, quien considera inicamente cuestiones de
tipo politico en el proceso de determinacién de tales medidas. De esta opinién también es MARINO
MENENDEZ, F. op. cit. p. 462 y .

P
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Por ejemplo, el tratadista ruso Tunkin, sefala que las sanciones representan
medidas de apremio o coaccion, en un sentido amplio, conira el Estado
infractor. poria:  janizaciones internacionales y po: 1 Estado o grupo de
Esicdos. Sobre todo, las sanciones sor aplicadas cuancdo el Estado es
responsable del licito de agresidon, aunoue también por la comision de
ofrus crimenes internacionales comgo genocidio, apartheic o colonialismo;
o bien, ern el marco de la auto ayuda, como una respuesta a Ias
viclaciones de derecho cometidas por otro Estado, sin que impliquen el uso
de la fuerza, pero afectando sus intereses © derechos vilales

(represalias).330

Aungue también cabe precisar que, el término sancion internacional,
muchas veces es utilizado porios Estados para encubrir medidas de presidon
aque constituven verdaderos actos ilicitos y que se enmascaran bgjo dicha
exprasion para darle un tono de “respetabilidad y decencia”. Como fue el
caso de las medides adoptadas por ios Estodos Unidos contra Nicaragua
en 1981, o d=ios Estados Unidos y ofros Estados europeos contra Libia vy Siria

en 1985 y 1936, respectivamente.33

No obstante 1o anterior, y como senala el profesor Marifio Menéndez 'si la
funcién de coercion estuviera organizoda en la comunidad internccional,
su ejercicio comprenderia las facultades de dictar, frente a hechos ilicitos,
medidas de cumplimiento obligatorio y de hacerlas ejecutar por la fuerza si

fuera necesario”.332

TUNKIN, G.I. El Derecho vy la_fuerza en el sistema internacional. Tr. Manuel Becerra Ramirez. México,

UNAM, 1989,
! REMIRO BROTONS, A. op. cit. p. 454,

197



El articulo 47 del Proyecto de 1996, alude a las contramedidas adoptadas
por el Estado lesionado en contra del Estado infracior, que no cumpla con
las modalidades de reparacion de! hecho ilicito. que podrian tomar el
aspecto de una sancién internacional, aunque no se designe asi, si bien la
redaccion del precepto deja mucho que desear, por ser confuso y
manegjarse desde el punto de vista del incumplimientc del Estado
lesionado. lo que resulta incompleto. Pero, independientemente de ello,
estd sujeto, segun el articulo 48, o observar ciertas condiciones para poder
recurrir a ellas, a saber: en primer lugar, ! Estado danado deberd buscar ia
negociacion; en segundo lugar, deberd cumplir con las obligaciones en
materia de solucidon de controversias; en tercer lugar, el Estado danado
deberd suspenderias en el supuesto de que el hecho ilicito haya cesado, y
el Estado infractor aplique de buena fe el procedimiento de solucion de
controversias; finalmente, si no se llega ¢ una solucion el Estado lesionado

podrd aplicar las contramedidas.

Con el debido respefo a la Comisiéon de Derecho Internacional, este
articulo no establece los requisitos para hacer uso de.las contramedidas,
como el -notificar al Consejo de Seguridad y, en todo Cdso, remitir a las
Iimitocioﬁes del capitulo VIi de la Carla, sino que protege al Estado
infracior y deja en pleno estado de indefensidn al Estado danado. Los
articulos 49 y 50 aluden al principio de proporcionalidad y a las

contramedidas prohibidas, respectivamente,

Como bien senald la RepUblica Checa:

32 MARINO MENENDEZ, F. op. cit. p. 461.
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As draft articles 47 to 50 show, the Commission tried fo avoid any
formalization of the current, largely unsatisfactory situation of the law
relating to the takin of countermeasures in international relations, seekink
instead to formulate clear and precise rules that would reinforce the
guarantees against abuses...333

Los otros gobiernos opinaron que:

Hay que subrayar que no debe recurrirse a las contramedidas. como
una funcidén punitiva, sino que deben verse como un remedio para
inducir al Estado infractor a volver al camino de la legalidad. (Paises
ndrdicos: Finlandia, Isiandia, Noruega, Suecia y Dinamarca)

El régimen concerniente a la responsabilidad no debe ser adicionado
con medidas diferentes a la reparacidon del dano, como castigos tales,
como las sanciones, contramedidas o reacciones de lipo colectivo.
{Francia)

Sean reexaminadas a la luz de la distincién del hecho llicito, entre
crimenes y delitos internacionales, (Mongolia)

Es un tema gue debe ser estudiado en forma separada al tema de la
responsabilidad, por lo que esos articulos deben salir del Proyecto. (Gran
Bretana) )

Se aclare la definicién de contramedidas, asi como la revision de las
disposiciones sobre solucidn de conifroversias y se revi_sen
sustancialmente o se borren las contramedidas prohibidas. (Estqdo’é

Unidos)

En el Proyec’ro de 2001, las contramedidas se regulcn en eI coplfulo II de Io
Segunda Parte, que va de los articulos 49 al 54, |ncluswe,y»r que,

33 En este mismo sentido véanse los comentarios de los demds gobiernos en State responsability. Comments
and observations received from Governments. op. cit. p. 114 y ss.

o et rmars iy
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definitivamente, fueron redactados en una forma mas adecuada vy clara.
Para empezar, se establecen como un derecho del Estado danado de
acudir a las mismas, Unicamente para inducir al infractor a cumplir con las

obligaciones derivadas de su incumplimiento, estableciéndose limites en su

Uso.

Por otro iado, de la lectura de las disposiciones en cuestidn, en especial del
articulo 49, se observa que la Comisiéri de Derecho Internacional buscé la
forma de hacer cumplir de manera coactiva, no la obligacidn primariq,
sino las normas relacionadas con la reparacidn del hecho ilicito, en
cualguiera de sus modalidades, sin entrar a un sistema ceniralizado de
aplicacion obligatoria del derecho internacional, que en estos momentos,
no es posible de implemeniar e implicaria la modificacién radical del

sistema internacional. Como ella misma explica:

1...Las contramedidas son un elemenio de un sistema descentralizado por
el cual los Estados lesionados pueder buscar la vindicacion de sus
derechos y lo restauracion de la relacién juridica con el Estado responsable
que ha sido rota por el hecho internocionalmente ilicito.3*

Por lo que no se las puede considerar tipicarnente como “sanciones"”, en
razdn de que no buscan castigar al Estado infractor por el incumplimiento
de lc norma, sino que son las medidas que implican una coaccién para
que el Estado siga cumpliendo con sus obligaciones y de acuerdo con los
preceptos relacionados, unicamente pueden ser utilizados por el Estado

afectado.

** Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones...op. cit. p. 356 y'ss.



CAPITULO 5. CONSECUENCIAS DEL HECHO ILICITO INTERNACIONAL:
LOS CRIMENES INTERNACIONALES Y LAS VIOLACIONES
A OBLIGACIONES DERIVADAS DE NORMAS IMPERATIVAS
DE DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

En el capitulo precedente revisamos las figuras de la reparocion y la
sancidn como consecuencias del hecho llicito internacional, de acuerdo
con la practica internacional, las decisiones judiciales y las opiniones de los

estudiosos de la materia.

En el presente capitulo, revisaremos las consecuencias juridicas que Ia
Comision de Derecho Internacional establecid para los crimenes
internacionales en el Proyecto de Responsabilidad Internacional del Estado
del ano de 1996, las causas que motivaron su remocion del Proyecto de
2001, para finalmente analizar las consecuencias juridicas que se
determinan para la violacion de las normas de ius cogens, en sustitucion de

los citados crimenes internacionales.
5.1 Consecuencias de los crimenes internacionales.

£ capitulo IV de la Segundd Parte del Proyecto de 1996, regula todo lo
relacionado con las consecuencias de los crimenes internacionales
definidos en el famoso articulo 19 de la Primera Parte del Proyecto. Tareq,
que el entonces Relator Especial, Roberto Ago, dejd, con cierta razén, ‘poro',
ser frotado con posterioridad, y en donde |la diferencia establecida en el
preceplo en cuestién, debia reflejarse de igual manera -en -1as

consecuencias juridicas que se atribuyeran a los - hechos
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internacionalmente ilicitos que entraran en una u ofra categoria, asi como
la determinacién del sujeto o sujetos autorizados a dar efectividad a esas

consecuencias.335

De igual manera. Ago agregd que “la readlidad de las infracciones
internacionales es multiforme, v las consecuencias que deben tener desde
el punto de vista de la responsabilidad internacional no pueden quedar

estereotipadas en el esquema de una o dos previsiones nada mas... "33

No obstante lo sefalado, la idea del Relator Especial generd, en su
momento, una serie de dudas entre los miembros de la Comisién de
Derecho Internacional, porque, efectivamente y como bien expresaron, en
teoria no es dificil distinguir un régimen de responsabilidad particular
aplicable a los crimenes internocionales. pero habria que reflexionar sobre

las consecuencias practicas de esta distincion.

Entre esos aspectos practicos, habia que plantear el problema sobre que
tipo de sanciones serian aplicables en una hipdtesis sobre el
quebrantamienio de la paz vy si pudieran ser de tipo colectivo, como las
previstas en el Capitulo VIl de la Carta, las gue por cierto son muy dificiles
de ejecutar, pues con frecuenciaq, el Consejo de Seguridad se ve obligado

Unicamente a hacer recomendaciones. 337

% Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1976. Volumen Il (Segunda parte), Naciones Unidas,
Nucva York, 1977, p. 96.
® Anuario...1976. op. cit. p. 116.

337 Aqui cabe aclarar que en el tiempo en que se hicieron estos comentarios la guerra fria estaba en pleno
apogeo, lo que se reflejaba en el seno del Consejo de Seguridad con la figura del “veto™; sin embargo, al
concluir tal periodo la situacion del Consejo se ha modificado. Véase a MARQUEZ CARRASCO, Maria del
Carmen. Problemas actuales sobre la prohibicidn_de] recurso a la_fuerza en Derecho Internacional. Madrid,
Ed. Tecnos, 1998, p. 259. Quien explica que “desde la guerra del Golfo Pérsico, el Consejo de Seguridad ha
reaccionado activamente ante distintas situaciones conflictivas de las relaciones internacionales, invocando el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas en nwnerosas ocasiones como fundamento de las medidas

r- e e o

LFAJ: LA UJ*

i




Ademds, el problema radicaria en que los gobiernos aceptaran este tipo
de régimen, en virtud de que los miembros de la comunidad internacional,
por lo general, estdn de acuerdo en condenar un crimen internacional,
pero no siempre dan pruebas de solidaridad, cuando se trata de aplicar
una sancion al estado culpable, y menos cuando el infractor es una de las

grandes potencias.338

Aunado a lo anterior, el Relator Especial argumentaba que los miembros
de la comunidad internacional, realmente, reconocen que hay hechos
llicitos mdas graves que ofros; sin embargo, en lo que no se ponen de
acuerdo es en las consecuencias que los mismos generan; por ejemplo, en
el caso de! genocidio, el apartheid y la dominaciéon colonial, se habla de
una amenaza a la paz, no de un quebrantamiento a la misma, en
consecuencia, al sacar a colacién el tema de las sanciones, se invoca el
arficulo 41 de la Carta, no asi el articulo 42, aunque mdas bien se ha
considerado la posibilidad de una asistencia a los pueblos que luchan por

su independencia, en la que casi siempre se ha impugnado la legitimidad

coercitivas adoptadas en sus respectivas resoluciones. Asi. en cuanto a las muy diversas finalidades de las

medidas autorizadas, es posible sefialar:

a) Maedidas para hacer frente a una agresién armada y restablecer la soberania territorial de un Estado (en el
conflicto entre Trak y Kuwait, Resolucion 660 y siguientes).

b) Sobre determinadas consecuencias de la guerra de] Golfo Pérsico (en particular Resolucion 687).

¢) Para hacer frente a situaciones de emergencia humanitaria (en relacion con la represion de la poblacion
kurda v de la chiita por Irak; en la situacién en Somalia, en Bosnia-Herzegovina, Ruanda, Grandes
l.agos).

d) Para la ejecucion de medidas de coercion econdmica (en el conflicto entre Irak y Kuwait; en los
conflictos en la Antigua Yugoslavia, en la situacion en Haiti).

e} Pararestablecer a un gobierno legitimo (en la situacién en Haiti).

f) Paraproteger a las fuerzas de Naciones Unidas de mantenimiento de la paz (UNPROFOR).

g) Para “represaliar” ataques contra “‘cascos azules”™ (ONUSOM I1).”

