LA SUSTITUCION DEL CONCEPTO
DE CRIMEN INTERNACIONAL EN EL PROYECTO
DE ARTICULOS: ;SOLO UNA CUESTION
TERMINOLOGICA?

CasiLpa Rukpa FErNANDEZ
Profesora Titular de Derecho hiternacional Piblico y Relaciones Internacioneles
Universidad de Sevilla

I. INTRODUCCION

Las incertidumbres y esperanzas presentes en ¢l ordenamiento internacional en
los albores del siglo XXI quedan de manifiesto de forma especial en el sector de la
responsabilidad internacional, pues como senald Pierre Marie Dupuy, “situada en
el epicentro de cualquier sistema juridico, la responsabilidad no sélo proyecta los
rasgos basicos de identidad del sistema, sino también da cuenta de los momentos

"1

de transformacién que lo atraviesan”'.

Un sector fundamental del Derecho internacional en el que cobra un protago-
nismo principal la adopcion definitiva por la Comisién de Derecho Internacional,
en el verano de 2001, de su Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados?. Esta adopcion ha sido posible tras el logro de conciliar posturas enfren-
tadas en torno a los hasta ahora llamados crimenes internacionales; la solucién de
compromiso alcanzada ha conllevado la consolidacién definitiva de una relacion
juridica de responsabilidad caracterizada por la universalizacion, en clara superacién
del bilateralismo tradicional.

Las interrogantes atin presentes en el texto adoptado son muchas y de dificil
respuesta’; detras de todas ellas estéd presente el surgimiento de un nuevo tipo de

' PM. Dupuy, “Le faut génerateur de la responsabilité internationale des Etats”, RCADI, t. 188,
1984-V, p. 21.

* Han sido necesarios mas de 50 afos para que el Proyecto de articulos pueda ver finalmente la
luz; el resultado ha sido la aprobacidn por la Asamblea General de la Resolucidn 56/83 de 12 de diciembre
de 2001 en cuyo Anexo se recoge el Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

*  Larespuesta en el ambito doctrinal no se ha hecho esperar; al igual que sucedio con la aprobacion
del Proyecta de 1980 y el Proyecto de 1996 han tenido lugar la celebracion de Seminarios, con la parti-
cipacion de algunos eminentes internacionalistas, dedicados al analisis del trabajo finalmente adoptado
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responsabilidad internacional en el que cobran vida propia conceptos como normas
imperativas, obligaciones erga ommes, crimen internacional. La consolidacion de las
realidades englobadas en estos nuevos conceptos contribuyen a la superacion del
relativismo del Derecho internacional, atirman la posible existencia de una actio
popularis en el Derecho internacional contempordnco, y constituyen un hecho
trascendental llamado a introducir importantes transformaciones en el Derecho
internacional.

La complejidad de las realidades presentes y de los conceptos utilizados para
denominarlas determina que el presente trabajo esté centrado en el andlisis de la
evolucion del concepto crimen internacional en el marco del Proyecto de articulos.

II. DEL CONCEPTO “CRIMEN INTERNACIONAL”
AL CONCEPTO “VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES
EMANADAS DE NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL”

Dos problemas esenciales ocuparon el Quinto informe del Relator especial
Roberto Ago en 1976: pur un lado, determinar si es preciso o no reconocer que,
cualquiera que sea ¢l contenido de una obligacion intemacional existenle a cargo
del Estado, la violacion de esa obligacion internacional constituye siempre un he-
cho internacionalmente ilicito; por otro lado, determinar si es preciso llegar a la
conclusion de que, cualquiera que sea e] contenido de una obligacion internacional
existente a cargo del Estado, la violacion de esa obligacion da siempre lugar a una
misma y unica categoria de hechos internacionalmente ilicitos y, en consecuencia,
justifica la aplicacién de un régimen unico de responsabilidad, o si, por el contrario,
cabe distinguir sobre esta base tipos diferentes de hechos internacionalmente ilicitos
y regimenes diversos de responsabilidad internacional.

La respuesta al primero de los problemas no precisaba una investigacidn ni larga
ni minuciosa; una vez establecido que un Estado estd sometido a una obligacion
internacional de un contenido determinado, y que ha violado esa obligacion, el
hecho de que esa violacién constituye un hecho internacionalmente ilicito no se ha
puesto jamds en duda. La jurisprudencia internacional, la practica de los Estados y
la doctrina son undnimes al respecto.

Mucho mas dificil se mostraba por el contrario la respuesta al segundo de los
problemas, en cuyo germen se contenia toda la problemdtica que iba a acompanar
a la larga elaboracion del Proyecto de articulos. De hecho puede considerarse un pro-
blema ain abierto pues si por un lado estd aceptada la existencia de distintos tipos
de hechos internacionalmente ilicitos, las consecuencias de esta distincidén siguen
siendo uno de los temas polémicos del Derecho internacional; fundamentalmente,
porque como considerd Ago es necesario sefialar que lo que se buscaba al plantear

en el seno de la Comisidn. Entre ellos cabe citar “The ILC’s State Responsibility Articles”, American
Journal of International Law, vol. 96, 2002, n° 4, pp. 773 a 890; “Assessing the work of the International
Law Cormnmission on State Responsibi]jty” European Journal of Internationai Law, vol. 13, 2002, n°® 5,
pp. 1053 a 1256; P.M. Dupuy, “Quarante ans de codification du droit de la responsabilité internationate
des Etats. Un bilan”, Revue Génerale de Droit international public, t. 107/2003/2, pp. 305 a 347.
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esa pregunta era la posibilidad de una diferenciacion de alcance normativo y ne un
valor puramente descriptivo. No tendria sentido proponer y reconocer una distincion
entre categorias diferentes de hechos internacionalmente ilicitos si esta distincion no debiera
entrafiar la aplicacion de regfmenes distintos de responsabilidad internacional.

La trascendencia del problema planteado por Ago conlleva el andlisis de una
cuestion esencial, entre otras, centrada en temas esenciales: la calificacion genérica
de dichos ilicitos, el andlisis de sus principales caracteristicas, y la determinacion de
las distintas categorias.

La diferenciacién entre tipos distintos de hechos internacionalmente ilicitos
es una realidad especialmente evidente sobre todo a partir de la finalizacién del
la 11" Guerra Mundial. Distintos factores determinaron el surgimiento progresivo
del convencimiento de que una posible violacién de determinadas obligaciones
no puede ser considerada y tratada como una violacién como las otras, sino que
tepresenta necesariamente un hecho internacionalimente ilicito mucho mas grave,
una transgresion que debe calificarse de otra manera y que implica por lo tanto el
sometimiento a un régimen distinto de responsabilidad*

La necesaria distincion en la categoria global de hechos internacionalmente
ilicitos estd relacionada con la diferencia de contenido de las obligaciones interna-
cionales v con el hecho de que, si bien todas son importantes v han de respetarse,
a algunas de cllas se les reconoce hoy un valor mds esencial que a otras para cl
conjunto de la sociedad interestatal y su acatamiento debe estar garantizado por
una responsabilidad mas severa para quicnes las incumplan.

El principal problema que presenta la determinacion de distintas categorias es la
calificacion de tales ilicitos. En este sentido, Ago considerd consagrada en la practica

la expresion “crimen internacional”; el concepto propuesto configuré el art. 19 del
Proyecto de articulos aprobado en primera lectura segun el cual:

‘1. (..)

2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de la violacion por un Estado de una
obligacion internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de In
comunidad internacional que su violacion estd reconocida como crimen por esa comunidad
en su conjunto constifuye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del pdrrafo 2 y de conformidad con las normas de
Derecho internacional en vigor, un crimen internacional puede vesultar, en particular: a) de
una violacion grave de una obligacion internacional de importancia esencial para el mante-
nimicnto de la paz y la sequridad internacionales, como la que prohibe la agresidn; 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 el que prohibe el establecimiento
0 manteniniento por la fuerza de una dominacion colonial; ¢) de una violacion grave y en
gran escala de una obligacion internacional de inportancia esencial para la salvaguardia
del ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el genocidio, el apartheid; d) de una
violacidn grave de una obligacicn internacional de importancia esencial para la salvaguardia

* Ago menciond tres circunstancias como pruebas directas de ese convencimiento: la consagracion
de la existencia de normas imperativas, el principio de la responsabilidad penal individual y el hecho
de que la Carta de Naciones Unidas atribuya consecuencias especialmente determinadas a la violacion
de diertas obligaciones internacionales, R. Ago, Quinto informe sobre la responsabilidad de los Estados,
doc. A/CN.4/291 y Add.1, Anuario... 1976, pp. 34 ss.
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y la proteccicn del medio huwmano, como los que prohiben la contaminacion masiva de la
atmdsfera o de los mares.

