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RESUMEN: La responsabilidad internacional del Estado es uno de los asuntos mas contro-
vertidos con los que se ha tenido que enfrentar la Comision de Derecho Internacional,
desde que el mismo fue propuesto por la Asamblea General en 1953. Tema que ha cono-
cido la labor de cinco relatores especiales y mas de 40 afios de trabajo. El presente articu-
lo tiene por objeto hacer algunas anotaciones acerca de alguno de los puntos controverti-
dos contenidos en el proyecto de articulos aprobado por la Comision de Derecho
Internacional en segunda lectura en 2001, tales como el dafio, las consecuencias de viola-
ciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho internacional
general, asi como los articulos relativos a la invocacion de la responsabilidad.

ABSTRACT: The question about State Responsibility is one of the controversial subjects
that the Commission of International Law dealt with since the same was proposed by the
General Assembly in 1953. Subject that was worked by five Special Rapporteur. This ar-
ticle discusses the Draft Articles, adopted by the Commission in second reading in 2001,
such as the injury, and consequences of serious breaches of obligations to the internatio-
nal community as a whole, and the invocation of the responsibility of a State.

RESUME: La question de la Responsabilité des Etats est un des sujets les plus controver-
sés que la Commission de Droit International ait traité, depuis que celui-ci a été proposé
par ’Assemblée Générale en 1953. Cet article a pour objectif de faire quelques remar-
ques au sujet de plusieurs aspects du Projet d’articles, approuvé par la Commission de
Droit International en deuxieme lecture en 2001. Cet article aborde entre autres le pré-
Jjudice, les violations graves d’obligations dues a la communauté internationale dans son
ensemble, ainsi que la question du droit pour un Etat d’invoquer la responsabilité d’un
autre Etat.
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I. INTRODUCCION

Hace mas de cuarenta afios dio inicio, a peticion de la Asamblea General
de Naciones Unidas en 1953, la labor de la Comision de Derecho Inter-
nacional sobre uno de los temas esenciales y espinosos del derecho inter-
nacional, la responsabilidad del Estado. En ese periodo se aprobaron
otros trabajos de la comision,! muchos de los cuales se transformaron en
convenciones firmadas y ratificadas por los Estados que pasaron a for-
mar parte del sinnimero de normas del derecho internacional vigente; sin
embargo, el relativo a la responsabilidad fue aprobado en proyecto hasta
2001, en que se dio por enterada la Sexta Comision de la Asamblea Ge-
neral sobre el mismo.?

El tema, dificil por naturaleza, conocid el enfoque y el trabajo de
cinco relatores especiales,’ entre los cuales destaco la labor del gran ju-
rista italiano Roberto Ago, quien imprimi6 en el proyecto una marcada
diferencia con la concepcion de Dionisio Anzilotti,* sobre una responsa-
bilidad netamente bilateral, al introducir no sélo el concepto de normas

1 Con justa razon, David Bederman explica que incluyendo la entrada en vigor de la Corte Pe-
nal Internacional, los siete pilares de la codificacion juridica internacional ha sido completada
gracias en parte al trabajo de la Comision de Derecho Internacional, inmunidades diplomaticas,
derecho del mar, el derecho de los tratados, los Principios de Niremberg, y la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados. Bederman, David J. “Counterintuiting Countermeasures”, American
Journal of International Law, Washington, vol. 96, num. 4, October 2002, p. 817.

2 En el documento A/59/505 7 del 7 de diciembre de 2004, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones de la Asamblea General, la sexta comision propuso que el tema se ventilara en el
sexagésimo segundo periodo de sesiones, y se solicitara a los gobiernos a presentar observaciones y
su practica al respecto, asi como, la peticion al secretario general para preparar una compilacion
inicial de las decisiones de los tribunales internacionales.

3 En 1955 se designé a F. V. Garcia Amador como relator especial del tema, a quien sucedio
Roberto Ago en 1963, Willem Riphagen en 1979, Gaetano Arangio Ruiz en 1987 y James Crawford
en 1997.

4 Nolte, George, “From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The Classical International Law
of State Responsibility and the Traditional Primacy of a Bilateral Conception of Inter-state Rela-
tions”, European Journal of International Law, num. 13, 2002, pp. 1083 y ss. Spinedi, Marina,
“From one Codification to another: Bilateralism and Multilateralism in the Genesis of the Codifica-
tion of the Law of Treaties and the Law of State Responsibility”, European Journal of International
Law, nim. 13,2002, pp. 1099 y ss.
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primarias y secundarias® en el derecho internacional, sino al determinar
la distincion en el contenido de las obligaciones al incluir la figura del
crimen internacional como una forma de responsabilidad agravada que
atafie a la comunidad internacional en su conjunto conocer.

Este ha sido el escollo con el que se toparon los subsiguientes relato-
res especiales, al tener que trabajar sobre un enfoque que fue aprobado
en primera lectura por la Comision de Derecho Internacional en 1981,
con el que no estaban del todo convencidos, y que gener6 un amplio de-
bate entre los Estados y la doctrina internacional, no solo por el aspecto
de “penalizar” la responsabilidad, sino cual seria el 6rgano u 6rganos en-
cargados de su ejecucion.