* Véase el comentario de los Seiiores Bilge, Ramangasoavina, Ago y Sette CAmara, en Comisién de Derecho

Internacional. Actas resumidas del 28° periodo de sesiones (3 mayo- 23 julio 1976). Naciones Unidas, Nueva

York, 1977, p. 79 a 95.
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de la ayuda, sobre todo la militar, aportada a esos pueblos por un tercer

Esfcdo.339

El problema se reduce, pues, no en aceptar que unos hechos ilicitos son
mds graves que ofros, sino en las consecuencias que los deben de
acompanar, asi como en los érganos u Estados facultados para hacer
valer esa responsabilidad, que para aigunos miembros de la Comisidn,
seria materia de la competencia del Consejo de Seguridad, como Unico
oérgano politico que puede autorizar medidas colectivas para mantener o

restablecer la paz.340

Lo interesante es que los miembros de la Comision de Derecho
Internacional en el ano de 1976, tenian en mente, que la nocidn del crimen
internacional implicaba no solamente la reparacién, sino fambién una
sancion, la que seria debidamente reglamentada en su momento, lo cudl,

como observaremos con pesterioridad, no ocurrid,

Con fecha ulterior, la Comisidn de Derecho Internacional, a través de su
nuevo Relator Especial, el profesor Willem Riphagen, se abocd a desarrollar
el tema de las consecuencias juridicas del hecho ilicito internacional; labor
que no fue nada facil, y en la que se considerd que la determinacién de la
violacién de una obligacién internacional, por si misma, no privaba al
Estado infractor de sus derechos conforme al Derecho Internacional, lo que

vemos reflejado en el Proyecto de articulos que se aprobd en 1996.

¥ Comisian de Derecho Internacional. 28° periodo de sesiones. op. cit. p. 61.
M0 yvéase el comentario del Sr. Sette Camara en Comision de Derecho Internacional. 28° periodo de sesiones,

op. cit. p. 71.
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Independientemente de esta acotacidn, era el articulo 634, presentado
por el Relator Especial en la sesién 34° de 1982, en donde se regulaba la
cuestion de ios crimenes internacionales, desde el punto de vista de las
obiigociones de los otros Estados, no de la obligacién del infractor, en el

que se determinaba lo siguiente:

1. An internationally wrongful act of a State, which constitues an international
crime, entails an obligation for every other State:

a) Not forecognize as legal the situation created by such act; and

b) Not to render aid or assistance to the author State in maintaining the

situation created by such act; and

¢} To join other States in affording mutual assitance in camrying out the
obligations under (a) and (b).

2. Unless otherwise provided for by an applicable rule of international law the
performance of the obligations mentioned in paragraph 1 is subject mutatis
mutandis to the procedures embodied in the United Nations Charter with
respect to the maintenance of international peace and security.

3. Subject to article 103 of the United Nations Charter, in the event of a conflict
between the obligations oi a State under paragraphs 1 ond 2 above, and
its rights and obligations under any other rule of international law, the
obligations under the presznt aricle shall prevail. 342

Acerca del articulo transcrito, los miembros de la Comisidn expresaron sus
dudas, por ejemplo, Mr. Reuter consideraba que el tema de la
responsabilidad abarcaba tres cuestiones sustantivas, a) la de las
reparaciones, la mas facil; b) la de las contramedidas, en la que la
Comision no sabia exactamente lo que abarca esta expresion y, ¢ la de
las penas, evitando utilizar la voz “sanciones". Posteriormente, formuld
diversas preguntas tendientes a desentrafiar la naturaleza de las
consecuencias juridicas del crimen internacional, como la de si el hecho
llicilo internacional genera una responsabilidad penal para el Estado autor,

posibilidad que se ve aumeniada con lo establecido en el articulo 19, de la

! Antecedente inmediato del articulo 53, del Proyecto de 1996,



Parte uno; o si sPodrian proponerse normas de prescripcidén para los delitos
internacionales? Lo que no seria el caso de los crimenes; o si glos crimenes
conciernen a todos los Estados, es decir, todos los Estados pueden
considerarse dafados por Ia comisidn de un crimen? y 3Qué constituye

unga penae, 343

Mr. Lacleta Mufioz creia necesario que se dispusiera de un mecanismo
institucional que determinara cuando tendrian lugar los crimenes
internacionales y sus efectos juridicos, y Mr. Balanda agregaba que, de
acuverdo con la idea senalada por el Relator Especial, podria ser la
comunidad internacional organizada, es decir, en el sistema de Naciones
Unidas, en lo particular, el Consejo de Seguridad, de conformidad con el
Capitulo VI de la Carta; sin embargo, este mecanismo adolece del
defecto de no actuar con la rapidez adecuada y nadie podria garantizar
que el Consejo calificara, adecuadamente, un hecho ilicito de crimen o
no, razén por lo cual, afimaba que la Comisidn debia ser realista vy
proponer normas que pudieran ser aplicadas. realmente y no que

qguedaran como puramente tedricas y académicas.344

Por lo que se refiere al articulo 6, Mr. Balanda opinaba que el preceptor
ademds planteaba ofra cuestion, si la abstencién de la solidaridad
internacional prevista en el mismo podia ser sancionada en caso de

incumplimiento.

2 yearbook of the International Law Commission 1982., Volume I, 34* session (3 mayo- 23 julio 1982),

New York, United Nations, 1983, p. 199.
3 Casi en el mismo sentido, son las opiniones de Mr. Lacleta Mufioz. Ver en Yearbook of the International

Law Commission 1982. op. cit. p. 222 y 232.
¥ Opinién similar a la sustentada por Mr, Diaz Gonzélez. Yearbook of the International Law Commission

1982. op. cit. p. 221 y 231.

g15 O
FELE%\ DE ORIGEN 206

—_%




La sc’ncién'fue' otro de los temas ampliamente debatidos por la Comisién,
en espec;cl son interesantes los comentarios de Mr. Ushakov, quien opind
que eI uso del término “sanciones" debia ser eludido en el Proyecto de‘
articulos. como algo incierto y mdas adelante anade que, la Comisidn debe
iniciar su trabajo con los hechos ilicitos internacionales graves, esbozando
una lista de sus consecuencias juridicas, como por ejemplo, una lista de

sanciones, con la intencion de ir creando una teoria juridica.345

Mientras que Mr. Thiam explicaba que el meollo del problema es el de que
los Estados, de hecho, no son iguales, por lo que es dificil establecer un

régimen de sanciones que pueda ser verdaderamente igualitario,34s

En la sesidn 35° del ano 1983, Mr. Reuter aseveraba gue la Comisién de
Derecho Internacional no sabia nada de los crimenes internacionales, y
que era muy tentador dejar la cuestidn a Mr. Thiam, quien entonces era el
Relator Especial. del tema relacionado con un proyecio de Coédigo de
Crimenes contra la Faz y la Seguridad de la Humanidad (A/CN.4/364)347; sin
embargo, la Unica caracteristica comun a los crimenes, hecha notar por el

Relator Especial, era la de ser erga omnes.

Como vemos, se expusieron ideas gerierales acerca de la manera de
abordar el tema de las consecuencias juridicas de los crimenes
internacionales, sin embargo, y como uno de los integrantes lo afirmd, la
Comisién no tenia una idea clara y precisa de los aspectos que

comprenderian esas consecuencias, iratdndose alin mds de una situaciéon

*3yearbook of the International Law Commission 1982. op. cit, p. 235.

*° Yearbook of the International Law Commis-ion 1982 op. cit, p. 232.

7 yearbook of the International Law Commission 1983. Volume 1. 35 session (3 may-22 july 1983), New
York, United Nations, 1984, p. 102.
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de desarrollo progresivo del derecho. y.no.de una codificacion de ics
normas positivas internacionales, lo cual se refleja en los articulos 51 al 53,

inclusive, del Pr-vecto de 1996.

Por otro lado, en la sesidn 47° de 1995, el sefor Gaetano Arangio-Ruiz,
Relator Especial, en la presentacion de su séptimo informe. resumia las
caracteristicas de los hechos internacionalmente ilicitos, calificados de

crimenes en el articulo 19 de la primera parte, de la siguiente forma:

a) Infringian normas erga omnes, incluso normas de ius cogens,

b} Eran lesivos para todos los Estados,

c) Justificaban una peticidn generalizada de cesacién/reparacion; y
d) Justificaban, en definitiva, una reaccidn generalizada por parte

de los Estados o de los érganos internacionaies.48

De ahi que el Relator Especial estableciera, en dicho informe, por un lado,
las consecuencias de los crimenes, dividiéndolas en consecuencias
especiales o complementarias que habria que atribuir a los hechos ilicitos
calificados de crimenes segun el articulo 19 {aspecto normativo) vy, por el
otro, el mecanismo institucional que permitiera hacer efectivas esas
consecuencias {aspecto institucional), lo que requeria de un esfuerzo
bastante serio de desarrollo progresivo. Pero lo interesante del informe, es

que explica que:

240. En cuanto a las consecuencias sustantivas, las obligaciones
enunciadas en los articulos & [cesacion), é bis [Reparacién) y 8
{Indemnizacién) parecian incumbir al autor de un crimen en las mismas
condiciones que al autor de un delito, slendo la dnica diferencla que, en el

38 Informe de la Comision de Derecho Internacional. 47° periodo de sesiones (2 mayo- 21 julio 1995),
Asamblea General. Documentos oficiales, suplemento N° 10 (A/50/10), Naciones Unidas, p. 117.
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caso de los crimenes, todos los Estados eran Estados lesionados mieniras
que, en el caso de los delitos, sélo era asi cuando la obligacion violada era
una obligacion erga omnes. ¥¥(Resaltado en negritas es nuestro)

Bl parrafo es tzstante claro al respecto, la Unica difzrencia entre delitos y
crimenes internacionales radicaria en quiénes se considerarian estados
lesionados y, en consecuencia, facultados parag demandar la
reparacion/cesaciéon del hecho ilicito, en el caso de los crimenes todos los
Estados serian estados lesionados. Conclusidn muy poco satisfactoria, por
la que realmente no valié la pena tantos anos de discusidon en el seno de la

Comision.

En cefinitiva, el resultado de las discusiones de la Comisién de Derecho
Internacional, en sus sesiones precedenfesl, es la falta de una idea clara de
las consecuencias de una figura que no era extrafa a la comunidad
internacional, por cuanto que ésta, no sdlo era consciente, sino que
reconocia la distincién de los hechos ilicitos en funcién de la gravedad de
su violacidon, pero no habia uniformidad, no Unicamente en la definicién de
la naturaleza juridica de los crimenes, sino también, en cuanto al
tratamiento de sus consecuencias y. en este supuesto, no cabe duda que
hace falta la practica de los Estados, que contiene, en esencia, el

consentimiento y aceptacion de los sujetos internacionales.

De igual manerq, las opiniones de varios miembros de ia Comisiéon de
Derecho Internacional en tal sesién no causan sorpresa, son el termdémetro
de la comunidad y se confirman con las consideraciones hechas por los

gobiernos eri 1998, lo que era de esperarse, al sefalar que:

** Informe de Ia Comisién de Derecho Intemacional. 47°...0p. cit. p. 109.



251...al igual que se habia mostrado cierta renuencia a aceptar que la
responsabilidad de los Estados fuese compatible con la soberania, se
manifestaba la misma resistencla a admitir el concepto de crimenes de los
Estacd~s en derecho Iinternacional, y que los toblernos no se apresuraban a
acey ar un derecho internacional mds efic. . 2n particular un mecanismo
mds eficaz para su aplicacién. Se sefalaron las dificultades que entrafiaba
la formulacion de un sistema juridico de responsabilidad de Ics Estados que
fuera ampiliamente compaticie con el equilibrio legal o institucional giobal
conseguido con el sisterna de la Carta de las Naciones Unidas y que
preservara el statu quo politico y juridico internacional, introduciendo al
propio tiempo una dosis legitima de adaptabilidad e innovacion a fin de
conciliar lo deseable con lo posible.3%0 (Subrayado nuestro)

Independientemente de lo citado, se volvid a generar una polémica en
torno a la figura del crimen, al cuestionarse diversos aspectos de la misma
como su denominacidn, naturaleza y reconocimiento por la doctring, la

practica estatal y la jurisprudencia internacional 351

Pero lo que nos llama la atencién acerca de lés integrantes de la Comisién
de Derecho Internacional, no es que hagan una serie de comentiarios en
sentido negativo, en relacidn con todos los problernas que implica la
intfroduccion de los crimenes internacionales y sus consecuencias, que esos
ya nos los podiamos imaginar desde antes, sino que no hayan buscado la
manera de hacerla encgjar, buscando todas las formas posibles para que
la misma fuera aceptada por la cormunidad internacional, tomando en
consideracion el grado de evolucidon no sélo de la figura sino de la propia
sociedad internacional, al fin y a cabo, esa era su tareq, excepcidn que
hago de los Relatores Especiales, quienes realmente trabagjaron
arduamente en desarrollar el cencepto y sus consecuencias, buscando un

régimen de responsabilidad mas justo.

% Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 47°...0p. cit. p. 119.
%! Véase Informe de la Comision de Derecho Internacional. 47°,..0p, cit. pp. 120 a 125,
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Aunado a esto y con respecto de las consecuencias del crimen
internacional, también se planted el problema de definir al "“Estado
lesionado”. Partiendo del hecho de que el crimen internacional implriccba
la violacién de unc obligacidn erga omnes, se deducia que todos los
Estados eran "Estados lesionados"; no obstante, esto no significaba que
todos los Estados tuviesen el m'smo titulo en cuanto a las consecuencias
sustantivas y adijetivas de un crimen. Ofros advirtieron que no debia
sobrestimarse los riesgos gue encerraba una interpretacidn amplia de
dicho concepto. En tanto que, otro grupo consideraba que el concepto
de crimenes no tenia ninguna finalidad Util, puesto que la opcién de
recurrir a las contramedidas quedaba abierta a todos los Estados en o

hipdlesis de una violaciéon de una obligacion erga omnes3s?,

Lo anterior nos parece ser un problema normal, cuando no se cuenta con
un sistema centralizado de adminisiracidn y ejecucion de la justicia, ya que
para efectos de su implementaciéon, resulta realmente dificii que 185
Estados, “lesionados” a efecto de un crimen internacional, presenten sus
denuncias concretas para obtener garantias extensas de no repeticién, lo
que seria verdaderamente cadtico, como asi -le plantearon, algunos

miembros de la Comisioén.353

De todo lo anlerior, resultaron los articulos 51 al 53, del Proyecio que
recogieron un amplio apoyo entre los integrantes de la Com|5|on de

Derecho Internacional, pero también generaron reservas, por lo que,se_les

332 yéase Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 47°...0p. cit. p. 128.
83 Véase Informe de Ja Comisién de Derecho Internacional. 47°...0p. cit. p. 130.
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pidié que no olvidaran que el objeto del proyecto ,de{dfﬁculos no era el de

castigar, sino indemnizar de los daios causados?s4, y que recordaran gue:

284...al abordar cuestiones de importancia fundamental para las r< _ciones
entre Estados respecto de las cuales no se encontraba ninguna orientacion
clara en los tratados. 'a practica general aceptada como derecho, las
decisiones de las autoridades judiciales o arbifrales, que existian principios
fundamentales del derecho internacional moderno acercae de la
condicion, la independer:cia y la integridad de fodos los Estados,
enunciados en el Arliculo 2 de la Carta, 10s cuales debian seguir siendo los
parametros juridicos de la labor de ia Comisidon. Por consiguiente, se
considerd Indispensable exclulr toda cldusula demaslado excesiva que
redundase en menoscabo de las normas y los piincipios del derecho
internacional concernientes a la proteccidén de la soberania, la
independencia y la estabilldad de! Estado autor.3? (Subrayado nuestro)

A decir verdad, no necesita muchos comentarios (o citado, la idea gue se
trasluce es lo de no modificar el sistema internacional actual con sus
intereses y zonas de influencias, sino lag de adaptar las reglas de la
responsabilidad al régimen constitucional internacional vigente, lo que
implica que ias grandes potencics seguirdn haciendo de las suyas, sin que
nada ni nadie pueda ser capaz de ponerles un alto y que el Derecho
Infernacional seguird siendo un reflejo de lo que sucede en la sociedad

" internacional.

Enlo que se refiere al aspecto institucional3®¢, el Relator Especial propuso la

intervencion de los érganos de las Naciones Unidas, como el Consejo de

3% A diferencia de lo manifestado por Roberto Ago y los miembros de 1a Comisién de Derecho Internacional
en 1976.

333 Vigase Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 47°.. .op. cit. p. 132.

3% Sinclair, citado por A.J.J. DE HOOGH, afirma que en el contexto de los crimenes internacionales, si el
problema de la aplicacién de las consecuencias de los mismos esta confinada a la comunidad internacional de
Estados en su conjunto, la nocién debe suponer la comunidad internacional organizada, reflejada en la
existencia de instituciones internacionales, tal como las Naciones Unidas, ain cuando estemos conscientes de
las imperfecciones de tales instituciones, pero qué pasaria si dicha comunidad organizada no pudiera actuar a
causa de sus diferencias politicas. Véase HOOGH, A.J.J. De. “The Relationship between Jus Cogens,
Obligations Erga Omnes and International Crimes: Peremptory Norms in Perspective™. Austrian Journal of
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Seguridad, la Asamblea General y ia Corte Internacional de Justicia, a los
que se les puso diversas objeciones, en cuanto a que unos eran érganos
politicos y no habia confianza en su leal actuacién, independientemente
de que las funciones que se le querian alribuir estaban fuera o eran
contrarias a lo estatuido por ia Carta, mientras que det dérgano juridico
senalaron que la tardanza de ios procedimientos era argumento suficiente
para no aceptario, toda vez que ia comunidad no podria esperar afos
para reaccionar respecto de un crimen, ademdas de que aqui jugaria un
papel muy importante el término de "“Estado tesionado"”, y recordando que
la Corte se habio resistido a la figura de la actio popularis, cabria

preguntarse quién tendria el locus standi 357

En el Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en el 48° periodo de sesiones3s8, se establecié que dicho cuerpo

colegiado concluyd con la primera lectura del texto, que se componic de

Public and Intemational Law. Volume 42, N° 2. Springer-Verlag. Wien New York. 1991, p. 212, Ademas
WILLIAM BOWETT. Dereck. “Crimes of State and the 1996 Report of the International Law Commission
on State Responsability.” Eurepean Journal of International Law. Volume 9, N° 1. 1998, p. 164 v ss. En la
Jue se pregunta quién decide que una violacion es un crimen internacional, que efectivamente ha sido violada
una obligacion de importancia esencial para la comunidad internacional. su gravedad. asi como las
consecuencias de las mismas. JIMENEZ PIERNAS. Carlos. Coord. “La codificacién del Derecho de la
Responsabilidad Internacional: un balance provisional”™. En ]a Responsabilidad Internacional._Aspectos de
Derecho Internacional Pablico y Derecho Internacional Privado, X1 Jornadas de la Asociacion Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales. 1989, Alicante. Ed. Asociacion Espariola
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1990, p. 67 v ss. AGUIAR, Asdribal.
Derechos Humanos v Responsabilidad  Internacional  del. Fstado, Venezuela. Monte Avila FEditores
Latinamericana. C.A. y Universidad Catdlica Andrés Bello, 1997, p. 122 v s. DUPUY, Pierre Marie,
“Securité collective et organisation de la paix.” En Revue Géndrale de Droit International Public. Tome
97/1993/3. Paris, Ed. Pedone, 1993, p. 623. FROWEIN. Jochen Abr. “Collective enforcement of international
obligations™. Colouium in commemaration of the 600" anniversary of the University of Heidelberg. 22 and
23 september 1986. En Zeitschrift fiir atislandisches dfTentliches Recht und Vélkerrecht. N° 47/1, 1987, p.75
¥ 5. PALMISANO, Giuseppe. “'Les causes d'aggravation de la responsabilite des etats et la distinction entre
“erimes™ et “delits” internationaux”. Revue Géndrale de Droit International Public. Volume 98, N¢ 3, Paris,
1994, p. 633. ACOSTA ESTEVEZ, José B. “Normas de lus Cogens, efecto Erga Omnes, Crimen
Internacional y la Teoria de los Circulos Concéntricos.™ En Anuario de Derecho Intemacional, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, X1, Pamplona, 1995, p. 20.

7 vréase Informe de la Comision de Derecho Internacional. 47°...0p. cit. pp. 141 y ss.

* Jlevado a cabo del 6 de mayo al 26 de julio de 1996. Asamblea General, Documentos oficiales,
suplemento N° 10(A/51/10), Naciones Unidas, p. 6
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60 articulos, para lo cual solicitabala- opinidn de-los Estados, en especial
sobre el tema de la distincién entrelos delitos y crimenes internacionales,
asi como los consecuencias derivadas de ellos; las contramedidas y las

disposiciones relacionadas con la.solucién de controversias.

Ahora bien, sobre el Capitulo 1V, en general, los gobiernos3s? hicieron los

comentarios siguientes:

- Que los hechos ilicitos gue comprometen los intereses fundamentales
de la comunidad internacioral, independieniemente de la terminologia
utilizada, no tienen consecuencias especificas, cuando se comparan
con las de otros hechos ilicitos. (Republica Checa)

- Que hay que admitir que no es posible determinar objetivamente y
sobre la base de una norma, cudies son las consecuencias juridicas, lo
que podria ser eguivalente a admitir que los “intereses fundamentales
de la cornunidad infernacional”, no es un concepto juridico sino
politico, cuya interpretacion estd abierta a la influencia de factores de
conveniencia y arbitrariedad. (Republica Checaq)

- Que unrégimen de responsabilidad viable no puede ser concebido sin
desarrollar un apropiado mecanismo de implementacidn. (Republica
Checa)

- Que debe darse preferencia a una respuesta de tipo colectivo, a través
de un mecanismo ad hoc y de cardacter permanente que esié a
disposicion de la comunidad. infernocionol, sobre el uso de las

contramedidas por los Esfodos‘en lo individual. (RepUblica Checa)

3% State responsability. Comments and observations received from Governments. Comisién de Derecho
Intemacional, 50° session (Geneva 20 may- 12 june 1998; New York 27 july-'14 august 1998) A/CN.4/488,
Asamblea General, Naciones Unidas, 1998, p. 134 y ss,
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Que el capitulo trata de las consecuencias del crimen internacional, sin
embargo, su enfoque no es muy ambicioso, aunque si mas realista.
{Paises nérdicos: Finlandia, Islandia, Noruega, Suecia y Dinamarca)

Que hay escepticismo acerca de la utilidad del concepto, por lo que se
insta o la Comisién de Derecho Internacional a reconsiderarlo en
relacion con la practica de 1os Estados. {Alemania)

Que lo idéo de que los Estados sean considerados criminaimente
responsables no estd sustentado por la practica internacional. Por el
contrario la responsabilidad individual criminal ha tenido un gran
desarrollo desde NUremberg.{Alemanic)

Que es dificil reconciliar el principio de igualdad de los Estados con la
posibilidad de un Estado sancionando a otro por acciones u omisiones
consideradas de naturaleza criminal. {Alemania)

Que existen instituciones infernacionales y regimenes que ya prevén
NOrMas y mecanrismos para una respuesta colectiva por la violacién de
obligociones internacionales que pueden caer en el dmbito del articulo
19, pdrrafo 2, como es el caso de la agresidn. {Alemania)

Que hay suficiente evidencia de que el concepto de obligaciones erga
omnes e, inclusive el mdas fuerte, de ios cogens, tienen una sdlida base
en el Derecho Internacional, teniendo como referencia el caso
Barcelona Traction y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados; por lo que es necesario que la Comision de Derecho
Internacional vuelva a evaluar la importancia de ambos conceptos en
el campo de la responsabilidad internacional. (Alemania)

Que si la Comisibn de Derecho Internacional utiliza como punto de
partida la idea de que las violaciones de normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens) lleva a la de obligaciones
erga omnes, muy bien pueden tener éxito las disposiciones del proyecfo'
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y ser oceptobleswpqrc—llq:cqmuni‘vdqd i_nferndciohdl; en su conjunto,
haciendo énfasis en la introduccion de remedios de caracter
sancionador que es}icblez"c’:;j',p la" manera en qué los Estados deben
reaccionar a las groveS’vigld{'ci,dneS de manera- singular o colectiva.
(Alemania) i R

- Que las consecuencias jun‘diccs' delos crimenes internacionales tienen

poco significado practico. (Reino Unido).

De lo anterior, se desprende que entre los gobiernos hay quiénes aceptan
la distincion entre crimenes y delitos internacionales, pero no estan de
acuerdo con el manejo dado a las consecuencias juridicas, en tanto, que
otros gobiernos, especialmente el de las grandes potencias, simplemente
desean que el articulo desaparezca en si, porque es contfrario a sus
intereses, sin embargo. es importante referirnos a las criticas de ambos
grupos, en rozon de que de ahi puede establecerse una conclusion
general sobre el tratamiento que se debe dar a las consecuencias juridicas

de los crimenes.