300"

Dificilmente cabe prever que Ago fuese consciente de la repercusion que tendria
la utilizacidn de la expresion crimen internacional. A partir de su consagracion en
1976 han sido muchas las distintas criticas formuladas al respecto®, entre las que la
de mayor trascendencia ha sido la pretendida criminalizacidn de la responsabilidad
internacional que ha querido verse en la utilizacién del concepto crimen internacio-
nal‘. Esta critica, presente a lo largo de todo el trabajo de la Comision’, ha sido el
fundamento altimo para la retirada del concepto en el Proyecto de articulos planteada
por el dltimo de los Relatores especiales James Crawford.

En su primer informe, Crawford presentd un examen de las posibles aproxima-
ciones a la distineidn entre delitos v crimenes internacionales, entre las que cabian
cinco opciones: a) mantener tal cual el proyecto de 1996; by simplemente reemplazar

Entre los detractores del concepto crimen internactonal cabe sefalar la opinion de Rosenstok
cuva erftiea parte de una consideracion politica: 1a nocién de crimen de Fstado no tiene base ni en la
practica estatal ni opio inris es desarrollo progresivo puro. E> art. 192, continua diciendo, no detine
ol erimen de Estado: su parrafo 2 es tautoldgico v of parrato 3 presenta dos problemas graves desde el
punto de vista de la téenico juridica: se separa doe la estructura del Provecto, que solo rata fas nomias
sceundarias, pues cjemplifica el tipo de obligaciones sustantivas cuva violacion constituye el “crimen”; en
segundo lugar, es contrario al principio de Tegalidad que en Derecho penal obliga a que se tipifiquen las
conductas taxativamente. No caben nilos ejemplos ni la analogia, R. Rosentock, “An international criminal
responsibility of States?”, International Law on the Eve of the XXI Century, United Nations, Nueva York,
1997. En el lado opuesto, entre Jos defensores del concepto de ¢rimen de Estado cabe sefalar la opinion
de otro miembro de la Comision como ha sido el profesor Pellet, para quien la distincidn entre crimen
v delito responde a una necesidad indiscutible: no se puede asimilar un crimen como ¢l genocidio con
uha vialacion ordinaria del Derecho internacional como puede ser la referente a una obligacidn derivada
de un convenio internacional. Esta afecta tinicamente a los Estados partes, mientras que el genocidio
amenala a la sociedad internacional en su conjunto, A. Pellet, “Can a State commit a crime? Definitely,

ves;”, EJIL, 1991, vol. 10 n" 2, pp. 425 a 434.

*  La bibliografia sobre esta pretendida criminalizacion de la responsabilidad internacional del Es-
tado ha sido especialmente abundante, entre ella destaca K. Marek, “Criminalizing State Responsibility”,
Revue Belye du Droif International, vol. 14, 1978-1979, pp. 460 a 485 P.M. Dupuy, “Action publique et
crime international de I'Etat. A propos de I'articte 19 du projet de la Commission du droit international sur
la responsabitit¢”, AFDL XXV, 1979, pp. 539 a 554; M. Gounelle, “Quelques remarques sur la notion de
‘erimen international’ et sur I'evolution de la responsabilité internationale de 'Etat”, Le droit international.
Lnité ot diversité. Mélanges offerts a Pand Reuter, Ed. AL Pedone, Paris, 1981, pp. 317 a 320; F. Malekian,
International Criminal Responsibility of States. A Study on the Evolution of State Responsibility with Particular
Emphasis on the Concept of Crime and Criminal Responsibility, Estocolmo, 1985.

Ciertamente si en 1976 cuando AGO propuso el término crimen, este fue aceptado con aplau-
$08 masivos en el seno de la Comision, ese apoyo comienza a debiiitarse no mucho después cuando
se hizo necesario empezar a analizar las consecuencias de esta revolacionaria figura; en este sentido,
entre los autores que defendieron la eliminacion del concepto crimen internacional se encuentran entre
otros, J. Crawford, “Revising the Draft Articles on State responsibility”, EJIL, 1999, vol. 10, n” 2, p. 344;
Ch. Dominicé, “The International Responsibility of States for breach of multilateral obligations”, LJIL,
vol. 10, 1999, n° 2, pp. 358 a 359; P.M. Dupuy, “Iimplications of the Institutionalization of International
Crimes of State”, en |. Weiler, A. Cassese y M. Spinedi, International Crimes of State. A critical analysis of
the ILC's Draft Artitle 19 on State Responsibility, Berlin, New York, Walter de Gruyter, 1989, pp. 170 a 185.
Por otro lado, se opusieron a la eliminacion del concepto crimen internacional entre otros G. Abi-Saab,
“The uses of Article 197, EJIL, 1999, vol. 10, n” 2, p. 344 y “The concept of ‘International Crimes’ and its
place in contemporary International Law”, A critfcal analysis. .., op. cit, p. 146; B. Graefrath, “International
Crimes - A specific regime of international responsibility of States and its legal consequences”, A critical
analysis..., op. ¢it, pp- 161 a 169.
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el término crimen; ¢ llevar hasta sus dltimas consecuencias un régimen (distinto
y especifico) de la responsabilidad penal de los Estados, es decir, “criminalizar” la
responsabilidad de los Estados hasta sus ultimas consecuencias; d) suprimir el art. 19
y los arts. 52 y 53, dejando reducida la nocion de crimen internacional dnicamente
a los cometidos por individuos; e) sustituir la terminologia, de un modo similar al
indicado en la opcidn 2, afiadiendo un régimen agravado de responsabilidad, st bien
privada de connotaciones penales o punitivas.

Con base en este planteamiento la Comisidn aceptd una solucién basada, como
era de esperar, en la quinta de las opciones previstas: aquella que proponia reformu-
lar ¢l art. 19 eliminande la terminologia del crimen de Estado, y al mismo tiempo,
complementar el provecto de manera que existiera un régimen suficientemente
agravado de responsabilidad para ciertas violaciones. Crawford desde un primer
momento manifestd un especial interés en la distincion entre obligaciones bilaterales
v multilaterales; asi, motivo de 1mpnrtanto confusion a lo largo de todo ol Provecto
de articulos, el Relator diferencio tres situaciones distintas respecto a las obligaciones
multilaterales: las obligaciones internacionales ergn omnnes, esto es, las debidas a la
comunidad internacional en su conjunto; las obligaciones erga omnes-inter partes
(obligaciones integrales), v las obligaciones multilaterales o generales®,

kEn esta linea, la Comision optd en 1998 por sustituir el concepto de crimen
internacional por un desarrollo sistemdtico de conceptos lundamentales coma obli-
gaciones (erga onpies), normas imperativas (is cogeits), y una posible categoria de las
infracciones mas graves de la obligacién internacional.

De esta forma, Crawford propuso y el Comité de Redaccion acepté en el art. 41,
del Proyecto aprobado en segunda lectura en agosto de 2000, referirse a las “viola-
ciones graves de obligaciones debidas a la comunidad internacional en su conjunto
y esenciales para la proteccion de sus intereses fundamentales”®. La nueva expresion
fue objeto de un arduo debate en el seno de la VI Comisidn de la Asamblea General:
un numere reducide de delegaciones™ mostro su desacuerdo al ver en elia simple-
mente otra expresion para el crimen internacional. El fuerte rechazo por parte de este
grupo minoritario, pero especialmente poderoso, a la nueva expresion determiné los
cambios de redaccién introducidos en la formulacion del definitivo y actual art. 40
dedicado al ambito de aplicacién de las violaciones graves de obligaciones emanadas
de normas imperativas del Derecho internacional general (en adelante, violaciones
graves) segtin el cual:

“1. El presente capitulo se aplicard a la responsabilidad internacional generada por
una violacion grave por el Estade de una obligacidn que emane de una norma imperativa
de Derecho internacional general.

2. La violacién de tal obligacion es grave si implica el incumplimiento flagrante o

sistemdtico de la obligacion por el Estado responsable”,

¥ | Crawford, Tercer informe. .., doc. A/ICN.4/507, pp. 43 a 53, parr. 97 a 118.

Proyecto aprobade provisionalmente por el Comité de Redaccidn en segunda lectura, Responsabilidad
de los Estados, doc. A/CN.4/L.600, 21 de agosto de 2000, pp. 1 a 22 {en adelante Proyecto 2000).

