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Resumen: En su sesion de 2022 la Comisién de Derecho
Internacional ha aprobado el Proyecto de conclusiones
sobre la identificacion y las consecuencias juridicas de las
normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens). Con este Proyecto se definen las normas impera-
tivas y se proponen las consecuencias que se derivan de la
existencia de tales normas para los procesos de formacién
y aplicacion de normas en Derecho Internacional. En este
sentido, el 6rgano codificador confirma las denominadas
«obligaciones de solidaridad», que recaen sobre todos
los Estados en el supuesto de la vulneracion grave de una
norma imperativa, ya incluidas en su Proyecto de articu-
los de 2001. A saber: la obligacién de cooperar para poner
fin; la obligacion de no reconocimiento; y la obligacion
de no ayuda o asistencia. Se trata de las «consecuen-
cias particulares» que surgen de la vulneracion grave de
una norma imperativa y que son objeto de codificacion
y desarrollo progresivo en los Proyectos de 2001 y 2022.

*

Abstract: At its 2022 session, the International Law Com-
mission adopted the Draft Conclusions on the identifi-
cation and legal consequences of peremptory norms of
general international law (jus cogens). The draft defines
peremptory norms and proposes the consequences of the
existence of such norms for the processes of making and
applying rules in International Law. In this sense, the cod-
ifying body confirms the so-called «obligations of solidari-
ty», which are incumbent on all States in the event of a se-
rious breach of a peremptory norm, already included in its
2001 Draft Articles. These are: the obligation to cooperate
to bring it to an end; the obligation of non-recognition;
and the obligation not to render aid or assistance. These
are the «particular consequences» arising from the seri-
ous breach of a peremptory norm and are the subject of
codification and progressive development in the 2001 and
2022 Drafts. As will be analysed and assessed throughout
this paper, in this proposal for «particular consequences»
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Como se analiza y valora a lo largo de este trabajo, esta
propuesta de «consecuencias particulares» se sitGa en
una zona de cierta indeterminacion juridica, en la que la
lege data y |a lege ferenda se encuentran en permanente
interaccion. Falta por comprobar si en los proximos afios
los operadores juridicos tendran en cuenta las propuestas
que la Comision de Derecho Internacional defiende en sus
Proyectos de 2001 y de 2022, y tales «consecuencias par-
ticulares» seran efectivamente aplicadas. Mas en concre-
to, asimismo se podré verificar si la Corte Internacional de
Justicia, reafirma y desarrolla su jurisprudencia en el sen-
tido de que en el derecho internacional contemporaneo
esta vigente un régimen mas agravado de responsabilidad
internacional, como respuesta a la vulneracion de las nor-
mas imperativas de este ordenamiento juridico.

Palabras clave: Responsabilidad internacional del Esta-
do, «Consecuencias particulares» de la violacion grave de
normas de jus cogens, obligacién de cooperar para poner
fin, obligacion de no reconocimiento, obligacién de no
asistencia o ayuda, otras posibles consecuencias, solu-
cion de controversias, codificacion y desarrollo progresivo
del derecho internacional, consolidacién de la estructura
institucional.

there is some legal indeterminacy, in which lege data and
lege ferenda are in permanent interaction. It remains to be
seen whether the proposals advocated by the Internation-
al Law Commission in its 2001 and 2022 Drafts will be tak-
en into account by legal actors in the coming years, and
whether these «particular consequences> will actually be
applied. More specifically, it will also be possible to verify
whether the International Court of Justice reaffirms its ju-
risprudence in the sense that a more aggravated regime
of international responsibility is in force in contemporary
international law, as a response to the breach of the per-
emptory norms of this legal system.

Keywords: International state responsibility, «Particular
consequences» of serious breaches of jus cogens norms,
Obligation to cooperate to bring an end, Obligation of
non-recognition, Obligation of non-assistance or aid,
Other possible consequences, Dispute settlement, Codi-
fication and progressive development of international law,
Consolidation of the institutional structure.
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1. INTRODUCCION

En su sesién de 2022 la Comisién de Derecho Internacional (CDI) apro-
bé, en segunda lectura, el Proyecto de conclusiones sobre la identificacion y
las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
(DI) general (fus cogens) —en adelante, Proyecto de 2022—. Segun la CDI, este
Proyecto, que consta de 23 Conclusiones y un Anexo, «tiene por objeto pro-
porcionar orientacién a todos aquellos que puedan estar llamados a determi-
nar la existencia de normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens) y sus consecuencias juridicas»'.