No obstante lo anterior, correspondié al australiano James Crawford,
como relator especial, concluir con el proyecto y lograr la aprobacion de
la Comision de Derecho Internacional en segunda lectura, para posterior-
mente entregarlo en manos de la sexta comision, tratando de buscar un
punto intermedio, al borrar el famoso articulo 19 de los crimenes interna-
cionales y establecer el articulo 40 que regula las violaciones graves de
obligaciones derivadas de normas imperativas de derecho internacional
general, haciendo participe a la “comunidad internacional en su conjun-
to” de la obligacion de hacer respetar una especie de orden publico inter-
nacional; asi como el establecimiento de contramedidas como forma de
hacer cumplir al estado infractor sus obligaciones, entre otras aportacio-
nes.

Después de revisar los multiples informes de la Comision de Dere-
cho Internacional y de sus relatores especiales, de leer los debates de alto
nivel entre sus miembros, todos prestigiados internacionalistas, quizas
podremos no estar de acuerdo con algunas de sus opiniones o enfoques,
pero definitivamente merecen nuestro respeto, porque desde su trinchera
abordaron el tema con singular coraje haciendo gala de una gran erudi-
cion.

Ahora bien, cabe preguntarse si el proyecto en cuestion contiene una
adecuada codificacion del derecho de la responsabilidad internacional y
hasta qué grado abarca disposiciones de desarrollo progresivo, situacion
en la que tanto la doctrina como los Estados no coinciden en aprobar. De
ahi que es pertinente plantear las siguientes interrogantes:

5 No cabe duda la notoria influencia de H. L. A. Hart en su obra The Concept of Law, 2a. ed.,
Great Britain, Clarendon Press-Oxford, 1997, pp. 79 y ss.
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e ;Por qué dicho proyecto ha sido tan duramente criticado no sélo
por la doctrina internacional sino, principalmente, por los propios
Estados?

e ;Realmente ha sido adecuada la codificacion del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado?

e ;Las disposiciones de derecho progresivo contenidas en €l lo
benefician o perjudican?

e /Qu¢ tan realista es el proyecto?

e ;Podra transformarse en un tratado multilateral que llegue a entrar
en vigor?

Este documento va enfocado a tratar de contestar los cuestionamien-
tos senalados previamente.

A efecto de lo anterior, en primer lugar haremos una breve descrip-
cion del proyecto, posteriormente, nos enfocaremos a los puntos contro-
vertidos del mismo, para luego sefialar sus ventajas y desventajas, y fi-
nalmente hacer un balance que nos permita considerar la posibilidad de
su futura entrada en vigor al transformarse en cualesquier tipo de fuente
del derecho internacional.

II. EL PROYECTO SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS

En la octogésima quinta sesion plenaria de la Asamblea General de
Naciones Unidas, del 12 de diciembre de 2001, a través de la resolucion
A/RES/56/83, dicho 6rgano tomo nota de la conclusion del trabajo de la
Comision de Derecho Internacional respecto del tema Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” y decidié incluirlo en
el programa provisional de su 590. periodo de sesiones.

El proyecto consta de 59 articulos y esta dividido en cuatro partes:

e [a primera refiere “El hecho internacionalmente ilicito del Estado”,
que comprende los capitulos relacionados con los principios gene-
rales, a la atribucion de un comportamiento al Estado, la violacion
de una obligacion internacional, la responsabilidad del Estado en
relacion con el hecho de otro Estado y las circunstancias que
excluyen la ilicitud.
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e [a segunda parte “Contenido de la responsabilidad internacional
del Estado”, consta de tres capitulos: el de principios generales, el
relativo a la reparacion del perjuicio, asi como el de las violaciones
graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho
internacional general.

e La tercera parte denominada “Modos de hacer efectiva la respon-
sabilidad internacional del Estado”, se divide en dos capitulos: el de
invocacion de la responsabilidad del Estado y el de las contra-
medidas.

e Finalmente, la cuarta parte es el de las disposiciones generales.

Los tres primeros preceptos del proyecto establecen que el hecho in-
ternacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad, califica-
cion que se hace de conformidad con el derecho internacional, indepen-
dientemente de que para el derecho interno no exista ilicitud.

El articulo 2 especificamente, determina los elementos del hecho ili-
cito, a saber: un comportamiento del Estado por acciéon u omision atri-
buible al Estado y que constituya una violaciéon de una obligacion inter-
nacional del mismo. Es de observarse que en este precepto no se
contempla la figura del dafio como elemento sustancial del hecho ilicito,
lo que analizaremos en el apartado siguiente.

Al regular el elemento subjetivo del hecho ilicito, el proyecto deter-
mina las diversas conductas que pueden acarrear una responsabilidad al
Estado, como lo serian, en primera instancia, el comportamiento de sus
organos internos, ya sea ejecutivo, legislativo, judicial o de cualquier
otra indole, independientemente de la organizacion interna del Estado, o
de personas o entidades que ejerzan atribuciones del poder publico, no
importando la realizacion de actos ultra vires.