" La Comision en su 55” perfodo de sesiones habia indicado que agradeceria recibir de los go-
biernos comentarios v observaciones sobre el texto completo del Proyecto 2000, en particular en relacién
con cualquier aspecto que fuera necesario examinar mas detenidamente, a fin de completar la segunda
lectura en 2001. Estas respuestas aparecen reproducidas en Comentarios y Observaciones recibidos de los
Gobiernos. ., doc. A/CN.4/515, pp. 12.a 97,
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La inseparable identificacion entre la distintas expresiones utilizada queda de
manifiesto tanto en el pronunciamiento de Crawford! como en recientes trabajos
de la doctrina internacionalista'.

La sustitucion del art. 19 en los términos expuestos no soluciono los distintos
problemag por el contrario en opinidon de distintos Gobiernos el fantasma de los
crimenes internacionales 51gue revoloteando el Proyegto1 la polémica planteada
por el antiguo art. 19 va mas alld de la cuestion terminologica, alcanza al contenido
encerrado dentro de determinados conceptos. Los problemas planteados por la utili-
zacion del concepto crimen internacional vuelven a manifestarse con la utilizacién de
expresiones andlogas. Entre estas expresiones destacan la anticipatoria propuesta del
Profesor Carrillo, presentada ante el Instituto Hispano-Luso Americano de Derecho
internacional, de sustituir el concepto de crimen internacional por el de hecho ilicito
contra la comunidad internacional en sit conjunto™.

Sin duda alguna, la signiticacion de la nocion de crimen intermacional empleada
en el Proyecto de artlculos de la Comision excedio la cuestion de terminologia. Su
genuino y hondo significado radica en ser un desarrollo del Derecho de la respon-
sabilidad internacional situado en la linca de evolucion del Derecho internacional
que destaca la dimensién normativa de la comunidad internacional; de esta forma,
¢l debate sobre la significacion de la nocidn de crinten interuacional o cualquier otra nocicn
vquivalente, no consiste tauto en sy definicion sine en ofros aspectos esenciales conre son
el tipo de responsabilidad que generan, las consecuencias juridicas de estos hechos ilicitos
especialmente graves, o el papel de los distintos Estados que aparecen en la nueva relacion
de responsabilidad.

. DELIMITACION NORMATIVA DE LAS VIOLACIONES GRAVES

La principal ruptura del Proyecto de articulos respecto al fter seguido en relacion
al antiguo art. 19 la encontramos en la ubicacion de los ilicitos de especial gravedad.

" Tercer informe..... doc. A/ICN.4/507, p. 7, pdrrafo 374

* La significativa equivalencia entre los conceptos de crimen internacional y de violaciones graves
de obligaciones nacidas de normas imperativas queda de manifiesto en el dato de como los partidarios
v detractores del primero coinciden, en lincas generales, con los partidarios v detractores del segundo
concepto; en este sentido puede verse P.M. Dupuy, “General Stocktaking of the Connections between
the Multilateral Dimensions of Obligations and Codification of the Law of Responsibility”, Assessing the
work of the International Law Conmission. .., op. cit., p. 1061; A L.Sicilianos, “The Classification of Obliga-
tions and the Multilateralism in the Genesis of the Codification of the Law of Treaties and the Law ot
State Responsibility”, idem, p. 1130 a 1137; E. Wyler, “From “State Crime” to Responsibility for "Scrious
Breaches of Obligations under Peremtory Norms of General International Law'”, idem, pp. 1147 a 1161;
A. Pellet v P. Daillier, Droit international public, LGD], 7% ed., 2002, p. 770.

M Resulta significativo sefialar como los paises que han rechazado desde un primer momento la
nocion de crimen internacional son los mismos paises que presentan objeciones a la Tercera Parte del
Capitule Il dedicado a las violaciones graves. Entre estos paises destacan Estados Unidos, Reino Unido
y Japon. Véase Comentarios y Observaciones recibidos de los Gobivrnos..., doc. AICN.4/515, pp. 48, 52 v 56.

U El Instituto Hispano Luso Americano aceptd la propuesta del protesor Carrillo de una nueva
terminologia distinguiendo entre comportamientos ilicitos de un Estado v hechos ilicitos contra la co-
munidad internacional. Conclusiones de la Comistdn Tercera: “Hechos o actos ilicitos internacionales
contra la comunidad internacional. Una posible aportacion iberoamericana al desarrollo progresivo det
derecho a la responsabilidad internacional de los Estados por hechos o actos ilicitos”, Anuario Hispano
Luso Americano de Derechio Tternacional, vol. 6, 1981, parrafo 1, p. 329,
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Mientras que el art. 19 estaba situado en la primera parte dedicada al “origen de la
responsabilidad internacional”, el emplazamiento definitivo sitia este tipo de vio-
laciones no en el origen de la responsabilidad sino en las consecuencias que puede
generar la comision de los mismos.

Fl enfoque finalmente adoptado por la Comisién no reconoce la existencia
de ninguna distincidn entre “crimenes” y “delitos” del Estado a los efectos de la
primera parte; por el contrario, como ya hemos senalado, opta por un desarrollo
sistematico de conceptos fundamentales, como obligaciones (erga ommnes), y normas
imperativas (fus cogens). La opcién seguida por la Comisién obedece a la necesidad
de tener en cuenta los distintos desarrollos producidos en torno a la toma de con-
ciencia de valores de naturaleza superior imprescindibles para la propia existencia
de la sociedad internacional. En el dmbito de estos desarrollos cobran una especial
relevancia distintas aportaciones de la Corte Internacional de Justicia®, las contribu-
ciones doctrinales™ en la materia, v el trabajo de la Comisién en torno al Proyecto
de articulos que nos ocupa y en relacion con la Convencion de Viena en materia
de Tratados™.

El reflejo normativo de esta opcion se plasma en la existencia del definitivo art. 40
dedicado a las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas
de Derecho internacional general.

En este sentido, el dmbito de aplicacion del Capitulo 111 de la Segunda parte
queda limitado a una serie de supuestos de alcance especialmente restrictivo: e
primer lugar, sdlo caen dentro del art. 40 las violaciones graves excluyendo violaciones de
menor fndole; en scgundo lugar, esa serie de violaciones deben afectar a obligaciones nacidas
de normas imperativas de Derecho internacional general, por lo tanto quedan excluidas las
violaciones graves del resto de los ilicitos internacionales; en tercer lugar, por dltimo deben
ser normas imperativas de Derecho internacional general, dejando fuera la posibilidad de
un ius cogens convencional en el marco del Derecho internacional regional.

El planteamiento expuesto respecto a la delimitacion del art. 40 sera objeto de
ciertas matizaciones, de contenido un tanto confuso, al constatar la no identificacion

¥ Especialmente significativos resultan los pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia
en tres asuntos claves en la materia que nos ocupa: Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Second Phase, 1CJ, Reports, 1970; East Timor (Portugal v. Australia), 1C], Reports, 1995; Application of the
Convention on the Prevention and Punishmen of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, 1CJ, Reports,
1996.

% De la numerosa bibliografia a que ha dado lugar el tema que nos ocupa hay que anadir a la ya
mencionada las siguientes obras: V. Starace, “La responsabilité résultant de la violation des obligations
al'egard de la communauté internationale”, RCADI, t. 153, 1976, p. 263; E. Vilarino, “Consideraciones
respecto a la configuracién del crimen v delito internacional”, REDI, 1982, p. 357; ]. Cardona Llorens,
“La responsabilidad internacional por violacién grave de obligaciones esenciales para la salvaguardia
de intereses fundamentales de la comunidad internacional...”, op. ct., p. 103; N.H.B. Jorgensen, The
Responsibility of States for International Crimes, Oxtord University Press, 2000.

7 La relacién existente entre el proyecto de codificacion de la Convencidn de Viena sobre Derechos
de los Tratados y la elaboracion del Proyecto de articulos cs objeto de un andlisis particular por la pro-
fesora M. Spinedi, “From One Codification to Another: Bilateralism and Multilateralism in the Genesis
of the Codification of the Law of Treaties and the Law of State Responsibility”, Assessing the work of the
International Law Commission. ., op. cit, pp. 1099 a 1027; igualmente, ambos proyectos son objeto de una
valoracién especial por el profesor P.M. Dupuy, Quarante ans de codification du droit de la responsabilite
internationale des Etats. ., op. cit., p. 306.
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de este planteamiento en relacion a la capacidad de invocacion de la responsabilidad
y la facultad de adopcidn de contramedidas'.