1 A/77/10, p. 18. La CDI decidi6 incluir este tema en su programa de trabajo en su 67° periodo de
sesiones, de 2015, y nombré a Dire D. Tladi Relator Especial, quien presenté un total de cinco
informes ante el érgano codificador (A/CN.4/693; A/CN.4/706; A/CN.4/714; A/CN.4/727;y
A/CN.4/747). La Comisién aprobé en primera lectura en 2019 un Proyecto de conclusiones
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En el Proyecto de 2022, las normas imperativas de DI general (ius co-
gens) —en adelante, normas imperativas o normas de 7us cogens—?, son definidas,
teniendo en cuenta los arts. 53 y 64 del Convenio de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969%, como normas aceptadas y reconocidas por la co-
munidad internacional de Estados en su conjunto como normas que no ad-
miten acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por normas
ulteriores de DI que general que tengan el mismo caricter (Conclusion 3).
Se trata de normas que reflejan y protegen valores fundamentales de la co-
munidad internacional, son jerdrquicamente superiores a otras normas de DI
y son universalmente aplicables; por lo que no cabe duda de que vinculan a
todos los Estados (Conclusion 2). En cuanto a la determinacién de las normas
imperativas, se requieren la aceptacion y el reconocimiento por una mayoria
muy amplia y representativa de Estados; pero no se requieren la aceptacion y
el reconocimiento por todos los Estados (Conclusién 7)*. Dicha aceptacion
y reconocimiento, puede revestir una variedad de formas, que constituyen la
prueba de la existencia de tales normas’.

sobre este tema (A/74/10, pp. 154 y ss.). Tras recibir los comentarios y observaciones de los
Gobiernos sobre el Proyecto de 2019 (A/CN.4/748), la CDI aprob6 en segunda lectura, con
pocos cambios respecto del Proyecto de 2019, el citado Proyecto de 2022 con sus comentarios.
En la doctrina espafiola, se puede consultar: GUTIERREZ ESPADA, C., De la alargada sombra del
ius cogens, Comares, Granada, 2021.

2 En sus comentarios, la CDI explica que utiliza esta expresién, «normas imperativas de derecho
internacional general (7us cogens)», porque es la mds clara y, ademds, la empleada en el Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Convencién de Viena de 1969). Si bien,
al mismo tiempo reconoce que las expresiones «ius cogens», «normas imperativas» y «normas
imperativas de derecho internacional general», se utilizan indistintamente en la prictica de los
Estados, la jurisprudencia internacional y la doctrina: A/77/10, p. 19.

3 BOE n.° 142, de 13 de junio de 1980.

4 En sus comentarios, la CDI trata de explicar qué se entiende por «mayoria muy amplia y repre-
sentativa», aunque no acaba de concretar qué se debe entender por tales expresiones. Segtin el
6rgano codificador, «... la determinacién de la existencia de una mayoria muy amplia de Estados
que aceptaban y reconocian el carcter imperativo de una norma no era un ejercicio mecénico
consistente en contar el nimero de Estados. Mds que una evaluacién puramente cuantitativa en
la que se determinara la existencia de una mayorfa, la evaluacién debia ser cualitativa... También
se ha afiadido el adjetivo ‘representativa’ a la expresién ‘mayoria de Estados’ para reflejar la idea
de que la evaluacién ha de ser cualitativa. La aceptacién y el reconocimiento por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto debe tener lugar en diferentes regiones, sistemas juridi-
cos y culturas», doc. A/77/10, pp. 43-44.

5 A saber, y sin 4nimo exhaustivo: a) las declaraciones publicas hechas en nombre de los Estados;
b) las publicaciones oficiales; c) los dictdimenes juridicos gubernamentales; d) la correspondencia
diplomatica; e) las disposiciones constitucionales; f) los actos legislativos y administrativos; g) las
decisiones de los tribunales nacionales; h) las disposiciones de los tratados; i) las resoluciones
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El Proyecto de 2022 ofrece un listado no exhaustivo de normas impe-
rativas, que tiene muy en cuenta los trabajos anteriores del propio 6rgano
codificador. Entre ellos, el Proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado por la CDI en
su sesién de 2001 (en adelante, Proyecto de 2001)°. En este sentido, en sus
comentarios al art. 40 del Proyecto de 2001, la CDI ofrece la siguiente lista no
exhaustiva de ejemplos de normas imperativas: a) la prohibicién de la agre-
sién; b) la prohibicién de la esclavitud y la trata de esclavos; c) el genocidio;
d) la discriminacion racial y el apartheid; e) la tortura; f) las normas bésicas de
derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos armados; y g)
el respeto del derecho a la libre determinacién de los pueblos’. En el Anexo
del Proyecto de 2022 la CDI afiade otra norma imperativa: la prohibicién de
los crimenes contra la humanidad®; ademads, en sus comentarios deja la puerta