Respecto al elemento objetivo es claro el articulo 12 al establecer
que hay violacion de una obligacion internacional cuando el hecho del
Estado no esta conforme a lo determinado por la obligacion, cualquiera
que sea su origen o naturaleza. Desde luego la obligacion debe encon-
trarse vigente para el Estado infractor. Este capitulo, en fin, regula lo
pertinente a la extension en el tiempo de la obligacion internacional, asi
como el caso de un hecho compuesto.

El capitulo cinco contempla las circunstancias que excluyen la ilici-
tud como serian el consentimiento, la legitima defensa, las contramedi-
das, la fuerza mayor, el peligro extremo, el estado de necesidad, y como
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estas causas no aplican en el supuesto relacionado al cumplimiento de
normas imperativas.

Por otro lado, al hablar del contenido de la responsabilidad interna-
cional del Estado, la segunda parte determina algunos principios genera-
les, tales como:

e La continuidad del deber del Estado responsable de cumplir con la
obligacion violada.

e [a obligacion del Estado de poner fin al hecho ilicito y a ofrecer
seguridades y garantias de que el acto u omision no se repetiran.

e [a obligacion de reparar integramente el perjuicio causado por el
hecho ilicito. Perjuicio que comprende tanto el dafio material como
el moral ocasionado a otro Estado. Como se podra observar, aun
cuando el dafio no es un elemento del hecho ilicito si es importante
para efectos de la reparacion del dafio.

e Al igual que el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, aqui el derecho interno es
irrelevante como justificacion del incumplimiento de la obligacion.

e Algo que varia en esta parte es el hecho de que las obligaciones del
Estado responsable pueden existir respecto de otro Estado, de
varios Estados o de la comunidad internacional en su conjunto,
dependiendo de la naturaleza y contenido de la obligacion violada.
Aqui entra un concepto tan vago como lo es el de “comunidad
internacional en su conjunto” y lo que esto signifique.

e Las formas de reparacion integra del perjuicio a través de la
restitucion, indemnizacion y satisfaccion, de forma unica o combi-
nada.

e El pago de intereses sobre la suma principal adeudada y la contri-
bucioén al perjuicio por parte del Estado lesionado para determinar
la reparacion.

El capitulo III de la segunda parte regula los aspectos relacionados
con las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas impera-
tivas del derecho internacional general, segun el cual los Estados deben
cooperar para poner fin, siempre por medios licitos, a las violaciones de
este tipo; pero ademas los Estados se obligan, no s6lo a no reconocer
como licita las situaciones generadas por este tipo de violaciones, sino a
no prestar ayuda o asistencia para mantener dicha situacion. Este capitulo
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I3

establece ademas que el articulo 41 se entendera “sin perjuicio de las de-
mas consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuencia
que una violacion a la que se aplique el presente capitulo pueda generar
segun el derecho internacional”.

La tercera parte establece que el Estado lesionado tiene derecho a in-
vocar la responsabilidad de otro Estado cuando sea directamente afecta-
do por la violacién de la obligacion, en cualquier forma en que esto pue-
da darse. Sin embargo, aqui se agrega el hecho de que se considerara
Estado lesionado si la obligacion violada existe con relacion a la comuni-
dad internacional en su conjunto y la violacion de la obligacion “es de tal
indole que modifica radicalmente la situacion de todos los demas Esta-
dos con los que existe esa obligacion con respecto al ulterior cumpli-
miento de ésta”.

Esta tercera parte determina una especie de procedimiento para que
proceda la reclamacion por parte del Estado lesionado, que iniciaria con
la notificacion al Estado responsable, las circunstancias bajo las cuales
dicha responsabilidad no podra ser invocada, la renuncia del derecho a
invocar la responsabilidad, asi como la existencia de una pluralidad de
estados lesionados o de estados responsables.

Un articulo interesante es el 48, el que comentaremos en el apartado
subsecuente.

El capitulo II de la tercera parte hace referencia a las contramedidas
como forma de inducir al Estado infractor a cumplir con sus obligacio-
nes, medidas que se limitaran al incumplimiento temporario de obliga-
ciones internacionales entre ambos Estados y que deberan ser tomadas en
forma que permitan la reanudacion del cumplimiento de las citadas obli-
gaciones, ademas de ser proporcionales al perjuicio sufrido.

El articulo 50 enumera las obligaciones que no pueden ser afectadas
por las contramedidas como las relativas: a la abstencioén de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza enunciada en la Carta de San Francisco; las
establecidas para proteccion de los derechos humanos fundamentales; las de
cardcter humanitario que prohiben las represalias, y cualquier otra ema-
nada de normas imperativas.

Este mismo capitulo determina las condiciones que debe cumplir el
Estado lesionado para poder recurrir a las contramedidas.

6 Véase integramente el articulo 42 del proyecto.
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La cuarta y ultima parte alude a disposiciones generales tales como
la lex specialis, la responsabilidad de las organizaciones internacionales
o de los individuos, y finalmente el reconocimiento de la Carta de las
Naciones Unidas.