A) Criterios de Identificacién

La aceptacion de ilicitos de especial gravedad en el marco del Proyecto de ar-
ticulos, queda especialmente reflejada en la utilizacion de idénticos criterios para
la identificacion de una violacion grave dentro del ambito de aplicacion del art. 40
y la existencia del antiguo crimen internacional. Ciertamente los criterios estable-
cidos para la determinacion de la existencia de una violacién grave no obedecen
a una regulacion ex novo, por parte de Crawford; por el contrario estos requisitos
aparecian igualmente en relacidn al antiguo concepto de crimen internacional para
su identificacion.

1. Obligaciones Contraidas cu virtud de Normas Imperativas
de Derecho Internacional General

La expresa mencion del concepto de norma imperativa en el art. 40 del Proyecto
de articulos detenmina la importancia de este Capitulo HI de la Segunda parte™ Ta
categoria de norma imperativa, definida en el art. 33 de la Convencion de Viena
sobre ¢l Derecho de los Tratados, cobra toda su importancia en of ambito del Dere
cho internacional actual por dos razones: en primer lugar, ¢s una de las expresiones
normativas del orden publico internacional; en segundo lugar, su reconocimiento
conlleva una de las mas importantes quiebras de la autonomia de la voluntad de
los Estados.

La consagracion de este termino en el Derecho internacional plantea dos inte-
rragantes esenciales: jqué sentido tiene el Derecho imperativo en un ordenamiento
juridico como el Derecho internacional? y ;cuales son los requisitos aplicables a
toda norma calificada de ius cogens? Respecto a la primera cuestion, la nocion de ius
cogents viene a introducir un nuevo elemento estructural en el medio colectivo en el
que los Estados viven y desarrollan su actividad y en su ordenamiento juridico el
Derecho internacional®.

En relacion con los criterios configuradores de una norma de jus cogens, [a defi-
nicion dada en el art. 53 de la Convencién de Viena, ampliamente aceptada por los
Estados, permite establecer los requisitos basicos de esta categoria de normas: las
normas imperativas tienen una vigencia universal y general por ser expresion del
consenso general, son normas de Derecho internacional general; son normas acep-
tadas y reconocidas por la comunidad internacional en su conjunto que no admiten

¥ La capacidad para invocar la responsabilidad internacional del Estado y 1a facultad de adoptar
contramedidas aparecen reguladas en ¢l Proyecto de articulos en la Tercera Parte dedicada a los "Modos
de hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado”.

' El concepto de norma imperativa aparece en el Proyecto de articulos en tres ocasiones distintas:
art. 26 relativo al cumplimiento de las normas imperativas, art. 40 relativo a 1a delimitacion de la aplicacién
del Capitulo Il de la Segunda Parte, v art. 50 relativo a las obligaciones que no pueden ser afectadas por
las contramedidas.

* LA Carrillo Salcedo, Soberania del Estado y Derecho Internacional, 2°ed., Tecnos, Madrid, 1976,
pp. 274 ss.
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acuerdo en contrario; su determinacion exige una conviccion interestatal reforzada
y colectiva; por ultimo, las normas imperativas pueden ser modificadas por otras
normas que satisfagan los elementos de toda norma imperativa.

La consagracién de la categoria de normas imperativas estd estrechamente
refacionada con la aparicion de la expresion obligacion erga omnes™. Esta aparicion
ha sido fundamentalmente obra de la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia la cual ha reconocido la existencia de esta serie de obligaciones derivadas de
las normas imperativas. Este reconocimiento se ha hecho tanto a través de situacio-
nes que por su naturaleza se consideran oponibles a todos los Estados, generando
consecuencias juridicas erga omnes™, como a través del reconocimiento de situaciones
juridicas con eficacia extintiva universal™.

En base a este planteamiento, la Corte Internacional de Justicia proclamé en su
famoso obiter dictum de la sentencia de 5 de febrero de 1970 relativa al asunto de la
Barcelona Traction, que:

“Debe hacerse una distincion esencial entre las oblivaciones de los Estados con la comu-
nidad internacional en su conjunto y las que nacen respecto a otro Estado en ol marco de la
proteccién diplenuitica. Por su naturaleza misima las priveras conciernen a todes los Estados.
Dada la importancia de los derechas en juego puede considerarse gue todos los Fstados tienen
i itterds juridico en que esos derechos sean protegidoes; por fonto las obligaciones en este
ciso son oblivaciones erga omnes”.

En opinion del T1J este tipo de obligaciones se caracteriza por dos rasgos esencia-
les: en primer lugar, se contraen ante toda la comunidad internacional; en segundo
lugar, incorporan valores esenciales para la comunidad internacional (protegen
derechos esenciales) siendo este rasgo el que justifica que todos los Estados tengan
un interés juridico en su cumplimiento®.

La relevancia de la afirmacion realizada en el asunto de la Barcelona Traction,
estd determinada por el reconocimiento de la existencia y autoridad de un Derecho

2 L. Hannikainen, Peremptory norms (lus Cogens) in International Law: Historical develpment,
criteria, present status, Helsinki, Finnish Lawyers’ Publishing Company, 1998, 781, p. 3; en la misma
linea, M. Ragazzi, The Concept of Iitfernational Obligations “Erga Omnes”, Oxford, Clarendon press, 1997,
pp. 58 ss.

Aligual que su compafera de viaje la consagracion de las abligaciones erga ontnes ha dado lugar a
una abundante obra doctrinal, entre las mas importantes puede destacarse: V. Starace, “La responsabilité
résultant de la violation des obligations & I"égard de la communauté internationale”, op. cit., pp. 263 a
318; ]. Juste Ruiz, “Las obligaciones erga omines en Derecho internacional publico”, Estudios de Derecho
Internacional Pablico y Privado. Homenaje af Profesor Miaja de fa Muela, vol. 1, Madrid, Ed. Tecnos, 1979,
pp- 219 a 233; R. Casado Raigon, “Las obligaciones erga munes en el Derecho internacional contempord -
neo”, RIE, La Ley, 1983, pp. 1033 a 1041; A. Hoogh, Obligations Erga Omnes and [nternational Crimes...,
op. cit.; M. Ragazzi, The Concept of International Obligations “Erga Omnes”, op. cit.

* Réparation des donumages subis an service des Nations Uniés (Avis Consultatif), ClJ, Recueil, 1949,
p. 185.

# Conséquences juridiques paur les Etats de la presence continue de UAfrigue du Sud en Namibic (Sud-
Ouest Africain) non-obstant la resolution 276 (1970) du Conseil de Securité (Avis Consultaiif), ClJ, Recueil,
1971, p. 56.

* Junto al concepto de obligacion erga orres recogido en el famoso obiter dictum de la sentencia
Barcelona Traction cabe senalar el sentido etimolégico del mismo segun el cual, y prescindiendo de
cualquier intento de contextualizacion, cualquier obligacion que se asume “frente a todos” es una obli-
gacién erga omes, sin exigir que la misma incorpore valores esenciales, es decir, emane de una norma
imperativa.
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del que derivan obligaciones de los Estados respecto del conjunto de la comunidad
internacional. En palabras del Profesor Carrillo “los viejos principios del Derecho
internacional tradicional basado en la yuxtaposicion de Estados soberanos y en la
reciprocidad de sus derechos y obligaciones, quedan asi alterados y modificados
en el Derecho internacional contemporaneo”; en esta linea, las obligaciones erga
omnes conforman un eslabén entre las normas imperativas v el reflejo de éstas en el

réegimen juridico de la responsabilidad de un Estado por las violaciones.

La estrecha relacion entre los conceptos de normas de ius cogens y obligaciones
erga ommnes, junto al antiguo concepto de crimen internacional ha sido objeto de
distintas valoraciones doctrinales con un elemento comiin a todas ellas: aunque
los tres conceptos estén estrechamente relacionados no se confunden. Toda norma
imperativa genera una obligacion erga omnes, pero todas las obligaciones erga omnes
no derivan de normas imperativas™; igualmente, no toda violacién de una norma
imperativa supone un crimen internacional, tan sdlo las violaciones graves. Por tanto,
como senala Annacker las normas de ius cogens y las obligaciones erga omnes son
dos nociones intimamente ligadas pero diferentes™.

En esta misma linea, la Comisién ha sefialado como a pesar de ser las normas
imperativas y las obligaciones erga omes aspectos de una idea basica tinica hay
alguna diferencia en cuanto a la importancia que se le asigna: mientras que las
normas mmperativas se centran en el alcance v la prioridad que ha de darse a un
cierto numero de obligaciones fundamentales, en el caso de obligaciones erya omines
el centro de atencion es esencialmente el interés juridico de todos los Estados en
su cumplimiento™.