Por otro lado, también llama la atencidén que el Gobierno de México no
haya hecho ninguna observacidn ni propuesta sobre este tema tan
relevante, Unicamente en los comentarios del articulo 19 de la Primera
parte, indica que no estd de acuerdo, sin expresar las razones que

fundamenten tal afirmacién.3s0

El arficulo 51, denominado Consecuencias del crimen internacional, prevé

lo siguiente:

0 Especificamente sefialé que “There is inadequate differentiation of the terms “crime” and “delict™ in the
drafi articles™. State responsability. Comments and observations received from Governments. op. cit. p.59.
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El crimen internacional do origen a todas las consecuencias juridicas de
cualquier ofro hecho in‘zrnocionaimente llicito y. ademdas, a las
consecuencias que se enuncian en ios articulos 52 y 53.36)

De acuerdo con esto, la primera consecuencia del crimen internacional
seria la misma de un hecho llicito internacional (delito), que va desde la
cesacion del comportamiento ilicito (articulo 41), la reparacion del hecho
ilicito en cualesquiera de sus modalidades [articulo 42}, restitucion (articulo
43), indemnizacidn (articulo 44) y satisfaccién (articulo 45), hasta las
seguridades y garantias de no repeticidon (articulo 46); por 1o que hasta
agqui no habria ninguna diferencia con cualguier otro llicito internacional.
No obstante, el propio precepto agregq, ya como consecuencias de un
crimen internacional, las contenidas en los articulos 52 y 53, el primero hace
referencia a las consecuencias especificas, en tanto que el segundo, a las

obligaciones de todos los Estados.

No es de sorprender que acerca de esta disposicion los Estados hayan

comentado:3é2

. Que estdn en desacuerdo con el cardcter extremadamente suscinto de
los comentarios de la Comisidon de Derecho Internacional, sobre los
articulos de esta parte y en la ausencia de cualquier referencia a las
caracteristicas especificas sobre la aplicacidn de los crimenes
internacionales. (Republica Checa)

- Que el contenido del articulo da la impresién de que no hay nada

especial acerca de la via a seguir en el caso de los crimenes

%! Informe de la Comision de Derecho Internacional. 48° pc‘n'odyokde' sesiones. Doc. A/51/332. Espaiiol, 30
julio 1996. Asamblea General, Naciones Unidas, 1996, p. 36. :
*2 State responsability. Comments... op. cit. p. 137 y ss.
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internacionales, cualguiera que sea la magnitud del dafo causado vy el
numero de Estados afectados, esto significa que puede aplicarse una
misma disposicion de los capitulos Il y I, para delitos y crimenes, a pesar
de la diferencia entre estos. (Republica Checag)

- Que en los supuestos de crimenes internacionales, consideran que el
réegimen de las contramedidas no debe ser individudlizado, ya que.
puede generar abusos. (Republica Checa)

- Que €l articulo 51 debe desaparecer. (Francia)

- Que el articulo 51 en esencia no dice nada. (Gran Bretafiaq)

En cuanto al articulo 52, denominado Consecuencias especificas, indica lo
siguiente:

Cuando el hecho internacionalmente ilicito de un Estado constituya un

crimen internacional,

a) El derecho del Estado lesionado a obtener la restitucion en especie no
estard sujeto a las imitaciones enunciadas en los apartados ¢} y d) del

articulo 43;
b) El derecho de! Estado lesionado a obtener satisfaccidn no estard sujeto
a la restriccion del parrafo 3 del articulo 45.

Como ya advertimos en el capitulo precedente, las consecuencias fueron
manejadas desde el punto de vista del derecho del Estado danddo, y no
desde la perspectiva de las obligaciones que se generan para el Estado
infractor. Aungue ciertamente, deben manejarse los derechos de la parte
danada, falta justamente saber cudles son las consecuencias para el

Estado que comete el crimen

Este articulo, en su inciso q), lo Unico que hace es facultar ol Esfcdo
danado para que, en la hipdtesis de solicitar la reshfucnon, no observe el_ :
principio de proporciondlidad, o que en cponenc:o, le- dc derecho a :
obtener ventajas del infractor, asi como, ala p05|b|||dod de compromefer
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la independencia politica o la estabilidad econdmica del Estado, aunque
esto no le genere una ventagja a la victima. zHasta que grodo, esta
consecuencia puede ser posible?, zqué es lo que interesaric a la
comunidad internacional, sancionar al Estado que comeie el crimen, para
evitar que io vuelva a hacer? o bien, gdejar que el Estado infractor
desaparezca como sujeto de Derecho Internacional, al facultar
ampliamente al Estado lesionado que actue contra él en forma ilimitada®?
sNo es propiciar que los Estados mds débiles gueden aun mds a merced
de los mas fuertes? zNo seria esto una forma encubierta de obitener
territorios en contravencion con los principios de soberania, no intervencion
en asuntos inlernos de los Estados e integridad territorial de los Estados,
establecidos en el articulo 2 de la Carta, que la Comisidn de Derecho

Internacional quiso defender a toda costa?
En definitiva, el inciso a) es de lo mds peligroso, porque:

- No establece limites en las medidas que un Estado quiera tomar.
respecto de ofro Estado al gue considere como criminal; e

- no determina el tipo de medidas que un Estado pueda fdmarf‘fesibeéfor
del autor del crimen, lo que implicaria que pudieran ser de éuglqg’ie(
naturolezaq, inclusive, las relacionadas con el uso de la fuerza;.y == ‘

- la falta de un procedimiento institucional que califique un Hecho flicito
de crimen internacional, deja tal calificaciéon en manos de los Esiddos, k
los que no actian en justicia, sino en base a intereses poliﬁcbs,y '

econdmicos.

De igual forma, en el inciso b}, se autoriza al Estado dafado a demandar

una satisfacciéon que pudiera menoscabar la dignidad del Estado criminal.
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La labor de la Comisidn de Derecho Internacional sobre las consecuencias
juridicas del crimen internacional, me parece no sélo escasa en cuanto a
su contenido, sino que ademds muy poco relevante, tomando en cuenta
todos los anos que tienen trabajando sobre esta parte.363 gl articulo 19 de
la primera parte, aunque deficiente, fue establecido con el valor, no sélo
de pensar en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional, sino
también con el de establecer iimites en las actuaciones de las grandes
potencias, fundamentalmente, que son las que, frecuentemente incurren

en el crimen de la agresion.
Acerca del precepto en cuestion, los Estados opinaron lo siguiente;344

- El articulo 19 y sus consecuencias, consideradas en losorﬁc;ulc')s‘fs} al-53
deben desaparecer. (Austria, Francia) Fo -
- Llas distinciones hechas en este articulo pueden ser ~ih‘odchddds‘y

peligrosas; inadecuadas porque la suspensién del articulo 43, porrofo d) =

en el contexto de los crimenes, como determina el orhculo’52 c) o

cumenta la posibilidad de infligir un castigo grave sobre un pueblo

entero, por la actuacién ilicita de su gobierno, comprometiendo, por
consiguiente, la seguridad y estabilidad internacional. (Suiza, Gran

Bretana)

3% Desde luego, hay que tomar en cuenta las severas discusiones y disensiones al seno de la Comisién de
Derecho Internacional al tratar ¢l tema de los crimenes y delitos internacionales, sin embargo, y alin cuando el
Proyecto sobre las consecuencias de cstos hubiera sido muy conservador, era para que en los articulos
correspondientes se notara justamente el estudio profundo del tema y la prudencia en la redaccion que
g)ennmera la aceptacion, si no de toda la comunidad internacional, por lo menos de la mayoria.

State responsability. Comments and observations received from Governments. op. cit. p.138 y ss. Ademas .
véanse los comentarios de CRAWFORD, James, BODEAU, Pierre & PEEL, Jacqueline. “The ILC’s Draft
Articles on State responsability; toward completion of a second reading™. En American Journal of
International Law, Washington, Published The American Socicty of Intemnational Law, Vol. 94, N° 4, october

2000.p. 673 ys.
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- No es deseable querlos(tribuncles estén facultados para ordenar tales
medidas. (Gran Bretanaq)

- Estas - »nsecuencias deben ser valoradas er un contexto politico. (Gran
Bretanaj

- Es peligroso el articulo, por la percepcién que puede surgir de una libre
demanda de restitucion o satisfaccion, la que puede influir en la
determinacién de un hecho ilicito como crimen o delito internacional.
(Gran Bretana)

- Sicada Esiado de manera unilateral puede decidir que un hecho llicito
es un crimen, parece un premio muy pequefio para garantizar el
establecimiento de esta nueva y controversial categoria de ificitos

internacionales. (Gran Bretana)

Por lo que concierne al articulo 5335, intitulado Obligaciones de todos los

Estados, determina que:

El crimen internacional cometido por un Estado crea para todos {os demas

Estados la obligacidon de:
a} No reconocer la legalidad de la situacidn creada por el crimen

internacional;

b} No prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya cometido el crimen
internacional a mantener la situacién creada por dicho crimen;

¢} Cooperar con ofros Estados en el desempeiio de las obligaciones que
imponen los apartados a) y b} y;

d} Cooperar con otros Estados en la aplicacién de medidas destinadas a
eliminar las consecuencias del crimen.

No cabe duda de que este articulo tiene su fundamento en la Opinidn
consultiva de 21 de junio de 1971 sobre las Consecuencias juridicas que
tiene para los Estados la continuacion de la presencia de Suddfrica en
Namibia (Africa Sudoccidental), no obstante lo dispuesto en la resolucién

%% Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 1996...0p. cit. p. 36.
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276 {1970) del Consejo de Seguridad, en el que la Corte establece la

responsabilidad de Suddfrica y las consecuencias que esto genera:

La Corre resalto que una determinacion obligaroria hecha por un organo
competente de ias Naciones Unidas en el sentido de que una situacion es
ilegal no puede quedar sin consecuencias.

Suddfrica, responsable de haber creado y mantenido esa situacion, tiene
la obligacion de ponerle fin y de cesar en su administracion del Terriforio. Al
ocupar el Territorio sin titulo, Suddafrica incurre en responsabilidades
internacionales derivadas de uvna continua violacion de una obligacion
internacional. También es responsable de cualquier violacidn de los
derechos del pueblo de Namibia, © de sus obligaciones hacia otros
Estados, con arreglo al derscho infernacional, respecto al ejercicio de sus
facultades en relacion con el Territorio.

Los Estados Miembros de las Naciones Unidas estdn obligados a reconocer
la ilegalidad y la invalidez de la continuacién de la presencia de Suddfrica
en Namibia y a abslenerse de prestar a Suddfrica cualquier apoyo o
cualquier ofra forma de asistencia con respecto o su ocupacién de
Namibia. La determinacion precise de los actos permitidos ~las medidas
que deban seleccionaise, el alcance que deban tener y por quién deban
ser giplicadas- es una cuastién que cae dentro de! dmbito de competencia
de los érganos politicos apiopicdos de las Naciones Unidas que actien
con arreglo a la auvloridad que les confiere la Carta. Por consiguiente,
conesponde al Consejo de Seguridad determinar cualesquiera medidas
ulteriores como consecuencla de las medidas que yo ha adoptado... 3¢

Las obligaciones determinadas por la Corte Internacional de Justicia en el

caso Namibia, para los Estados miembros, eran las siguientes:

- Abstenerse de establecer relaciones convencionales con Suddfrica en
todos los casos en que el Gobierno de Suddfrica pretendad actuar en
nombre o acerca de Namibia; ,

- Abstenerse de invocar o aplicar los tratlados o las disposiciones de
tratados concertados por Suddfrica en nombre o acerca de Namibia

que entrafen una activa cooperacién intergubernamental;

366 Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia. 1948-
1991. Nueva York, Naciones Unidas, 1992, p. 109.
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Abstenerse de enviar a Suddéfrica misiones diplomaticas o especioles
gue incluyan en su jurisdiccidn et Territorio de Namibia yic,retirdf%los que. ..
ya estén e~ el Territorio; R

A indicar a Suddfrica que el mantenimiento de relccithS'dipIOméticos
o consulares no implica reconocimiento alguno dé'su“¢u1,0ridod con
respecto a Namibia; e ) B
Abstenerse de ‘establecer relaciones econdmicas o de. ofra indole con
Suddfrica en nombre o respecto de Namibia, que puedan reforzar su
autoridad en el territorio;

El no reconocimiento no d=be dar como resultado que se prive al
puebio de Namibia de cualquier ventaja derivada de la cooperacién

internacional.

