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I. LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL,
(MELANCOLIA DE LO ESTATOCENTRICO?

causa de la naturaleza multidisciplinar de estas jornadas sobre Responsabili-

dad y Derecho, pretendo abordar una doble tarea que me conduzca, en pri-
mer término, al esbozo, conciso de necesidad, de las lineas genéricas que marcan
la evolucidn de la responsabilidad de los sujetos cuyas relaciones regula el Dere-
cho Internacional. Asumo, con ello, una intencién divulgadora que se revela, asi lo
creo, cada vez mas imprescindible en el caso de este ordenamiento. Advierto, ade-
mds, que mi andlisis va a centrarse en el juego de lo que tradicionalmente se
entiende por sujetos de Derecho Internacional (Estados y organizaciones interna-
cionales); por lo tanto, de aquellos que pueden infringir sus reglas, sufrir lesion en
sus derechos y actuar en consecuencia, esto es, reclamar internacionalmente para
exigir la reparacion debida por el infractor. Es por esto que no pretendo abrir la
discusion a otras formas de subjetividad, a otros actores, utilizando la terminologia
propia de las relaciones internacionales, y a su potencial actuacién en el marco de
la responsabilidad internacional.

En segundo lugar, abordaré el andlisis de una cuestion puntual, relativa en este
caso a la responsabilidad internacional de los Estados, en concreto la regulacién de
la discutida figura del crimen internacional en el marco de la codificacién que, de
este sector normativo, esta elaborando la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas (CDI) desde 1956. Recuérdese que, tal y como reza el articulo 19
del proyecto codificador elaborado por la CDI y que ahora estd examinando en
segunda lectura, despu€és de aprobarlo en primera lectura el afio 1996, consiste en
la violacién, por uno o més Estados, de obligaciones que salvaguardan intereses
esenciales de la comunidad internacional de Estados en su conjunto y cuya viola-
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cién ha reconocido la propia comunidad internacional como crimen. Anticipo que
no creo en la existencia de tal entelequia comunitarista, y mejor prueba que la mala
salud de la regulacion del crimen y su cuestionada existencia no puede haber. Si
fuera pertinente, me sumaria al mds descriptivo concepto de sociedad internacio-
nal pero, a los efectos de la presente argumentacion, resulta obligada una reiterada
mencién a la comunidad internacional de Estados en su conjunto, por llamado
especifico del proyecto de articulos. Pero su encarnadura material, a falta de érga-
nos e instituciones internacionales que formen y vehiculen su voluntad, resulta
mds bien evanescente.

La novedad introducida en 1976, cuando se admiti6 el régimen doble de los
delitos y los crimenes internacionales, implicaba distinguir entre la violacién de
obligaciones del tipo descrito, de manera abierta, en el articulo 19.2 del proyecto y
de otras cuyo cumplimiento sélo interesaba a los Estados lesionados. Rompiase de
este modo el tradicional bilateralismo del Derecho de la responsabilidad interna-
cional. La actual puesta en cuestion del crimen internacional por ciertos miembros
de la CDI, comenzando por el Relator especial, la animosidad que determinados
Estados contra ella han sentido, constituye una buena piedra de toque de las encon-
tradas concepciones que se sostienen sobre la responsabilidad internacional en su
conjunto y sobre la voluntad de conformarse con la sistematizacién de las normas
vigentes en el derecho consuetudinario formuldndolas en un corpus ordenado y
escrito; o, por otro lado, con el deseo de ir mds alld, y hacer avanzar este sector del
ordenamiento contribuyendo a su desarrollo progresivo, si es que esto es posible.
Como relataré con posterioridad, no parece que estos tiempos finiseculares se abo-
nen a la dltima de las opciones descritas. Ademas, o por lo dicho, la figura del cri-
men internacional ha pendido sobre el conjunto del esfuerzo codificador,
colapsando sus posibilidades de éxito.

Mi interés por exponer los problemas que suscita actualmente, en el seno del
proceso de codificacién de la responsabilidad internacional que conduce la CDI, la
admision de una figura como la del crimen, ya admitida en 1976, radica, pues, en
que la impugnacién que ahora se pretende pone de manifiesto, como se ha dicho
con acierto (1), el fracaso de la estructura comunitaria y el triunfo de la estructura
relacional de la sociedad internacional en este ambito. Eso si, s6lo, segtin entiendo
yo y con el alcance que luego comentaré, en el mds reducido dmbito de la codifica-
cién de la responsabilidad internacional de los Estados. En efecto, el primer
informe sobre responsabilidad internacional de los Estados por la comisién de
hechos ilicitos, debido a la labor del nuevo (desde 1997) Relator especial, el jurista
australiano James Crawford, profesor de la Universidad de Cambridge, supone una
fuerte apuesta a favor de la erradicacion de la figura del crimen internacional, al
menos de los actuales trabajos de la CDI. Pero las consecuencias que se extraen
del debate sobre el crimen van mucho mads alla de ese aspecto, mas bien retorico,
de asumir la rebaja (;moral, ideoldgica?) de los tiempos que nos toca vivir. Como
dije, la pervivencia de ese debate contamina, perturba el esfuerzo de la codifica-

(1) Asilo ha hecho, por partida doble, Jaume Ferrer Lloret, en sus dos recomendables monogra-
fias, Las consecuencias del hecho ilicito internacional, Universidad de Alicante, 1998, especialmente
en las pp. 75-96; y Responsabilidad internacional del Estado y derechos humanos, Ed. Tecnos y Uni-
versidad de Alicante, Madrid, 1998, pp. 257-285.

206



AFDUAM 4 (2000)

cion de todo este sector normativo, pone en cuestion la misma naturaleza de la res-
ponsabilidad internacional, hace que nos interroguemos sobre si es civil, penal o
simplemente internacional.

En un momento en el que los esfuerzos por avanzar en la persecucion de los
crimenes de lesa humanidad imputables a particulares, 6érganos del Estados o no,
alcanzan insospechadas cumbres, bien sea por la constitucion de tribunales penales
internacionales concitados ad hoc (en la ex Yugoslavia y Ruanda) o con vocacién
de permanencia (el Tribunal penal internacional, cuyo Estatuto fue aprobado en la
Conferencia de Roma, del 15 de junio al 17 de julio de 1998), bien mediante el
ejercicio del principio de jurisdiccién universal por tribunales internos, los derrote-
ros que sigue la responsabilidad de los Estados se sitdan en el mundo de lo posible
(1éase, la codificacién) para arrojar lastre, abandonar viejas e incomodas quimeras
(1éase, el desarrollo progresivo), sobre la base de que los Estados son incapaces de
incurrir en crimenes. Triunfo, entonces, de la méxima societas delinquere non
potest. En absoluto son ajenas las propuestas de Crawford a estos desarrollos de la
responsabilidad penal que comentamos. Y tampoco al estado de hiperactividad y
de ejercicio de nuevas responsabilidades en que incurri6 el Consejo de Seguridad
tras desperezarse de su letargo en agosto de 1990 y que luego, otra vez la emergen-
cia de la estructura relacional (Chechenia mediante), ha abandonado con elegante
discrecion.

Pero, como decia, también he creido necesario, dada la indole del marco en el
que tiene lugar mi intervencion, dedicar algin esfuerzo a la exposicién tépica de la
responsabilidad en el Derecho Internacional. De tal sistema normativo, en su con-
junto, se suele tener una vision parcial, las mds de las veces por enrocada en una
concepcion estatalista y relacional de la sociedad internacional, sin que se atisben
o ameriten los cambios que se han venido proyectando en las dltimas décadas. En
los andlisis y exposiciones descriptivas que se realizan por la doctrina sobre la res-
ponsabilidad internacional priman los dedicados a los Estados.

Opcidn l6gica, si se quiere, pero incompleta, aunque algunas razones de peso
la justifican sobradamente: la abundantisima préctica estatal y jurisprudencial y,
por si todo esto fuera poco, la innegable ayuda que representa que desde 1956 la
CDI se esté dedicando a ello con enconado empefio, aunque escaso éxito (2); vy,
por supuesto, las concepciones predominantes hasta hace bien poco sobre el Dere-
cho Internacional como un ordenamiento regulador en exclusiva de las relaciones
entre los Estados. Témese como ejemplo de ello la muy autorizada opinién de
Prosper Weil (3), argumentada in extenso en el curso dictado en 1992 en la Acade-
mia de Derecho Internacional de La Haya, para quien las organizaciones interna-
cionales son mas ficcién juridica que realidad, pues constituyen el brazo secular de

(2) Como nos recuerda ALAIN PELLET, la emergencia de la responsabilidad internacional en la
agenda de la codificacién internacional se produjo mucho antes de que en 1949 lo inscribiera la CDI
en el conjunto de temas que a ese efecto iba a abordar. Fue en 1930, en la Conferencia de codificacién
de la Sociedad de Naciones cuando hizo su primera aparicién, aunque no se trabajé sobre ello por la
falta de consenso entre los Estados; en A. PELLET, «Remarques sur une révolution inachevée. Le projet
d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats», en AFDI, 1996, p. 7.

(3) P. WELL, «Le Droit International en quéte de son identité. Cours général de droit internatio-
nal public», en Recueil des Cours de I’Academie de Droit International (en adelante R. des C.), 1992,
vol. 237, pp. 104-110.
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los Estados que la componen y el instrumento de su accién. Dedica el prestigioso
internacionalista francés unas cuantas paginas al andlisis de la accién de las Nacio-
nes Unidas en los recientes conflictos de la guerra del Golfo, Somalia y la antigua
Yugoslavia para aseverar que detrds de las medias acciones de la organizacién uni-
versal se encuentran las voluntades de Estados Unidos, Rusia y los paises euro-
peos, y para concluir, por tanto, que

«rien de fondamental n’est en définitive changé a la nature profonde du
systeme international. Le langage a 1a mode a certes évolué, 1’habillage diplo-
matico-médiatique a certes changé, mais aujourd’hui comme hier ce sont fon-
damentalement les relations entre les Etats que le droit international cherche a
régir et a civiliser. A cet effet ’ONU et les autres organisations internationales
constituent des instruments commodes qui s’ajoutent a ces instruments tradi-
tionnels que sont, par example, les relations diplomatiques et consulaires.
Cette évolution des méthodes et des techniques ne touche pourtant a rien de
substantiel. Ce n’est décidément pas de ce coté qu’il faut chercher une quel-
conque crise d’identité du droit international: la permanence de fond prévaut a
coup sir ici encore sur les changements de surface» (4).

Discrepo de lo sostenido por el profesor francés, cuya tesis queda algo entur-
biada, ademas, por los ejemplos escogidos para ilustrarla: la accién politica de un
organo intergubernamental que resulta ser la expresion maxima de la distribucion
del poder estatal en la sociedad internacional, derecho de veto incluido. La rotun-
didad del diagndstico de P. Weil impide, como minimo, que en el panorama des-
crito encuentre acogida la Comunidad Europea. Piénsese, aunque sélo sea en la
profusa prictica convencional de acuerdos comunitarios (ad. ex, los acuerdos de
pesca), y, mds atn, en la peculiaridad que arrastran, en el &mbito de la responsabi-
lidad internacional, la celebracion por la Comunidad y sus Estados miembros con
un tercer Estado (o varios) de un acuerdo mixto (5). Reducir esta figura convencio-
nal, aportaciéon novedosa del Derecho comunitario al Derecho Internacional, a una
mera prictica de Estados es una excesiva simplificacién que no puede sostenerse
ni en el orden politico ni en el juridico, que desconoce tanto su alambicado pro-
ceso de celebracion (desde la perspectiva comunitaria, con intervencion de la
Comisién y el Parlamento Europeo, érganos no controlados por los Estados miem-
bros, ademads de la del Consejo —en donde, si es cierto, si se encuentran representa-
dos, pero en donde no siempre se adoptan los actos conforme a la regla de la
unanimidad—) como los problemas que genera para la atribucion de la responsabi-
lidad internacional, al encontrarse escindida una parte del acuerdo, por mor del
reparto competencial, entre una organizacion internacional y sus Estados miem-
bros. Afiadamos a ello la cada vez mds profusa presencia de la Comunidad en los
foros internacionales, en solitario o acompafiada por sus Estados miembros: sirva
de ejemplo, nada nimio, por otra parte, la membresia de la Comunidad en la Orga-
nizacién Mundial del Comercio, también junto a sus Estados miembros.

4) Ibid., p. 110.
(5) Vid., al respecto, las pp. 29-39 de la magnifica monografia de Javier DiEzZ-HOCHLEITNER, La
posicion del Derecho Internacional en el Ordenamiento comunitario, McGraw-Hill, Madrid, 1998.
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Pero no sélo eso. La dependencia de la organizacion respecto de los dictados
de sus Estados miembros, con ser grande, en la medida en que el proceso decisorio
resulte presidido por la regla de la unanimidad, no debe entenderse absoluta. Pero
si campea otra regla para la adopcién de actos vinculantes, ni descorriendo el velo
de la mencionada ficcién juridica podriamos hacer equivalente la voluntad de la
organizacién con la de sus miembros, dado que €stos pueden quedar en minoria y,
aun asi, tener que cumplir con los dictados de aquélla. Si no, ;cémo explicar la
decision adoptada el 7 de marzo de 2000 por la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa en el sentido de privar a la delegacion de la Federacién Rusa de sus
derechos de voto, a causa de las violaciones de los derechos humanos cometidos
por ese pais en Chechenia? o, ;como explicar, entonces, la retirada de Estados
Unidos de la UNESCO en 1984, sino por la imposibilidad de imponer a la organi-
zacioén sus puntos de vista, sus prioridades politicas?

La clave se encuentra, como expuso hace ya tiempo Manuel Pérez Gonza-
lez (6), en uno de los escasos trabajos que la doctrina ha dedicado a la responsabi-
lidad internacional de las organizaciones internacionales, en la manera en que se
haya concebido la organizacidn, sea como un ente juridico independiente de los
Estados que la componen, sea como un ente instrumental. Pero, a despecho de lo
planteado por Prosper Weil, ambas opciones existen, y son posibles, y no se trata
de una mera ficcién juridica.

El activismo de las organizaciones internacionales, y decirlo resulta ya un
lugar comun, se trasmite también al ambito de la responsabilidad internacional.
Claro estd que la practica originada por tales sujetos es bien rala, escasisimos los
pronunciamientos jurisprudenciales y sumamente dificultosa la tarea de armonizar
las reglas en un mundo como el de las instituciones internacionales caracterizado
por la falta de uniformidad, por el polimorfismo, que deviene un imposible la for-
mulacién de una teorfa general de la organizacién internacional.

Pero los cambios a los que me he referido, societarios e incluso normativos,
son reales, se estan produciendo a una velocidad insospechada y con unas conse-
cuencias que van mds alld de la simple multiplicacion de los sujetos (Estados y
organizaciones internacionales) que estdn habilitados para crear y aplicar derechos
y obligaciones internacionales y reclamar internacionalmente su cumplimiento.
Los cambios son tan profundos que han abocado al Derecho internacional a una
fase de compleja madurez, en palabras de T. Franck, que lo alejan del mero
gobierno de las relaciones entre Estados y lo convierten en una intrincada red nor-
mativa compuesta por una miriada de derechos y deberes que traspasan las fronte-
ras y perforan el velo estatal (7); red creada y aplicada, exigido su cumplimiento y
restauradas sus violaciones en un mundo multidimensional en el que las relaciones
estatales no es que hayan desaparecido, ni siquiera retrocedido, se han transfor-
mado parcialmente, parcialmente han cambiado a nuevos escenarios, donde se
encuentran en franco maridaje con/dentro de otros sujetos, en concreto, las organi-
zaciones internacionales. Se ha sostenido tradicionalmente que su apariciéon no ha

(6) M. PEREZ GONZALEZ, «Les Organisations internationales et le Droit de la responsabilité», en
RGDIP, 1988, p. 66.

(7) Cfr. T. M. FRANCK, Fairness in International Law and Institutions, Clarendon Press, Oxford,
1995, pp. 5-6.
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cambiado la estructura de la sociedad internacional, que ésta sigue estando aposen-
tada en el dato estatal, que a los Estados se debe su vertebracién. Pero el aporte de
las organizaciones internacionales es nitido y contundente. Ha cambiado la textura
de la sociedad internacional, ha cambiado al mismo Estado. Han cambiado las
organizaciones internacionales también, pues han tenido que abrirse a la participa-
cién en su seno, en calidad de miembros, de otras organizaciones; apertura ésta
propiciada por el ya mencionado hiperactivismo exterior de la Comunidad Euro-
pea que, en tanto que titular de competencias transferidas por sus Estados miem-
bros, ha impuesto su presencia en organizaciones ya existentes (como la FAO) o la
ha negociado en las de nueva creacién (como la OMC).

Esta no es una nueva idea, ni mucho menos. En el ambito iusinternacionalista
este discurso se caracterizaba mediante la conocida y recurrente invocacion de las
dimensiones relacional e institucional de la sociedad internacional, como hiciera
R.J. Dupuy en 1963 (8), y como tan brillantemente desarroll6 entre nosotros, alld
en 1969, Juan Antonio Carrillo Salcedo (9). No se trata aqui de propugnar un cam-
bio de esta afortunada imagen, y menos ahora; tal vez deba explicarse en otros tér-
minos, complementarios, que la desarrollan; se trata, mas bien, de profundizar en
las consecuencias, cuantitativas y cualitativas, que de ella se derivan, en agotar su
hilo argumental, lo que tal vez exija que interpretemos la sociedad internacional en
clave de continuidades y discontinuidades, como viene caracterizada la moderni-
dad (10).