aprobadas por una organizacién internacional o en una conferencia intergubernamental; y j)
otra conducta de los Estados. Ademas, las decisiones de los tribunales internacionales, en parti-
cular las de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), constituyen un medio auxiliar para determi-
nar el cardcter imperativo de las normas de DI general, papel que en ocasiones también pueden
cumplir las decisiones de cortes y tribunales nacionales. Asimismo, la labor de los 6rganos de
expertos establecidos por Estados o por organizaciones internacionales (incluida la propia CDI) y
la doctrina de los «publicistas de mayor competencia de las distintas naciones», también pueden
ser un medio auxiliar para determinar tales normas (Conclusiones 8 y 9).

6 A/56/10, pp. 10y ss.

7 A/56/10, pp. 305-307.

8  Segtin manifiesta en 2022 el 6rgano codificador, todas ellas han sido aceptadas como normas
imperativas por una mayoria muy amplia y representativa de Estados, como lo demuestra la
prictica de los Estados, acompafiada de su conviccién juridica de obrar conforme a derecho
(opinio iuris), manifestadas ambas a través de una pluralidad de formas. En este sentido, en el
Caso de las cuestiones relativas a la obligacion de enjuiciar o extraditar (Bélgica c. Senegal), Bélgica
demanda a la Republica de Senegal ante la CIJ, porque considera que ha incumplido las obli-
gaciones de enjuiciar o en su defecto extraditar a Hisséne Habré, por los crimenes de tortura
cometidos mientras era Presidente del Chad, de conformidad con los arts. 6 y 7 de la Con-
vencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 1984
(BOE n.° 268, de 9 de noviembre de 1987). En su fallo, la CIJ le da la razén a Bélgica; y para
ello, entre otras cuestiones, llega a la conclusién de que la prohibicién de la tortura es una
norma imperativa, porque asi lo confirma una amplia practica de los Estados, acompafada de
su conviccién juridica de obrar conforme a derecho (opinio iuris), manifestada a través de: a)
la conclusién de un buen nimero de tratados internacionales, que han recibido un elevadisi-
mo numero de ratificaciones, en los que se prohibe la tortura; como por ejemplo los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 sobre Derecho Internacional humanitario; b) la adopcién de
declaraciones por la Asamblea General de Naciones Unidas (AG) con las que se reitera la pro-
hibicion de la tortura; c) la promulgacion de legislacién interna por los Estados, con la que se
prohiben y sancionan penalmente los actos de tortura; y d) el hecho de que los actos de tortura
sean regularmente denunciados ante las instancias internas e internacionales: Sentencia de
20 de julio de 2012, parr. 99. A la vista de esta jurisprudencia, resulta muy criticable que un
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abierta a la inclusion de otras normas imperativas que se puedan formar en el
futuro y también a otras normas imperativas ya vigentes, pero no recogidas
en dicho Anexo’. Como se volverd a insistir en el epigrafe V11, falta por com-
probar si esta propuesta de lista como Anexo a un Proyecto de conclusiones,
serd tenida en cuenta por los operadores del DI, y en particular por los tribu-
nales internacionales'.

Segtn el Proyecto de 2022, muy en resumen la existencia de normas impera-
tivas, presenta las siguientes consecuencias en los procesos de formacion de normas: a)
son nulos los tratados que estén en oposicién con una norma imperativa; b) no
son admisibles y no producen ningun efecto, las reservas a una disposicién de
un tratado que refleje una norma imperativa; ¢) todo proceso de formacién de
una norma consuetudinaria que contravenga una norma imperativa, no podra
dar lugar a la creacion de una nueva norma consuetudinaria; d) la regla del ob-
jetor persistente no es de aplicacion a las normas imperativas; e) asimismo, un
acto unilateral de un Estado que esté en oposicién con una norma imperativa,
no producird ningin efecto juridico; y f) tampoco creari obligaciones juridicas

Estado miembro de la Unién Europea y del Consejo de Europa, como Espaiia, en sus comen-
tarios al Proyecto de 2019 presentados en 2021, afirme, después de manifestar su oposicién
a la inclusién de dicha lista, que «en cuanto a la prohibicion de la tortura, su inclusién en esa
lista exploratoria suscita serias dudas a la vista de la prictica internacional mds reciente» [sic];
sin ofrecer ninguna explicacion sobre la prictica internacional a la que se refiere: https://legal.
un.org/ilc/sessions/73/pdfs/spanish/jc_spain.pdf, par. 94.