Pero no sdlo la Corte precisd las obligaciones de los Estados Miembros, sino

que estas obligaciones alcanzaron a los Estados no miembros de las

Naciones Unidas, bajo el argumento siguiente:

~.aunque no estan obligados por los Articulos 24 y 25 de la Carta, en la
resolucién 276 (1970) se les ha pedido que presten asistencia a las Naciones
Unidas en la accidén que ha adoptado con respecto a Namibia. A juicio de
la Corte, la terminacion del Mandato y la declaraciéon de la ilegalidad de
la presencia de Suddfrica en Namibia pueden oponerse a todos los Estados
en el sentido de exclur erga omnes la legalidad de la situacidn que se
mantiene en violacidon del derecho internacional. En particular, ningun
Estado que establezca relaciones con Suddirica respecto a Namibia
puede esperar de las Naciones Unidas o sus miembros que reconozcan la
validez o los efectos de esas relaciones. Habiéndose dado por terminado el
Mandato por decision de la organizacién internacional investida de la
autoridad de supervision, {odos los Estados no miembros deben actuar en
consecuencia. Todos los Estados deben tener presente que la entidad
lesionada por la presencia ilegal de Suddfrica en Namibla es un pueblo
que debe recurrir g la comunidad internaclonal para que le ayude en su
progreso hacia los objetivos para los que se Instituyé la misién sagrada.3¢?

3e?

Resumenes de los fallos...op. cit. p. 109.



De ahi gue la Comisidén de Derecho internacional Unicamente codifico lo
ya precisado por la Corte Internacional de Justicia, pero como una de las
consecuencias del crimen-internacional y como obligacion de todos los

Estados.

Por su parte y en sus diversas opiniones, los Estados expresaron sobre', este

articulo 53 que:3ss

- El articulo debe ser eliminado. (Austria, Francia)

- Refleja, muy claramente, la naturaleza especifica del régimen de
responsabilidad por crimenes. {RepuUblica Checa)

- Establece un tipo de “seguridad colectiva"”, a un nivel legislativo, sin
formular consecuencias de naturaleza institucional y, en consecuenciq,
coloca la delicada cuestidn de la institucionalizacién de la respuesta a
jos "crimenes' fuera del marco de las Naciones Unidas. (Francia)

- Este articulo hace surgir numerosas dificultades: {Francia)

- E riesgo de alentar a los Estados a recurrir, sin razén, a las
contramedidas en defensa de lo que el articulo desigha como
"intereses fundamentales de ia comunidad internacional”. (Francia)

- Proporciona a la “comunidad internacional” en su_conjunto, en virtud
de la infroduccion del concepto de crimen, la posibilidad de
comprometerse en una actio popularis: y  reaccionar de manera
colectiva a la ilicitud. {Francia) " ‘ , : S :

- Una funcxon del Derecho lnfemocnoncl es. ellmlncr 1ensuones y: uno acho

populons no contnbuye precusomen‘l n’orlos, cdemos‘ de no

% State responsability, Comments and observations received from Governments, op. cit. p. 140 y ss.
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formar parte del derecho positivo y podria ser dificil -ponerla en
operacién. (Francia)
- Este articulo no parece agregar una pequefia o ninguna consecuencia

a las ya sefaladas en los ofros articulos. (Gran Bretana)

En el reporte de la Comisidn de Derecho Internacional en 1998, el Ultimo
Relator Especial, Jomes Crawford, al hacer su Presentacién sobre las
cuestiones mdas interesantes del proyecto de articulos, se refirié a las
consecuencias de los crimenes internacionales, en el sentido de que los
proyectos de articulos eran enteramente mudos en cuanto a
procedimientos definidos y tampoco vinculaban consecuencias distintivas

de los crimenes3é?,

Todo lo anterior, motivé a la Comision de Derecho Internacional a
modificar el proyecto de articulos, haciendo desaparecer el articulo 19, de
la Primera parie, asi como los articulos 51 a 53 de la Segunda parte,
relacionados con los crimenes internacionales. El nuevo Proyecto fue
presentado en la sesidon del ano 2000 y cuyas modificaciones analizaremos

mas adelante.
5.2 La Actio Popularis.

Antes de hablar del Proyecto de orhculos de 2000 nos. parece mieresome
profundizar un poco en la figura: de blo ocho populons por Io que

trataremios de definirla y establecer su nofurolezo

3% présentation par le Rapporteur spécial des questions génera!es intéressant les projets d* amcles En Informe .
de la Comisién de Derecho Internacional.
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Cabanelias se refiere a’la ~cccic’>n p’opulcr‘ y*seﬁolcl qUe '“débo’sé' este
muchos de ellos, ya en beneftcno pcrhculcr, yc en csuntos de mteres para

el pueblo3ro,

mMoncef Kdhir, indica:

Actio popularis, il s'agit de I'ouverture du prétoire du juge a tout sujet du
droit pour établir la responsabilité de tout autre sujet ayant violé une norme
juridigue et dont le but est de faire que chacun est gardien du respect de
la légaiité.’n

De acuerdo con el mismo Kdhir, en el Derecho Internacional la accidén
ante el juez estd fundada sobre la defensa de un interés juridicamente
protegido, que Unicamente puede hacer valer su titular, salvo que se trate
de la violacién de una obligacidén erga omnés, cuyo respeto interesa a la
comunidad infernacional en su conjunto372, Sobre esto profundizorg‘mgs,pn '

pPoOCoO Mds.

En el fallo del 18 de julio defl‘?iévé,’ sobre los Casos Relativos al Africa ,

Sudoccidental (segunda fase), la Corte Internacional devJQ:SfiEio, resolvid,

con el voto decisivo del Presidente’?3, que no podia considerarse que

" C ABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 26* edicion. Argentina, Ed.
Heliasta, 1998, Tomo I, p. 85.

3 KDHIR, Moncef. Dictionnaire Juridique de la Cour Internationale de Justice. 2* ed. Bruxelles, Ed.
Bruylant, 2000, p. 25. Floris Margadant acerca de las acciones populares en el Derecho Romano, explica que
el actor obraba en defensa de un interés general; pero, en recompensa, él mismo recibia con frecuencia la
totalidad o una parte de la multa a la cual se condenaba al demandado, en caso de prosperar la accion; el
erario no se beneficiaba con tal multa o se conformaba con una parte solamente...” FLORIS MARGADANT,
Guillermo. El_Derecho Privado Romano. Como_introduccidon_a_la_cultura_juridica contempordnea. 9* ed.
Meéxico, Ed. Esfinge, 1979, p. 184.

7 KDHIR, M. Op. cit. p. 25.

3 “Este rechazo por la Corte de toda especie de actio popularis en el derecho internacional...no es sin
embargo compartido por todos los jueces; prueba palpable de esto son las opiniones disidentes emitidas por
los jueces K. Tanaka, Ph. Jessup y en un sentido un poco diferente la del juez mexicano Padilla Nervo.”
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Etiopla y Lliberia, como Estados demandantes, hubiesen demostrado
ningun derecho o interés juridico en el asunto objeto de sus demandas v,

por consiguiente, las rechazd, al efecto:

Por uitimo, la Corte examinc 1o gque se habia denominado el argumento de
“necasidad”. En esencia. g¢ste consistia en aue, como el Consejo de la
Sociedad careciao de medios para imponer sus opiniones a la Potencia
mandataria, y como ninguna opinion censultiva que pudiese obiener de la
Corte seria obligatoria para el Mandatario, podria despreciarse facilmente
el Mandato. Se alegaba, por eso, que era fundamental, como
salvaguardia o seguridad Ultima para la misién sagrada, considerar que
cada miembre de la Sociedad tenia un derecho o interés juridico en ese
asunto y podioc adoptar medidas directas en refacién con el mismo...

Ademads. el argumento de "necesidad” equivalia a una alegacién de que
la Corte debia consentir el equivalente de una actio popvularis, o derecho
de cualquier miembro de una comunidad a adoptar medidas juridicas en
defensa de un interés puUblice. Ahora bien, ese derecho no se conocia en el
derecho internacional en su forma actual, y la Corte no podia considerarlo
como dimanente de “los principios generales del derecho” mencionados
en el inciso ¢, de! pamrafo 1 de! Ariculo 38 de su Estatuto.’”* (Subrayado

nuestro)

En este asunto la Corte falld en contra por la falta del locus standi3’s de los
Estados demandantes, situacion que la propia Corte volvié a confirmar en
el caso Barcelona Traction de 5 de febrero de 1970, en el que resuelve que
Bélgica carecia de jus standi®?¢ para ejercitar la proteccion diplométicd de
los accionistas de una sociedad canadiense; respecto a las medidds

adoptadas contra esa sociedad en Espaina.377

GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonsy. “El Estado actual de la jurisdiccién internacional y el futuro de

la misma™. En Temas selectos de Derecho Internacional. 3* ed. México, UNAM, 1999, p. 444.

3™ Resumenes de los fallos...op. cit. p. 99.

375 «Derecho a intervenir™, “posicion reconocida”. HERRERO LLORENTE, Victor José. Diccionario de

Expresiones y Frases Latinas, Madrid, Ed. Gredos, 1980, p. 129.

376 Véase MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. “La cuestién del ius standi del Gobierno Belga en la sentencia de

5 de febrero de 19707, En El Caso_de la_“Barcelona Traction™ ante el Tribunal Internacional de Justicia,

Instituto Francisco de Vittoria, Madrid, 1971, p. 142 y ss. MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Aportacién de la
_sentencia del Tribunal de la Haya en el caso Barcelona Traction (5 de febrero de 1970) a Ia Jurisprudencia

Internacional. Valladolid, Universidad de Valladolid, 1970,p. 73 y s.

*77 Resumenes de los fallos...op. cit. p. 104.
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Ahora bien, la Corte, en la sentencia de 18 de julio de 1966, acerca del

interés juridico, indicd al efecto:

Se habia intentado deducir un derecho o interés juridico en la
administraciéon del Mandato de la simple existencia. o principio. de la
“mision sagrada”. Se habio dicho gue la misién sagrada ara una “"mision
sagrada de civilizacion" y aue, por lo tanto, todas las naciones civilizadas
estaban interesadas en que se llevase a cabo. Sin embargo, para que ese
interés pudiese adoptar un cardcter especificamente juridico, la propia
misién sagrada tenia que ser o llegar a ser algo mas que un ideal moral o
humanitario. Para geneiar detechos y obligaciones de cardcter juridico,
debia ddrsele expresidn juridica y enmarcarlo en una norma juridica. El
ideal moral no debia confundirse con fas normas juridicas ‘destinadas a
ponerlo ¢+ prdctica. El principio de la "mision so ~rada” no tenia ningun
contenidc juridico residual que, respecto .. cuaiquier mandato
determinado, pudiese operar per se para originar derechos y obligaciones
juridicas fuera del sistema en su conjunto.37 {Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo citado, la actio popularis implicaria el derecho de
cualquier Estado miembro de la comunidad internacional, de comparecer
ante una Corte Internacional, para hacer valer un derecho del cual no es
el ftitvlar, pero sustentado en un interés juridico " dye la 'c'omi‘urniqdqd

internacional en su conjunto.

No obstante lo anterior, la doctrina considera que se empieza @ vis!'Umb"rdr‘

una especie de actio populons no mucho“.hempo después de que Ic Cor’fe

,o,‘,Corfe Internacional” de Jushcno,‘

negara dicha flguro, gr °
quien, en sy famoso: ob:fer d/cfumv en eI caso Barcelona Trocfion de 5 de
febrero de 1970 , :

33. Dés lors qu'un Etat admet sur son temitoire des investissements étrangers
ou des ressortissants étrangers, personnes physiques ou morales, il est tenu

% Restimenes de los fallos...op. cit. p. 97.
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de leur accorder la protection de la loi et assume certains obligations quant
a leur traitement. Ces obligations ne sont toutefois ni absolues ni sans
réserve. Une distinction essentielle doit en particulier éfre eétablie entre ies
obligations des Efats envers la communauié internationaie dans son
ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d'un autre Etat dans 'e cadre de Ia
protection diplomaticue. Par leur nature méme. les premieres concernent
fous les Etats Vu i'importance des droits en cause. tous les Eiatls peuvent
étre considerés comme ayant un intérét juridigue a ce que ces droits soient
proteges: les obligations dont ii s'agit sont des obligations erga omnes.

34. Ces obligatiors décou'ent par exemple, dans le droit internationl
contemporain. de ia mise hors la loi des acles d'agression et du génocide
mais aussi des principes et des regles concernant les droits fondamentaux
de la personne humain y compris la protection confre la pratique de
I'esclavage et ia discrimination raciate. Certains droits de protection
correspondants se sont intégrés au droit international général (Réserves & la
convention pout ia prevention et la répression du crime de genocide, avis
consultatif, C.l.J., Recueil 1951, p. 23); d'autres sont conféres par des
instruments internationaux de caractere universel ou quasi universel.37?