Nadie puede negar que la agenda internacional de los Estados guarda un
importante hueco a las relaciones bis a bis. Y que €stas, cuando alguien de ese
binomio argumenta que el otro violé una obligacién internacional, discurren por
los conocidos derroteros de la reclamacion internacional por la que el lesionado
exige del infractor una adecuada reparacion. Cuando se constata la existencia de
una controversia, el marco para la solucién de la misma sigue siendo, en este caso,
bilateral. Continuidad, por tanto, de las formas de relacion bilateral mds puras, entre
Estados, como las que se ponen de manifiesto, por ejemplo, en la demanda (11) que
recientemente presentd Nicaragua ante la Corte Internacional de Justicia solici-
tando una declaracion concerniente a la delimitacién de la/s frontera/s maritimas
con Honduras, y reservandose la posibilidad de requerir de ese pais la adecuada
reparacion por la obstaculizacién que los pesqueros nicaragiienses hubieran podido
sufrir de parte de navios hondurefios en las aguas reclamadas. Continuidad, tam-
bién, en la demanda de Paquistdn (12) ante la misma instancia jurisdiccional con-
tra la India por la violacién de determinadas obligaciones internacionales derivadas
de la Carta de Naciones Unidas, del Derecho Internacional consuetudinario y de

(8) R.J. Duruy, Le Droit International, Paris, 1963, p. 121.

(9) J. A. CARRILLO SALCEDO, Soberania del Estado y Derecho Internacional, Ed Tecnos,
Madrid, 1969.

(10) Vid., al efecto, las observaciones que, en otra escala socioldgica, realiza Anthony GIDDENS
en Consecuencias de la Modernidad, Alianza Ed., Madrid, 1993, pp. 17-20 y sobre todo, el diagnds-
tico para la sociedad mundial que aparece en la pag. 157.

(11) Lafecha de la demanda es de 8 de diciembre de 1999, inserta en el asunto sobre la delimi-
tacion maritima entre Nicaragua y Honduras en el mar Caribe.

(12) Presentada ante la Corte el 21 de septiembre de 1999, donde ha quedado abierto el asunto
del incidente aéreo de 10 de agosto de 1999, entre Paquistan y la India.
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determinados tratados internacionales, causada por el derribo de un avién paquis-
tani llevado a cabo por aviones de la fuerza aérea india. En estas situaciones fluyen
los modos tradicionales de relacidn interestatal bilateral, intemporales, y me estoy
refiriendo al tipo de ilicitos cometidos y a que desembocan en una relacién bilate-
ral que vincula al infractor y al lesionado. Salvo por la novedad del recurso a una
instancia judicial a fin de que resuelva esta controversia. Novedad, que no estriba
en la existencia de la Corte, claro estd, sino en que recientemente (y con modera-
cidén) los Estados han encontrado renovados dnimos para acudir a su jurisdiccion.
En ambos casos se conjugan los flujos que derivan de las dimensiones relacional e
institucional de la sociedad internacional.

Pero estas relaciones bilaterales, y la dimension de responsabilidad que ahora
nos interesa, van en retroceso, aunque ligero, prolongado. No se trata, no defiendo,
que el camino conduzca a su erradicacion, en la misma medida en que la utopia de
un gobierno mundial es completamente descartable. No me encuentro entre aque-
llos que constatan la desaparicion a corto o medio plazo del Estado, desplazado
por otras formas de organizacién del poder politico asentadas en la fusién de sobe-
ranfas a escala supranacional. Es mds, coincido plenamente con el Secretario
General de Naciones Unidas cuando constata precisamente lo contrario en su
Informe del Milenio (13), destacando la necesidad de fortalecer a los Estados débi-
les para que puedan desempeifiar un papel en la sociedad internacional y diagnosti-
cando, por tanto, la pervivencia del Estado como base de dicha sociedad.

Descontado esto, pretendo colocar el énfasis en que las relaciones bi o multi-
laterales entre Estados encuentran, con mayor frecuencia que en el pasado, nuevos
marcos de cooperacion por su participacion en multiples organizaciones interna-
cionales. En este caso, continuidad, también, en el juego permanente de las rela-
ciones estatales que se desarrollan en el seno de las organizaciones internacionales.
Estas no son un fenémeno reciente del panorama internacional, han florecido con
el siglo que se va agotando, exigiendo de los Estados que libremente decidieron
participar en dichas instituciones internacionales un esfuerzo constante de concer-
tacion, unos nuevos modos de relacion. Pero, la discontinuidad también se mani-
fiesta, e inclusive por el mismo motivo; porque, en términos cuantitativos y
cualitativos, el incremento de las mismas y las exigencias que de ello se derivan
para los Estados han menguado o cambiado el sentido, al introducir un nuevo con-
texto, junto a las relaciones bilaterales que los Estados, aisladamente, sostienen
entre si. De hecho, han cambiado sus funciones. Como advierte Fernando Valles-
pin (14), el aumento de la complejidad social solicita otro Estado que, en lo que se

(13) Sostiene Kofi Annan, al referirse a un hipotético y futurible gobierno mundial que «en opi-
nién de algunos, el término sigue invocando imdgenes de un gobierno mundial, de unos colosos buro-
craticos centralizados que pisotean los derechos de la poblacion y los Estados. Nada seria menos
deseable. Los Estados débiles representan hoy dia uno de los principales obsticulos a un gobierno efi-
caz tanto en el plano nacional como internacional. Por el bien de su propia poblacién y en aras de
nuestros objetivos comunes, debemos ayudar a fortalecer la capacidad de esos Estados para gobernar
en lugar de debilitarlos atin mas. Ademads, el concepto mismo de jerarquias centralizadoras es de por si
un anacronismo en nuestro mundo fluido, sumamente dindmico y sembrado de redes, un resto anti-
cuado del pensamiento decimondnico». Dado a conocer el 3 de abril de 2000 para su presentacion a la
Cumbre del Milenio, la sesion extraordinaria que la AGNU tendra el proximo septiembre.

(14) Cfr. FE. VALLESPIN, El futuro de la politica, Taurus, Madrid, 2000, pp. 144-149.

211



L. PEREZ-PRAT DURBAN

refiere a lo que este autor denomina la gobernacién global, sea apto para imbri-
carse y participar en los regimenes internacionales y transnacionales que la carac-
terizan, para negociar y llegar a acuerdos con viejos y nuevos actores; realidad ésta
que aparece bien y profusamente explicada por la teoria de las relaciones interna-
cionales, en particular por las aproximaciones institucionalistas.

Estas han formulado el concepto de régimen internacional como Ttil para-
digma explicativo, que ha sido definido como «los principios, normas, reglas y pro-
cedimientos de adopcién de decisiones en torno a los cuales convergen las
expectativas de los actores en un area dada de las relaciones internacionales» (15).
Algunas corrientes institucionalistas han restringido el concepto, refiriéndolo a ins-
tituciones, esto es, «explicitas reglas, acordadas por los gobiernos, que pertenecen a
un particular conjunto de cuestiones en las relaciones internacionales» (16), lo que
supone una aproximacion, descontadas las diferencias de lenguaje que caracterizan
a ambas disciplinas, con las categorias propias del Derecho internacional, como la
de organizacidn internacional. Pero para el andlisis que vengo proponiendo, resulta
mads provechoso el recurso a la categoria de régimen internacional. De hecho, en el
seno del proceso de codificacion de la responsabilidad internacional se han consta-
tado la existencia de soluciones normativas especificas, que implican una especiali-
zacion del régimen general y que han sido bautizadas, precisamente, como
regimenes autonomos. Pero la acepcion régimen, en este caso, resulta mucho mas
restrictiva que la utilizada por la teorfa institucionalista de las relaciones internacio-
nales, al igual que el concepto de régimen internacional resulta, en todo caso,
mucho mds amplio que el de organizacidn internacional.

Centrdndonos ahora en €sta, y en la repercusion de su existencia y prolifera-
cion para el &mbito normativo de la responsabilidad internacional, que es mi Unico
objetivo, en términos cuantitativos puede comprenderse bien el impacto de las
organizaciones internacionales si se atiende aunque sea sdlo al considerable
nimero que existe. Segtn estadisticas de la Unidn de Asociaciones Internacionales
se acercarfan a cinco mil (17). Considérese el esfuerzo que exige para la Adminis-
tracion de un Estado participar tan siquiera en un uno por ciento de ellas, pero ade-
mads, considérese también cémo influye eso en el grado de observancia espontdnea
de las reglas internacionales que constituyen el sustrato material de la vida de la
organizacidn. El cultivo de la politica de concertacidn, la multiplicacion de las ins-
tancias de didlogo y negociacion entre los Estados que ello representa, cambia (o
debe cambiar, al menos) la visién global sobre la sociedad internacional.

Aunque haya sido tangencialmente comprendida y expresada de una forma
peculiar, sirva como botén de muestra de esta percepcion comun, la opinién de un
diplomadtico (18), bien fajado en el trato internacional, que entiende que el orde-

(15) S. KRASNER, «Structural Causes and Regime Consequences: Regimes as Intervening Varia-
bles», en R. J. BECK, A. CLARK AREND y R. D. VANDER LUGT (ed), International Rules. Approaches
from International Law and International Relations, Oxford University Press, 1996, p. 167.

(16) R. O. KEOHANE, «Neoliberal Institutionalism: A Perspective on World Politics», en R. O.
KEOHANE (ed), International Institutions and State Power: Essays in International Relations Theory,
Boulder, Colorado, 1989, p. 4.

(17) Vid., en www.uia.org

(18) Cfr. C. ALONSO ZALDIVAR, Variaciones sobre un mundo en cambio, Alianza Editorial,
Madrid, 1996, pp. 61-62.
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namiento mundial incluye tres dimensiones destacadas: una econdmica, codificada
en acuerdos como los de la OMC, en estatutos como los del Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial, asi como en reglas que prescriben los modos de
funcionamiento de los mercados; otra, constituida por el Derecho internacional
publico, que es bien «una serie de reglas que ordenan las relaciones entre los Esta-
dos desde la base del consenso y del interés reciproco» (segtin la visién positi-
vista), o bien «el resultado global de las politicas que cada pais desarrolla
independientemente» (segun la tesis del realismo mas crudo). Y una tercera, deri-
vada de la existencia de las organizaciones internacionales. Con independencia de
que no compartamos esta concepcion, si lo que pretende desde una Optica practica
como la que reflejo es describir el ordenamiento internacional, el andlisis que des-
tila vuelve a poner el énfasis en la relevancia del aporte institucional para la verte-
bracién de la sociedad internacional. A eso si que me sumo.

Hasta tal punto me sumo que no me resulta dificil compartir la opinién de
Abram Chayes y Antonia Handler Chayes (19) que sostienen que, abriendo el foco
desde las organizaciones internacionales a lo que denominan multilateral regula-
tory agreements, la vida internacional (;sélo la internacional?) de los Estados ha
quedado tan trastocada que

«sovereignty, in the end, is status —the vindication of the state’s existence
as a member of the international system. In today’s setting, the only way most
states can realize and express their sovereignty is through participation in the
various regimes that regulate and order the international system. Isolation
from the pervasive and rich international context means that the state’s poten-
tial for economic growth and political influence will not be realized. Connec-
tion to the rest of the world and the political ability to be an actor within it are
the more important than any tangible benefits in explaining compliance with
international regulatory agreements.»

Existan o no en una organizacién internacional, o en el concepto mas amplio
de régimen internacional, si lo endosamos, mecanismos para exigir el cumplimiento
de las prescripciones, de las reglas primarias de dichos sistemas normativos, el
grado de cumplimiento de los Estados participes resulta muy elevado; eso si, des-
contada la estirpe de los acuerdos vacios de compromisos juridicos, categoria acu-
flada para la préctica convencional comunitaria por Ramén Torrent (20), pero que
muy bien podria extenderse a otros dmbitos espaciales de la actividad internacional.
Para explicarnos por qué tales sujetos encuentran serias razones en cumplir con las
reglas que prescriben, debemos trascender los tradicionales andlisis que las ubican
en la existencia de un cierto grado de coaccidn para trasladarlas al andlisis de las
razones que redundan para su cumplimiento. Reducir todos nuestros esfuerzos para
afirmar la coactividad de un ordenamiento o sistema juridico al sempiterno tema de
las sanciones, siguiendo concepciones austinianas, asumir la contundente doctrina
kelseniana que confia la normatividad del Derecho internacional a la aplicacién de

(19) A. CHAYES y A. HANDLER CHAYES, The New Sovereignty. Compliance with International
Regulatory Agreements, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1995, p. 27.

(20) R. TORRENT, Derecho y prdctica de las relaciones exteriores de la Union Europea, Cedecs
Editorial, Barcelona, 1998, p. 215.
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las sanciones propias de este ordenamiento (la guerra y las represalias), se condice
mal con un ordenamiento solidamente asentado sobre bases voluntaristas en el que,
desde 1945, estd expresamente prohibido el recurso no ya a la guerra, tan siquiera a
la amenaza o al uso de la fuerza en las relaciones internacionales, sea cual sea la
motivacion que anime al beligerante. Y en el que la funcién que cumplen las repre-
salias pacificas en el marco de la responsabilidad internacional no es la de sancionar
al infractor, sino la de exigir la reparacion debida al lesionado.

Quizds haya aqui una tradicional confusién de planos, entre la normatividad y
la coactividad del Derecho, como ya avisara R. J. Dupuy, al afirmar que la ausencia
de sanciones no implica la ausencia de reglas juridicas (21). Y mas en, como hemos
dicho, un sistema tan rabiosamente consensualista como el internacional. Por eso, y
aunque no sea el momento de continuar por el siguiente camino, resulta en cambio
mucho més provechoso concebir el cumplimiento del Derecho Internacional en tér-
minos de andlisis de las normas como razones para la accién, como una base inde-
pendiente que justifica la conformacion de la conducta del sujeto involucrado (22).

II. BREVE ESBOZO DE LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

La responsabilidad internacional es, con gran diferencia, el capitulo mds visi-
tado del Derecho Internacional. Una de las razones de esta seduccion, del magne-
tismo que para los iusinternacionalistas desprende, se sitia, seguin Prosper
Weil (23), en que aqui, precisamente aqui, aquéllos respiran un caracteristico perfume
de juridicidad, triscan en un terreno familiar, rodeado de conceptos y vocablos termi-
noldgicos a los que estdn acostumbrados. Imagen paraddjica, pues es ésta una vision
precisamente no compartida por otros juristas que, tradicionalmente, han colocado al
Derecho internacional en las mérgenes del fendmeno juridico si no, incluso, més alla.
Este diagndstico, tratdndose de la responsabilidad internacional, adquiere unos ribetes
de rotundidad manifiestos. No hay mds que recordar lo que Carlos Nino afirmara
sobre el particular y que, a buen seguro, habria revisado de tener ocasion (24). Pero no
voy a introducirme en viejas querellas, siguiendo en esto la via que Joseph Raz aplica
a los casos fronterizos y su consiguiente consejo de «admitir sus credenciales proble-

(21) R.J. Dupuy, «Droit déclaratoire et droit programmatoire: de la coutume sauvage a la soft
law», en SFDI, L’élaboration du Droit International Public, Colloque de Toulouse, Ed. Pédone,
Paris, 1975, p. 147.

(22) F. KRATOCHWIL, Rules, Norms and Decisions: On the Conditions of Practical and Legal
Reasoning in International Relations and Domestic Affairs, Cambridge University Press, Cambridge,
1989, pp. 95-129.

(23) P. Weil, «Le Droit International en quéte de son identité», en R. des C., 1992, vol. 237, p. 329.

(24)  En su Introduccion al andlisis del Derecho (Ariel Derecho, 9.2 ed., Madrid, 1999, reflejo
de la 2. ed., escrita en 1980), Carlos S. NINO sostenia que uno de los casos de responsabilidad indi-
recta es la responsabilidad colectiva y que: «En el derecho internacional subsiste la responsabilidad
colectiva, pues cuando un jefe de Estado comete un acto antijuridico segtin las normas internacionales
—por ejemplo, un vejamen a un diplomatico extranjero o la invasion del territorio de otro Estado— las
sanciones del derecho internacional, que segtin Kelsen son las represalias o la guerra, pesan sobre
todos los habitantes del Estado agresor» (en p. 188). Quizés no sea necesario comentario.
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madticas, enumerar sus semejanzas y desemejanzas con los casos tipicos, y dejar asi la
cosa» (25), puesto que, en buena medida, ni obedecen al estado actual de la Teorfa del
Derecho ni al evidente y profundo progreso que el proceso de complejizacion del
Derecho internacional acusa en estos momentos.

Y, sin embargo, la consideracién anterior estd bien traida a colacidn, su
recuerdo es pertinente, porque el recurso a la analogia, o con més exactitud el aca-
rreo de la utilizacion de conceptos provenientes del Derecho interno en el &mbito
del Derecho internacional se ha colocado, en la actualidad, en el centro del debate
sobre responsabilidad internacional de los Estados, al impugnarse por sus resabios
penalistas, inaceptables en su aplicacion a los Estados, conceptos como el del cri-
men de Estado, indiscutido hace algunas décadas desde que fuera introducido en
1976 por Roberto Ago, cuando pilotaba los trabajos de la CDI encaminados a codi-
ficar las reglas relativas a la responsabilidad internacional de los Estados. Aunque
esta historia del trasvase de términos y conceptos juridicos propios de la érbita del
Derecho interno en direccién al Derecho internacional es bien antigua.

Si se conserva una visién primitivista, en precario o a distancia del Derecho
internacional, quedardn ocultos gran parte de los desarrollos innovadores de un
ordenamiento que dista ya mucho de ser primitivo, puramente interestatal, tinica-
mente bilateral. Estos cambios han embatido con fuerza sobre el sector de la res-
ponsabilidad internacional, del que, si sostenemos una imagen omnicomprensiva,
debemos alejarnos de la idea, eso si, parcialmente cierta, del cardcter eminente-
mente descentralizado del Derecho internacional, de su inorganicidad, de la incer-
tidumbre propia de su escasa institucionalizacién, de que todo sea dejado en manos
de los Estados, en su apreciacién unilateral de la eficacia de los mecanismos regu-
ladores de la responsabilidad internacional. Esta imagen explicativa, hoy en dia,
adolece de una parcialidad manifiesta.