9 «..Por ejemplo, en su comentario al articulo 50 del proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados, la Comisién se refiere, entre otras cosas, a la prohibicién de la piraterfa y al principio
de ‘igualdad [soberana] de los Estados’, que es un principio fundamental de la Carta de las Na-
ciones Unidas. La Comisién también ha hecho referencia al importante papel de la Carta de las
Naciones Unidas, en especial las disposiciones que establecen los propdsitos y principios de las
Naciones Unidas, para el desarrollo de normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens). En el proyecto de articulo 19 aprobado en 1976..., 1a Comision también hizo referencia a
las obligaciones ‘de importancia esencial para la salvaguardia y la proteccién del medio humano,
como las que prohiben la contaminacién masiva de la atmésfera o de los mares’, como normas
imperativas de derecho internacional general (fus cogens)».

10 En sus intervenciones ante la Sexta Comision, algunos Estados criticaron la inclusion de esta
lista no exhaustiva en el Proyecto de 2022, o se mostraron criticos con algunos aspectos de la
misma; por lo general, se puso en duda su necesidad y utilidad, se adujo que podia haber otras
normas imperativas —como la prohibicién de la pirateria— y se cuestioné la indeterminacién
juridica que afecta a algunas de las normas que se incluyen, como las normas basicas de DI
humanitario; entre otros, Eslovaquia, Chile, Espafia, Israel, Reino Unido, Estados Unidos, Aus-
tralia, Federacion de Rusia, Irdn, Filipinas, India, Alemania y Republica Checa. Pero otro buen
ntimero de Estados expresé su acuerdo con la lista propuesta por la CDI; entre otros, Irlanda,
Argentina, Chipre, Eslovenia, Estonia, Portugal, Republica Checa, Brasil, Jordania, Grecia...:
https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml
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de conformidad con el DI, una resolucién, decisién o acto de una OOI que esté
en oposicién con una norma imperativa'! (Conclusiones 10 a 16).

Ademds, la existencia de normas imperativas presenta, de forma sintética, las
siguientes consecuencias en los procesos de aplicacion de normas: a) cuando parezca
que puede haber oposicién entre una norma imperativa y otra norma de DI,
esta ultima deberd interpretarse y aplicarse, en la medida en que sea posible,
de modo que esté en consonancia con la norma imperativa; b) respecto de la
violacion de una norma imperativa, no cabe alegar ninguna circunstancia que
excluya la ilicitud del hecho que contravenga dicha norma (consentimiento,
fuerza mayor, estado de necesidad...); ¢) las normas imperativas generan obli-