La interpretacion conjunta del concepto de norma imperativa y del concepto
de obligaciones erga omnes* debe relacionarse a su vez con un tercer criterio, ya
senalado, para identificar el ambito de aplicacién del art. 40: debe tratarse de vio-
laciones graves.

2. Violaciones graves considerando su escala o cardcter

La violacion de obligaciones derivadas de normas imperativas de Derecho inter-
nacional general no es suficiente para la aplicacion de un régimen de responsabilidad
distinto al de la responsabilidad internacional tradicional: estas violaciones han de ser
violaciones graves. Desde un primer momento en el tema que nos ocupa, la Comision

* LA Carrillo Salcedo, EI Derecho internacional en perspectiva hisidrica..., op. cit., p. 175.

> El Protesor Ragazzi plantea la relacion entre obligaciones erya omnes y normas de 1us cogens
formulando la siguiente interrogante “Do obligations erga omnes invariably derive from norms of fus
cogens?, en su trabajo The concept of Infernational Qbligations “Erga Omnes”, Oxford, Clarendon Press,
1997, pp. 58 ss.

*  C. Annacker, “The Legal Régime of Erga Omnes Obligations in International Law”, Australian
Journal of International Law, 46, 1994, pp. 131 a 166.

®  Informie de la Comisign. .., doc. A/56/10, pp. 303 a 304.

*  Es necesario subrayar la ausencia de la expresion obligaciones erga omnes, como fue utilizada en
la sentencia de la Barcelona Traction. En opinion del Relator especial era mejor usar un idioma normal
que la expresidn latina, tanto mas cuando la CIJ en varias ocasiones ha utilizado la expresion erga omnes
para indicar algo distinto con lo cual se corre el riesgo de confusién (de esta manera en el Asunto de los
ensayos nucleares la Corte se refirié a la declaracion del Presidente de Francia en el sentido de haber sido
hecha publicamente y erga omnes), ]. Crawford, Cuarto Informe..., doc. A/ICN.4/517, p. 20, pdrr. 49.
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puso de manifiesto la posibilidad de que el incumplimiento de una obligacion de
importancia esencial no adquiera proporciones gue permitan calificarlo de crimen.
Esto solo sera posible si se demuestra la gravedad de la violacion®.

En efecto, no toda wiolacién de una norma imperativa constituye un ilicito de especial
gravedad, sino tan sdlo las violaciones graves de normas esenciales para la salvaguardia
de intereses fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto™.

El criterio de la gravedad ya estaba recogido en la propuesta que en 1969 presenté
Ago, en el texto del art. 19 adoptado por la Comision en 1980, reiterado en 1996,
y finalmente retenido en el Proyecto de 2000; igualmente se ha consolidado en la
version ultima del Proyecto de articulos. A pesar de esta reiteracion® la interrogante
fundamental que el término grave presenta ha sido una constante en la larga elabo-
racion del Proyecto de articulos: ;cudando estamos ante una violacién grave?, ;quién
determina que se ha cometido una violacién de tal caracteristica?

Respecto a la primera interrogante (;cuando estamos ante una violacion grave?)
es manifiesto el especial recelo mostrado por los Estados ante la ambigiiedad de la
expresion; cn este sentido, se pone de manifiesto la inexistencia de un medio objetivo
de determinar el limite entre el cumplimiento “manifiesto y sistematico” y, por lo
tanto, “grave” v “atros” incumplimientos de obligaciones™.

LLa consideracion de la gravedad esta determinada en el dmbita del Provecto de
articulos por el incumplimiento flagrante o sistemitico de la obligacion por el Estado
responsable. Para ser considerada sistematica, una viclacién debe llevarse a cabo
de manera organizada y deliberada. Por su parte, el término flagrante se refiere a
la intensidad de la viclacion o de sus efectos. Ambos términos no son mutuamente
excluyentes, por el contrario las violaciones graves seran normalmente sistematicas
y flagrantes.

La concrecién de estos requisitos podemos encontrarla en textos de contenido
sustancialmente distintos, pero sin duda alguna con elementos tangenciales al de
la responsabilidad de los Estados. Entre estos textos destaca el proyecto de codigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, y el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Este ultimo delimita en su Predmbulo la aplicacién ratione
materiae del Estatuto a los crimenes més graves de trascendencia para la comuni-

N Anuario. ., 1976, vol. 1T (segunda parte), p. 119, parr. 66.

= JLA. Carrillo Salcedo, Soberanin de los Estados y Derechos humanos..., ap. cit., p. 164.

El requisito de la gravedad ha sido uno de los efementos que ha sufrido modificaciones en el
texto finalmente adoptado respecto al proyecto aprobado por el Comité de Redaccion en et 2000; asi
este ultimo establecia que “la violacidn de tal obligacidn es grave st inplica el incumplimiente manifiesto o
sisterndtico de la obligacion por el Estado responsable, con el riesgo de causar un dafio sustancial a los intereses
fundamentales protegidos por la obligacion”, las ambigiiedades e imprecisiones de tal formuiacién fueron
puesta de manifiesto por un grupo de Estados. El resultado final ha sido un texto de redaccion mas
simple, pero de contenido posiblemente igual de incierto, asi el definitivo art. 40.2 establece que “ia
violacidn de tal obligacion es grave si tmplica el incumpliniento flagrante o sistemdtico de la obligacicn por ef
Estado responsable”.

S Comentarios y Observaciones recibidos de los Gobicrnos. .., doc. AJICN .4/515, Australia, p. 50, Es-
tados Unidos de América, p. 51; especialmente critico se mostrd la delegacion mexicana al preguntarse
scuando estamos, por cjemplo, ante una violacidn grave?, a pesar de los distintos intentos de aclaracion
siguen quedando zonas de sombra. Porque ;cudndo se da una transgresion “sustancial” a los intereses
fundamentales protegidos por la violacion?, o ; cdmo se definen esos intereses fundamentales?, México...,
doc./A.CN.4/515/Add.1, p. 7.
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dad internacional en su conjunto. Este texto refleja el criterio de la gravedad en la
introduccién de umbrales que permiten distinguir v calificar dichos ilicitos; de esta
forma, el criterio de la gravedad se identifica con la comision sistemadtica, a gran
escala, y con ataques generalizados.

La segunda interrogante {;quién determina que se ha cometido una violacion
grave?) tiene una respuesta de perfiles igualmente difusos al estar estrechamente
relacionada con otras preguntas igualmente bdsicas: ;quién califica a determinadas
obligaciones como esenciales?, ;quien dice que estamos ante una norma imperativa?

Cabe senalar que en la regulacion actual del art. 40, no aparece referencia alguna
a la necesidad de que la misma haya sido reconocida como tal por la comunidad
internacional en su conjunto, referencia que si estaba presente en el antiguo art. 19.
Esta ausencia conlleva la desaparicion de uno de los clementos de referencia en los que se
podia basar una diferenciacion entre una violacion grave de una norma 1mpemtwa y o
resto de posibles ilicitos derivados de I ololacion de wna worma de tal cafegorio. Fn este
sentido, en el marco del antiguo art. 19 era necesario el pronunciamiento de la comu-
nidad internacional en su conjunto para la calificacion de una violacion grave como
crimen internacional; por el contrario, en la regulacion actual el pronunciamiento de
la comunidad internacional no aparece expresamente mencionado, su papel viene
delimitado en la consideracion del cardcter imperativo de una norma.

La posible respuesta a estas interrogantes en el dmbito del Derecho internacio-
nal actual la encontramos en la existencia de determinados ilicitos cuya comision
lleva implicita el criterio de la gravedad: ilicitos que atentan contra valores esenciales
reconocidos como tales por la comunidad internacional, por violar normas Jue expresan
exigencias de orden moral, politico, economico y juridico, indispensables para la existencia
misma de una sociedad internacional y de un sistemma juridico internacional,

B) Categoria de ilicitos

La utilizacion e interpretacion de conceptos nuevos y revolucionarios (normas
de ius cogens, obligaciones erga ommes, crimen internacional, violaciones graves) en
una materia tan trascendental como es la responsabilidad internacional hacen ne-
cesario establecer cuales son los ilicitos que cumplen, en principio, los criterios para
ser identificados como ilicitos de especial gravedad. Ciertamente la existencia de los
requisitos mencionados no permite cubrir una de las grandes lagunas que presenta
el concepto de norma imperativa como es la indeterminacion de su contenido™;
esta indeterminacion ha caracterizado [a propia evolucidn dei concepto de norma de
fus cogens desde el principio de su consagracion. En este sentido, una interrogante
fundamental se plantea jcudles son estas obligaciones que protegen intereses esen-
ciales de la comunidad internacional y cuya violacion constituye per se una categoria
especial, incluso dentro de la categoria de normas imperativas?, ;en qué obligaciones
estaba pensando la Comision al aprobar la redaccidn del art. 407

*  En este sentido, 1a critica senalada por el profesor Schewlb pone de manifiesto que la Convencidn
de Viena de 1969 se limitaba a constatar la existencia de normas imperativas, pero no determinaba cudles
eran, es decir, no delimitaba el contenido det s cogens, con io que venia a plantear més que a resolver
un problema, E. Schwelb, “Some aspects of International lus Cogens as formulated by the International
Law Commission”, AfIL, 1967, vol. 61, pp. 963 ss.
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La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en parte texto ins-
pirador del resultado final del Proyecto de articulos, no aporta ejemplos sobre la
categoria de normas de fus cogens definida en su art. 53 dejando su determinacion
a la practica y a la jurisprudencia internacional®. La razon dltima de esta omisién
tiene su fundamento en un problema permancnte en la realidad de las normas
imperativas: la diticultad en alcanzar un consenso respecto a la categoria de ilicitos
encuadrable cn esta categoria de normas™.