La evolucion sufrida por las normas reguladoras de la responsabilidad interna-
cional ha sido dréstica, pero incompleta. Es un proceso abierto, con demasiados
frentes de discusion para que pueda atisbarse un panorama global y acabado del
conjunto normativo. En otro lugar (26) hemos presentado un andlisis comparativo
del punto de partida y del punto de llegada de dicha evolucién. A tales paginas me
remito, pero aqui, a modo de esquema, intentaré una presentacion concisa de sus
principales postulados.

En origen, y a lo largo de un periodo que podemos extender hasta mediados
de este siglo, la concepcidn de la responsabilidad internacional, originada en una
miriada de decisiones judiciales y arbitrales, interesadas en los dafios causados a
extranjeros, venia caracterizdndose por los siguientes rasgos:

a) ser una relacidn bilateral, entre Estado infractor y Estado lesionado;

b) originada por la causacion de dafios a extranjeros;

c) basada en la falta del Estado infractor;

d) cuya funcién era meramente reparadora, resarcitoria de los mencionados
dafios.

(25) J.RAz, Razon prdctica y normas, p. 174. Incidentalmente Raz califica al Derecho internacio-
nal como un sistema normativo, aunque sea dudoso que se pueda calificar de sistema institucionalizado.

(26) Vid., A. REMIRO, R. RIQUELME, J. DIEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Dere-
cho Internacional, Madrid, 1997, McGraw-Hill, pp. 409-417.
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Un salto temporal que nos coloque en el momento presente de la evolucién
normativa sufrida por la responsabilidad internacional, nos dejara ver que sus ras-
gos distintivos traslucen un panorama radicalmente distinto del anterior. No sin
incertidumbres, cabe decir que la responsabilidad internacional retne hoy las
siguientes caracteristicas:

a) Se ha liberado de su dependencia de origen con la causacién de dafios Yy,
mads auin, de dafios a extranjeros. Su origen se sitiia en la comision por un sujeto de
derecho internacional (no sélo los Estados) de un ilicito internacional, en la infrac-
cion de una obligacién internacional, medie o no dafio alguno.

b) También aparece desvinculada de la falta del sujeto infractor; para que
surja basta con la objetiva comisién del ilicito, no contaminada ésta por la con-
currencia de un comportamiento doloso o culposo del sujeto: es, en este sentido,
una responsabilidad objetiva, en tanto que causal.

c) Atendiendo a la importancia de la obligacién violada, la relevancia de los
intereses puestos en causa por ésta ha llevado a distinguir dos tipos de ilicitos: los
delitos y los crimenes internacionales. Ademads, ha adquirido autonomia, desarro-
1landose con una pujanza extraordinaria, la responsabilidad penal internacional de
los individuos. Como se habra advertido, es precisamente sobre la relacion entre
estos dos polos, a lo que me referiré en el grueso de este trabajo.

d) El tradicional bilateralismo caracterizador de la relaciéon de responsabili-
dad quiebra, aunque sélo sea en ocasiones; la multilateralizacién que entonces
puede palparse, extendiéndose el campo de los sujetos lesionados por un ilicito,
trae causa bien de que éste ha supuesto la violacién de una obligacién inserta en un
tratado multilateral, bien cuando por la indole de su gravedad, se ha cometido un
crimen internacional. En el primero de los casos, junto al Estado directamente
lesionado se alinean, en calidad de indirectamente lesionados, los otros Estados
partes en el tratado multilateral; en el segundo de los casos, cuando se comete un
crimen internacional, digamos ahora, sélo en hipdtesis, que se lesionan intereses y
derechos subjetivos uti singuli, los del Estado afectado, pero también los intereses
de la comunidad internacional de Estados en su conjunto.

e) Finalmente, aun conservando como fundamento tnico la comisién de un
ilicito (y esto resulta harto discutido doctrinalmente), la responsabilidad interna-
cional se ha diversificado en distintos regimenes. Es éste uno de los rasgos que
mads ha cambiado y que mas profundamente continuard transformando el cariz de
la responsabilidad internacional.

Y por ello, merece que extendamos mds esta reflexion. En efecto, junto al
régimen general de responsabilidad, si pudieramos llamarlo asi, esto es, la nueva
relacion juridica que se genera entre el sujeto que infringe una obligacién interna-
cional y aquél otro a quien le debe su cumplimiento, una relacién que se agota en
lo bilateral y que se gobierna, a falta de exitosa codificacién internacional, por nor-
mas de cardcter consuetudinario, encaminadas a permitir que el lesionado obtenga
la adecuada reparacion, se sitdan y proliferan los regimenes auténomos. Son éstos
los que van a ir modificando el panorama global de la responsabilidad internacio-
nal, sometiendo a un progresivo y pronunciado adelgazamiento el campo operativo
del régimen general y, también, exacerbando la tensién relacional entre los Esta-
dos, en tanto que participes a doble titulo, de ambos regimenes.
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W. Riphagen definid los regimenes autdnomos como subsistemas, es decir,
como «una serie ordenada de normas de comportamiento, normas de procedimiento
y disposiciones relativas a la condicion juridica, que constituyen un circuito juridico
cerrado para un campo particular de relaciones de hecho» (27). Refiriéndose a las
consecuencias estructurales que para la integridad del sistema de responsabilidad
internacional se derivan de la existencia de los regimenes auténomos, Bruno Simma
los ha definido como «un subsistema destinado a excluir mas o menos totalmente la
aplicacién de las consecuencias juridicas generales de los hechos ilicitos, en parti-
cular la aplicacion de las contramedidas a que normalmente puede recurrir la parte
lesionada» (28). Un buen ejemplo lo suministra la Comunidad Europea, pero no se
trata del dnico. Desde la perspectiva que nos ocupa, la innovacion que acarrea la
existencia de regimenes auténomos se centra en desplazar al régimen general de
responsabilidad, en sustituir la autotutela descentralizada e inorgédnica que lo pre-
side por la accién de mecanismos centralizados, verticales, institucionales, de per-
secucion de las infracciones y restauracion de la legalidad violentada.

En el mismo sentido, los numerosos mecanismos de control internacional
establecidos por tratados multilaterales, constitutivos o no de organizaciones inter-
nacionales, provocan también un fuerte impacto sobre la responsabilidad interna-
cional, bien visto por P. M. Dupuy. Para el citado autor, la institucionalizacién que
manifiesta el control internacional, que bien mereceria calificarse bajo la categoria
de los regimenes autonomos, se traduce en que la responsabilidad internacional
queda internalizada, en el mejor de los casos, o directamente resulta innecesaria, al
optar por la negociacién y la persuasion sobre el incumplidor en vez de por los
mecanismos coactivos y unilaterales propios de la responsabilidad internacional
general (29). La sancién como modo coactivo de exigir el cumplimiento en estos
ambitos institucionalizados se encuentra en franco retroceso. Tal énfasis se ha
puesto en la relevancia de este tipo de soluciones alternativas que hay quien las ha
cobijado bajo la rotunda y, tal vez excesiva, ribrica de la nueva soberania. Aunque
no le falta razén al argumentar que

«sovereignty no longer consists in the freedom of states to act independently,
in their perceived self-interest, but in membership in reasonably good stan-
ding in the regimes that make up the substance of international life. To be a
player, the state must submit to the pressures that international regulations
impose. Its behavior in any single episode is likely to affect future relation-
ships not only within the international system as a whole. When nations enter
into an international agreement, therefore, they tend to alter their mutual
expectations and actions over time in accordance with its terms. The need to
be an accepted member in this complex web of international arrangements is
itself the critical factor in ensuring acceptable compliance with regulatory
agreements» (30).

(27) ACDI, vol. 1, p. 213, par. 16.

(28) B. Smmma, «Self-contained Regimes», en Netherlands Yearbook of International
Law, 1985, pp. 115-116.

(29) P. M. Dupuy, «International Control and State Responsibility», en ...

(30) A.CHAYES y A. HANDLER CHAYES, The New Sovereignty..., ob. cit., p. 27.
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Asf que resulta en exceso reduccionista adjudicar al sistema de responsabilidad
in toto las sefas de identidad que corresponden en exclusiva al régimen general, con
ser éste importante, haber insuflado su espiritu o filosofia a los otros o, y ésto resulta
a veces discutible, ser subsidiario de los mismos. Este problema ha sido visto en los
trabajos codificadores llevados a cabo por la CDI in ilo tempore. De hecho, en el pro-
yecto de articulos que aprobara en primera lectura en 1996, se contenia una expresa
referencia a su cardcter de lex generalis; pero, debido a que tal recuerdo se ubica en
el articulo 37, resulta dnicamente aplicable a la segunda parte del proyecto, dedicada
a articular el contenido, los grados y la forma de la responsabilidad internacional.
(Se entenderia que la supletoriedad no puede predicarse, en cambio, de la primera
parte del proyecto, la que trata del origen de la responsabilidad internacional? Algu-
nos Estados lo han entendido asi, y lo han dejado traslucir en sus comentarios al pro-
yecto de la CDI. Por ejemplo, la India sostiene que el régimen general de
responsabilidad contenido en el proyecto, todo él, debe jugar un muy pequefio papel
o0, directamente, ninguno, en presencia de regimenes autdbnomos.

Uno de los sintomas de la debilidad de las normas reguladoras del régimen
general, respecto de las alternativas que frente a €l se plantean (regimenes auténo-
mos, control internacional implementado ex tratados internacionales) estriba en su
caracter consuetudinario o, dicho de otro modo, en el fracaso de los esfuerzos por
codificarlas en un corpus normativo sistematizado, en un tratado codificador con
soluciones aceptables para la generalidad de los Estados. Y no habra sido por falta
de tiempo. En efecto, la responsabilidad internacional de los Estados por la comi-
sién de actos ilicitos fue uno de los catorce temas escogidos en 1949 por las Nacio-
nes Unidas para la codificacion y desarrollo progresivo de sus reglas. En 1956, la
CDI inici6 sus trabajos y jcuarenta afios después!, aprobé sélo en primera lectura
un proyecto de articulos, consumidos en el interin los esfuerzos improbos de cua-
tro Relatores especiales que llegaron a presentar al plenario para su discusion hasta
veintinueve informes. En 1997 la CDI adopt6 un calendario provisional que pre-
veia un plazo (;perentorio?) de cinco afios para efectuar una segunda lectura del
proyecto antes de elevarlo a la AGNU, decidiendo centrar sus trabajos en tres
temas en especial: los crimenes internacionales, las contramedidas y el arreglo de
controversias. Para este periodo se design6 un nuevo Relator especial, el austra-
liano James Crawford, Profesor de la Universidad de Cambridge, que hasta la
fecha a presentado ya dos informes, el primero de los cuales milita en favor de la
supresion de la figura de los crimenes internacionales.

III. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS Y RESPONSABILIDAD
DE LOS INDIVIDUOS POR LA COMISION DE CRIMENES
INTERNACIONALES

Cuando en 1976 presentd Roberto Ago a la CDI su propuesta para que se aco-
giese en el proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional de los Esta-
dos por la comision de actos ilicitos el desdoblamiento del régimen general en dos
categorias de ilicitos, atendiendo a la naturaleza de la obligacién violada, la emer-
gencia de una de dichas categorias, la del crimen internacional, asentaba para el
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entonces Relator especial uno de sus pies de apoyo en los progresos desarrollados
en el ambito de la responsabilidad penal del individuo cuando éste actuaba en cali-
dad de 6rgano del Estado (31). Y ello a pesar del muy conocido dictum del Tribu-
nal de Nuremberg segin el cudl «son los hombres y no las entidades abstractas las
que cometen los crimenes cuya represion se impone como sancién del Derecho
Internacional» (32).

La eleccion de la expresion crimen internacional para describir ilicitos inter-
nacionales de mayor gravedad, atendiendo a su naturaleza, comporté un indudable
riesgo de deriva hacia conceptos propios del derecho penal, o de importacién desde
esta disciplina de categorias que dificilmente podian encontrar acomodo y una
buena acogida en el Derecho internacional. De ahi que tanto el Relator especial
como la CDI se preocuparan de subrayar que no pretendian penalizar la responsa-
bilidad internacional del Estado, siendo su objetivo bifurcar la responsabilidad
internacional, una responsabilidad diferente a las que se concitan en el derecho
interno, en dos regimenes atendiendo a la gravedad de los ilicitos cometidos por
los Estados. A partir de ese instante, deberia quedar clara la autonomia de los dos
items, atinente el uno a la responsabilidad de los individuos (ésta penal internacio-
nal), referido el otro a la de los Estados (€ésta ni civil ni penal, sino internacional),
pudiendo ambos conceptos coincidir cuando la conducta del individuo en cuestion
pudiera atribuirse al Estado. Pero la coincidencia no anulaba ninguna de ambas
responsabilidades que, de darse, actuarian por acumulacion. Asi que, permitaseme
la licencia de aventurar que, mientras que en 1976 la responsabilidad penal inter-
nacional del individuo intervino como comadrona en el parto del concepto de cri-
men de Estado, a fines de los noventa, los ulteriores y loables desarrollos de tal
responsabilidad penal se han situado, para algunos, en una posicién diferente,
digamos que aconsejando la desaparicion del concepto de crimen, un nasciturus
que todavia no ha logrado dar los primeros pasos.

De la coexistencia y autonomia de ambas responsabilidades es buena prueba
el camino paralelo que han recorrido, a los efectos de la codificacion de sus
reglas, en el seno de la CDI. Si en 1996 se adoptd, en primera lectura, el proyecto
de arts. sobre responsabilidad internacional de los Estados por la comisién de
actos ilicitos, ese mismo afio la CDI adopt6 otro proyecto que afecta también a la
responsabilidad internacional, el proyecto de Cddigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de 1a Humanidad. Como ha sido dicho recientemente (33), no se trata
de un corpus omnicomprensivo, sino de una relacién de los crimenes mas graves
y no controvertidos (agresién, genocidio, crimenes contra la humanidad, crime-
nes de guerra), definidos por normas generales de Derecho Internacional y que, al
ser incluidos en el Codigo, ganan en consistencia, por el efecto declarativo o cris-
talizador que se produce. Quisiera destacar ahora que el articulo 4 del citado pro-
yecto reza como sigue: «Responsabilidad de los Estados. El hecho de que el

(31) Justificacién que ha quedado reflejada en el Comentario al articulo 19 del proyecto sobre
responsabilidad internacional de los Estados, par. 16.

(32) N. U, Le statut et le jugement du Tribunal de Nuremberg —Historique et analyse, memo-
randum du Sécretaire général, A/CN. 4/5, 3 mars 1949, p. 44.

(33) A. REMIRO, El caso Pinochet. Los limites de la impunidad, Ed. Biblioteca Nueva,
Madrid, 1999, p. 52.
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presente Cdodigo prevea la responsabilidad de las personas por crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad no prejuzga ninguna cuestién de la responsa-
bilidad de los Estados en virtud del Derecho Internacional». Es mas, en el comen-
tario que la CDI ha adosado al mencionado articulo 4 se sefiala, con una légica
rotunda que «es posible, y de hecho probable [...] que una persona cometa un cri-

LRI

men contra la paz y la seguridad de la humanidad como “agente del Estado”, “por
cuenta del Estado”, “en nombre del Estado”, o incluso en virtud de una relacion
de hecho con el Estado, sin estar investido de ningtin mandato legal». Y ain mas,
en ese mismo comentario la CDI aprovecha para recordar, como ya subray¢ al
hilo de su comentario al articulo 19 del proyecto sobre responsabilidad interna-
cional de los Estados, que el castigo de los individuos que son érganos del Estado
«no pone fin ciertamente a la persecucién de la responsabilidad internacional que
incumbe al Estado por los hechos internacionalmente ilicitos que, por el compor-
tamiento de sus 6rganos, se le atribuyan en tales casos». Afiade ahora que «el
Estado puede, pues, seguir siendo responsable sin que pueda eximirse de su res-
ponsabilidad invocando el procesamiento o el castigo de los individuos autores
del crimen».

Como es sabido, los desarrollos y el fortalecimiento de los mecanismos para
hacer efectiva la responsabilidad criminal internacional del individuo han avan-
zado recientemente un buen trecho y, por ello, se han convertido no sélo en el con-
trapunto de la responsabilidad internacional de los Estados, sino en una de las
armas que, precisamente, esgrimen algunos Estados, algunos miembros de la CDI,
el propio Relator Especial de este tema del programa y algun sector doctrinal para
descriminalizar tal responsabilidad, para dar carpetazo a la figura del crimen inter-
nacional de los Estados. Por ello, antes de analizar el estado actual de la codifica-
cién de las normas sobre responsabilidad internacional y la propuesta revision del
crimen internacional, resulta conveniente que pasemos revista a los mencionados
logros de la responsabilidad criminal de los individuos, sélo desde la perspectiva
indicada.

La persecucion de tales crimenes, de la responsabilidad penal del individuo,
se ha activado pulsando una doble modalidad: bien mediante la creacién de tribu-
nales penales internacionales o bien a través de la actuacion de las jurisdicciones
nacionales en ejercicio del principio de jurisdiccién universal, extremo éste que
viene perfectamente ejemplificado en el asunto Pinochet.

En el primero de los casos, la creacion de tribunales ha sido mads fructifera
cuando ha venido de la mano del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
que, en dos ocasiones, los ha establecido: una vez en el marco del conflicto de la
antigua Yugoslavia (res. 808, de 22 de febrero de 1993), la otra para la persecu-
ciéon de los crimenes cometidos en Ruanda (res. 955, de 8 de noviembre
de 1994). La legalidad y competencia de estos tribunales, su dependencia de un
organo politico como el Consejo de Seguridad, ha sido cuestionada en diferentes
direcciones. Incluso los propios tribunales han tenido ocasién de responder a
tales alegatos impugnadores, y asi lo han hecho en los asuntos Tadic, de 10 de
agosto de 1995 (Tribunal para la antigua Yugoslavia), y Kanyabashi, de 18 de
junio de 1997 (Tribunal para Ruanda). La idoneidad de soluciones ad hoc como
éstas se encuentra sometida a excesivas contingencias de muy diversa indole,
como ha expresado el primer Presidente del Tribunal para la antigua Yugoslavia:
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la excesiva dependencia de la cooperacion de los Estados para la persecucién y
arresto de los inculpados; la opcién que los Estados siguen apresando a las figu-
ras de menor importancia y no a los lideres; los elevados costes financieros y
logisticos; las dificultades que los tribunales encuentran en aplicar, en defecto de
codificacion tanto sustantiva como procedimental, el Derecho internacional con-
suetudinario. Por todo ello, mds bien parece que su constitucién obedece a
impulsos voluntaristas puntuales, contextualizados, manifestacion de la mala
conciencia internacional por no haber intervenido en las crisis de las que traen
causa con mayor premura que las primeras piezas de una politica recurrente del
organo de la ONU.