II1. LOS ARTICULOS OBJETO DE DEBATE

Son varias las disposiciones que llaman la atencion de la doctrina in-
ternacional, asi como de los Estados, en cuanto a que resultan no sélo
una codificacion de la practica internacional, sino también implicarian
normas generadas del desarrollo progresivo del derecho internacional,
actividad que es facultad de la Comision de Derecho Internacional; sin
embargo, el resultado corresponde ser aprobado por los Estados. Aunque
el proyecto contiene diversas disposiciones que merecerian ser objeto de
comentario, en este apartado, inicamente haremos referencia al dafio, a
las violaciones graves de obligaciones derivadas de normas imperativas
de derecho internacional general, asi como los articulos relativos a la
invocacion de la responsabilidad.

1. ;El dafio, elemento del hecho internacionalmente ilicito?

El articulo 2 del proyecto al sefialar los elementos del hecho ilicito
hace referencia a la imputacion al Estado de una accidon u omision que
sea violatoria de una obligacion internacional que se encuentre en vigor
para el Estado infractor, sin embargo, el dafio, considerado por un amplio
sector de la doctrina como elemento necesario, no fue contemplado en el
proyecto en cuestion, situacion que obedecio a la concepcion de Roberto
Ago, relator especial en el momento en que fue aprobada la primera parte
del proyecto en primera lectura.

En el 22a. periodo de sesiones de la Comision de Derecho Interna-
cional en 1970, en un cuestionario preparado por Roberto Ago, relator
especial, en relacion con su segundo reporte sobre el tema de la respon-
sabilidad internacional del Estado, exponia la cuestion, a manera de pre-
gunta, de si el dafio debia ser tomado en cuenta como un tercer elemento
del hecho ilicito internacional.”

7 Yearbook of the International Law Commission 1970, vol. 1. Summary records of the
twenty-second session, 4 may-10 july 1970, New York, United Nations, p. 175.
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En el 250. periodo de sesiones de la Comision de Derecho Interna-
cional, que se llevo a cabo en 1973, Roberto Ago explicaba que cuando
se habla del dano en el derecho internacional, se esta haciendo referencia
al dafio en el derecho civil, es decir a un perjuicio econdmico.

Los términos “préjudice” (francés) e “injury” (inglés) designan la le-
sion naturalmente causada por una accion que constituye incumplimiento
de una obligacion internacional, pero no es necesariamente un dafio en el
sentido econdémico que generalmente se da a esa palabra. Ademas, el he-
cho de que algunos autores estimen al dafio como un tercer elemento, se
debe fundamentalmente, a que han considerado la figura de la responsa-
bilidad desde el punto de vista exclusivo de los dafos ocasionados a los
extranjeros, es decir, en un marco en el que la obligacion internacional
infringida determina el no causar o prevenir el dafio; sin embargo, exis-
ten ejemplos que demuestran la existencia de un hecho ilicito internacio-
nal sin que haya dafio, como es el supuesto del Estado que no adopta la
legislacidon a que se ha obligado en un tratado internacional, con lo cual,
en estricto sentido, no causa dafo a los otros a pesar del incumplimien
to.8

En razén de lo anterior, Ago afirma que:

En consecuencia, no puede decirse que el elemento denominado del
“dafio” sea la tercera condicion de existencia de un hecho internacional-
mente ilicito, ya que hay hechos internacionalmente ilicitos que no aca-
rrean dafos econémicos vy, si bien es cierto que todo incumplimiento de
una obligacion implica un perjuicio, el elemento de perjuicio estd ya com-
prendido en el incumplimiento de la obligacion.®

El sefior Yasseen explico su conformidad con el relator especial, de
la siguiente manera:

En cuanto al dafio, es dificil concebir que pueda haber responsabilidad en
ausencia de todo dafio. La maxima “no hay accidn sin interés” parece tan
valida en el derecho internacional como en el derecho interno. El dafio o
perjuicio podria caracterizarse por la lesion de un derecho. Pero, como ha

8 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1973, vol. 1. Actas resumidas del
vigésimo quinto periodo de sesiones, 7 de mayo-13 de julio de 1973, Nueva York, Naciones Unidas,
1974, p. 20.

9 Anuario de la Comision... 1973, cit., p. 20. Ademas véase Yearbook...1970, cit., pp. 175
y 178.
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dicho el Relator Especial, todo incumplimiento de una obligacion interna-
cional implica la lesion de un derecho subjetivo. Por consiguiente, el con-
cepto de dafio o de perjuicio esta implicitamente contenido en el de in-
cumplimiento de una obligacién, aunque, por supuesto, no se trata
necesariamente de un dafio material. En consecuencia, no es preciso men-
cionar el dafio separadamente, como tercer elemento constitutivo de un he-
cho internacionalmente ilicito.!?

Por el contrario, otros miembros de la comisiéon no estuvieron de
acuerdo en excluir la figura del dafo de los elementos del hecho ilicito
internacional; por ejemplo, el sefior Sette Camara opinaba que la posi-
cion del relator especial acerca de dicha figura, inicamente se basaba en
el dafio patrimonial, cuando existen una diversidad de dafios, que van
mas alla de las pérdidas materiales de los particulares, dafios que son su-
fridos por el Estado y no por los particulares, como seria el caso de un
oficial de aduanas que abre una valija diplomatica, aun cuando ésta no
contenga documentos o materiales confidenciales, no hay un dafio mate-
rial directo, pero si existe un dafio moral a la dignidad del Estado. Al
efecto, afirmaba que “el elemento de dafio es siempre el que autoriza a
un Estado a formular una reclamacion contra otro y a pedir repara
cion”. !