Senala Anionio Blanc que "el reconocimiento de la eficacia erga omnes,
que despliegan ias normas de ius cogens, plantea pues, por lo que se
refiere al planc procesal, ia cuestion de la existencia de un meconismo de
proteccion abierto a todos los Estados, es decir io actio popularis. La propia
sentencia del Tribunal internacional de Justicia en el asunio de la
Barcelona Traction...sienta las bases juridicas de tal posibilidad...El cardacter
estrictamente voluntario que todavia hoy posee la competencia judicial
en Derechc de gentes, constituye el limite Ullimo a la posibilidad de una

verdadera actio popularis.''380

3% Tomado de RAGAZZI, Maurizio. The concept of International Obligations Erga Qmnes. New York, Ed.

Clarendon Press-Oxford, 1997, p. 2 y de CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Derecho Internacional en
un Mundo en cambio. Madrid, Ed. Tecnos, 1984, p. 147. Quien transcribe el texto en espaiiol de la siguiente
manera: “‘Debe hacerse una distincion esencial entre las obligaciones de los Estados con la comunidad
intermacional en su conjunto y las que nacen con respecto a otro Estado en el marco de la proteccién
diplomatica. Por su misma naturaleza, las primeras conciernen a tados los Estados. Dada la importancia de los
intereses en juego, puede considerarse que todos los Estados tienen un interés juridico en que esos derechos
sean protegidos; por tanto, las obligaciones en este caso son obligaciones erga omnes”.

* BLANC ALTEMIR, Antonio. La violacién de los derechos humanos. p. 94 y 94,
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De Hoogh. respecto del tema, afirma que la Corte con su obiter dictum en
el caso de Barcelona Traction, parece haber tenido dos propdsitos: en el
primero, confirmar la existencia de ciertas obligaciones de alto valor
normativo en el sentido de que hay obligaciones dirigidas a la comunidad
internaciona! en su conjunto; mientras que en el segundo. pareciera negar
su propia sentencia en el caso del Sudoeste Africano, en la que negd la

figura de la actio popularis. 381

Pastor Ridruejo senala que en el caso de los crimenes internocionales,
aparentemente estariomos hablando de dos consecuencias derivadas de
ellos, la primera seria la inclusion de una actio popularis, y la segunda,
independientemente de la reparacidon, la imposicidon de una sancidn al
Estado autor.382 Consecuencias que no son las reguladas en ef Proyecto,

oero que generaron esa expectativa.

Tocante a lo anterior, consideramos que hay que distinguir dos situaciones,
una cosa es el derecho que un Estado tenga para intervenir en un asunto

sustentado en un inferés juridico que le ha sido afectado y otra muy

diferente es, la distincidn de las obligaciones internacionales, en funcion.de . --

su importancia, entre las que se encuentran las erga omnes.

Ciertamente hablamos de cosas diferentes. Podemos referirnos  alas
obligaciones hacia la comunidad internacional en su conjunto, en.la que,

efectivamente, todos los Estados se encueniren interesados en proteger

*! HOOGH, A.)J. De. The Relationship between...op. cit, p. 192. Véase tambié¢n RAGAZZI, Maurizio. Op.
cit. p. 210 y ss. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens intemacional. (Estudio histérico critico).
Meéxico, UNAM, 1982, p. 163.

® PASTOR RIDRUEJO, José Antonio. Curso de Derecho_Intermnacional Publico_y Organizaciones
Internacionales. 3* ed. Madrid, Ed. Tecnos, 1989, p. 531. Igualmente véase AGUIAR, Asdrubal. Op. cit. p.
154 yss.
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ciertos derechos por la importancia que representan para aquélia,” pero
esto no implica, que en el momento en gque cualquier hecho llicito de
noturaleza grave sea cometido, como el genocidio, la comunidad
internacional en su conjunto © cualesquier Estado en su nombre, podrd
demandar ante la Corte Interracional de Justicia al &stado infractor;
aunque esto no es obstaculo para que se puedan tomar otro tipo de
medidas, como se observd en el caso de Ex Yugosiavia y Ruanda, en el
que se crearon los Tribunales Pendales Internocionales ad hoc, por

resolucidn del Consejo de Seguridad, 383

Volviendo af Caso de Namibia, desde el punto de vista judicial, la falta del
ius standi por parte de los demandantes, impidid que la Corte pudiera
resolver acerca de los hechos ilicitos atribuibles a Suddfrica, relacionados
con el incumplimiento de la Resolucidon 2145 {XXIl) de 1966, en la que la
Asamblea General dabo por terminado el Mandato y, en consecuencia,
Suddafrica no tenia ningun derecho o seguir administrando el Territorio de
Africa Sudoccidental (Namibia), ademdas de seguir una politica de

apartheid, en viclacién a los derechos humanos de la zona.

Lo comunidad internacional estaba interesada en que se respetaran los
derechos humanos, era una obligacién erga omnes de Suddfrica, sin

embargo, ni los articulos 34, 35 y 36 del Estatuto de la Corte Internacional

*®* Véase TAVERNIER, Paul. “La experiencia de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia
v para Ruanda™ En Revista Internacional de 1a Cruz Roja. Vigésimo segundo aito, niimero 144, nov-dic 1997,
p. 648 vy ss. APTEL, Cécile. “El Tribunal Penal Internacional para Ruanda™. En Revista Internacional de la
Cruz Roja. Vigésimo segundo aiio, numero 144, nov-dic 1997, p. 721 ¥ ss. WEMBOU, Djiena. “Tribunal
Penal Intermacional para Ruanda. Cometido del tribunal en la realidad africana™ En Revista Internacional de
la Cruz Roja. Vigésimo segundo afio, numern 144, nov-dic 1997, p. 731 y ss. PETER, Chris Maina. “El
Tribunal Penal Intermacional para Ruanda: sancionar a los asesinos™. En Revista Internacional de la Cruz
Roja. Vigésimo segundo afio, nimero 144, nov-dic 1997, p. 741 y ss. DUBOIS, Oliver. “Las jurisdicciones
penales nacionales de Ruanda y el Tribunal Internacional™. En Revista Internacional de la Cruz Roja.
Vigésimo segundo ailo, niumero 144, nov-dic 1997, p. 764 y ss.



de Justicia, relativos a su competencia, admiten una actio popularis ante
ella, ni las multiples resoluciones del Consejo y de la Asamblea General,
intagrada por los Estados que confcrman la comunidad internacional
determinan de qué manera se facultaria a los Estados para intentar una
accién de tal naturaleza, asi que todo queda en la actuacidén individual de

cada Estado respecto del Estado infractor.384

Es el mismo caso de Timor Criental, sometido a la Corte Internacional de
Justicia por Portugal, como Potencia administradora del territorio, contra
Australia, por la intrusidn de Indonesia en el territorio de Timor, sustentado
por un tratado celebrado entre estos dos Uitimos Estados del 11 de
diciembre de 1989, que creaba una zona de cooperacidén maritima en un
area entre la Provincia Indonésica de Timor Oriental y Ausiralio
septentrional, y en cuya sentencia del 30 de junio de 1995, dicho tribunal

establecio:

29...La Cour considére qu'il n'y a rien & redire a I'affirmation du Portugal
selon laquelle le droit des peuples G disposer d'eux-mémes, tel qu'il s'est
développé a partir de la Charte et de la pratique de I'Organisation des
Nations Unies, est un droit opposable erga omnes. Le principe du droit des
peuples a disposer d'eux-mémes a été reconnu par fa Charte des Nations

R Conscjo de Seguridad emitio una serie de resoluciones en las que instd a los miembros de Naciones
Unidas a no reconocer como legal la presencia de Sudafrica en Namibia y a rechazar cualquier relacién con el
infractor. resoluciones que desde luego no pasaron de eso. porque en la prictica no ejercieron influencia
alguna que pudicra dar por terminado el problema sino hasta 1990, es decir después de 40 ailos
aproximadamente. El profesor Cuadra, sobre este problema, afirmaba que *...Existe. como es bien sabido, la
falta de buena disposicion expresada con frecuencia, por parte de algunos Estados, a propiciar un
enfrentamiento con Sudifrica por razones de interés. El meollo de la cuestion estd en que en los ltimos afios,
Sudéfrica ha surgido como una fuerza econdmica formidable en la comunidad internacional. Este es un factor
que no se puede pasar por alto. De esie modoe, las realidades econdmicas, como las militares y politicas, se
imponen como limitaciones reales a las opciones que se ofrecen a algunos de los miembros mas poderosos de
las Naciones Unidas y cuya decision determinaria la eficacia de 1as medidas tomadas a favor de Namibiay, a
Jortiori, como constricciones a la posibilidad de la ONU de pugnar eficazmente contra la contumacia de
Sudifrica™. Véase CUADRA, Héctor. La_polémica sobre el colonialismo_¢n las Naciones Unidas. El caso de
Namibia, México, UNAM, 1975, p. 93 y ss. PIGRAU I SOLE. Antoni. “E! proceso de libre determinacién de
Namibia”. En Revista Espafiola de Derecho Intemacional. Vol. XLII-1990, Num. 1. enero-junio. Madrid,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1990, p. 43 v ss.
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Unies et dans la jurisprudence de la Cour...; it s'agit l1a d'un des principes
essentiels du droit international contemporain. Toutefois, la Cour estime que
'opposabilité ergo omnes d'une norme et la régle du consentement & la
jurisdiction sont deux choses différentes. Quelle que soit la nature des
obligations invoquées. «a Cour ne saurait statuer sur la ucéjté du
comportement a'un Etat lorsque la decision @ prendre implique une
appreciation de la licéité du comportement d'un autre Etat qui n'est pas
partie a I'instance. En pareil cas. ia Court ne saurqit s& prononcer, méme si
le droit en cause est opposable erga smnes.38 (Subrayado nuestro)

Diez de Velasco, haciendo referencia a la consolidaciéon de la nocidn de
"Patrimonio Comun de la Humanidad"”, senala que bgjo este enunciado se
comprende un régimen de gestion, por entes u érganos, que actuan en
interés de la Humanidad, de ciertos espacios y de sus recursos, e incluso de

bienes situados en espacios de soberania estatal:

Sin embargo. hoy por hoy. no se admite la accidn popular por lo que se
refiere a lo legitimidad para presentar reclamaciones de reparacion por
danos medioambientaies. Cada Estado puede reclamar Unicamente por
los danos sufridos en sus ampbitos de jurisdiccidon o por personas bajo su
jurisdiccion o control, pero no por los danos sufridos por el medio ambiente
de dreas sustraidas a la iurisdicciéon estatal. Unicamente el art. 145 del
Tratado de Montego Bay atribuye a la Auloridad el poder de asegurar la
proteccién del medio matino frente a actividades realizadas en la Zona
incluso exigiendo responsabilidad internacional a Estados.38 (Subrayado
nuestro)

¥ The International Court of Justice. 4" ed. The Hague. 1CJ, 1996, p. 141 y 142, “Para que la Corte entienda
en un asunto determinado lo decisivo es el interés de las Partes en el mismo en darle una solucion judicial, no
el interés que puedan tener otros Estados o los érganos politicos de 1a Organizacién en el arreglo judicial de la
controversia...La especificidad del caso de la Corte no estd en el principio de consensualidad sino en la
exigencia de donde, cuindo y cémo los consentimientos necesarios de los Estados partes en el litigio deben
manifestarse.” TORRES BERNARDEZ, Santiago. “La Corte Internacional de Justicia en el sistema
establecido por la Carta de las Naciones Unidas.” En FERNANDEZ DE CASADEVANTE, Carlos y QUEL,
Francisco Javier. Coord. Las Naciones Unidas y el Derecho Internacional. Barcelona, Ed. Ariel, 1997, p. 135,
136 v 146. También véase JOFRE LEAL, Pablo. “Timor Oriental: un caso constante de violacién del Derecho
Internacional.” En Relaciones Internacionales. Revista de Relaciones Internacionales, UNAM, N° 83, cuarta
época, mayo- agosto 2000, p. 62. DREW, Catriona. “The East Timor Story: Interational Law on Trial.” En
European Joumnal of International Law. Vol. 12, N° 4, sep. 2001, Oxford University Press, p. 664 y ss.

¢ DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Instituciones de Derecho_Internacional Pablico, 9° ed. Madrid,
Ed. Tecnos, 1991, p. 531.
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En su opinidn consultiva de 28 de mayo de 1951, sobre ias Reservas a la
Convencidén para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, la

Corte establecio que los principios en que se basa la Convencidn sobre el

genocidio:

son reconocidos por las naciones civilizadas coma obligatorios para todos
los Estados. incluso sin ninguna relacion convencional; se ha querido que
sea una convencion de alcance universal, su finalidad es puramente
humoaonitaria y civilizadora: ios Estados contratantes no obiienen ninguna
venigja o desventaja, ni tienen interese propios, sino un interss comun.3#?