La mejor alternativa a esfuerzos tan puntuales y politicamente arbitrarios (¢ tri-
bunales para Liberia, la Repuiblica Democratica del Congo o Chechenia?) seria un
Tribunal penal internacional de cardcter permanente. La CDI aprob6 en 1994 un
estatuto de Tribunal, en fase de proyecto. Desde entonces se ha avanzado conside-
rablemente, pues la Conferencia de Roma, celebrada en julio de 1998 significé la
adopcidn de tal estatuto, habiendo sido firmado por 125 Estados, aunque, eso si,
a 25 de abril de 2000, ratificado s6lo por 8 (34), por lo que se prevé un prolongado
lapso de tiempo hasta que se active su entrada en vigor, tras el depdsito del sexagé-
simo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o accesion (art. 126 del
Estatuto).

Los limitados alcances de la operatividad de esta via no se circunscribe a la
incertidumbre acerca del momento en que se cumplan los requisitos que permitan
la entrada en vigor del Estatuto y, por ende, la constitucién del Tribunal. El pano-
rama resulta bastante mas sombrio, pues la formulacion del estatuto se revela res-
trictiva en diversos sentidos, entre otros, los siguientes: la Corte s6lo conocera
de crimenes que tengan lugar tras la entrada en vigor de su estatuto (arts. 11,
22.1y 24.1); el crimen de agresion gozard, ademds, de una moratoria suplementa-
ria de siete afos (art. 5.2, 121 y 123); los Estados partes podrédn aplicar un plazo
similar de siete afios a los crimenes de guerra ocurridos en su territorio o cometi-
dos por sus nacionales (art. 124); a salvo de denuncia auspiciada por el Consejo de
Seguridad, la competencia de la Corte se despliega si es parte en el Estatuto el
Estado del territorio donde se cometi6 el crimen o el de la nacionalidad del impu-
tado; finalmente, la competencia de la Corte es subsidiaria respecto de la de los tri-
bunales nacionales.

Muchas de estas limitaciones trataban de desactivar la manifiesta enemistad
que los Estados Unidos mostraron en la Conferencia de Roma contra las extensio-
nes de la jurisdiccidn de la Corte, por si pudieran algin dia, posibilitar la persecu-
cién de algunos de sus nacionales. Una de las propuestas avanzadas por este pais
para conformar las reglas relativas a la jurisdiccién del Tribunal no deja de ser
meritoria y viene a cuento de lo que aqui nos ocupa. Sostuvo que «si el Estado de
la nacionalidad del acusado no parte en el Estatuto declarase que €ste habia come-
tido el crimen en cumplimiento de un deber oficial, la Corte excluiria el asunto de
su jurisdiccion». Esta opcion era alternativa a la exigencia de que la Corte ejerciese
in casu su jurisdiccién siempre que contase con el consentimiento del Estado locus

(34) Estados tan significativos como Fidji, Ghana, Italia, Noruega, San Marino, Senegal, Trini-
dad y Tobago.
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delicti y del Estado de la nacionalidad del acusado. Ambas posibilidades fueron
rechazadas, pero la primera alternativa, de haber sido retenida, implicaria que,
mediando el reconocimiento por el Estado de un crimen, desapareceria la respon-
sabilidad individual, para afirmarse la del propio Estado. Lo cual no seria la peor
solucién (no es, desde luego, la mejor, que sostiene la autonomia de ambos tipos
de responsabilidad internacional), si no fuera porque, precisamente, los Estados
Unidos vienen defendiendo con gran firmeza que la figura del crimen internacio-
nal, del crimen de Estado, no es de lege lata, no corresponde al estado actual de
desarrollo del Derecho Internacional general y que, por ello, debe desaparecer del
proyecto de articulos que actualmente, y desde hace ya unas cuantas décadas, dis-
cute la CDI.

La otra via por la que, en la mds inmediata contemporaneidad, se ha impul-
sado la persecucion de los crimenes internacionales imputables a individuos, es la
de los tribunales nacionales, actuando sobre la base de titulos habilitadores que
permiten proyectar extraterritorialmente competencias normativas y judiciales de
un Estado, como el principio de universalidad. Tanto se ha vertido sobre ellas en la
actualidad, que me excuso de volver a hacerlo aqui. Pero, segiin se ha podido
advertir, tampoco ha sido un camino de rosas para sus impulsores y, descontando
lo valioso del precedente asentado, se suscitan otros riesgos, bien vistos, como
siempre, por Antonio Remiro, del eterno desplazamiento de la responsabilidad
del mundo desarrollado (que juzga) al mundo en desarrollo (que es juzgado en la
persona de sus tiranos) o de distraer la atencién de focos de mayor interés y gra-
vedad (35).

Por tanto, ceremonias de confusién aparte, dos cuestiones deben retenerse:
primera, que los avances de la responsabilidad penal internacional de los indivi-
duos, mds bien modestos, si acaso operativos en un futuro que se antoja nada pré-
ximo, no pueden constituirse genéricamente en bandera para desactivar la
responsabilidad agravada de los Estados, en demoledor ariete contra la figura del
crimen internacional, trazando una paradoja circular, después de haber contribuido
a asentarlo en 1976; y, segundo, que aunque tales progresos fueran mucho mayo-
res y hoy en dia estuviese ya constituido el Tribunal penal internacional, y su juris-
diccion fuese mucho mds amplia que la que tiene reconocida en su Estatuto, la
afirmacion de la responsabilidad criminal internacional del individuo, en el caso
en que sea 6rgano del Estado o actie por cuenta de éste, no vacia de contenido la
propia responsabilidad internacional del Estado. Ambas gozan de una evidente
autonomia, incluso en los casos en los que se trate de los mismos actos ilicitos, de
los mismos crimenes. En este sentido se ha pronunciado, ademas, la Corte Interna-
cional de Justicia en su s. de 11 de julio de 1996, relativa al asunto sobre la aplica-
cion de la Convencion de prevencion y castigo del crimen de genocidio; y también
lo ha hecho el Tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia, en su s.
relativa al citado asunto Tadic. Y, logicamente, no podria ser de otro modo. ;O si?

(35) A.REMIRO, El caso Pinochet..., ob. cit., p. 252.
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IV. LOS pRiMENES INTERNACIONALES DE LOS ESTADOS,
SEGUN EL PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL, DE 1996

Recordemos que la nocién de crimen internacional fue propuesta, en el marco
de los trabajos de la CDI sobre codificacion de la responsabilidad internacional de
los Estados por la comisién de actos ilicitos, por el Relator especial Roberto Ago,
en su quinto informe, de 1976. Su propuesta de establecer un doble régimen de
responsabilidad se basaba, a grandes rasgos, en tres grandes ideas-fuerza: la distin-
cién en Derecho internacional entre normas dispositivas y normas imperativas,
acuifiada en el proceso codificador del Derecho de los Tratados; los progresos acae-
cidos en el dmbito de la responsabilidad penal internacional del individuo que
actda en calidad de 6rgano del Estado; y la accién del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, en el marco del capitulo VII de la Carta, reaccionando ante la
existencia de situaciones que amenazan a la paz y seguridad internacionales.

La definicion de crimen se sostenia, y sostiene, en tres elementos: la violacion de
una obligacién internacional; que esta ultima debe ser esencial para los intereses de la
comunidad internacional; y que, lo que supone un cierre un tanto inapropiado, un pen-
samiento circular, la violacién debe ser calificada como crimen por la comunidad
internacional. En efecto, la CDI definié el crimen internacional en la archisabida for-
mula que recoge el articulo 19.2 del proyecto: «el hecho internacionalmente ilicito
resultante de una violacién por un Estado de una obligacién internacional tan esencial
para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su
violacién estd reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto constituye
un crimen internacional». Sobre ella se ha vertido una ingente literatura (36).

No es, desde luego, una muy afortunada férmula definitoria; un tanto tautold-
gica, segun el Relator Especial J. Crawford, y lo mismo puede advertir cualquier
observador avisado, aunque tan tautoldgica y circular como la propia definicién de
normas imperativas que se encuentra en el articulo 59 de la Convencién de Viena
de 1969 sobre Derecho de los Tratados, con la que, como se dijo, se encuentra
emparentada. El Relator Especial entiende, ademads, que la técnica definitoria
seguida es también deficiente, pues si a la definicién de crimen internacional se
podia llegar por dos vias, una procedimental, centrada en describir cémo debe ser
calificado un hecho criminal, y otra, consecuencialista, atinente a las consecuen-
cias que se le anuden, la opcién que la CDI tomé no sigue ninguna de dichas vias,
no precisa un procedimiento a seguir para la determinacién de un crimen, ni esta-
blece consecuencias especificas de un régimen singular de responsabilidad tras la
comision de un crimen. Quizds, porque lo que pretendian Roberto Ago y los demas
miembros de aquél entonces en la CDI era, sin mads, establecer un simple régimen
agravado, en comparacion al general que se aplica a los demads ilicitos, a los delitos
internacionales (37).

(36) Por todas las obras, en lo que se refiere a la doctrina espafola, véase la reciente monografia
de Rosario BESNE MARERO, El crimen internacional. Nuevos aspectos de la responsabilidad de los
Estados, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999.

(37) Cfr. G. ABI-SAAB, «The Uses of Article 19», en EJIL, vol. 10 (1999), nim. 2, p. 351.
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Como una manifestacién evidente de la confusién que provocaba la defini-
cién, y también porque se trataba de la codificacién de normas secundarias y no
primarias, la CDI pareci6 verse obligada a ilustrarla afiadiendo una lista ejemplifi-
cativa, y abierta, de potenciales crimenes internacionales, que también ha cose-
chado un buen puiiado de criticas. En principio, porque como bien ha reflejado
algtn autor, resulta mas que inapropiado para el desempefio de una labor codifica-
dora, deslizarse por ellas con la técnica de los ejemplos (38). En su actividad de
demolicién del articulo 19, el Relator Especial ha avanzado tres argumentos, bas-
tante plausibles, que, a su parecer, perjudican gravemente el concepto acufiado por
la CDI: en primer lugar, la lista es aleatoria, puesto que se refiere a violaciones que
pueden constituir un crimen, pero que no necesariamente lo constituyen; en
segundo lugar, la lista es diluida, puesto que para que el ilicito sea un crimen se
hace depender, en ocasiones, de las disposiciones vigentes de Derecho internacio-
nal en un momento determinado; y, tercero, la lista utiliza pardmetros distintos
para la calificacién de un hecho como crimen recurriendo, en ocasiones, a la norma
primaria violada, en otras, a la gravedad e intensidad de la violacién.

No estd de mds recordar que, al adoptar la nocién de crimen internacional,
en 1976, la CDI concluyo sefialando (en su comentario al art. 19) que se trataba de
lege lata, de la codificacién de Derecho internacional general. Ademads, subrayé
que la intencién no habia sido la de interpretar o completar la Carta de Naciones
Unidas y que era preciso distinguir con claridad entre los conceptos de crimen
internacional y de crimen de Derecho internacional.

También es preciso tener en cuenta, con P. M. Dupuy, que el concepto de cri-
men internacional ni siquiera ha sido una innovacién de Roberto Ago, posterior-
mente asumida por la CDI, dado que ya existia un cierto predicamento sobre dicha
nocién desde épocas anteriores, desde el Protocolo de Ginebra de 1924, que califi-
caba como crimen internacional la guerra de agresion. De tal hilo, surgié con pos-
terioridad el ovillo ahormado, entre otros actos, por la Res. 3314 (XXIX), sobre
definicién de la agresion, y antes, la propia Res. 2625 (XXV), la Declaracion de
principios, ambas adoptadas por la AGNU.

Establecido el concepto de crimen, resulta imprescindible, para que tenga
operatividad, perfilar un régimen juridico que le sea propio. La CDI lo hizo en la
segunda parte del proyecto de articulos extendiendo en los casos de comision de
crimenes el concepto de Estado lesionado a todos los Estados (art. 40.3); levan-
tando en el caso del Estado autor de un crimen ciertas restricciones que limitan las
demandas de reparacidn (art. 52); y, finalmente, construyendo en favor del Estado
que ha sufrido un crimen obligaciones de solidaridad que incumben a todos los
demas Estados (art. 53). La modestia del régimen es tan evidente, hasta tal punto
que el Relator especial, nada amistoso con la nocidn, al menos de su subsistencia
en el marco de la codificacidn sobre responsabilidad, entiende que se ha producido
un claro décalage entre la nocidn retenida en el articulo 19 y el régimen perfilado
en esta segunda parte que, inclusive, llegaria a implicar una traicién al espiritu
mismo del articulo 19, a la filosofia que supuso la acufiacién de tan innovadora
figura.

(38) Cfr. A. PELLET, «Can a State commit a Crime? Definitely, Yes!», en EJIL, vol. 10 (1999),
ndm. 2, p. 430.
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La aproximacion seguida por la CDI ha sido, en verdad, no la de perfilar un
régimen propio para los crimenes, sino la de afadir consecuencias al régimen gene-
ral de los delitos. La técnica seguida del delictus plus es un indice mas de lo poco
encontradizo de la voluntad en afirmar la categoria del crimen de manera auténoma,
como si pareciera suficiente con erigir un simbolo admonitorio, confiar en sus efec-
tos preventivos sin mds. Circular mds alld de dicha ambicion resultaba imposible en
la segunda parte del proyecto de articulos, dado lo encontrado de las posiciones
mostradas por los Estados en la VI Comisién de la AGNU; ahora, incluso, parece
que aquél paso dado en la primera parte no puede ser seguido por todos.

Quedan fuera de este régimen de menos que minimos la posibilidad de esta-
blecer contra el Estado autor de un crimen un sistema de reparaciones punitivas o,
y ésto es mds importante, la ausencia de un procedimiento especifico para la
determinacién de la comisién de un crimen. Y pudo haberlo, como advierte
A. Pellet (39), si hubiera prosperado una propuesta similar al articulo 66 de la
Convencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, por la que se estable-
cia la jurisdiccién obligatoria de un tribunal arbitral o de la CIJ para las controver-
sias relativas a la existencia de un crimen internacional. Tal posibilidad se dejé
entonces para la segunda lectura del proyecto. Ahora corren para ella mucho
peores vientos. Entonces, en 1996 parecieron apresurar la aprobacién del proyecto,
y de ahf otra explicacion para la parquedad de lo que en €l se encuentra en relacién
con el crimen, desechdndose las més ambiciosas propuestas de los Relatores Espe-
ciales Riphagen y Arangio-Ruiz, que ahora no es el momento de comentar (40).

Pero, seamos sensatos, huyamos de la retdrica: a la postre, ;para qué sirve la
figura del crimen internacional? Rosalyn Higgins nos situaba hace ya tiempo (41)
ante una doble perspectiva, si queremos hacer fortuna del concepto de crimen que,
por lo dicho en el epigrafe anterior, nos suena familiar. Sea que coloquemos a los
hechos merecedores de la calificacién de crimen subsumidos en la categoria de ili-
citos a los que interesa el principio de jurisdiccion universal. Lo cual, debemos
coincidir con la jurista britdnica, no es una via muy fructifera, en la medida en que
ésta apunta a la persecucion de individuos y no de Estados. Sea que nos sumemos
a identificar la reparacion apropiada que debe el Estado autor de un crimen con un
castigo, o con un castigo que complete una compensacién monetaria. También es
facil coincidir con Rosalyn Higgins y constatar que ni la actuacion del Consejo de
Seguridad en el marco del capitulo VII de la Carta tiene por finalidad la aplicacién
de sanciones penales a los Estados autores de crimenes, ni los medios de repara-
cién tradicionales con que cuenta el Derecho internacional se encuentran prepara-
dos para otorgar consecuencias mas serias a la comision de ilicitos particularmente
graves, dada la falta de verticalidad de la sociedad internacional. La autora sos-
tiene que los desarrollos que permite la figura del crimen encuentran mejor aco-
modo en el marco que propicia la persecucién de individuos, sean particulares o se
trate de 6rganos del Estado y que, como dijimos, estd en progreso indudable en los

(39) Ibid., p. 429.

(40) Vid., al respecto, Jaume FERRER LLORET, Las consecuencias del hecho ilicito internacional,
ob. cit., pp. 75-96.

(41) R. HIGGINS, Problems & Process. International Law and How we used it, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 1994, p. 167.
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ultimos tiempos, y no ya en sede de codificacion. Por eso, habrd que examinar si
tal vez sea de recibo expurgar del proyecto de arts. sobre responsabilidad de los
Estados el crimen internacional del articulo 19.

V. (QUE HACER CON EL CRIMEN INTERNACIONAL?
LAS PROPUESTAS DEL RELATOR ESPECIAL

La actual y central ubicacién de la figura del crimen internacional en el pro-
yecto que elabora la CDI, incluso su mera existencia, ha acabado por constituir un
auténtico imbroglio del que resulta complicado salir, como reconocen tanto sus
detractores como sus defensores. No hay acuerdo posible sobre casi ninguna de las
cuestiones que le afectan, lo que resulta inclusive mas dramatico al recordar, como
ya hemos hecho en estas pdginas, que la CDI sostuvo en 1976 su naturaleza de
derecho positivo. No hay acuerdo posible, por tanto, sobre si es resultado de la
codificacién o del desarrollo progresivo del Derecho Internacional; sobre si, en
caso de no ser de lege lata, es oportuna su insercién en el proyecto o debe ser sim-
plemente obviado o abordada su regulacién en un instrumento internacional aparte;
o si, reconocido como propuesta de lege ferenda, ésta es aceptable en el estado
actual de desarrollo del Derecho Internacional de la responsabilidad. Y, caso de
recibirse en el proyecto de articulos, no seria menor la dificultad de perfilar el régi-
men especial conectado a la comisién de un crimen internacional. ;Quién se encar-
garia de constatar in casu que se ha cometido un crimen? ;Habria que conceder el
poder sancionador de los Estados autores de un crimen a un érgano centralizado?
(Estaria abierta la reaccidn coactiva frente al autor del crimen a los terceros Esta-
dos, a titulo de contramedidas?