Por su parte, la sentencia Barcelona Traction menciona de forma expresa en
relacion a las obligaciones erga ommes la proscripcion de los actos de agresion y de
genocidio, asi como de los principios y normas relativos a los derechos fundamen-
tales de la persona humana, incluida la proteccion contra la practica de la esclavitud
v de la discriminacion racial®.

En la aprobacion en primera lectura del Provecto de articulos la Comision
adopto, intentando evitar la aparentemente excestva gencralidad del art. 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, una seric de ejemplos de
crimenes con caracter no exhaustivo, como lo demucstra la inclusion de las palabras
“en particular”, correspondientes a una serie de esferas o categorias de obligaciones.
Estas categorias estaban relacionadas con el mantenimiento de la paz v la seguridad
internacionales (apartado a); la salvaguardia del derecho a la libre determinacidn de
los pueblos (apartado b); la salvaguardia del ser humano {apartado ¢); v la proteccion
del medio humano (apartado d). Todas cllas responden a normas de fus cogens y su
eleccion por la Comision se efectud de conformidad con la jurisprudencia, la préactica
de los Estados y la doctrina mas autorizada.

Por su parte, el Proyecto de articulos finalmente adoptado no hace referencia
alguna a cuales son los ilicitos que caen bajo el ambito de aplicacion del Capitulo I1T
de la segunda parte; para ello hay que acudir al comentario del Informe adoptado en

™ Un exhaustivo andlisis del planteamiento de la Comision ante la posible elaboracién de una lista
de ejemplos encuadrables bajo la consideracion de normas de ius cogens, puede verse en LA, Carrillo
Salcedo, Seberania del Estado y Derecho Internacional, op. cit., pp. 263 a 272 y pp. 276 a 277.

¥ Con anterioridad a la adopcién de la Convencién de la Viena la dificultad de determinar qué
normas debian ser consideradas como normas imperativas se puso de mantfiesto en el seno del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional. Este Tribunal fue instado en dos ocasiones par el juez Schiicking a
entrar en el problema (en el asunto del Wimbledon, primero, y en el caso Oscar Chinnn en un momento
posterior); en el segundo de los asuntos indicados se trataba de determinar la validez del Convenio de
Saint Germain de 1919 en relacion con el Acta General de Berlin de 1885 y, en su opinion disidente a la
sentencia del Tribunal, el juez Schicking afirmé que,

“La prescripcion del art. 38 del Estatuto (...) no puede querer decir que el juez deba aplicar conven-
ciones sabiendo que no son validas. Nunca, por ejemplo, el Tribunal apticaria un convenio cuyo contenido
fuera contrario a las bucnas costumbres. Pero, a mi parecer, el juez se encuentra en la misma situacion
s, a consecuencia de un vicio de origen, un convenio invocado por las partes es, en realidad, nulo y sin
efecto. Es la idea de orden piiblice internacional que, en mi opinion, debe determinar la actitud del juez en
un caso semejante, aun cuando la competencia del Tribunal se funde en un compromiso” (CPJ], sentencia
de 17 de agosto de 1923, Série A, num 1, p. 47).

*  En el dmbito jurisprudencial iguaimente hay que destacar la sentencia de 30 de junio de 1995,
asunto de Timor Oriental en el cual ¢l TIJ considerd que la afirmacién de que el derecho de libre deter-
minacion de los pueblos, tal y como ha evolucionado desde la Carta v la practica de Nactones Unidas,
genera etectos erga omnes era irreprochable (CIJ, Recueil, 1995, p. 102, parr. 29); por otro lado, el TIJ en el
asunto de la aplicacién para la prevencion y represion det crimen de genocidio, volvio a referirse al genocidio
afirmando que los derechos y obligaciones de la Convencién sobre el genocidio son derechos y obliga-
ciones erga ommnes (Cl), Recueil, 1996, p. 616, parr. 31).
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el 2001*. Este texto considera inapropiado dar ejemplos de normas imperativas, y por
el contrario serala que las normas a que se refiere el art. 40 dimanan de aquellas normas
sustantivas de comportamiento que prohiben lo que ha llegade a constderarse intolerable
porque representa una amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y para
los valores humanos mds fundamentales;, de nuevo, volvemos a uno de los interrogan-
tes presentes en el trabajo que nos ocupa como es la deficiencia institucional para
determinar qué debe considerarse intclerable, qué hechos suponen una amenaza
a la paz y seguridad internacicnal, y cuales son los valores humanos que tienen la
consideracién de valores fundamentales.

El Informe de la Comision de 2001, con base en el comentario de la Comision
respecto al art. 53 de la Convencion de Viena, seflala de forma expresa como ejemplos
de normas imperativas la prohibicion de la agresion, la prohibicion de la esclavitud
v la trata de esclavos, el genocidio, y la discriminacion racial y el apartheid. Igual-
mente, a pesar de su no mencidn cspecifica en el comentario de la Comision al
art. 53 de la Convencion de Viena, tambien considera aceptado el caracter imperativo
de ciertas otras normas entre las que destacan la prohibicion de la tortura, las normas
basicas de derecho humanitario internacional aplicables en los conilictos armados, y
por ultimo, la obligacion de respetar el derecho a la libre determinacion.

Todas ellas son normas cuyo contenido tiene la consideracion de caracter im-
perativo, de las cuales emanan obligaciones erga omnes v cuva violacion vulnera
principios esenciales de la comunidad internacional; entre estas normas cl “nucleo
duro de ius cogens” o "ius cogens reforzado” aparece conformado por la categoria de
la prohibicion de agresion y la prohibicion de genocidio. Ambas categorias hacen re-
ferencia a los grandes factores de transformacion del orden internacional: su proceso
de institucionalizacion (prohibicion del uso o amenaza de la fuerza, con su corolario
de obligacion de arreglo pacifico de las controversias), y su proceso de humanizacion
(proteccién de los derechos tundamentales de la persona humana).

IV. LA DEFICIENCIA INSTITUCIONAL PARA LA DETERMINACION
DE UNA VIOLACION GRAVE

La interrogante anteriormente planteada {;quién determina que se ha cometido
una violacién grave?) no tiene respuesta en el Proyecto de articulos. El comentario
que acompana al Informe adoptado por la Comisidn en 2001 sefiala expresamente la
ausencia de definicion de ningtn procedimiento para determinar si se ha cometido o
no una violacion grave; en su consideracion, los articulos no tienen por objeto esta-
blecer nuevos procedimientos institucionales para tratar los casos individuales, ya se
planteen en relacién con el Capitulo III de la segunda parte o de cualquier otro modo.

v Informe de la Comision..., doc. A/56/10, pp. 10 a 405.

*  Las referencias a los posibles ejemplos aparecen en distintos puntos del Informe mencionado,
asi en el comentario al art. 40 se mencionan ilicitos como la agresion, la esclavitud, la trata de esclavos,
el genocidio, la discriminacion racial v el apartheid (Informe de la Comusidn..., supra, pp. 305 a 306); ¢l
comentario al art. 48 hace referencia a la proscripcién de los actos de agresién y de genocidio y a los
principios y normas relativos a los derechos fundamentales del ser humano, incluida la proteccion contra
la esclavitud v la discriminacion racial junto al derecho a los pueblos a la libre determinacion (Informie de
la Comisign. ., supra, p. 353); por ditimo, el comentario al art. 50 menciona de torma expresa las obliga-
ciones establecidas para la proteccion de los derechos humanos fundamentales junto a las obligaciones
de caracter humanitario (Informe de la Comisicn, supra, p. 367).
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Esta inhibicién en el establecimiento de garantias institucionales acordes con
las caracteristicas de las violaciones graves queda suplida, en parte, con la mencion
expresa que se hace en el Capitulo Ill de la segunda parte a las normas imperativas
de Derecho internacional general. El concepto de norma imperativa definido en el
art. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados permite dar
el lugar que corresponde a la expresion comunidad internacional en su conjunto
utilizada en distintos articulos del Proyecto de articulos*; de esta forma, la potestad
de identificar las violaciones graves sc reconoce a quien también dispone de la pre-
rrogativa de identificacién de las normas de Derecho imperativo.