Finalmente, en el informe de la Comision de Derecho Internacional
en su 530. periodo de sesiones de 2001, en los comentarios al articulo 2
del proyecto se afirma que:

La exigencia de elementos de ese tipo depende del contenido de la obliga-
cion primaria, y no existe ninguna regla general al respecto. Por ejemplo,
la obligacion que incumbe en virtud de un tratado de promulgar una legis-
lacion uniforme es violada por el hecho de no promulgar la ley, y no es
necesario que otro Estado Parte indique que ha sufrido un dafio concreto
debido a ese incumplimiento. Que una obligacion determinada no se cum-
pla por la mera inaccion del Estado responsable, o que se exija que se pro-
duzca alguna otra circunstancia dependera del contenido y la interpreta-
cion de la obligacion primaria y no puede determinarse en abstracto.!?

10 Anuario de la Comision... 1973, cit., p. 25.

11 Anuario de la Comision... 1973, cit., p. 23.

12 Informe de la Comision de Derecho Internacional. 530. periodo de sesiones (23 de abril a
lo. de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General. Documentos oficiales 560.
periodo de sesiones. Suplemento No. 10 (A/56/10), p. 44.
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Por otro lado, James Crawford sefnalaba que existe realmente un pro-
blema al tratar de aclarar los conceptos de “injury” y “dammage” por las
diferentes connotaciones que dichos términos encierran no sélo en inglés
sino en las diversas tradiciones juridicas, por lo que la comision habia
decidido utilizar “injury” el cual comprendia “any dammage” ya fuera
material o moral originado por el hecho internacionalmente ilicito del
Estado.!3

En pocas palabras, el proyecto elude estas cuestiones bajo el argu-
mento de que los problemas del dafio seran determinados por las normas
primarias y que, unicamente, corresponde al proyecto, como norma se-
cundaria que es, establecer si una obligacion ha sido violada y a quién
corresponde atribuir la responsabilidad;!# sin embargo, la regla general
determina que Gnicamente el Estado dafiado puede invocar la responsabi-
lidad del Estado infractor.

Como bien menciona Eric Wyler la desaparicion del dafio como ele-
mento del hecho internacionalmente ilicito considerado como una revo-
lucién conceptual puede sorprender, sobre todo cuando dicho elemento
se encuentra presente en la segunda parte del proyecto y es requisito in-
dispensable para invocar la responsabilidad.!’

2. Violaciones graves de obligaciones derivadas de normas
imperativas de derecho internacional general en lugar de crimenes
internacionales

Algo que por mucho tiempo caracterizé el proyecto sobre la respon-
sabilidad del Estado fue la inclusion de los crimenes internacionales en el
famoso articulo 19, que de acuerdo con Roberto Ago era la forma de

13 Crawford, James ef al., “The ILC’s Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts: Completion of the Second Reading”, en European Journal of International Law,
vol. 12, Issue 5, 2001, p. 972.

14 Véase al efecto los comentarios de Bodansky, Daniel y Crook, John R, “Symposium: The
ILC’S State Responsibility Articles. Introduction and Overview”, American Journal of International
Law, Washington, vol. 96, nim 4, October 2002, p. 781.

15 Wyler, Eric, “From ‘State Crime’ to Responsibility for ‘Serious Breaches of Obligations un-
der Peremptory Norms of General International Law’”, European Journal of International Law,
nam. 13, 2002, p. 1152.

16  El articulo en cuestion dice: Crimenes y delitos internacionales: 1. El hecho del un Estado
que constituye una violacion de una obligacion internacional es un hecho internacional ilicito sea
cual fuere el objeto de la obligacion internacional violada. 2. El hecho internacionalmente ilicito
resultante de una violacion por un Estado de una obligacién internacional tan esencial para la
salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violacion esta
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distinguir las obligaciones internacionales violadas en funcion de su gra-
vedad. Articulo que sobrevivio aproximadamente 20 afios y que fue mo-
tivo de discusion no solamente de la doctrina sino de una gran parte de
los Estados, quienes consideraban que el precepto no reflejaba la practica
de los propios Estados.

No cabe la menor duda acerca de la gran influencia que tuvo en las
ideas de Roberto Ago, primeramente el articulo 53 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que no sélo define a las
normas imperativas de derecho internacional general sino que la estable-
ce como causa de nulidad del tratado; asi como el obiter dictum de la
Corte Internacional de Justicia en la sentencia del caso Barcelona Trac-
tion, Light and Power Company, Limited del 5 de febrero de 1970, en el
que se distinguen las obligaciones internacionales y se reconoce la exis-
tencia de obligaciones hacia la comunidad internacional en su conjunto.