El primer informe del Relator especial ha versado en gran medida sobre el cri-
men internacional, atendiendo a los requerimientos de la CDI que, junto con las
contramedidas y el arreglo de controversias, lo designé como una de las piezas
esenciales a revisar en la segunda lectura del proyecto de articulos. En €l, el profe-
sor James Crawford ha analizado, antes de efectuar su propia recomendacion a la
Comision, cinco opciones posibles, a las que iremos aludiendo en nuestro andlisis,
sin seguir necesariamente el hilo argumental de su informe. Las opciones baraja-
das son las siguientes: 1) el mantenimiento del crimen y de su regulacion tal y
como se encuentra reflejada en el proyecto de articulos aprobado en 1996 en pri-
mera lectura; 2) la sustitucidn del concepto de crimen por el de hecho ilicito de
excepcional gravedad, para eludir las connotaciones penales del primero; 3) el
establecimiento de un régimen que suponga la criminalizacién auténtica de la res-
ponsabilidad del Estado; 4) la exclusion de la figura del crimen del proyecto de
articulos, devolviendo a éste a su unicidad, en lo que se refiere a la configuracién
de un tnico régimen general de responsabilidad internacional; y, 5) la descrimina-
lizacion de la responsabilidad del Estado, remitiendo el tratamiento del crimen
internacional en tema independiente de la agenda de la CDI o por otra instancia
internacional. La opcién del Relator especial se encamina en este tltima direccidn,
recomendando que se expurgue del proyecto de articulos la figura del crimen inter-
nacional y se encamine en otra direccién porque, en la actualidad, reconocerlo
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supondria asumir que nos encontraramos en una etapa mas elevada de desarrollo
del Derecho internacional, y porque no hace justicia a tal figura la morigerada
reglamentacion que aparece en el proyecto de articulos de 1996.

V.1 La naturaleza de la responsabilidad internacional: ;civil, penal
o internacional?

La mera existencia del crimen salpica la naturaleza misma del régimen general
sobre la responsabilidad internacional. De hecho, desde que se insert6 su figura en
el proyecto de articulos parece haberse puesto en cuestion cudl es la funcién que
cumple aquélla. Por ello, debemos abordar el siguiente interrogante: ;Cudl es la
naturaleza de la responsabilidad internacional? De la respuesta depende, s6lo en
cierta medida, si el crimen internacional es un cuerpo extrafio en el marco mas
amplio de la responsabilidad. La acusacién-tipo que le lanzan sus detractores pro-
viene de los resabios penalistas que destila, inadecuados para una responsabilidad
cuyo cardcter, enfatizan, es civil, y no penal. Para ellos, la criminalizacion del
Estado seria, por lo tanto, inadmisible, una rareza que romperia todo el sistema. En
este sentido se ha expresado, en sus observaciones al proyecto de arts. de la CDI
sobre responsabilidad internacional de los Estados, por ejemplo, Francia, favorable
a la supresion de la figura del crimen, puesto que la funcién punitiva que cumpliria
se desconoce en el Derecho internacional de la responsabilidad, centrado como éste
estd, en cambio, en lograr que el Estado lesionado por la violacién de una obliga-
cion internacional obtenga una reparacién que, en la medida de lo posible, resta-
blezca el estado de cosas previo al ilicito internacional. Para Francia, la
responsabilidad internacional no es civil, ni penal, sino que es sui generis (42). En
la misma linea se posicionan otros paises como Estados Unidos (43), el Reino
Unido o Irlanda, que encuentra en la responsabilidad criminal del individuo un obs-
tdculo para hacer inadmisible la responsabilidad del Estado por crimenes interna-
cionales (44). En realidad, lo que este grupo de Estados pretende afirmar es el

(42) En concreto, las observaciones francesas sobre el articulo 19 recibidas por la CDI expresa-
ban lo siguiente: «Moreover, the set of draft articles — particularly article 19, a subject which France
deals with in greater detail below — gives the unquestionably false impression that the aim is to «cri-
minalize» public international law. For the Commission, the punitive function appears to characterize
international responsibility. However, such a function has hitherto been unknown in the law of interna-
tional responsibility, which has emphasized making reparation and providing compensation. France
does not believe that an internationally wrongful act should expose the wrongdoing State to punitive
legal consequences»; en A/CN.4/488, p. 53.

(43) Recuerdan los Estados Unidos que «State responsibility, as Professor Brownlie has pointed
out, is “a form of civil responsibility”. Where a State imposes injuries on another, it bears responsibi-
lity to make reparation, the «essential principle» of which is that it must, «as far as possible, wipe out
all the consequences of the illegal act and reestablish the situation which would, in all probability,
have existed if the act had not been committed».

(44) Sostiene otro argumento, por el que: «While much of the evidence does indeed relate to
wrongful acts for which criminal responsibility exists under international law, this responsibility atta-
ches to individuals, not to States. It is one thing for States to undertake to criminalize in their domestic
law certain conduct on the part of individuals and to bring persons unsuspected of such conduct to jus-
tice. It is quite another thing for States to accept criminal responsibility themselves for such conduct.
Even when the conduct of the individual may be attributed to the State, it does not necessarily follow
that the responsibility of the State for the conduct is itself criminal in character»; ibid., p. 56

227



L. PEREZ-PRAT DURBAN

cardcter civil de la responsabilidad internacional y, por ende, excluir cualquier
atisbo de aproximacién a su criminalizacion.

Sin embargo, lo que resulta realmente discutible es el cardcter meramente
civil de la responsabilidad. Siguiendo la autorizada opinién de Alain Pellet, miem-
bro de la CDI, la confusién proviene de circunscribir la relacion juridica que surje
tras la comisidn de un acto ilicito, esto es, la responsabilidad internacional, a la
obligacidén de reparar las consecuencias perjudiciales de su actuar ilicito. Con ser
ésta esencial, no es la inica obligacion que nace para el infractor del ordenamiento
internacional. Este debe ineludiblemente, cesar en la comision del ilicito y otorgar
garantias de no repeticion. Para el autor francés, de ello se derivan tanto aspectos
civiles como penales para la responsabilidad internacional, en la linea de lo tra-
zado por el antiguo Relator especial Gaetano Arangio-Ruiz, concluyendo que

«ni civile, ni pénale, mais tenant de 1’une et de I’autre, la responsabilité inter-
nationale présente des caractéres propes et ne saurait &tre assimilée aux caté-
gories du droit interne tant il est vrai que la société des Etats a peu a voir avec
la communauté nationale» (45).

Como advierte con didfana intencién Georges Abi-Saab (46), a los efectos de
eludir la analogia doméstica y de comprender en sus términos exactos la termino-
logia utilizada por Roberto Ago en 1976, lo que hay que evitar es

«not to install a mirror-image system of penal law addressed to States, but
simply to attach graver consequences to violations constituting “international
crimes”, and to emphasize that such violations cannot be reduced to a mere
bilateral relation between the victim and the perpretator of the act».

Idea que habia expuesto afios antes Juan Antonio Carrillo Salcedo, asumiendo
que la responsabilidad penal de los Estados no es algo inconcebible pero que la
intencién de la CDI no seguia tales derroteros al acufiar el concepto de crimen
internacional, sino aludir a una

«institucion juridica muy distinta: la de los hechos internacionalmente ilicitos
en los que la relacidn juridica de responsabilidad no se limita al &mbito bilate-
ral del Estado victima y del Estado al que el ilicito internacional es atribuible.
Lo que ocurre es que el articulo 19 del Proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la responsabilidad internacional de los Estados parece
romper la dicotomia a la que antes me referi, ya que aunque se refiera a la
relacion juridica de responsabilidad tiene una innegable dimensién sanciona-
dora, punitiva, inherente a la relacién juridica de responsabilidad que deriva
de los crimenes internacionales, en la medida en que las consecuencias de
estos ultimos no se limitan a la cesacion de la violacién y la reparacion sino
que, por el contrario, van més alld» (47).

(45) A. PeLLET, «Remarques sur une révolution inachevée. Le projet d’articles de la CDI sur la
responsabilité des Etats», en AFDI, 1996, p. 22.

(46) G. ABI-SAAB, «The uses of Article 19», ob. cit., p. 345.

(47) J. A. CARRILLO SALCEDO, Soberania de los Estados y derechos humanos en el Derecho
Internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 121-122.
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La linea argumental del profesor Carrillo Salcedo conecta con otro tema cru-
cial, tradicional fuente de conflictos, cual es la dimension sancionadora de la res-
ponsabilidad y, en general, el papel de la sancién en Derecho internacional. En la
medida en que tal conexién emerge al establecerse el régimen aplicable tras la
comision de un crimen internacional, la trataremos al abordar esta cuestion, aun-
que advirtamos de antemano, como hemos defendido en otras ocasiones, indivi-
dual y colectivamente, en comunion parcial con la posicién en este punto de
la CDI, que el concepto de sancién en Derecho internacional opera con més preci-
sién en el seno de las organizaciones internacionales, cuyo actuar coactivo viene
posibilitado por la existencia de un entramado institucional vertical (la relacién
organizacién/Estado miembro infractor de sus reglas) para la aplicacién objetiva e
imparcial de las normas que componen el régimen juridico de la organizacién.

Volviendo a las observaciones de los Estados, debemos apuntar que la misma
argumentacion francesa, pero para endosar un resultado diferente, puede encon-
trarse en las posiciones de otros Estados, favorables a la asuncidn de la categoria
de los crimenes internacionales. Es el caso, por poner un botén de muestra, de la
Republica Checa, que entiende que la distincién entre ilicitos mads graves y menos
graves si puede encontrarse, bien que de manera fragmentaria, poco sistematica, o
indirecta, en el derecho positivo y en la préctica de los Estados, y que la responsa-
bilidad internacional no es civil ni penal, sino especifica, internacional (48) Los
paises ndrdicos son todavia més militantes, al admitir la responsabilidad del Estado
por la comisién de crimenes, incluyendo la posibilidad de que los autores deban
pechar con punitive damages o medidas que afecten a la dignidad del Estado (49).

Pero el argumento penalista ha calado hondo, incluso entre aquellos que
defienden la necesidad de un doble régimen de ilicitos, habida cuenta el grave
desacuerdo que refleja. Una solucién para erradicar estos desafectos seria la de
eludir la palabra crimen y buscar una férmula alternativa para describirlo, aséptica,
neutra, como, por ejemplo, actos ilicitos internacionales de excepcional gravedad
(Reptiblica Checa), violaciones graves (paises nérdicos), o actos ilicitos contra la
comunidad internacional en su conjunto (IHLADI) (50) a propuesta de J. A. Carri-
Ilo Salcedo (51).

Sin desmerecerla, en la medida en que sirviera para conservar la propuesta
que late tras la nocién de crimen internacional, a mi parecer, esta solucion nomina-

(48) En concreto, sostiene: The term «crime» is criticized because it evokes an «atmosphere», a
criminal law context — even though, according to the Commission, use of the term «crime» is without
prejudice to the characteristics of responsibility for international crimes. An exchange of views on
possible connotations serves no purposes when we have before us the actual draft articles spelling out
the consequences of what the International Law Commission refers to as «international crimes».
There is nothing to indicate that the articles proposed by the Commission are based on criminal law
concepts; on the contrary, the articles can be interpreted as fully supporting the view endorsed by the
Czech Republic: that the law of international responsibility is neither civil nor criminal, and that it is
purely and simply international and therefore «specific»; en A/CN.4/488, p. 52

(49) Ibid.

(50) Resolucién de 1980 del Instituto Hispano-luso-americano.

(51) J. A. CARRILLO SALCEDO, La distincion entre crimenes y delitos internacionales. Una
posible aportacion iberoamericana a la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho de la Res-
ponsabilidad internacional de los Estados, Publicaciones de la Secretaria General del IHLADI,
Madrid, 1979.
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lista no ahorraria el meollo de la cuestion que, convengamos en ello, no se encuen-
tra tanto en la etiqueta que se le imponga a la conducta ilicita mds grave, cuanto si
hay que reconocer un régimen dual, y cudl serd éste. Y, en todo caso, en la opera-
cién de sustituir algo se perderia en el camino, aunque el régimen apegado a la
comisién de un crimen quedara como estd ahora, sin excesiva profundidad, la
manifestacion de un gran décalage, en la expresion utilizada por el Relator espe-
cial, para connotar la ambicidn que implicé acufiar la idea del crimen y la pacatez
con que se perfil6 su régimen. Lo que se perderia lo ha expresado magnificamente
Alain Pellet, al sostener que

«this terminological problem is not terribly important: the word “crime” is
defensible; it has acquired its legitimacy since 1976 and is very widely used.
However if the analogy with domestic law seems really excessive and repul-
sive, it may be abandoned. But the reality will remain: [...] a genocide cannot
be compared with a breach of a trade agreement; it is, by its very nature, diffe-
rent in kind. Call it “breach of a peremptory norm” or “violation of an essen-
tial obligation”, call it “butterfly” or “abomination”, the facts remains: we
need a concept [...] and a name for this concept! (52).

Al margen de las connotaciones penalistas, la palabra crimen afiade un plus
importante de significado a la categorizacion de ilicitos particularmente graves de
los que abomina la comunidad internacional; se ha convertido en su signo, en una
representacion de su existencia, en un simbolo de la preocupacién por bienes juri-
dicos universalmente compartidos, alli se encuentra el origen de su legitimacion.
Abandonar un concepto tan rotundo, décadas después de haber sido acufiado, cons-
tituye a su vez el stmbolo del decaimiento de tal legitimacién. Mantenido, ;tendria
su repercusion beneficiosos efectos preventivos? Dependera de su acompaiia-
miento, del régimen juridico regulador de las consecuencias que acarrean para el
Estado autor de un crimen. Pero si se trata de arrojar lastre para conservar el rumbo
en la navegacion, o incluso seguir navegando [...] El Relator especial, al presentar
a la CDI las opciones posibles a propdsito de la figura del crimen, apunta entre
otras, esta posibilidad de cambio de etiquetado en favor del hecho ilicito de excep-
cional gravedad para eludir sus connotaciones penales (53), reconociendo el apoyo
que encuentra en las observaciones de ciertos gobiernos. Pero advierte que tal ope-
racion, en el caso de que implique una categoria distinta de una progresion en gra-
vedad del vulgar ilicito, arriesgaria con constituir una modificacién puramente
formal, «el crimen que no osa decir su nombre». No cabe sino expresar el acuerdo
con el Relator sobre este punto. De seguir tal opcidn, el debate abandonaria el
nominalismo para trasladarse a la discusion de la substancia del régimen.

Ahora bien, jacaso no podriamos situarnos en la posicién diametralmente
opuesta a la que manifiestan los partidarios de la descriminalizacién de la respon-
sabilidad del Estado? ;Es completamente inaceptable dejarnos arrastar por la gra-
vedad de determinadas violaciones y exigir del Derecho una respuesta
contundente, que alcance no sélo a las personas, 6rganos del Estado, que han sido

(52) A. PELLET, «Can a State commit a Crime?,...», ob. cit. p. 434.
(53) Premier rapport sur la responsabilité des Etats, A/CN.4/490/Add.3, par. 1058.
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responsables de las mismas, sino también al propio Estado, imponiéndole medidas
de caricter punitivo? Cabe que se defienda la oportunidad de criminalizar la res-
ponsabilidad internacional del Estado, en aras de introducir un régimen andlogo al
del derecho penal de los ordenamientos internos que, como expresa el Relator
Especial, se tome en serio la propuesta contenida en el articulo 19. Habr{a, por
tanto, que pergefiar la criminalizacién del Estado perfilando, de seguir una de las
propuestas del profesor Crawford, un régimen que cumpliese las siguientes condi-
ciones: establecimiento de los principios nullum crimen sine lege y nulla poena
sine lege; determinacion de un procedimiento de investigacion de los crimenes por
cuenta de la comunidad internacional; otorgamiento de garantias procedimentales,
de derechos para ejercer su defensa, en beneficio del Estado acusado; y formula-
cién de un sistema que permitiera al Estado acusado purgar sus actos.

Se manifiesta claramente que el propio Relator Especial no cree en la virtuali-
dad de esta propuesta que abandona a su suerte, aunque no parezca inocente su
presentacion. Por la argumentacion se desliza la idea de que tomar en serio el ar-
ticulo 19 tiene una unica salida, precisamente €sta, criminalizar la responsabilidad
internacional del Estado, incorporar los sagrados conceptos perfilados por el Dere-
cho penal. Y como esto resulta inaceptable, ;alguien podria compartirla sin desvir-
tuar los mecanismos tradicionales por los que ha discurrido la responsabilidad
internacional? No es dificil dar con la respuesta. Sin embargo, conviene subrayar
que esta opcion, la criminalizacién de la responsabilidad internacional del Estado,
la opcién auténticamente penalista, que segiin algunos en situaciones extremas no
tiene por qué resultar inconcebible (piénsese en el tratamiento deparado a la Ale-
mania derrotada tras la Segunda Guerra Mundial, o a Iraq tras su intentona
kuwaiti), no es la que pensé la CDI. Asi lo advirtié Marina Spinedi, asistente de
Roberto Ago, al analizar la historia del articulo 19:

«It is very clear from the analysis of the proceedings of the International
Law Commission [...] that the Commission had no intention to link the wrong-
ful acts that it called international crimes with consequences of a type unk-
nown to international law currently in force. The Commission wished to
indicate in Draft Article 19 [...] that there are wrongful acts regarded by the
international community as more serious than all others because they affect
essential interests of the Community. As a consequence, these wrongful acts
entail a regime of responsibility different from that attaching to other wrongful
acts [...] the differences relate to the forms of responsibility and to the subjects
that may implement it. This does not mean, however, that the Commission had
the intention to attach to these acts forms of responsibility similar to those pro-
vided in the penal law of modern domestic legal systems» (54).