La comunidad internacional en su conjunto®, como expresion superadora del
concepto mas restrictivo comunidad internacional de Estados en su conjunto, tiene
competencias para determinar si se ha producido una violacion grave de una obliga-
cién contraida en virtud de una norma imperativa de Derecho internacional general*.
A pesar de esta afirmacion, las interrogantes formuladas no se resuelven, e incluso
podriamos decir que se agravan en los momentos actuales del Derecho internacional
cargado de incertidumbres: ; Quién es la comunidad internacional en su conjunto?,
;la manifestacion de voluntad de la comunidad internacional en su conjunto sélo
es posible en el ambito de procedimientos institucionalizados? La respuesta a estas
interrogantes nos situa ante ka normatividad relativa del Derecho internacional.

" La expresion comunidad internacional en su conjunto aparece mencianada en distintos articulos
sin hacer ninguno de ellos mencidn al contenido de dicha expresion, asi el art. 25 titulado Estado de
necesidad, el art. 33 dedicado al Alcance de las obligaciones internacionales enunciadas en la presente parte, y
los arts. 42 y 48 titulados Invocacidn de la responsabilidad por el Estado lesionado e Invocacion de la respon-
sabilidad por un Estado distinto del Estado lesionade respectivamente.

2 La delegacion espafiala observd en este sentido respecto al proyecto aprobade por el Comité
de Redaccidn en el 2000 que la expresién comunidad internacional deberia precisarse con la referen-
cia a los Estados que la conforman, segin se contempla en ¢l art. 53 del Convenio de Viena de 1969.
Tal definicion resulta tautolégica, pero no parece que en la presente evolucion del ordenamiento inter-
nacional sea posible otra altemativa. Comisidn de Derecho Internaciotial, doc. A/CN.4/515, p. 50; en esta
linea, distintos Estados sugirieron sustituir las palabras “comunidad internacional en su conjunto”
por las de “comunidad de Estados (0 comunidad internacional de Estados) en su conjunto, Asi por
ejemplo, México, en concreto, fundamentaba su peticion en este sentido en que la expresion ‘comu-
nidad de Estados en su conjunto’ es un término mejor delimitade y (...) se deriva de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, Comentarios y Observaciones de los Gobiernos..., op. cit.,
p. 6. La negativa del Relator especial estuvo basada en que la expresion comunidad internacional en su
conjunto es una expresion bien aceptada y que la ClJ utiliza la oracion comunidad internacional en su
conjunto en el asunto de la Barcelona Traction y se ha utilizado en Tratados multilaterales posteriores,
coma el Estatuto de la Corte Penal Internacional, Cuarte informe. .. doc. AJCN.4/517/Add L parrs. 36 v
37. El Presidente del Comité de Redaccion al presentar en mayo de 2001 el texto revisado del Proyecto
de agosto (2000), explicaba igualmente de forma meridiana que hay una sola comunidad internacional
de la que los Fstados forman parte ipso facto y son sus miembros clave, pero “todos aceptan que ademas
de los Estados existen otras entidades en relacion con las cuales pueden darse obligaciones. El Comité
decidi6 asi retener la frase comunidad internacional en su conjunto”, Sr. Tomka, Responsibility of States for
internationally wrongful acts (State Responsibility). Statement of the Cahirmen of the Drafting Committee.
Mr. Peter Tomka, pp. 26 a 27.

£ La expresién comunidad internacional en su conjunto ha sido objeto de importantes estudios
por parte de la doctrina internacionalista, entre ella el andlisis de la relacion entre la comunidad interna-
cional y las reglas imperativas de derecho internacional y la comunidad internacional y las obligacianes
erga omnes, ).A. Carrillo Salcedo, “Droit international et souveraineté des Etats”, RCADI, t. 257, 1996,
pp- 132 a 146; igualmente es objeto de andlisis en la obra de RJ. Dupuy, “Communauté internationale et
disparités de développement”, RCAD, t. 165, 1979-1V, p. 220; P. Weil, “Le Droit international en quéte
de son identité”, RCADI, t. 237, 1992-VL, pp. 306 a 312.
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Estas cuestiones fueron objeto de un detallado debate en el seno de la Comisidn
en relacion a la calificacién de un hecho ilicito como crimen internacional, en el cual
se senald que

“No se trata en absoluto de exigir con ello un reconocimiento undnime por
todos los miembros de esa comunidad v de atribuir de este modo a cada Estado un
inconcebible derecho de veto. Lo que se pretende es que el cardcter de crimen inter-
nacional de un hecho internacionalmente ilicito dado sea reconocido no sélo por un
grupo determinado (incluso mayoritario) de Estados, sino por todos los componentes
esenciales de la comunidad internacional**”.

Por su parte, Ago senalo que

“La Comision nunca ha considerado que los Estados deban ser undnimes al
calificar un hecho internacionalmente ilicito de crimen internacional. Se han dado las
mismas explicaciones acerca del concepto de norma imperativa en la Conferencia de
las Nadones Unidas sobre Derecho de los Tratados. Las palabras todos los compo-
nentes esenciales de la comunidad internacional se refieren no a Estados, sino a los
principales grupos de Estados. Ello significa que un hecho internacionalimente ilicito
no puede ser considerado crimen internacional, a menos que estén de acuerdo todos
Jos principales grupos de Estados. La palabra todos es esencial, va gque cada grupo
principal de Estados debe dar su consentimiento®”.

Crertamente para llegar al concepto de comunidad internacional en su conjunto
hay que partir de su formulacion negativa: no se esta ante un hecho calificado por
la comunidad internacional en su conjunto, cuando en dicha calificacién no ha par-
ticipado un conjunto de Estados que representan un grupo de intereses existentes
en la comunidad internacional. Pero no cualquier tipo de intereses, como podrian
ser los de los Estados archipelagicos o los de Jos Estados sin litoral que no tienen
relevancia especifica en este ambito, sino que han de representar uno de los grupos
de intereses relevantes para la configuracion del interés fundamental del que deriva
la obligacion violada.

En nuestra opinion, en el Derecha internacional actual la expresion comunidad
internacional debe materializarse mds que nunca en la existencia de la Organizacion
internacional de Naciones Unidas, pues como ha sefialado reiteradamente la doctrina
internacionalista inicamente en el seno del sistema de las Naciones Unidas™ tiene

Y Anuarie... 1976, vol. Il (2% parte), comentario al art. 19, p. 118, parr. 61.

® Amuario... 1976, vol. [, p. 312.

*  Significativamente la Comision no ha querido plantear la ideneidad que tres Organos principales
de Naciones Unidas presentan para la determinacion de una violacion grave: en primer lugar, la Asamblea
General, en cuanto foro, constituye un lugar idoneo a los efectos de calificacion o declaracion de una vio-
lacion al ofrecer la garantia del tablero electronico de recuento particularizado de votos; en segundo lugar,
el papel del Consejn de Seguridad respecto a la competencia para determinar la existencia de una violacion
grave viene dada por la regulacion del art. 39 de la Carta de las Naciones Unidas en el cual se encomienda
al Conseja de Seguridad fa funcidn de determinar la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamicnto de la
paz o acte de agresion. Cuestion de indole diferente es el cardcter politico de dicho drganoy las posibilidades
de funcionamiento ante tal caracteristica. Por ltimo, en tercer lugar, la aparente y defendida idoneidad
para determinar la existencia de una violacién grave, en el plano estrictamente juridico, la encontramos
en la CI] como érgano judicial llamado a aplicar criterios estrictamente juridicos. En este sentido, salvo
acuerdo en particular, en materia de responsabilidades los poderes atribuidos normalmente a un drgano
judicial son la determinacion de fa existencia de todo hecho que, s fuese establecido constituiria una violaciin
de tna obligacion infernacional. A pesar de ello, dos condicionantes estrechamente relacionados, deben
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sentido, debe tener sentido, la categoria de los hechos ilicitos contra la comunidad
internacional.