No obstante lo anterior, basta revisar la opinioén de los Estados acer-
ca del articulo 19 para darse cuenta de un rotundo y casi unanime recha-
zo del mismo, bajo el argumento de que el derecho internacional consue-
tudinario aunque reconoce la responsabilidad penal de los individuos,
nunca ha reconocido la responsabilidad penal de los Estados bajo la ma-
xima societas delinquere non potest.\’

Ciertamente, Ago tenia razon en el hecho de que habia que distinguir
que no todas las obligaciones internacionales son iguales y que no es po-

reconocida como crimen por esa comunidad en su constituye un crimen internacional. 3. Sin
perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con las normas de derecho
internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar, en particular: @) De una violacion
grave de una obligacion internacional de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, como la que prohibe la agresion; b) De una violacion grave de una
obligacion internacional de importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre
determinacion de los pueblos, como la que prohibe el establecimiento o mantenimiento por la fuerza
de una dominacién colonial; ¢) De una violaciéon grave y en gran escala de una obligacion
internacional de importancia para la salvaguardia del ser humano, como las que prohiben la
esclavitud, el genocidio, el apartheid; d) De una violacion grave de una obligacion internacional de
importancia esencial para la salvaguardia y proteccion del medio humano, como las que prohiben la
contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares. 4. Todo hecho internacionalmente ilicito que
no sea un crimen internacional conforme al parrafo 2 constituye un delito internacional.

17 De acuerdo con algunos de los miembros de la Comision de Derecho Internacional, la
responsabilidad internacional del Estado no es civil ni penal, simplemente internacional. Véase State
Responsibility. Comments and observations received from Governments. International Law Com-
mission, 500. session (Geneva 20 may-12 jun 1998; New York 27 july-14 august 1998)
A/CN.4/488, Assembly General, United Nations, 1998, pp. 51 y ss.; Tams, Christian J., “Do Serious
Breaches give rise to any Specific Obligations of the Responsible State?”, European Journal of In-
ternational Law, nim. 13,2002, p. 1167.
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sible equiparar la violacion de un tratado bilateral con la violacion de la
norma que prohibe la agresion o el genocidio; como resultado debian
darse diferentes consecuencias, mismas que no se reflejaron en el pro-
yecto de 1996.!% Realmente era muy dificil pensar en un tipo de respon-
sabilidad penal del Estado, idea que va asociada con la caracteristica de
centralizacion que se goza al interior del Estado, pero no al exterior que
es totalmente descentralizado, pero tampoco podia excluirse la idea de
una distincion entre obligaciones que tanto la comunidad como los
tribunales internacionales han plenamente reconocido.

De ahi que James Crawford, el quinto y ultimo relator especial, con-
sider6 pertinente dar un nuevo giro al proyecto, tratando de conciliar las
posturas mas controvertidas, esto es desaparecer el articulo 19, pero re-
conociendo la existencia de violaciones graves de normas imperativas de
derecho internacional general, lo que podemos observar en los articulos
40 y 41 del proyecto de 2001." Sin embargo, para algunos estudiosos
existe identidad entre el crimen internacional y la violacion grave de
obligaciones derivadas de normas imperativas de derecho internacional
general,?’ situacion que también podemos observar en las consecuencias
que fueron establecidas para los crimenes en el articulo 53 del proyecto
de 1996, muy similares a las consecuencias de las violaciones graves es-
tablecidas en el articulo 41 del proyecto de 2001.2!

Como bien senala el profesor Giuseppe Palmisano, todos los hechos
ilicitos no son de la misma gravedad. Para defenderse de las conductas
antisociales de sus integrantes, las sociedades disponen de un sistema ju-
ridico, de tal suerte que a la diferente nocividad de las infracciones co-
rresponde un grado diferente de ilegalidad, cuya medida es dada por el

18 Véase los comentarios del Relator Ago al respecto en Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1976, vol. I: Actas resumidas del vigésimo octavo periodo de sesiones, 3 de mayo-23
de julio de 1976, Nueva York, Naciones Unidas, 1976, p. 63.

19 Véase al efecto los comentarios del relator especial James Crawford en la publicacion
Crawford, James et al., op. cit., pp. 977 y ss.

20 Dupuy, Pierre Marie, “A General Stocktaking of the Connections between the Multilateral
Dimension of Obligations and Codification of the Law of Responsibility”, European Journal of In-
ternational Law, vol. 13, num. 5, noviembre de 2002, p. 1061.

21 Véase el articulo 53 del proyecto de 1996 en el que se puede observar que existia la misma
obligacion para todos los Estados de no reconocimiento de la legalidad de la situacion creada por el
crimen, no prestar ayuda ni asistencia al Estado infractor para mantener la situacion creada por
el crimen, asi como el deber de cooperacion en la aplicacion de medidas destinadas a eliminar las
consecuencias del crimen. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 480. periodo de sesiones. A/51/332, 30 de julio de 1996, Nueva York, Asamblea General de
Naciones Unidas, p. 36.
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rigor de las consecuencias previstas por el sistema para cada una de las
infracciones.??

Por su parte, el articulo 4023 s6lo contempla la violacion agravada de
obligaciones derivadas de normas de ius cogens, (esto querria decir que
si no es grave la violacion se aplican las consecuencias de cualquier otra
obligacion internacional?