Y, ademds, ;qué miedo se esconde detrds de las argumentaciones que formu-
lan los Estados contrarios a la nocién de crimen? No puede ser, me resisto a pen-
sarlo, la buena salud de la dogmadtica juridica trasplantada al Derecho
internacional. Son, desde luego, las resistencias de los poderosos a los avances de

(54) M. SpINEDI, «International Crimes of State: The Legislative History», en J. H. H. WEILER,
A. CASSESE y M. SPINEDI (eds.), International Crimes of States: A Critical Analysis of the ILC’s Draft
Article 19 on State Responsibility, 1989, p. 52.
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la institucionalizacién en la sociedad internacional, no la gestionada por érganos
politicos, porque éstos ya existen y en ellos, dichos Estados se encuentran bien ins-
talados; se trata de la institucionalizacion juridica, la que puede dar, en ocasiones,
disgustos, como en 1986 (s. de la C1J en el asunto de las actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua).

V.2 Crimen internacional, ;de lege lata o lege ferenda?

El segundo argumento que se proyecta contra la figura de los crimenes inter-
nacionales reside en que tal concepto no encuentra acomodo ni justificacion en la
prictica internacional, que no es expresion del derecho positivo. Si la Comision
tiene que codificar y desarrollar progresivamente el Derecho internacional, la pri-
mera opcién que manejan sus detractores consistird en negar que la figura del cri-
men es de lege lata y, una vez logrado este objetivo, advertir que no es aconsejable,
que no puede constituirse como una propuesta de lege ferenda. Recuérdese que la
CDI, al aprobar el articulo 19, sostuvo precisamente que la formulacién del con-
cepto respondia a una préctica estatal y de organizaciones internacionales suficien-
temente desarrollada (55). Los Estados contrarios repiten, sin embargo, en sus
observaciones que no existe tal fundamentacion. Es el caso de Austria (56) o del
Reino Unido (57). La consideracion de Estados Unidos es més rotunda todavia: el
concepto ni tiene fundamento en el Derecho internacional consuetudinario de la
responsabilidad internacional de los Estados, ni sirve para el desarrollo progresivo
de este Derecho, ni es viable en la practica (58). Finalmente, las observaciones de
Irlanda (59) guardan interés, dado que pretenden desmontar el propio comentario
de la CDI, al exigir que la prictica analizada sea la estatal, y no la contenida en
decisiones judiciales y arbitrales o las construcciones doctrinales. Y para Irlanda,
grosso modo, aquélla es deficiente porque o bien apunta a actos ilicitos que impli-
can la responsabilidad internacional de individuos y no de Estados; o bien pre-
tende identificar y encontrar prueba de la categoria de los crimenes en la existencia
de obligaciones erga omnes, lo que resulta erréneo, pues la Corte no establece en
ninguna parte de su sentencia en el asunto de la Barcelona Traction (1970) vinculo

(55) En concreto, en el comentario al articulo 19, sostuvo que: «After mature consideration, the
Commission chose this designation because it has come into common use in the practice of States and
in contemporary learned works and because it is frequently employed in resolutions adopted by
organs, first, of the League of Nations and, later, of the United Nations, as well as in important inter-
national instruments, including the Declaration on Principles of International Law concerning Friendly
Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United Nations, the
“Definition of Aggression” adopted by the General Assembly [resolutions 2625(XXV)
and 3314(XXIX) respectively], and the conventions on genocide, apartheid, etc.».

(56) El pais centroeuropeo realiza una auténtica profesion de fe a favor de desechar cualquier
atisbo de desarrollo progresivo del Derecho internacional, al advertir que «given the fact that the
notion of State crimes has thus far not been accepted in State practice and given also the need to for-
mulate rules meeting the requirements of day-to-day practice, this notion of crimes should be abando-
ned»; en A/CN.4/488, p. 49.

(57) Ibid., p. 65.

(58) Ibid., p. 55.

(59) Ibid., pp. 60-61.
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alguno entre la violacién de una obligacién erga omnes y la imputacion de una res-
ponsabilidad criminal al Estado que la haya cometido.

El profesor J. Crawford, Relator Especial, comparte en gran medida el ale-
gato, y sustenta su autorizada opinién en que en el tiempo de la adopcién del arti-
culo 19 ninguna decisién judicial habia admitido que los Estados pudieran ser
penalmente responsables, constituyendo la tnica fuente indirecta la mencionada
sentencia de la CIJ en el asunto de la Barcelona Traction. Con posterioridad a
dicho dictum, la jurisprudencia analizada por Crawford hasta el presente, segun €l,
no arroja réditos en favor de la figura del crimen, aunque «appuient assurément 1’i-
dée que le droit international comprend différents types de normes, et n’est pas
limité a 1’idée “classique” des normes bilatérales» (60). Sin perjuicio de compartir
tal conclusién con el Relator Especial, en dos de las cinco decisiones judiciales
aducidas dificilmente podian haber sustentado in casu la comisiéon de un crimen
internacional, en la medida en que o se indagaba la imputabilidad del Estado por la
comision de ilicitos vinculados a la infraccion de derechos humanos a titulo indivi-
dual (desaparicion de un ciudadano hondurefio (61); o se orillaba la determinacién
de dicha responsabilidad, cuanto mds su mayor o menor gravedad, tanto mds si se
violaba una obligacién internacional de excepcional importancia (asesinato de
Orlando Letelier) (62).

Pero quizas resulte todavia mas llamativo que el Relator especial anote y
comente, en dos de los restantes asuntos, referencias de los tribunales que los
resuelven que se abonan pretendidamente a una descalificacién de una hipotética
responsabilidad penal del Estado. En efecto, en el asunto Le Procurer c. Blaskic
la Cdmara de apelacion del Tribunal penal para la antigua Yugoslavia sostuvo
que, en los términos del Derecho Internacional en vigor, es evidente que los
Estados, por definicién, no pueden ser objeto de sanciones penales parecidas a
las previstas en los sistemas penales internos (63). Y en el asunto relativo a la
aplicacion de la Convencion sobre la prevencion y represion del crimen de geno-
cidio (Bosnia Herzegovina c. Yugoslavia), a pesar de que la C1J sostuvo que la
responsabilidad de un Estado por el acto imputable a sus 6rganos no se encuen-
tra excluida en principio por el articulo IV de la Convencién, que apunta en prin-
cipio a la comision de un acto de genocidio por gobernantes o funcionarios (64),
James Crawford advierte que la referencia realizada por la Corte no debe ser
entendida

«comme visant la responsabilité pénale de 1’Etat, mais bien I’imputation
directe d’un génocide a un Etat en tant que tel. On notera qu’aucune des par-

(60) Premier rapport sur la responsabilité des Etats, A/CN.4/490/Add.2, par. 62.

(61) Corte interamericana de derechos humanos, as. Veldsquez Rodriguez c. Honduras (Indem-
nizacion), en IACHR série C, N.° 7 (1989), p. 52.

(62) Asunto Re Letelier and Moffit (1992), resuelto por una comision internacional conformada
entre Chile y Estados Unidos. Afiade el Relator que en el caso en cuestion «Le paiement serait effec-
tu€ ex gratia, mais le montant serait €valu¢ “conformément aux principes du droit international appli-
cables comme si la responsabilité éstait établie”»; Premier rapport sur la responsabilité des Etats,
A/CN.4/490/Add.2, par. 63.

(63) En LR 607, vol. 110, pp. 697-698.

(64) ClJ, Recueil 1996, p. 595.
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ties a cette affaire n’a argué que la responsabilité en question serait de nature
pénale» (65).

Stricto sensu, hay que estar de acuerdo con el Relator especial. Casi nadie, ni
la practica de los Estados, ni la jurisprudencia internacional, ni la doctrina, admite
la idea de una responsabilidad penal del Estado, acufiada a imagen de la responsa-
bilidad penal de derecho interno. Pero, como se ha advertido con anterioridad,
hacer equiparables responsabilidad penal y responsabilidad internacional del
Estado por la comision de crimenes internacionales exige fiar mucho del término
crimen para desvirtuar el sentido originario de dicha responsabilidad.

En los debates efectuados en la CDI sobre el informe del Relator Especial,
algunos de sus miembros han sostenido que la distincion establecida por el articu-
lo 19 no habia sido seguida por la jurisprudencia internacional. En efecto, podria
aducirse que ningin Estado ha acudido a la CIJ recientemente alegando haber
sufrido un crimen internacional y, en hipétesis, de hecho, podria haber sido asi si
se repasasen las violaciones de obligaciones internacionales que, en algunos de los
ultimos asuntos, los Estados por ellas invocan: en los asuntos relativos a la licitud
del empleo de la fuerza (Yugoslavia c. Bélgica, Canadd, Francia, Alemania, Italia,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Espafia, Estados Unidos, ) el pais balcanico
alega en sus demandas, entre otros motivos, la violacion flagrante de la obligacién
de no recurrir al empleo de la fuerza contra otro Estado. En los asuntos de las acti-
vidades armadas sobre territorio del Congo (R. Democrética del Congo c. Ruanda,
Burundi y Uganda), las demandas congolefias, registradas en la Secretaria el 23 de
junio de 1999, solicitan de la Corte que declare culpable a Ruanda, Burundi y
Uganda de sendos actos de agresion, tal y como es ésta definida en el articulo 1 de
la res. 3314 de la AGNU, y como infraccién del articulo 2.4 de la Carta; ademas,
de la violacion continua de las convenciones de Ginebra de 1949 y sus protocolos
adicionales de 1977 y de la violaciéon masiva de los derechos humanos maés ele-
mentales. Y en el asunto del incidente aéreo de 10 de agosto de 1999 (Paquistan c.
India), Paquistan solicit6 de la Corte que juzgara y condenara los actos de la India
como constitutivos de una violacién de diversas obligaciones derivadas de la Carta
y del Derecho Internacional consuetudinario.

Si queda claro que cualquiera de las violaciones citadas es subsumible en el
concepto de crimen, lo estd mucho menos por qué deberia pedirse (y qué ganarian
con ello) a los Estados por ellas directamente lesionados la carga de levantar la
bandera del crimen internacional, cuando: 1) ello implicaria involucrarse en un
debate conceptual que, por lo menos, nos ha hecho descubrir que, en lo que se
refiere exclusivamente a la denominacion de origen «crimen», las cosas estan
ahora mucho menos claras que cuando en 1976 la CDI proclamé que tal figura era
de lege lata; 2) resulta, ademas, mas que discutible el régimen juridico aplicable
en estos casos, si es que existe alguno, dado que la regulacién contenida al res-
pecto en el proyecto de arts. sobre responsabilidad es producto, esto si, segiin creo,
del desarrollo progresivo del Derecho Internacional; 3) de existir este régimen,
[acaso, segun estd perfilado, no involucraria més bien a otros Estados, los indirec-
tamente lesionados, regulando su reaccion frente al Estado autor del crimen, y no

(65) Premier rapport sur la responsabilité des Etats, A/CN.4/490/Add.2, par. 63
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al Estado directamente lesionado, cuyo mds inmediato interés se encuentra en
obtener la cesacién del ilicito, la reparacién y en conseguir garantias de no repeti-
cién del mismo?; y, 4) con lo que, consecuentemente, la Corte de la Haya sdlo
incidentalmente tendria oportunidad de pronunciarse al respecto.

En efecto, si aquéllos lo hicieran, si los Estado lesionados invocaran en
demandas ante la Corte la comision de crimenes internacionales, tanto mejor para
la emergencia de una futura préctica, para la consolidacién de la figura, para el
desarrollo progresivo del Derecho internacional, en suma, en los casos en que la
instancia jurisdiccional asumiese el reto de, al menos, pronunciarse y afirmase que
las citadas violaciones merecen el duro calificativo de crimen internacional. Pero,
de nuevo, al no existir un régimen de lege lata aplicable a estos ilicitos de singular
gravedad, la calificacion de un ilicito como crimen no pasaria de ser un obiter
dictum. Lo que también resulta mds que dudoso, visto el comportamiento seguido
por el érgano judicial de Naciones Unidas en circunstancias parangonables y cuyo
desmenuzado andlisis ahora no podemos afrontar, de las que es una buena medida
su pacata actitud negando la operatividad de las obligaciones erga omnes frente a
la regla del consentimiento de su jurisdiccién, en su sentencia de 30 de junio
de 1995, relativa al asunto de Timor Oriental (Portugal c. Australia) (66). Como
conclusidn, advertir indiciariamente en la jurisprudencia internacional la asuncién
del concepto de crimen eo nomine seria sorprendente, incluso admirable, un ejerci-
cio ni siquiera similar al de la aparicion del concepto de las obligaciones erga
omnes en las. de 1970 en el asunto de la Barcelona Traction, méas ambicioso toda-
via, en tanto que rayano con una funcién pretoriana judicial.

Pero la idea central que se combate por los detractores del crimen internacio-
nal puede resultar confusa, pues lo que si se encuentra en la practica estatal y, por
supuesto en la jurisprudencia internacional, no es tanto la aceptacién de la figura
del crimen, cuanto la consideracién de que existen diferentes categoria de ilicitos,
atendiendo a la naturaleza de la obligacién internacional violentada. Buscar la
palabra crimen internacional en la prictica estatal resulta dificultoso, sin duda,
aunque no imposible. No se encontrard, desde luego, en la jerga diplomatica de los
paises occidentales, incluso cuando, alld en la década de los ochenta se dedicaron a
adoptar medidas de presion econdmica con finalidad sancionadora contra determi-
nados paises por supuestas violaciones del Derecho internacional. La base justifi-
cativa utilizada en la adopcién de tales medidas contra la Unién Soviética por su
intervencion en Afganistdn (1979) y su implicacién en Polonia (1982), contra
Irdn (1979) por la toma como rehenes del personal diplomdtico y consular esta-
dounidense en Teherdn, contra Argentina tras su intervencion militar en las islas
Malvinas (1982), contra Siria y Libia por sus presuntas implicaciones en activida-
des del terrorismo internacional (1986) fue la quiebra por dichos Estados del orde-
namiento internacional y la necesidad de coadyuvar en su defensa.

(66) Vid., A. REMIRO, R. RIQUELME, J. DIEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Dere-
cho Internacional, ob. cit., p. 29, y, entre muchos, el trabajo de Carlos D. EsposiTo, «El asunto de
Timor Oriental ante la Corte Internacional de Justicia», ADI, vol. XII, 1996, pp. 617-639. En cuanto a
las obligaciones erga omnes, véase Maurizio RAGAzz1, The Concept of International Obligations Erga
Omnes, Clarendon Press, Oxford, 1997.
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Debe deducirse, no cabe otra interpretacion, que tales violaciones, para mere-
cer una respuesta de tal envergadura por parte de terceros Estados, no debian ser
simples ilicitos que despertaran el interés de la parte por ellos lesionada, sino que,
en la medida en que las obligaciones internacionales por dichos paises incumpli-
das parecian salvaguardar intereses esenciales de la comunidad internacional, tales
Estados se erigian en sus defensores descentralizados, sustitutos de la accién para-
lizada de las instancias internacionales. Al menos esa fue entonces su argumenta-
cion (67). La practica sancionadora de terceros Estados en respuesta a la comision
de ilicitos de especial gravedad sélo podia encontrar acomodo en que se calificase
como la respuesta a ilicitos cuya especial gravedad expande el nimero de los Esta-
dos lesionados para afectar a todos, a la sociedad internacional.

(Qué opina al respecto el Profesor Crawford? Que aunque existe cierta prac-
tica estatal, ésta no pasa de ser embrionaria, y la que existe, se encuentra en su
mayor parte circunscrita al crimen de agresion, siendo en este caso, en opinién del
Relator especial, irrelevante, dado que la Carta de las Naciones Unidas se bastaria
para determinar sus efectos (vid. art. 39). Punto de vista un tanto discutible, dado
que el Consejo de Seguridad no actda como érgano aplicador del Derecho interna-
cional, interesado por la constatacién de los incumplimientos mds relevantes, como
el crimen de agresion. La naturaleza politica de su actividad, en el marco de los
poderes que le confiere el capitulo VII de la Carta, puede constatarse por el escasi-
simo nimero de veces en que constata la existencia de una agresion, aunque palpa-
blemente, a los ojos de un atento observador ésta se haya producido. El ejemplo
candnico al respecto lo suministra la invasion iraqui de Kuwait, y la ausencia en
las resoluciones del Consejo de la calificacion de tal actuacién como un acto de
agresion. Resulta peculiar que el Relator especial se detenga precisamente en este
punto, al asumir que

«de maniere peut-€tre plus significative, les mesures prises par le Conseil de
sécurité depuis 1990 n’ont pas entendu “incriminer” les Etats, méme en cas
de violation flagrante de normes fondamentales [...] L'Iraq a a toutes fins uti-
les €té traité comme un “Etat criminel” durant la période qui s’est écoulée
depuis qu’il a envahi le Koweit, mais les résolutions du Conseil de sécurité le
concernant n’ont pas utilisé la terminologie de I’article 19. Les résolutions
adoptées depuis 1990 au titre du Chapitre VII ont toujours utilis€ la formule
“menace a la paix ou rupture de la paix”, et non 1’expression “acte d’agres-
sion”. La notion de “menace a la paix ou rupture de la paix™ a été progressive-
ment étendue a des situations de caractere essentiellement humanitaire (par
opossition a interétatique). Mais ces résolutions n’ont pas fait fond sur la
notion de “crime international” au sens de ’article 19, malgré de nombreuses
références a ’action pénale contre les crimes au regard du droit international
et du droit interne» (68).