Las debilidades presentes en los distintos 6rganos de Naciones Unidas nece-
sariamente deben corregirse ante la conciencia generalizada de la no validez de
las calificaciones unilaterales por parte de los Estados miembros de la comunidad
internacional; esta posible calificacién unilateral, rechazada mayoritariamente en el
seno de ta Comision”, es objeto igualmente de fuertes criticas en el ambito doctri-
nal* v, jurisprudencial*’. El especial peligro de estas calificaciones unilaterales esta
inherente en la propia aceptacién de este tipo de violaciones graves, en un sistema
especialmente descentralizado e influido tanto por factores de indole politico, como
por el subjetivismo de los Estados. En este sentido, la labor por la que se determina
que se ha cometido un crimen excede de los parametros clasicos de responsabilidad
caracterizados por el bilateralismo y la descentralizacion™. Esta afirmacion no contra-

tencrse en cuenta para ef analisis de esta aparente tdoneidad: por un lado, el derecho de legitimacion
activa para presentar la demanda ante la Corte; por otro lado, el cardcter voluntario de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte. Una via de superacién de los problemas planteados para la determinacion de
la existencia de una violacién grave por parte de un Organo principal de Naciones Unidas fue planteada
por o Relator especial Arangio-Ruiz proponiendo como alternativa la combinatoria entre ol clemento
palitico v el judicial. La solucien, finalmente descartada, consistitia en una evatuacion politica o cargo de
la Asamblea General o ol Consejo de Seguridad de las ategaciones del Lstado o Estados acasadores con
el fin de determinar si esas alegaciones ticnen suficiente gravedad para justificar la seria preocupaciain Je
fa comunidad internacional; este procedimiento politico permitiria preparar el terreno para una posible
intervencion de la CIJ (Arangio, Ruiz, Séptimo informe. .., doc, A/CN.4/469/Add 1, pamr. 139).

“ De forma contundente se han pronunciado los distintos Relatores especiales: RIPHAGEN, re-
firiéndose al antiguo ait. 19 indico la necesidad de que esa calificacién no pueda quedar al arbitrio de
cada Estade {Sexto Informe....doc. AJCN.4/389, p. 19, parr. 31). Por su parte, Arangio-Ruiz al plantear la
cuestion de quién determina que se ha cometido un erimen internactonal, establecid la distincion entre
el caso de la agresion y los restantes crimenes; en el primer supuesto admite que tanto el Estado victima
de la agresién como otros Estados que prestan ayuda al primero pueden determinar la agresion, pero
siempre con cardcter provisional y en gjercicio del derecho de legitima defensa ya sea individual o colectiva;
para los otros crimenes considerd como solucién “poco probable” que sea el Estado victima quien lleve
a cabo la labor calificadora ya que “representaria una violacion del principio nemo iudex in sua causa”. En
cuanto a la calificacién por otros Estados, igualmente le parece una solucion “poco convincente” a menos
que esos Estados actuaran por conducto de algin drgano autorizado reconocido internacionalmente
(Arangio-Ruiz, Sexto informe..., doc. A/CN#/461/Add.1, p. 4, pdrrs. 7 y 8).

“  Como cjemplo de este rechazo doctrinal puede sefalarse el acertado pronunciamiento del
profesor Pastor segun el cual la determinacidn de que un Estado ha cometido un crimen internacional
no puede dejarse a la apreciacién subjetiva v discrecional de las partes interesadas —y hay que recordar
que partes interesadas serfan todos ios Estados que componen la comunidad internacional, de admitirse
la actio popidaris - so pena de hacer de la figura un arma politica, semillero de discordias, fricciones v
tensiones, J.A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho [nternacional Piblico y Qrganizaciones Interagcionales,
8* ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 542.

" La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia rechaza la calificacion por parte de un
tercer Estado, admitiendo un cierto poder de calificacidn en relacion al Estado directamente afectado. En
este sentido, en la sentencia relativa las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragug de 1986,
este drgano se pronuncié taxativamente en contra de la apreciacion unilateral, por un Estado distinto
del directamente afectado, de la existencia del crimen intemacional por excelencia como es el crimen de
agresion; de esta forma, sostuvo que,

“Es claro que es el Estado victima de una agresion armada quién debe hacer una constatacion. No
existe en derecho internacional consuetudinario, ninguna regla que permita a otro Estado usar el derecho
de legitima defensa colectiva contra el pretendido agresor, remitiéndose a su propia apreciacion de la
situacian” (ClJ, Recueil, 1986, p. 104, parr. 195).

% En esta linea, un sector especialmente significativo de la doctrina internacionalista expresamente
rechaza la posibilidad de que el propio Estado victima esté legitimado para decidir sobre la existencia de
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dice que ante las carencias y limitaciones del sistema sea posible por parte de cierta
doctrina hablar de soluciones individualistas, o colectivas pero descentralizadas,
especialmente cuando las garantias institucionales queden bloqueadas™.

La constatacion de esta realidad ha determinado, sin duda alguna, el resultado
final en los trabajos de la Comision de Derecho Internacional con un coste quizas
demasiado alto para el resultado obtenido: ante la dificultad de la regulacion de deter-
minados aspectos, especialmente relacionados eon las vielaciones graves, se ha optado por
su 1o regulacion, dando la espalda a uno de los principales problemas del Derecho inter-
nacional actual que tiende, con fuertes altibajos come lo demuestra el momento presente,
al logro de una responsabilidad internacional de cardcter “comunitarista”.

V. REFLEXION FINAL

El debate sobre la significacion de la noeidn de erimen internacional, o cualquier
otra nocion equivalente, no consiste tanto en su definicion sino en otros aspectos
esenciales como son el tipo de responsabilidad que generan, ias consecuencias
juridicas de ilicitos internacionales espcctalmente graves o el papel de los distintos
Estados que aparecen en la nueva relacion de responsabilidad.

Mas alla de la sustitucion del concepto crimen internacional, fa expresa v rei-
terada mencion del concepto de norma imperativa, a lo largo del Proyecto de ar-
ticulos, cobra un especial significado en el ambite del Derecho internacional actual
al considerar que, con la introduccién de la naturaleza prohibitiva del ius cogens, lo
que esta en juego es la discrecionalidad de los Estados y, particularmente, el alcance
actual del principio de la autonomia de las partes en la formacion de los acuerdos
de la sociedad internacional.

A pesar de los fuertes envites sufridos el concepto de norma imperativa ha
ido entrando en la conciencia de la comunidad internacional ante la necesidad de
establecer barreras objetivas inspiradas en las nociones de humanidad, justicia y
solidaridad frente a la omnipotencia de la razén de Estado en el plano interno y de
la voluntad de los Estados en el plano internacional.

La consagracién del contenido de conceptos como normas imperativas, obliga-
ciones erga omnes o violaciones graves de obligaciones nacidas de normas impera-
tivas, suponen hoy ¢l verdadero motor, el unico motor del elemento estructural de
la comunidad internacional y de su ordenamiento juridico el Derecho internacional.

un crimen internacional, P.M. Dupuy, “Observations sur le crime international de 1'Etat”, RGDIP, 1980,
p- 484; Ch. Leben, “Les contre-mesutes inter-étatiques et les réactions a l'illicite dans la Societé Internatio-
nale”, AFDI, 1982, p. 36; ]. Pueyo Losa, “Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales en el actual
orden juridico internacional”, Cursos de Derecho Internacional de Viforia-Gasteiz, 1988, pp. 122 a 124.

*  G. Abi-Saab, “The Concept of ‘international Crimes"...”, op. o7t.. pp. 145-146; G. Gaja, “Obliga-
tions Erga Omnes, International Crimes and lus Cogens. ", op. cil., pp. 155 a 156; P.M. Dupuy, “Implications
of the Institutionalization...”, ap. cit, p. 178; McCaffrey, “The Objectives of a New Regime...”, op. cit.,
p- 251; Ch. Dominicé, “Legal Questions Relating to the Consequences of International Crimes”, Iriterna-
tional Crimes of States..., op. cif., pp. 260 a 263; L. Condorelli, “Measures Available to Third States Reacting
to Crimes of State”, op. cit., pp. 264-265; L.A. Sicilianos, Les réacttions décentralisées a Villicite._., op. cif.,
pp- 171y 260 a213; T L. Stein, “Observations on “States Crimes”, op. cit., pp. 198 a 200, B. Simma, "From
bilateralism to Community Interest in International Law”, RCADI, t. 250, 1994-V1, pp- 310 a 311.
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