Para el proyecto el término “grave” implica un incumplimiento fla-
grante o sistematico de la obligacion por el Estado responsable. En los
comentarios del articulo 40 se indica lo siguiente:

La palabra “grave” significa que se precisa una cierta magnitud de viola-
cion para no trivializarla y no quiere sugerir que alguna violacion de esas
obligaciones no sea grave, o sea de algin modo excusable. Pero cabe ima-
ginar casos relativamente menos graves de violacion de normas imperati-
vas y por ello es preciso limitar el alcance de este capitulo a las violacio-
nes mas graves o sistematicas.?*

De acuerdo con esto, debemos entender que la violacion de obliga-
ciones internacionales derivadas de normas de ius cogens que no puedan
ser calificadas como graves tendrian las mismas consecuencias de cua-
lesquier otra violacion. Segun los comentarios contenidos en el proyecto,
la violacion sera considerada sistematica cuando se realice de manera or-
ganizada y deliberada, mientras que por “flagrante” se entiende la inten-
sidad de la violacion o de sus efectos: responden a este tipo, un ataque
directo y abierto contra los valores que protege la norma.?

Las consecuencias establecidas en el proyecto para las violaciones
graves de obligaciones derivadas de normas de ius cogens, se encuentran
determinadas en el articulo 41, en que se regula el deber de los Estados
de cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacidon grave y el
no reconocimiento como licita de las situaciones creadas por dicha viola-
cion. La diferencia con cualesquier otra violacion estaria en el hecho de

22 Palmisano, Giuseppe, “Les causes d’agravation de la responsabilité des états et la distinction
entre ‘crimes’ et ‘delits internationaux’”, Revue Générale de Droit International Public, Paris,
Pedone, t. 98/1994/3, 1994, pp. 630 y 631.

23 El precepto dice: “l. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad internacional
generada por una violacion grave por el Estado de una obligacién que emane de una norma
imperativa del derecho internacional general. 2. La violacion de tal obligacion es grave si implica el
incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacion por el Estado responsable”.

24 Informe de la Comision de Derecho Internacional. 530. periodo de sesiones, cit., p. 308.

25  Idem.
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que en el caso de violaciones graves se impone el deber a los Estados de
no reconocimiento y tratar de poner fin al hecho. (Es posible pensar en
otro tipo de consecuencias? Realmente no. Las caracteristicas actuales
del derecho internacional no permiten otra cosa, es decir la creacion de
un o6rgano centralizado encargado de determinar la responsabilidad y, en
todo caso, de aplicar sanciones por el incumplimiento. De ahi que el pro-
yecto, aunque parezca muy pobre en ese sentido, no ha hecho mas que
reflejar una realidad internacional.

3. ;/Quiénes se encuentran facultados para hacer valer
la responsabilidad internacional?

Otra de las innovaciones del proyecto consiste en determinar quiénes
estan facultados para invocar la responsabilidad del Estado. En primer
lugar, la tiene el Estado lesionado, lo que no es nada nuevo. En segundo
lugar, es que se considerara Estado lesionado y como tal tiene la capaci-
dad de invocar la responsabilidad, si la obligacion violada existe con re-
lacion a la comunidad internacional en su conjunto y la violacion de la
obligacion “es de tal indole que modifica radicalmente la situacidon de to-
dos los demas Estados con los que existe esa obligacion con respecto al
ulterior cumplimiento de ésta” (articulo 42, b), ii). En tercer lugar, y aqui
viene lo novedoso, se regula en el articulo 48 la invocacion de la respon-
sabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado cuando la obliga-
cion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su
conjunto (articulo 48, 1, b).

De acuerdo con los comentarios del proyecto de 2001, un Estado le-
sionado en el sentido del articulo 42 tiene derecho a recurrir a todos los
medios de reparacion previstos en los articulos. En el caso del articulo
42, b), ii), sefiala la comision que se trata de obligaciones dimanentes del
derecho internacional cualquiera que sea su fuente y que afectan directa-
mente a un nimero importante de Estados.

Por otro lado, la situacion de un Estado lesionado debe distinguirse
de la de cualquier otro Estado que pueda tener derecho a invocar la res-
ponsabilidad, por ejemplo, con arreglo al articulo 48 que se refiere al de-
recho a invocar la responsabilidad en relacion con un interés general
compartido.?°

26 Informe de la Comision de Derecho Internacional. 530. periodo de sesiones, cit., p. 321.
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La segunda parte de esta disposicion alude a las obligaciones erga
omnes reconocidas por la Corte Internacional de Justicia en el caso Bar-
celona Traction, y que la Comision de Derecho Internacional quiso poner
en practica al regularla, argumentando que dicho precepto “se basa en la
idea de que en los casos de violacién de obligaciones especificas que
protegen los intereses colectivos de un grupo de Estados (erga omnes
partes) o los intereses de la comunidad internacional en su conjunto,
pueden invocar la responsabilidad Estados que no son Estados lesiona-
dos (erga omnes) en el sentido del articulo 42”.27

Cabe recordar que en este punto, aun cuando la Corte Internacional
de Justicia en el caso Barcelona Traction hizo una distincion entre obli-
gaciones y confirmd la existencia de las obligaciones erga omnes; el mis-
mo tribunal, muy pocos afios antes, en el caso del sudoeste africano de-
termin6 que en el derecho internacional vigente no se daba la actio
popularis que facultaria a los Estados no afectados directamente en su
derecho a invocar la responsabilidad,?® situacion que confirmé algunos
afios después en el caso de Timor Oriental.?