Al ser la funcién del Consejo de Seguridad ajena a la aplicacién del Derecho
internacional, al estar centralizada su actividad en coadyuvar al, o restaurar el,

(67) Vid., al respecto, mi trabajo Cooperacion politica y Comunidades europeas en la aplica-
cion de sanciones econdmicas internacionales, UAM, Madrid, 1991.
(68) Ibid., par. 65.
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mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, pueden encontrarse expli-
caciones a la falta de incriminacién de los Estados (Iraq, Libia, Sudan, Haiti, ...)
que sufren sus medidas. No son necesarias para la aprobacién de la resolucidn,
incluso puede preverse que el recurso al concepto de agresion dificultaria ulterio-
res aproximaciones al pafs afectado. En las resoluciones que las aprobasen, la refe-
rencia al articulo 19 del proyecto sobre responsabilidad internacional no pasaria de
ser un muy (mds que muy) improbable obiter dictum. Pero es que, ademds, ;puede
alguien imaginar al representante de los Estados Unidos, pais que encabeza la ene-
miga contra el concepto de crimen, junto con el de Francia y Gran Bretaila, cocinar
un proyecto de resolucion que mencione que un Estado ha cometido un crimen
internacional?

Llegados a este punto, se impone manifestar mi parecer sobre el cardcter de
lege lata o lege ferenda del crimen internacional. Con cierto desdnimo no puedo
mds que sumarme a la segunda de las alternativas y, por lo tanto, asumir cualquiera
de las tres siguientes opciones, o las tres a la vez: que el pronunciamiento favora-
ble de la CDI en 1976 a la consideracién del crimen como parte del derecho
vigente fue un tanto prematuro; que, desde entonces, la practica internacional ha
sido inconsistente, no generalizada, y no ha consagrado dicho status en favor del
crimen; o que lo ha perdido, si es que en algiin momento anterior lo adquirid, a
causa de la labor deconstructiva que entusiasticamente han realizado determinados
Estados. No obstante lo dicho, mi posicién debe limitarse exclusivamente a soste-
ner que el concepto de crimen no es de lege lata. En cambio, me parece indiscuti-
ble que hay un consenso generalizado en la sociedad internacional en favor de la
existencia de hechos ilicitos de especial gravedad, consenso que desde luego
alcanza a los mds conspicuos opositores de la figura del crimen. Basta con leer sus
observaciones al proyecto de arts. de la CDI. Convengamos que la sombra del
derecho penal es alargada.

De admitir que la figura del crimen internacional no es de lege lata, 1as opcio-
nes que se abren para su tratamiento son diversas: en primer término, queda por
decidir si debe desecharse cualquier progreso por esa via, al estilo de lo que pre-
tenden las tesis de los mas significados paises occidentales, y reconducir por tanto
la codificacion de la responsabilidad internacional a su unicidad en torno al ilicito
internacional, sin cualificar éste por su gravedad; olvidado este desliz, y optindose
por la més estricta codificacion, el éxito del proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad internacional estaria mds cercano. Esto es indudable. Asi se pronuncia, por
ejemplo, con pesar, Derek W. Bowett, que fue miembro de la CDI desde 1991
a 1996, porque para €l

«there were too many difficulties at the time to make it prudent to incorporate
crimes into the draft, and his view was that it might be better to delete Article
19 and confine state responsibility to “ordinary” delicts, rather than risk a
controversy that might place the entire draft in jeopardy. However the Com-
mission thought otherwise and it is now for the Member States of the UN
express their views» (69)

(69) D. W. BowerT, «Crimes of States and the 1996 Report of the International Law Commis-
sion on State Responsibility», en EJIL 9 (1998), p. 173.

237



L. PEREZ-PRAT DURBAN

Una via intermedia, que apunta el Relator especial como plausible, seria la de
intentar la codificacion del crimen internacional fuera de este ambito, de este tema
de la agenda de la CDI, adecuando un sitio especifico para ello. En otras palabras,
seria condenar al crimen al limbo, aunque tal vez sea lo mas adecuado para un
nasciturus de tan provecta edad. La manifiesta oposicion mostrada por los Estados
occidentales ocluiria cualquier intento de desarrollo progresivo fuera o dentro de
este tema de la agenda de la CDI, fuera o dentro de la CDI, fuera o dentro de las
Naciones Unidas. Sostener tal posibilidad no deja de ser una piadosa ilusion, o una
no muy sutil afiagaza con que arrojar lastre en el proyecto de arts. sobre responsa-
bilidad internacional de los Estados para que éste quede limitado a la codificacion
de las normas consuetudinarias. A la page.

VL. (QUE REGIMEN PARA EL CRIMEN INTERNACIONAL?

Si la CDI no se decide a excluir del proyecto de arts. la figura del crimen, bien
porque no la condene al olvido o bien porque no la remita a otro dmbito codifica-
dor, una forma més elegante de enviarla al ostracismo, habrd que afrontar la deter-
minacion del régimen propio de los crimenes internacionales. Siguiendo aqui las
opciones ofertadas por el profesor Crawford, la primera se alinearia a favor del
mantenimiento del statu quo, esto es, de la reglamentacion plasmada en el pro-
yecto de arts. tal y como fue aprobado en primera lectura en 1996 y que previa-
mente hemos comentado (arts. 19, 40.3, 52 y 53). Se recordard que tal régimen
sigue la formula del delictus plus, cuyas consecuencias, ya lo sabemos, fueron
calificadas de anodinas por el Relator especial, de un auténtico fiasco, que no res-
ponde a la ambiciosa arquitectura juridica que, segtin J. Crawford, parece merecer
el crimen internacional.

Pues bien, no todos los miembros de la CDI opinan de la misma manera. Alain
Pellet (70), muy al contrario, entiende que la técnica seguida por Gaetano Arangio-
Ruiz durante el periodo 1993-1996 para la formulacién de las consecuencias de un
acto ilicito internacional se inclinan mds sobre los crimenes que sobre los delitos,
tal vez porque los ejemplos utilizados por el Relator especial se centran en el cri-
men mds emblemadtico, el uso de la fuerza. Ello quiza explique, como contintia
advirtiendo el profesor francés, que las reglas contenidas en los articulos 41 a 46
del proyecto reflejan mds bien consecuencias que deberfan limitarse al caso de los
crimenes y no contaminar a los delitos, como ocurre con las punitive damages de
los articulos 40.2 y 45.2.¢, y, sobre todo, con la enorme facilidad con que se ha
regulado el recurso a las contramedidas.

No es ahora el momento de analizar exhaustivamente todas las alternativas
que concita la formulacién de un régimen juridico para los crimenes internaciona-
les. Sin embargo, si debemos plantearnos dar respuesta a algunas cuestiones
claves: 1) /qué ilicitos deben ser considerados como crimenes internacionales?;
2) ;cémo se determina la existencia de un crimen internacional?, y, 3) Coémo se
sanciona al Estado autor de un crimen y por quién?

(70)  A. PELLET, Can a State commit a Crime..., ob. cit., pp. 431-432.
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Un régimen, por otra parte, con alguna ostensible carencia, que deberia ser
completada: la falta de designacién de una autoridad competente para decidir
cudndo ha sido cometido un crimen internacional. Hubo al respecto una propuesta
en la CDI, similar a la contenida en el articulo 66 de la Convencion de Viena
de 1969 sobre Derecho de los Tratados, que porfiaba por entregar a la jurisdiccién
obligatoria de un tribunal arbitral o de la Corte Internacional de Justicia las contro-
versias relativas a la existencia de un crimen internacional. No prosperd, por oscu-
ras razones segin nos comunica Alain Pellet (71), miembro de la CDI, y se remitié
para su analisis y reconsideracion a la segunda lectura. No obstante, el Relator
especial la ha soslayado casi completamente, en concordancia con su posicion
radicalmente contraria a continuar acogiendo al crimen en el proyecto de articulos.
Serd imprescindible retomarla. La institucionalizacion del régimen de los crimenes
internacionales debe constituir un objetivo primordial, llamado a combatir los evi-
dentes, por demostrados en el pasado, riesgos de una eventual aplicacién descen-
tralizada de la competencia para definir cudndo se comete un crimen, cuando lo ha
cometido un sujeto, y qué respuesta coactiva se merece. Si el crimen merece un
hueco en la responsabilidad internacional, lo es bajo la garante gestién de una
autoridad imparcial.

VI.1 (;Un cédigo de crimenes internacionales de los Estados?

Lo primero, serd preciso advertir cudles son las obligaciones internacionales
cuya violacién acarrea un crimen internacional. Recuérdese que la redaccion dada
al articulo 19 dejaba abierto el problema al reenviar a la comunidad internacional
en su conjunto el reconocimiento de las violaciones que deben considerarse como
crimenes internacionales. Técnica que no es nueva en el Derecho Internacional,
muy al contrario, pues guarda semejanzas tanto con la determinacién de las nor-
mas de ius cogens como con el propio proceso consuetudinario.

En este contexto, se ha esgrimido la necesidad de hacer un hueco a la mdxima
nullum crimen sine lege, aunque vinculada a las posiciones que se predican de una
criminalizacion de la responsabilidad internacional del Estado, o a las contrarias,
las que abominan de una criminalizacién de la responsabilidad internacional del
Estado, estas tltimas con el dnimo de mostrar la imposibilidad consustancial al
Derecho Internacional de un régimen como el del crimen. ;Como funcionaria éste
si los Estados navegaran en la mayor de las incertezas juridicas al no poder ser
conscientes de cudndo su conducta ilicita implica un crimen o cudndo no? El argu-
mento es falso de toda indole. En primer término, porque implica una incorrecta
trasposicion de categorias del derecho penal interno; en segundo lugar, e incluido
en el anterior, porque se apoya en la falsa presuncion del caricter penal de la res-
ponsabilidad por crimenes; e, incluso, en tercer lugar, porque ni siquiera para la
responsabilidad penal internacional de los individuos opera la méxima nullum cri-
men sine lege. Ya lo ha advertido Antonio Remiro Brotdns, refiriéndose a la tipici-
dad de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad para sefialar que

(71)  A. PELLET, Can a State commit a Crime..., ob. cit., p. 429.
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«no estd determinada en el orden internacional por su incorporacién en textos
escritos, pues la lex se expresa mediante métodos consuetudinarios (y princi-
pios generales del Derecho) que la hacen ambigua e insegura en un momento
dado, hasta que la codificacion y sus trabajos preparatorios permiten su mas
precisa representacion, basdandose, a menudo, en tipos relativamente abiertos;
s6lo en el plano de las reglas particulares inscritas en los tratados por los que
se obligan los Estados (y que son, a su vez, elementos de la préctica y expre-
sién de la opinio iuris que coadyuvan a la creacién de normas generales) la
tipicidad internacional se aproxima a la interna (y hasta se subsume en ella,
cuando se trata de reglas de aplicacidn directa)» (72).

Y si abandonamos la responsabilidad penal internacional de los individuos, de
cuya naturaleza si que no cabe duda alguna, en el proceso de determinacién de
aquellas obligaciones internacionales tan esenciales para la salvaguardia de los
intereses de la comunidad internacional que ésta ha calificado su violacién como
un crimen internacional, el mecanismo que se siga no debe cumplir las mismas
exigencias penalistas. Plantear que sélo la codificacioén de las mismas ayudaria a
dar certidumbre y operatividad a la demanda de una responsabilidad del Estado
por la comisién de crimenes, y avanzar que sélo seria posible si tal certidumbre se
corporeiza en un verdadero cddigo de crimenes internacionales, debidamente plas-
mado en un tratado, es fruto de una mentalidad penalistica. En cambio, desde una
concepcion internacionalista, ni siquiera invocar la necesidad de la méxima nullum
crimen sine lege, mds atin cuando no se trataria de eso, pues estariamos de nuevo a
vueltas con las estructuras internas del argumento penalista, reenvia a la construc-
cion codificadora de un corpus cerrado, sino a un proceso similar a la creacion de
las normas consuetudinarias, porque eso seria, sobre el que también recaeria acu-
mulativamente otro proceso, similar al de la identificacién como normas de caric-
ter imperativo. Esto es, que no es una operaciéon desconocida en Derecho
Internacional confiar a la comunidad internacional en su conjunto la fijacién de los
crimenes internacionales. Tal vez seria mas adecuado perfilar una autoridad inter-
nacional competente para hacerlo, pero resultaria mucho més que impensable, mas
aun que la mas l6gica elaboracién por parte de los propios Estados de un cédigo de
tal indole. En la Comision asi se ha sostenido, al estimar lo dificil de obtener una
nocion precisa de crimen y sugerirse que seria suficiente con enunciar una defini-
cién general sin formular los elementos de los crimenes, porque nada exigiria otra
cosa (73).

VI.2 ;Una autoridad internacional para la persecucion del crimen
internacional?

La determinacién de que un Estado es autor de un ilicito internacional se
encuentra, en el estado actual del Derecho Internacional general vigente, sujeta a
la apreciacién unilateral del Estado victima, sea cual sea la gravedad de la obliga-
cidén internacional que aquél haya violado, tratese de una derivada de un tratado de

(72)  A. REMIRO BROTONS, El caso Pinochet..., ob. cit., pp. 59-60.
(73) CDI, Report 1998, par. 308.
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comercio o de una relativa a la prohibicién del uso de la fuerza ex articulo 2.4 de la
Carta de las Naciones Unidas. Pero debe quedar meridianamente claro que, sea
cual sea el ilicito cometido, tal apreciacién unilateral del estado lesionado nunca se
impone, por via de autoridad a la posiblemente divergente opinién del Estado
infractor. Porque éste suele argumentar generalmente que su conducta no es ilicita
o que resulta amparada por alguna de las circunstancias reconocidas por el Dere-
cho Internacional como excluyentes de la ilicitud del acto que ha cometido. De
ahi, de la disparidad de opiniones que puede manifestarse, es previsible que surja
una controversia internacional entre dichos Estados, que versard sobre la comision
del ilicito, sobre la necesidad de que cese dicha conducta ilicita, caso de que se
haya producido, y sobre la obligacién de reparar al lesionado. Al servicio del arre-
glo de la misma, los medios pacificos de solucidon que establece el Derecho Inter-
nacional. En el interin, el lesionado puede recurrir a la adopcién de contramedidas,
siempre pacificas, proporcionales y destinadas a obtener sélo la reparacién y el
cese del ilicito. S6lo que, si con posterioridad, y gracias a un pronunciamiento de
un 6rgano arbitral o judicial, se revela que la apreciacion del Estado lesionado
acerca de haber sufrido un ilicito resultaba equivocada, las contramedidas que
adopt6 contra el infractor devendrian en puros actos ilicitos de los que obligada-
mente debe responder. En el andlisis que el Relator especial J. Crawford realiza
sobre las contramedidas en su Segundo Informe a la CDI, sostiene que parece
haber acuerdo generalizado sobre tal concepcién de las mismas (74).

Pues bien, ;como funciona este esquema, que vincula la cuestion del recurso a
las contramedidas por el Estado lesionado con la formulacién de un sistema de
arreglo de controversias adecuado, en el caso de la comision de un crimen interna-
cional? Como advierte Derek W. Bowett (75), uno de los aspectos mds controverti-
dos en el debate de la CDI previo a la aprobacién del proyecto de arts. en 1996 fue,
por las inherentes dificultades del tema, si debia institucionalizarse la determina-
cion de la comision de un crimen internacional o, siguiendo los mecanismos carac-
teristicos de la tradicional aplicacién descentralizada del Derecho Internacional,
dejarla al albur de la apreciacion unilateral del Estado lesionado. Con ser €ste un
mecanismo tradicional, cldsico, de aquilatada trayectoria, su proyeccion sobre los
crimenes internacionales resulta perturbadora. Téngase en cuenta que, en el caso
del crimen, el circulo de Estados lesionados se amplia a la universalidad. Todos los
Estados, se entiende, resultan lesionados por el crimen internacional, no sélo el
que lo sufre (art. 40. 3 del proyecto).

Con el régimen de los crimenes internacionales se pretende extender protec-
cién a un conjunto estricto de obligaciones internacionales cuya custodia llama
precisamente a la intervencion de la comunidad internacional, la dnica que ha sido
responsable de la calificacion aprioristica de determinados ilicitos como crimenes.
Delegar la determinacién de su existencia en el caso concreto a un Estado uti sin-
guli, el directamente lesionado, si utilizamos la terminologia que aplicara el Rela-
tor especial Wilhem Riphagen; o, peor ain, en una miriada de ellos, los
indirectamente lesionados, continuando con Riphagen, no supone el fin de proceso
alguno orientado a la restauracién del Derecho, sino, con seguridad, el nacimiento

(74)  Deuxiéme rapport sur la responsabilité des Etats, AICN.4/498/Add .4, par. 383.
(75) D. W. BOWETT, Crimes of States and..., ob. cit., p. 168.
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de nuevas controversias o la escalada de situaciones que pueden llegar a constituir
una amenaza a la paz y la seguridad internacionales. El riesgo de entregar la
defensa de los valores fundamentales del orden internacional a la accién unilateral
o concertada de los paises terceros, actuando de consuno con, o independiente-
mente del Estado lesionado, como ha demostrado fehacientemente la practica occi-
dental de la década de los ochenta, es un cheque en blanco endosado en favor de la
defensa de las politicas exteriores de los poderosos. Una solucién desigualitaria y
sin legitimacién alguna como €sta resulta impensable, porque no se habra pronun-
ciado instancia que pueda encarnar la voluntad de la comunidad internacional en la
defensa de sus valores primordiales y, por tanto, nutrir de la necesaria legitimacién
las acciones que se emprendan para la persecucion de los crimenes.