Pero dicha Convencion, en su articulo IX, determina lo siguiente:

Las controversias entre las partes contratantes, relativas a la interpretacion,
aplicacién o ejecucidn de la presente Convencién, incluso las relativas a la
responsabilidad de un Estado en maiesria de genocidio o en materia de
cualguiera de los ofros actos enumerados en el articulo lll, seran sometidas
a la Corte internacional de Justicia o nelicion de una de las partes en la
controversiaq.38

En este supuesto, la diferencia radica en que la misma Convencidn estd
facultando o cudlesquiera de las partes para acudir ante la Corte
Internacional de Justicia, para ¢ eterminar la responsabilidad de un Estado,
ihdependienfemente de su consentimiento, por la comision de un acto
comprendido en su articulo Ill, en el que fodos los Estados tienen un interés.
Agui el locus standi se encuentra determinado por el mismo instrumento, sin
embargo, el problema estaria en aplicar esta Convencidén a un Estado que
no formara parte de la misma, pues nos encontrariamos en el supuesto de

una falta de locus standi.

387 Restimenes de los fallos...op. cit. p. 26.

88 SZEKELY. Alberto. Instrumentos fundame-itales de Derecho Internacional Publico. Estudig introductorio.
2% ed. México, UNAM, 1990, Tomo I, p. 319.




Ahora bien, el grado de evolucion del Derecho Internacional aun no
permite una accidén popular en confra del Estado autor de un hecho llicito,
tal como lo indica Francia, en su opinidn sobre el articulo 53 del Proyecto

de articulos de 1996, citado en el numeral anterior de este trabajo.

5.3 Consecuencla de las violaciones graves de obligaciones derivadas
de normas de ius cogens.

En el 53° periodo de sesiones de la Comisién de Derecho internacional, se
presentd el nuevo Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del
Estado, a propuesta del Sr. James Crawford, Reiator Especial que sustituyd
al profesor Gaetano Arangio-Ruiz, el que contiene las observaciones

realizadas por los gobiernos entregadas a la Comision en 1998.

En el Proyecto ya no se observa nada relacionado con la distincidn entre
crimenes y delitos internacionales, es decir, se borrd el articulo 19, que
contenia las definiciones y se suplid por el articulo 40, que alude a la
violacién grave de obligaciones emanadas de normas de ius cogens, o
gque ya fue comentado en el capitulo 3. La consecuencia légica es que
también desaparecieron los articulos 51 al 53 inclusive, que aludian a las
consecuencias de los crimenes y se suplieron por las consecuencias
derivadas de la violacidn de las obligaciones derivadas de las normas jus

cogens. A continuacién, revisaremos esas consecuencias.

Articulo 4]
Consecuencias particulares de {a violacidn grave de ung
obligacién en virtud del presente capitulo

1. Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda
violacién grave en el en sentido del articulo 40.
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2. Ningun Estado reconocerd como licita una situacién creada por una
violacién grave en el senfido del arficulo 40, ni prestard ayuda o
asistencia para mantener esa situacion.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las demads
consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuencia
que unc violacidon a la gque se aplique el presente capitulo pueda
generar sagun ei derecho internacional.

Este articulo rierne alguna semejanza con el articulo 53 del Proyecto de
1996, por ejemplo, el parrafo 1 del precepio en comentario, indica que 1os
Estados tienen el deber de cooperar para poner fin a la violacion grave,
mieniras que el inciso d} del articulo 53, establecia ia obligacién de los
Estados de cooperar con ofros EZstados parao la eliminacidon de las

consecuencias del crimen.

Como podemos observar son dos cosas diferentes, consideramos que es
rmejor la opcidon planteada por el articulo 41-1, en razdn de que es mejor
centrar ia atencidn en la conclusidon de la violacidn y después en las
consecuencias. los ejemplos clarcs de ello, los fenemos en los citados
casos de Namibiac y Timor Qriental, el primero se resolvid después de 40
anos de sufrimiento del pueblo de Namibia, a pesar de todas las
resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, que
realmente no tuvieron efectos inmediatos; el segundo caso, sigue bajo la
atencion del Consejo de Seguridad, sin ningun efecto real, después de 27

anos de haber sido invadido por Indonesia.

En los comentarios al pamrafo 1, del articulo 41, la Comision de Derecho
Internacional, menciona que el principal deber de los Estados es el de la
cooperacion, para poner fin a la violacién grave, ya sea institucionalizada,
es decir en el marco del sistema de las Naciones Unidas, o una

colaboracién no institucionalizada. Por ofro lado, tampoco indica las
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medidas que los Estados deban utilizar para ese efecto, basta con que las

mismas sean licitas.

Estad claro que la obligacion de cooperar se aplica a los Estados
independientemente de que resulten o no afectados por la violacidon
grave. Lo que se pide es que ante las violaciones graves todos los Estados
realicen un esfuerzo conjunto y coordinado para contrarrestar los efectos
de esas violaciones.>?

En lo que concierne al parrafo 2, del articulo 41, su contenido es igual al de
los incisos a} y b) del articulo 53, en el que se establece el deber de los
Estados de no reconocer como Ia'citc ol sioncién creada por la violacion
grave, ni presfor oyudo m csnstencm porc montener ‘esa. s:tuocuon” por Io._

que nos remn‘lmos a Ios comenforlos verhd

articulo 53.

Independientemente de lo cnferlor Ic Com|5|on de Derecho Internocaonol
en sus comentarios al respecfo, mdlcc: due la disposicion contenldo en eI

pdrrafo 2, se encuentra Aompllomenfe respaldada por la ,p:rcc;txco
internacional y las decisiones de la Corte Internacional de Justicia. En
éspecial, alude a la lamada Docirina Stimson, sobre el no reconocimiento
de ninguna situacion de facto, durante la crisis de Manchuria en 1931-1932;
la Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a
las relaciones de amistad y a la cooperacidn enfre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, en la que se esm‘oblece
el no reconocimiento de ninguna adgquisicién territorial denvcdc del uso de
la fuerza; la confirmacién de este principio por‘l_o,Corte‘ Infe_rnccn}onol de

Justicia en el caso de las Actividades Militares y. Pcrtrdmil'ifores/én y contra

* Informe de la Comisi6én de Derecho Internacional. $3°; perlddo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General. Documenlos oficiales 56° periodo de sesiones. Suplemento
N° 10 (A/56/10). p.310y 311.
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de Nicaragua; las resoluciones del Consejo de-Seguridad ante la invasion -

de Kuwait por Irak; el caso Namibia; el caso de Rhodesia, entre ofros.3%

El parrafo 3, del articulo 41, como cldusula de salvaguardia, hace alusion a
las “demds consecuencias enunciadas en esta parte”, las cuales, salvo las
sefaladas en los parrafos 1 y 2, no apdrecen por ningun lado. Explica la

Comisién de Derecho Internacional, en sus comentarios que:

13) La finalidad de este parrafo es doble. En primer lugar, deja claro que
una violacidn grave en el sentido del articulo 40 entrafa las consecuencias
juridicas estipuladas para todas las violaciones en los capitulos | y 1l de a
segunda parte. En consecuencia, una violacion grave en el sentido del
articuio 40 da lugar a una cbiigacion para el Estado responsable de cesar
el hecho ilicito, seguir el cumplimiento de su obligacidén y, en caso
apropiado, dar garantias y seguridades de no repeticion. Del mismo modo,
entrafna el deber de dar reparacion de conformidad con las normas
expuestas en el capitulo I de esta parte. La incidencia de estas
obligaciones se vera sin duda alguna por la gravedad de la violacion de
que se trate, pero este aspecto se expresa en el tenor efectivo de los
articulos pertinentes.

14) En segundo lugar, el parrafo 3 prevé toda ofra consecuencia gue la
violacion grave pueda generar segun el derecho internacional. Esto puede
ser en virtud de la norma primaria individual, como en el caso de la
prohibicion de la agresidon. Asi pues, el parafo 3 prevé que el derecho
internacional puede reconocer consecuencias juridicas adicionales
derivadas de la comision de una violaciéon grave en el sentido del articulo
40. El hecho de que esas otras consecuencias no se mencionen
expresumente en el capitulo lll no piejuzga su reconocimiento en el
derecho internacional actual, o su desarrollo ulterlor. Ademds, el parrafo 3
refleja el convencimiento de que el propio régimen juridico de las
violaciones graves estd en estado de desarrollo. Al mencionar ciertas
consecuencias juridicas bdasicas de las violaciones graves en el sentido del
ardiculo 40, el articulo 41 no tiata de excluir el futuro desarrollo de un
régimen mds elaborado de las consecuencias que entrafian -esas
violaciones.3"

** Informe de la Comisi6én de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones, op. cit. p. 314 y ss.
*' Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones, Op. cit. p. 315y 316.
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Finalmente, condUirho’éQQVeﬂzfcm;ﬁd“cd Hgyfh‘cdq "nuévo en el Proyecto de
2001, pero, quizés'pc“jr— »Su gob'iedqd' 1en‘gq{més aceptacién entre los
Estados, 'outhe:' nodudoque EStodbsrréérﬁcﬂ)j Francia, Australia y Nueva
lelanda, entre otros, no dpoyen estas modificaciones, tomando en
consideracién que no estuvieron de acuerdo con la inclusidén de las.normas
de ius cogens en-la-Convencidn de Viena sobre el Derecho de -los
Tratados. Nos qdedo observar, que sucederd en el periodo de sesiones de

la Comisiéon de Derecho Internacional del afio 2002.



CONCLUSIONES

PRIMERA. Para gue exista un hecho ilicito internacional, se req'uiere, d‘e

acuerdo con la Comisién de Derecho Internacional, la vnolccnon de uno

obligaciéninternacional que sea atiibuible al Estado, sin que seo necesorlo .

hacer referencia a la figura del dafo. pues “esta se’ enconfrcno
comprendida en el incumplimiento de la obligacién. Concepcidn que no
es avalada por toda la doctrinag, por cuanto que una parte de ella

considera como elemento necesario del hecho licito la: existencia del

dano.

SEGUNDA. Resuita contradictorio afirmar que el dano no es elemento del
hecho llicito internacional y, en el propio proyecto, senalarlo como un
elemento importanie para hacer valer la responsabilidad internacional. Por
otro lado, indicar que dicho elemento se encuentra implicito en los otfros
elementos del hecho llicito, genera una gran confusién, asi como el afirmar
gue hay hecho ilicito internacional aunque no genere un dafo directo, por

el solo hecho de no cumplir con la obligacién establecida.

TERCERA. Creemos que el dano debe ser considerado como un
elemento mds del hecho ilicito internacional, sustentados en la mdaxima de
“no hay accidén sin interés", pues pareceria ociososo y sin sentido, reclamar
la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimineto de su
obligacién, pero del que no se generd un dano. Pensamos que el hecho
de que el Proyecto de la Comisién de Derecho Im‘ernccnonol en su crhculo

42, regule la figura del Estado lesionado, sopor'ro lo onterlor
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CUARTA. La literatura-internacional vincula el crimen‘internacional con la
violacién de las normas de jus cogens y de las obligaciones erga omnes,
llegando a confundir e! sentido de ambas figuras, en razdén de que son muy
pocos autores los que entran al estudio de Ias mismas. También
encontramos que en lag practica internacional de los Estados no hay un
reconcimiento uniforme de las mismas, como sucedid en el caso de las

pruebas nucleares en el Pacifico Sur.

QUINTA. Al referirnos al ius cogens, invariablemente estamos aludiendo
a las normas, mientras que al explicar lo qué es erga omnes,
invariablemente nos ocupqmos de las obligaciones. Los efectos erga
omnes pertenecen al émbik‘i de la eficacia juridica de las normas
internacionales, mientras .que las disposiciones de ius cogens deben ser

englobadas en el sistema de fuentes y de la jerarquia normativa.

SEXTA. Podriamos conceptulizar las obligaciones erga. omnes como,
sus

aquellas que teniendo su origen en normas lmpero’nvcs o) dlsposmvd
efectos son oponibles a todos los Estados, |ndependlentemenfe de sui

consentimiento, por los altos valores morales e intereses de la comunldod

internacional que estan llamados a proteger y preservar, yf‘cuyq __tolocnonv
podria poner en movimiento, hasta donde el actual Derecho Ihfernc:cconcl

lo permite, una especie de actio popularis.