Senala el profesor Dupuy que la percepcion del cuarto relator espe-
cial, Willem Riphagen, al distinguir entre Estados directa e indirectamen-
te dafiados, tuvo el mérito de reconocer que todos los Estados podian ser
afectados aunque en diferente medida. Es sabido que ningin Estado se
atreveria a invocar la responsabilidad si no ha sufrido directamente una
lesion a sus derechos; sin embargo, la consideracion de que todos los
Estados pueden ser dafiados va en funcidon de que sus derechos subjeti-
vos han sido afectados y tienen el interés legal en que se respeten. En el
primer caso el Estado ha sido dafiado en sus derechos subjetivos, mien-
tras que en el segundo, hablamos de Estados dafiados en sus intereses ob-
jetivos, es decir, estos se encuentran particularmente interesados en el
respeto a la legalidad establecida en las distintas normas internaciona
les.30

No obstante lo anterior, sigue explicando Dupuy:

27 Informe de la Comisiéon de Derecho Internacional. 530. periodo de sesiones, cit., pp. 349,
352 yss.

28  Fallo del 18 de julio de 1966 sobre los Casos Relativos al Africa Sudoccidental (segunda
fase).

29  Sentencia del 30 de junio de 1995, Affaire relative au Timor Oriental (Portugal ¢ Australie),
Cour Internationale de Justice, année 1995.

30 Dupuy, Pierre Marie, op. cit., pp. 1071.
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In particular, we do not know whether the right of all states to invoke res-
ponsibility against a perpetrator state is concerned only with the fact that
the obligation ignored was erga omnes, or whether in the ILC’s concep-
tion the generality of this right to action presupposes that the obligation
erga omnes in question also has a peremptory nature; this is the case, for
instance, for the ban on torture, according to the judgment on the Interna-
tional Criminal Tribunal for the former Yugoslavia in the Furundzija
case.’!

Como podemos observar, a pesar de las buenas intenciones de la Co-
mision de Derecho Internacional de querer regular situaciones que ya
han sido reconocidas, por lo menos por los tribunales internacionales, el
articulo 48 ain genera demasiadas controversias por los conceptos que
comprende, fundamentalmente el aspecto de las obligaciones erga om-
nes, y si existiria una relacion con las normas imperativas de derecho in-
ternacional general comprendidas en los articulos 40 y 41. Sin embargo,
es de considerarse la existencia de un gran avance en esta materia, situa-
cion que no era posible pensar por lo menos hace sesenta afios, y que im-
plica un gran comienzo en caso de ser aprobado el proyecto en cuestion,
reglamentacion que podra ir mejorando con el devenir de los afios y
cuando la practica, no solo de los Estados sino de los tribunales interna-
cionales, se vaya consolidando.

Otro problema que nos encontramos es cuando el derecho conferido
en este articulo pueda ser utilizado para justificar intervenciones unilate-
rales bajo el argumento de que ha sido vulnerada una obligacion debida a
la comunidad internacional en su conjunto.??

IV. CONCLUSIONES

En términos generales, el Proyecto sobre la Responsabilidad Interna-
cional del Estado por hecho internacionalmente ilicito es un excelente in-
tento de codificacion. Es un proyecto que cuenta con mas de cuarenta
afios de trabajo de la Comision de Derecho Internacional, trabajo de pri-

31 Dupuy, op. cit., pp. 1074 y 1075.

32 Véase ademas los comentarios de Brown Weiss, Edith, “Invoking State Responsibility in
the Twenty-first Century”, American Journal of International Law, Washington, vol. 96, nim. 4,
October 2002, p. 805.
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mer nivel en el que participaron grandes juristas iuspublicistas, tratando
de conciliar las diversas posturas de la doctrina y la practica.

No obstante lo anterior, el problema de los articulos esta, no tanto en
los relacionados con la codificacion del tema, sino en aquellos otros de
desarrollo progresivo que generan escozor entre los Estados, como es el
caso de las violaciones graves de obligaciones derivadas de normas im-
perativas de derecho internacional general, asi como la facultad de los
Estados no lesionados para hacer valer la responsabilidad por la viola-
cion de obligaciones erga omnes, y la poca claridad que existe en deter-
minar la relacion entre estos dos aspectos contenidos en los articulos 40
y 41 con el 48.

Por otro lado, no se ve claro que el documento pueda ser sancionado
a corto plazo, aunque seria deseable que se aprobara bajo la forma de un
tratado multilateral y, en consecuencia, como fuente del derecho interna-
cional, en la norma juridica aplicable en tema tan controversial.

Ciertamente existe demasiada critica en contra del proyecto, por par-
te de los Estados y la doctrina; sin embargo, aquel refleja parte de la rea-
lidad internacional determinada no so6lo por la practica de los Estados,
sino por las decisiones de los tribunales internacionales, encargados de
dictar el derecho, citados en los comentarios anexos al proyecto, por lo
que siempre serd preferible su aprobacion y aplicacion a que quede en le-
tra muerta como un trabajo que fue superior a la Comisiéon de Derecho
Internacional.
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