Tan deseable es la institucionalizacién del régimen del crimen internacional
como ardua la tarea de concretarla en una forma aceptable que pueda suscitar el
consenso en la comunidad internacional. Lo que tampoco resulta sorprendente
cuando se piensa en el lentisimo goteo de ratificaciones que se va desgranando en
la aceptacion por los Estados de lo que para algunos de ellos constituye, paraddji-
camente, su alternativa: el Estatuto del Tribunal Penal Internacional. Hablar de ins-
titucionalizacion en la sociedad internacional suscita en algunos un llamado
ineludible a los 6rganos principales de Naciones Unidas, en concreto a la Asam-
blea General, al Consejo de Seguridad y a la Corte Internacional de Justicia. Tam-
bién tal asociacion de ideas se ha suscitado en el seno de la CDI, aludiendo
fundamentalmente a la competencia del Consejo de Seguridad en el marco del
capitulo VII de la Carta. No en vano una de las situaciones que habilitan al 6rgano
de la ONU a actuar es la agresién, mdxima expresion del crimen internacional.
Pero, y en ello se encuentra una de las claves, a mi entender, para excluir su parti-
cipacion en la persecucién de los crimenes internacionales, jcudl es la funcidn del
Consejo de Seguridad a la hora de determinar la existencia de una agresion?
(Acaso su actividad no estd orientada hacia el objetivo del mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales?

Lo hemos dicho, colectivamente, en otro momento:

«que no puede considerarse el Consejo de Seguridad como un érgano que
tiene encomendada la aplicacion coactiva del Derecho Internacional. Ni en el
caso de los delitos internacionales —violaciones que s6lo interesan al Estado
lesionado-, ni en el de los crimenes internacionales —aunque su persecucion y
el castigo de los responsables trascienda del interés del sujeto lesionado—. No
obstante lo dicho, debe advertirse que, si se examina la practica del Consejo,
las resoluciones adoptadas con fines sancionadores incluyen normalmente en
sus considerandos, y no puede ser de otro modo, referencias concretas a los
ilicitos imputables a sus destinatarios. Pero no son definitorias, sino mera-
mente indiciarias, de la actividad de un érgano que no funciona con poderes
jurisdiccionales» (76).

Asi debe explicarse que en contadisimas ocasiones el Consejo de Seguridad
recurra a calificar como agresion una situacion de las que le abren la puerta para el

(76)  A. REMIRO, R. RIQUELME, J. DIEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Derecho
Internacional, ob. cit, p. 461.
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ejercicio de los poderes del capitulo VII de la Carta. Asi debe explicarse que en la
préctica anterior a 1990 no reaccionara ante situaciones que, a los ojos de un
observador objetivo (guerra Iraq-Irdn, 1980-1988), hubiesen ameritado una vigo-
rosa actuacion. Pues estamos ante un érgano politico que no reacciona frente a las
infracciones (mds graves) del Derecho Internacional, sino ante un érgano politico
responsable del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. Y asi debe
interpretarse que, cuando el Relator especial asevera que la practica internacional
relativa al crimen, derivada de la accion del Consejo de Seguridad, es inconsis-
tente, no es posible aceptar dicha opinién, porque tal practica estd encaminada a
una causa completamente distinta y no puede contribuir a la finalidad que pretende
rastrear Crawford.

Se ha dicho que la existencia de 6érganos internacionales que, de acuerdo con
criterios juridicos, determinen la existencia de un crimen internacional y las san-
ciones aplicables o, mds concretamente, la satisfacciéon por la Asamblea General,
el Consejo de Seguridad y la CIJ de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial,
respectivamente, relativas a los crimenes internacionales es un desiderdtum (77).
Deseo digno de encomio, pero que no es posible compartir, y que exigiria ademas
una reforma de la Carta, al menos en lo que se refiere a la actuacién tanto de la
Asamblea General como del Consejo de Seguridad. En cuanto a éste, por lo ya
dicho, y en lo que hace a aquella porque su labor legislativa no es tal, a salvo del
marco que propicia en ocasiones para la comprobacion de los dos elementos en
que consiste la costumbre internacional.

Cierto es que, en lo que hace a la funcién legislativa de la Asamblea General,
para establecer los crimenes o la ejecutiva del Consejo de Seguridad para determi-
nar su existencia y actuar coactivamente en su persecucion, tales poderes podrian
conferirse a dichos 6rganos en el tratado codificador que sobre Responsabilidad se
adopte en un futuro. Opcién que, mencionada por Derek W. Bowett (78), presenta
mads inconvenientes que ventajas a sumar a la naturaleza politica de dichos 6rga-
nos, a su carencia de imparcialidad, a su conformacién inadecuada para el cum-
plimiento de dichas funciones de custodia de la legalidad internacional. Entre
otros, que el poder conferido sélo alcanzaria a los Estados partes en el tratado, lo
que se constituye en un inconveniente francamente perturbador, al perfilarse zonas
oscuras en la sociedad internacional, opacas al control de la legalidad de mayor
fuerza normativa, la que se nutre de las obligaciones esenciales para la salvaguar-
dia de los intereses fundamentales de la comunidad internacional.

Y, sin embargo, desde otra perspectiva, las propuestas de G. Arangio-Ruiz
pretendieron encontrar acomodo a ambos 6rganos de la ONU en un alambicado
procedimiento para que un tercer Estado pudiese aplicar contramedidas al autor de
un crimen. Requeriria, en un primer momento, acudir a los érganos politicos, para
que la Asamblea General, por mayoria de dos tercios, y el Consejo de Seguridad,
por mayoria de nueve miembros, en los que estén representados los cinco perma-
nentes, absteniéndose los interesados alli presentes (se supone que el autor del cri-

(77) Asi lo sostiene J. ALCAIDE FERNANDEZ en su muy documentada y pertinente obra Las acti-
vidades terroristas ante el Derecho Internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 2000, p. 183, atri-
buyendo tal deseo a A. REMIRO, et al, Derecho Internacional, ob. cit., pp. 459-463.

(78) D. W. BowerT, Crimes of States and..., ob. cit., p. 170.
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men), diesen carta blanca al Estado para que se dirigiese a la Corte Internacional
de Justicia. A continuacion, el 6rgano judicial decidiria por sentencia si se ha
cometido un crimen y, en caso afirmativo, facultaria al tercer Estado a aplicar las
contramedidas al Estado infractor. Tal sistema, afortunadamente desechado, ten-
dria la virtualidad, que no virtud, de: 1) comprometer inadecuadamente la actua-
cién de 6rganos politicos en la aplicacion coactiva del Derecho Internacional;
2) exigir una reforma de la Carta, que arrastraria, para el caso concreto de la impli-
cacion de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, su anulacién del
derecho de veto, a semejanza de la regulacion (pero sélo relativa a controversias y
con las inherentes limitaciones) del capitulo VI de la Carta, y, 3) alargaria tanto los
plazos, si hay que esperar a una sentencia de la Corte, que redundaria en su inope-
rancia, salvo que se estableciesen reformas en el procedimiento del érgano juris-
diccional.

En el seno de la CDI, a la hora de estimar las aportaciones del primer informe
de J. Crawford, las opiniones se dividieron en dos grupos, la corriente instituciona-
lizadora y la descentralizadora. La primera puso el énfasis en hurtar a la decision
subjetiva del Estado lesionado la determinacion objetiva de la existencia de un cri-
men, para impedir el juego interesado de los poderosos, y en prever un mecanismo
institucional apropiado al efecto. Por su parte, la corriente descentralizadora sos-
tuvo que:

«il était utopique d’envisager une telle procédure ou institution au stade actuel
d’évolution de la communauté internationale ol n’existaient ni autorité cen-
trale pour déterminer et imputer la responsabilit€ pénale, ni procédure pour
décider avec autorité si un crime d’Etat avait été commis, ni mécanisme com-
munément accepté pour décider de I’existence d’un crime et de la réaction
juridique nécessaire, ni mécanisme investi d’une juridiction pénale a I’égard
des Etats et habilité 2 imposer des peines, ni enfin une institution capable d’e-
xécuter les décisions de justice pénale en cas de crime d’Etat. On a déclaré
que la justice pénale présupposait I’existence d’un systeme judiciaire qui déci-
dait si une infraction avait eu lieu et qui déterminait la culpabilité, et qu’il
serait extrémement difficile de transposer la notion pénale de crime dans le
domaine du droit international en 1’absence des procédures et institutions sus-
mentionnées, situation conforme a 1’adage par in parem non habet imperium.
On a fait observer que le précédent Rapporteur spécial avait tenté de prévoir
I’existence d’une autorité indépendante compétente a laquelle aurait été con-
fie la tAche de qualifier les faits de crime mais que le régime complexe ainsi
propose pour traiter des allégations de crime d’Etat avait été rejete par la Com-
mission parce qu’il était inapplicable, qu’il était contraire a la Charte des
Nations Unies et qu’il allait au-dela du mandat donné a la Commission» (79).

Diagnéstico contundente, y no precisamente desacertado, al sefialar las caren-
cias del sistema descentralizado de aplicacién del Derecho Internacional, pero que
gusta en enrocarse en el argumento penalista. Si descontdramos éste, lo que no
admiten los detractores de la nocién de crimen, paises y miembros de la CDI, la
constatacion de tal sintoma exigiria precisamente proveer a la solucién de sus

(79) Raport de la CDL..., par. 310.

244



AFDUAM 4 (2000)

carencias, habida cuenta el salto cualitativo que, respecto del delito, implica el cri-
men. La institucionalizacion, en lo que se refiere a la determinacién objetiva de su
existencia, es mas que un deseo, debe ser una exigencia ineludible. Y debemos
olvidarnos de la aportacién que, al respecto, puedan realizar 6rganos como la
AGNU o el Consejo de Seguridad, porque la actividad que desempefian, discrecio-
nal, ajurisdiccional, politica, no casa con la operacién de advertir de la comision de
un ilicito, sea éste crimen o delito, que lo mismo da.

Cuestion distinta es que, y va de suyo, el futuro tratado codificador sobre res-
ponsabilidad, de existir, no menoscabard los poderes de que goza el Consejo de
Seguridad en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Las medi-
das que éste adopte, un embargo comercial por ejemplo, militardn exclusivamente
a favor de dicha finalidad y no pueden concebirse como sanciones del incum-
plimiento del Derecho Internacional més significado. Aunque en el lenguaje
corriente se utilice tal denominacién, inclusive por la doctrina, es opinidén que
comparto (80) que tal acepcion no clarifica la naturaleza y la funcién que se cum-
ple por el 6rgano de la ONU al adoptarlas. Otra cosa es que, en ocasiones, dichas
medidas hayan sido adoptadas con tal finalidad, punitiva, pero entonces parece
mads bien que el acto podria ser ultra vires (81). En fin, ni siquiera el mas correcto
pronunciamiento del Consejo de Seguridad que impute la comision de una infrac-
cién de la prohibicién del uso de la fuerza a un Estado se encontraria libre de la
posibilidad de ser, en las relaciones entre Estado autor del hecho y Estado lesio-
nado por el mismo, sometido a la verificacion de su legalidad, cuando proceda, por
una instancia jurisdiccional.

Por eso, quizas la mejor de las opciones, como apuntaran algunos miembros
de la CDI, y como propusiese también, con algunas variaciones, G. Arangio-Ruiz,
sea la trasposicion al proyecto de articulos, en el dmbito de la solucién de contro-
versias, de un precepto similar al articulo 66 de la Convencién de Viena de 1969
sobre Derecho de los Tratados, a fin de someter a la jurisdiccién de la CIJ o a un
tribunal arbitral las controversias relativas a los crimenes internacionales. No ha
sido una opcién que despierte el generalizado entusiasmo de los Estados, al igual
que la jurisdiccién de la Corte tampoco la despierta genéricamente, a pesar del
incremento de los asuntos que se le someten en los dltimos tiempos. Pero también
algunos Estados se han pronunciado a favor. En contra se ha argumentado que los
Estados no admitirian someterse a la jurisdiccién obligatoria; que la lentitud del
procedimiento ante la Corte, donde el Estado litigante debe esperar cuatro o cinco
afios para obtener un pronunciamiento judicial, haria inoperante el sistema; y que,
puesto que en el caso del crimen el circulo de Estados lesionados se ampliaria
hasta cubrir a todos los existentes, pudiendo aparecer ante la Corte cerca de 200
como demandantes, la litigiosidad haria inmanejables dichos asuntos (82).

En el proyecto de articulos aprobado en 1996 por la CDI, el procedimiento de
arreglo de controversias, sin mencion especifica al caso de los crimenes internacio-
nales, discurre con las mayores dosis de voluntariedad, por los vericuetos de la

(80) Vid., A. REMIRO, R. RIQUELME, J. DIEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Dere-
cho Internacional, ob.cit, p. 934.

(81) Ibid., p. 944-945.

(82) D. W. BowerT, Crimes of States and..., ob. cit., p. 168.
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conciliacién (arts. 56 'y 57) y del arbitraje (art. 58), pero se trasmuta en obligatorio
indirectamente, en sede de arbitraje, entre un Estado que haya sido objeto de con-
tramedidas y el/los autor/es de las mismas. El primero de ellos queda facultado a
someter unilateralmente la controversia al tribunal arbitral (art. 58.2). Via indirecta
por la que el crimen internacional podria discurrir, pero que, al estar supeditada a
la voluntad del Estado presuntamente autor del crimen, plantea serias limitaciones.
En un futuro, podria quedar abierta también para los crimenes, si se faculta al
Estado lesionado a someter la controversia. Pero en este caso, ;qué debemos enten-
der por Estado lesionado? Si continuaramos con la acepcion recogida hasta el
momento presente, acabaria siendo consagrada una actio popularis. Descontados
los problemas de procedimiento, no debe echarse en saco roto la propuesta, sin
perjuicio de considerar preferible el recurso a la Corte Internacional de Justicia. En
cambio, y a cambio, quizd fuera imprescindible limitar el recurso a las contramedi-
das en el caso de los crimenes s6lo al Estado directamente lesionado, por lo menos
hasta que se hubiese pronunciado el tribunal arbitral. Quiza a partir de un pronun-
ciamiento declarativo de €ste, que atribuyese la responsabilidad por la comisién de
un crimen, podria ampliarse de nuevo el circulo de Estados indirectamente lesio-
nados que pudieran recurrir a contramedidas contra el autor del mismo, a los efec-
tos de que se cumpliese el laudo arbitral y se reparase al Estado lesionado y, en
caso de que se tratase de un ilicito continuo, para que éste cesase.

VI. A MODO DE CONCLUSION (PROVISIONAL)

La alternativa que ha seguido la CDI ha sido la de meter en hibernacién al cri-
men internacional. ;Definitiva? La opcion trasmitida al Relator especial ha sido la
de progresar por un desarrollo sistematico de nociones como las obligaciones erga
omnes, las normas imperativas y una eventual categoria que reagrupe a las viola-
ciones mds graves de obligaciones internacionales. Opcidn por la progresividad,
como defendiera en una de sus alternativas el Relator especial, que implica, ade-
mas, la aparicion de la teoria, tan de moda por otros pagos, de los circulos concén-
tricos, o de los tres circulos, acufiada por Giorgio Gaja (83). Segtin la misma, el
circulo mas amplio vendria constituido por las obligaciones erga omnes, puesto
que si la infraccién de una norma imperativa implica siempre la de una obligacion
erga omnes, lo contrario no puede afirmarse; de ahi que el segundo circulo conten-
dria a las normas imperativas, y el tercero (dantesco), abarcaria a aquellas obliga-
ciones internacionales esenciales para la salvaguardia de los intereses
fundamentales de la comunidad internacional, cuya violacién constituye, segtiin
ésta, un crimen internacional.

La labor del Relator especial implicard, en lo que se refiere al tercer circulo,
centrarse mds bien en la gravedad de la violacién y no en la naturaleza de la obli-
gacién violada. jDejémosle que trabaje! Claro estd que, si reflexionamos sobre la

(83) G. Gasa, «Obligations Erga Omnes, International Crimes and Jus Cogens: A Tentative
Analysis of Three related Concepts», en J. H. H. WEILER, A. CASSESE y M. SPINEDI (eds.), Internatio-
nal Crimes of States..., ob. cit., p. 151.
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posicién de la CDI, el dltimo circulo, el de los ilicitos de especial gravedad, ;no es
el del crimen inconfesado, que no es capaz de pronunciar su nombre? ;Cémo
mediremos sé6lo en funcién de la gravedad? A mi parecer, un parecer apresurado,
reconozco, la teoria de los circulos concéntricos complicaria mas todavia el pano-
rama bien complejo al que me he referido en estas paginas, y no es mas que una
via escapista del fantasma penalista que, segtn algunos, se ha aposentado en el
proyecto de arts. desde 1976.

Y, con franqueza, si el precio que hay que pagar para conseguir un proyecto de
articulos aprobado en segunda lectura, remitido a la Asamblea General, y, even-
tualmente adoptado por ésta o utilizable como base para un texto a negociar en una
Conferencia de Estados, es la desaparicion de la figura del crimen, tal vez no
merezcan la pena, en estrictos términos de coste/beneficio, los cuarenta afos inver-
tidos en la CDI para satisfacernos con la simple codificacion de las normas que,
por otra parte, si se trata de codificacion, ya se estdn aplicando, dada su naturaleza
consuetudinaria. A estas alturas, ;qué prisa tenemos? Mds vale un proyecto que,
con prudencia y las necesarias dosis de institucionalizacion, oferte un régimen
razonable sobre el crimen internacional, que un proyecto sin €l en aras de dar cer-
tidumbre y soporte escrito a las normas consuetudinarias. En este sentido, y per-
dén por la opinién, més vale un proyecto de ese tipo que la carencia de un tratado
codificador. Porque, de optar por éste a la baja, abrir de nuevo la discusion seria
altamente improbable. Contribuyamos al desarrollo progresivo del Derecho Inter-
nacional, ofertemos a la conciencia de los Estados una via de progreso que atienda
a los requerimientos de dar respuesta a las atrocidades que contemplamos en la
sociedad internacional. Porque €stas no sélo las cometen individuos, también a su
servicio se encuentran las politicas de determinados Estados. Si no hay otro reme-
dio, dejemos abierta la discusion otros cuarenta afios.
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