SEPTIMA. Lo figura del crimen internacional estd estrechamente
relacionada con el contenido de la obligacién. internacional qque ha sido
violada por el Estado, a diferencia del Derecho Internacional clésico, en el
cual este qu,ec’ro erd'irrelevonfe para los efectos de la responsabilidad
internacional del Estado, qvue se traducia en el deber de reparar el dano

4
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causado. La idea de la Comisidn de Derecho |nfernocuono| era recoger el
sentfir de la comunidad mferncaonol en cuonto a’ reprobor conducfcs

atroces contra el propio género humono

OCTAVA. Los crimenes internacionales esfc’:n relacionados directamente
con la jerarquia de las-normas internacionales, es decir con la violacion.de
las normas de ius cOgenS y'de las obligaciones erga omnes, aunque no
todas: los v:olocnones de -ellas necesonamenfe generardn un crimen

mternccuoncl

NOVENA. ‘Lckx definicién de los crimenes internacionales en el articulo 19
del Proyecto de 1996, trata de salvaguardar los intereses fundamentales de
la comunidad internacional, sin embargo, no es adecuada técnicamente
hablando, en razén de que no es clara desde el punto de vista lingUistico,
no tiene una légica juridica e introduce ejemplos, vulnerando el principio
de generadlidad y abstraccidén que debe contener toda norma juridica.
Ademds, inserta algo tan subjetivo como la figura de la “comunidad
internacional” para cdlificar la existencia de los crimenes, sin definir que se
debe entender par ésta; incorpora en otros. péfrdfOs 'del : drﬁ'cul‘o 19,
elementos no contenidos en Io prop|o deﬂmcuon como es Ic grovedod de

la violacién.

DECIMA.

El orhculo 19 no‘esfoblece eI cmerlo por el cual se deiermmoro
' los requnsnos suficientes porc poder
C|qde un crimen internacional, sino que

nternacional" el cdlificar los hechos

>  crimenes, lo cual es grave tratandose de

un tema tan delicado' comoeste.
?1‘7?'1"?(‘ ”(\!‘J
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UNDECIMA. Con la figura del crimen internacional se trata de perfilar una
responsabilidad intermracional penal del Estado, en la que la Comisidén, en
una primera etapa, pretendia que se sancionara de una manera severa, y
en forma independiente de la reparacion del dafio; con lo cual no esta de
acverdo gran parte de la doctiina, sustentada en la mdxima societas

delinquere non potest, ni estd avalada por la practica de los Estados.

DUODECIMA. A manera de exclusidén se reguld lo relacionado con los
delitos internacionales, es decir todo lo que no fuera crimen debia ser
considerado delito internacional, restdndole con ello la importancia
debida. Si consideramos al delito internacional como el incumplimiento de
una obligacion juridica internacional por parte del Estado, esto es, la
comision de un hecho ilicito, entonces, el trabajo fundamental de la
Comision era el definir perfectamente esta figura, reconocida por la
practica estatal, por la jurisprudencia internacional y por la doctrina, asi
como los elementos que la caraclerizan y las consecuencias que se
derivan de su existencia, dejando como parte innovadora los cn’mehes

internacionales y separandolos adecuadamente de los delitos.

DECIMOTERCERA. En el Proyecto de 2001 desaparece la figura de los
crimenes internacionales, aunque se sigue manteniendo la distincidon entre
el hecho ilicito, de acuerdo con el contenido de la obligaciéon viclada. En
el articulo 41, se pretende regular las violaciones graves de obligociorjes
confraidas en virtud de normas imperativas de Derecho Internacional
General, por lo que cobric lc mismo critica que se hizo al articulo 19, en el
sentido de que no se establece nmgun procedimiento para determinar la

gravedad de la wolccuon ‘nl Io mshtuqon ‘encargada para ello.
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DECIMOCUARTA. Desde luego estamos de acuerdo con que el articulo 40
del Provecto de 2001, es acorde con el Derecho Internacional vigente, en
razén de que los Estados, al dia de hoy,~no‘ pueden dfirmar que las normas
de ius cogens no estdn reconocidas por la jurisprudencia y por la practica
internacional. Sin embargo. en el articulo no existe una regulacién mas
especifica de las mismas, porque la Comision de Derecho lnférnocionol

aun no estd segura de esa practica internacional.

DECIMOQUINTA. En cuanto a las consecuencias del  hecho
internacionalmente ilicito, cabe indicar que la Comisidon de Derecho
Internacional, codificé la practica internacional en la materia, sin
embargo, dependiendo de los Relatores Especiales tuvo un manejo
diferente, es decir, en el Proyecto de 1996, se regula desde la perspectiva
de los derechos del Estado lesionado, mientras que en el Proyecio de 2001,
se redliza desde la perspectiva de los deberes del Estado infractor, lo que

consideramos mds adecuado en un proyecto de esta naturaleza.

DECIMOSEXTA.  Lasancién en el Derecho Internacional es muy especial,
en razén de que con elia no. se busco castigar al Estado infractor: por el
incumplimiento de Io normo suno que son medidas de cooccuon pcro que

el Estado siga cumpllendo ';con sus obligaciones y, de ocuerdo con la

practica m’fernccnonc cmenfe pueden ser u'nllzcdcs por el Estado

}reflejqen el Proyec‘to __de la. Comisién de

Derecho_\ln‘}é acional, por lo'que no se les puede considerar tipicamente

como sanciones.
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DECIMOSEPTIMA. Acerca de las consecuencias de los crimenes
internacionales, cabe precisar que en primera instancia, el Proyecto, en
ninguna de sus dos versiones, contizne consecuencias juridicas agravodias,
como lo proponia Roberto Ago., en su momento, practicamente se
establecieron las mismos efectos para el Estado que comete un crimen o
un delito. la Unica diferencia entre ellos radicaria en determinar guiénes se
considerarian Estados lesionados, y. derivado de ello, facultados para
demandar ia reparacion/cesacion del hecho ilicito, salve que en el caso

de los crimenes internacionales, todos serlon Esfcdos Iesioncdos

Conclusién muy poco satisfactoria para todos Ios c:nos de. dlSCUSlon en la

Comision de Derecho Internacional.

DECIMOCTAVA. De los debates de la Comisién dé De € ”c‘_ikohvdl

se desprende la falta de una idea clara de‘ﬁ las co c‘:l,oréfde‘und

figura que no es extrana a la c,omunldcd mferncnc:onol ‘ réjéo_nvoce la
distincion de los hechos ilicitos en funcion de lo grcvedod de la violacién,
pero acerca de la que no hay uniformidad, no Unicamente ‘en la definicion
de la naturaleza juridica de los criimenes, sino fcrfibién, en cuanto al
tratamiento de sus consecuencias y, en este supuesto, no cabe duda que

hace falta la practica de los Estados.

DECIMONOVENA. El Proyecto de la Comisién de Derech{o'ln’re“rndcjonci', er%

cuadlesquiera de sus dos versiones, es un reflejo del sentir de los Estados, asi
como de la doctrina in’rernoéipricl, ocve‘r‘cc de la no aceptacion de los
crimenes internacionales del Estodb,' vcbmo parte de una responsabilidad
internacional penal, sin embargo, los Esiados si admiten la responsabilidad
internacional penal de los individuos, como una forma mas justa de

castigar los crimenes internacionales, sin tener por ello que hacer pagar las
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consecuencias de los hechos ilicitos de su gobierno a uno poblccnon,
determinada, aunque esto no |mpucc que renuncian a la repcrcaon delr

daho.

VIGESIMA. Las consecuencias especificas de los crimenes internacionales,
contenidas en el articulo 52, incisos a) y b), del Proyecto de 1994, acerca
de gue no se observe el principio de proporcionalidad en este supuesto,
suenan peligrosas, en razon de que no establece ningun limite en las
medidas que un Estado quiera tomar respecto de otro, bajo el pretexto de
que na cometido un crimen internacional; ademas, no determina qué tipos
de medidas pueden ser tomadas, asi como la falta de un procedimiento
institucional, que se hoce estrictamente necesario como un control para
evitar el abuso del derecho. Por lo que se refiere al inciso b}, se autoriza al
Estado danado o demandar una satisfaccion que pudiera menoscabar la

dignididad del Estado criminal.

VIGESIMO PRIMERA. La labor de la Comisién de Derecho Internacional
sobre las consecuencias del crimen internacional, es escasa y de poca
calidad, fomando en cuenta todos los and:-que tienen frabajando sobre
este fema. El articulio 19 de la primera p-crfe, aunque deficiente fue
establecido con el valor, no solo de pensar en el desarrollo progresivo del
Derecho Internacional, sino también con el de establecer limites en las

actuaciones de las grandes potencias, fundamentalmente.

VIGESIMO SEGUNDA. La actio popularis que implicaria el derecho de
cualquier Estado, miembro de la t‘:dmunidcd internacional, de comparecer

ante un fribunal internacional, para.hacer valer un derecho del cual no es




el ftitular, pero sustentado. en un interés juridico ‘de: la comunidad

internacional, no tiene cabida en el Derecho Internacional vigente.

VIGESIMO TERCERA. No hay nada nuevo en el Proyecto de 2001, pero
quizds su sobriedad tenga mas acepiacion entre los Estados, aungue no se
vislumbra nada claro aun por ese rumbo, habrd que esperar o que el

tiempo diga la dlitima palabra.
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Chapter

TABLE 1. DRAFT ARTICLES ON STATE RESPONSIBILITY (2000)

First-Reading ~ New No. of

Article Article Title
Part 1. The Internationally Wrongful Act of a State
’rinciples. 1 1 Responsibility of a State for its internationally wrongful acts
3 2 Elements of an internationally wrongful act of a State
4 3 Characterization of an act of a State as internationally wiongful
of the State under .
ional Law 5,6,7(1) 4 Attribution 1o the State of the conduct of its organs
7(2) 3 Autribution to the State of the conduct of entities exercising clements of the govemmer
authority
8(1) 6 Attribution to the State of the conduct in fact carried out on its instruction or un
its direction or control
8(2) 7 Attribution to the Ste of certain conduct cartied ont i the absence of the offi
authorities ‘
9 8 Attribution to the State of the conduct of organs placed at s disposal by another S
10 9 Atribuition to the State of the conduct of organs acting ontside then nthorit
contrary to mstructions
14,15 10 Conduct of an insurrectional or other movement
11 Conduct which 1s acknowledged and adopted by the State as s own
of an International
ion 16, 17, 18(1) 12 Existence of a breach of an international obligation
18(2) 13 International ubligation in force for the State
24 14 Extension in time of the breach of an international obligation
25 15 Breach consisting of a composite act
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ility of a State in
the act of

ate 2 16 Aid oy assistance in the commission of an internationally wrongful act
28(1) 17 Direction and control exercised over the conmmission of an internationally wrong
act
28(2) 18 Coceraon of another State
19 Effect on this Chapter

nces Precluding

ness 29 20 Consent
21 Compliance with peremptory norms
34 22 Self-defence
30. 23

Countermeasures in respect of an internationally wrongful act

31 24 Force majeure

32 25 Distress

33 26 State of necessity
35 27

Consequences of invoking a circumstance precluding wronglulness

Part 2. Content of the Intrrnational Responsibility of a State

rinciples 36(1) 28 Legal consequences of an internationally wrongful act
A6(2) pat] Duiy of continued performance
41, 46 30 Cessation and nonerepetition
42(1) a1 Reparation
12(4) R ltrelevanee of imternal law
33 43 Other consequences of an internationally wrongful et
3 Scape of international abligations covered by this Part
ms of Reparation 42(1) a5 Forms of reparatinn
13 36 Restitution
44 47 Compensation

:S CON 45 : 38 Satisfaction
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First-Reading ~ New Na. of

prer Article Article Titde

caches of Essen-
ions to the Inter-
ommunity 41

Application of this Chapter
51,53 42

Consequences of serious breaches of obligations to the international communine
awhole

Part 2 bis. The Implementation of State Responsibility

of the
lity of a Ste 40 43 The mjured State
44 Invacation of responsibility by an injured Stae
22 45 Admissibility of chims
46 Foss ol the right 1o invoke responsibility
47 Invacanon of responsibility by several States
18 Invacation of responsibility against several States
40 49 Invocation of responsibility by States other than the injured State
1casures 47 50 Ohject and limits of countermeasures
50 31 Obligations not subject to countermeasures
49 52 Proportionality
48 X Conditions relating 1o resort to countermeasures
54 Countermeastires by States other than the injured State
Ho Termination of countermeasures
Part 4 CGenerval Provisions
vmf‘ CON - - 37 56 Lex spreialis ‘
A DE ORIGEN 57 Responsibility of or for the conduct ol aninternational organization
- | 58 Individual responsibility
39 59 Relation to the Charter of the United Nations
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