11 Tncluidas las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU —CS—. En sus comentarios a la
Conclusion 16, la CDI se muestra contundente a este respecto, ofreciendo la siguiente expli-
cacién: «... el caso de las obligaciones contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas
requiere un examen adicional, ya que, de conformidad con el Articulo 103, en caso de conflicto
esas obligaciones prevalecerdn sobre otras normas de derecho internacional. Si una resolucién,
decisién u otro acto de las Naciones Unidas no crea obligaciones de derecho internacional
cuando estd en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general (ius co-
gens), no se generan obligaciones en el sentido del Articulo 103. Por esta razén, teniendo en
cuenta la superioridad jerdrquica de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), la Comision consideré importante destacar que el proyecto de conclusion 16 también
es de aplicacién a las resoluciones, decisiones y actos vinculantes del Consejo de Seguridad»:
A/77/10, p. 69. Si bien, la CDI trata de suavizar las posibles consecuencias que se puedan derivar
de esta postura, insistiendo en que la Conclusién 16 no «permite rechazar unilateralmente las
obligaciones derivadas de las resoluciones vinculantes de las Naciones Unidas», y en que «es
muy poco probable que una resolucién del Consejo de Seguridad esté abiertamente en oposi-
ci6én con una norma imperativa de derecho internacional general (7us cogens)». En los supuestos
en los que se pueda poner en duda la compatibilidad de una resolucién del CS con una norma
imperativa, la CDI defiende, por una parte, la aplicacion de la conclusién 20, en la que se prevé
que toda norma de DI debe interpretarse y aplicarse, en la medida de lo posible, de manera que
sea conforme con las normas imperativas; y, por otra, la aplicacién de la conclusién 21, en la que
se recomienda un procedimiento de solucién de controversias del que se dard cuenta en el epi-
grafe VI. La aplicacion de la Conclusién 16 a las resoluciones del CS fue defendida por un buen
ntimero de Estados, entre ellos Espafia, en cuyas observaciones al Proyecto de 2019 se puede
leer con caricter general que «Espaiia apoya la aplicacion del Estado de derecho internacional
(international rule of law) en la comunidad internacional y, por ende, también al funcionamiento
del Consejo de Seguridad»: Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens). Co-
mentarios y observaciones recibidos de Gobiernos, A/CN.4/748, de 13 de enero de 2022, p. 92; pero
fue rechazada por otros Estados, entre ellos varios miembros permanentes del CS como Estados
Unidos, la Federacién de Rusia, Francia y Reino Unido, quienes propugnaron la supresién de
la conclusién 16: ibid., pp. 92-96. Rechazo que volvieron a mantener en sus intervenciones con
relacién al Proyecto de 2022 en la Sexta Comision de la AG (véase las intervenciones de Francia,
Reino Unido, Estados Unidos, la Federacion de Rusia y Alemania); de nuevo con la respuesta
por parte de otro grupo de Estados que se manifestaron a favor de aplicar la Conclusién 16
también al CS (Irdn, Brasil, Estonia, Pakistin y Jordania), como se puede comprobar en https://
www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml.
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gaciones para la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga
ommnes), por lo que todo Estado tiene derecho a invocar la responsabilidad de
otro Estado por la violacién de tales normas; d) los Estados deben cooperar
para poner fin, por medios licitos, a toda violacién grave de una norma im-
perativa; e) ningun Estado reconocerd como licita una situacién creada por la
violaciéon grave de una norma imperativa; y f) ni prestard ayuda o asistencia
para mantener esa situacién (Conclusiones 17 a 20).

El presente trabajo estd dedicado al anilisis y valoracién de las propuestas
d), e) y ) del anterior parrafo, las denominadas por la CDI, en la Conclusion
19 de su Proyecto de 2022, como «consecuencias particulares» de la violacion
grave de una norma imperativa'?. Se trata de tres obligaciones muy interre-
lacionadas entre si, a saber: cooperar para poner fin a toda violacién grave de
una norma imperativa; no reconocer como licita una situacién creada por la
violacién grave de una norma imperativa; y no prestar ayuda o asistencia para
mantener esa situacion. Estas tres obligaciones son enunciadas en la Conclu-
sién 19 del Proyecto de 2022 de forma general y un tanto indeterminada. Eso
si, siguiendo en gran medida el tenor literal del art. 41 del Proyecto de 2001%.

En efecto, en el Proyecto de 2001 el régimen mds agravado de respon-
sabilidad internacional, que surge como consecuencia de la vulneracién grave
de una norma imperativa, estd regulado con solo dos articulos que forman
su Capitulo II: el art. 40, dedicado a determinar el dmbito de aplicacién de
este Capitulo, y el art. 41, en el que se regulan las llamadas «obligaciones de

12 Con el siguiente tenor literal: «1. Los Estados cooperarin para poner fin, por medios licitos,
a toda violacién grave por un Estado de una obligacién que emane de una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens). 2. Ningtin Estado reconocerd como licita una si-
tuacién creada por la violacién grave por un Estado de una obligacién que emane de una nor-
ma imperativa de derecho internacional general (ius cogens), ni prestard ayuda o asistencia para
mantener esa situacién. 3. La violacién de una obligacién que emane de una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) es grave si implica el incumplimiento flagrante o
sistemdtico de esa obligacién por el Estado responsable. 4. El presente proyecto de conclusién
se entenderd sin perjuicio de las demds consecuencias que cualquier violacién por un Estado de
una obligacién que emane de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)
pueda generar seguin el derecho internacional».

13 A/56/10, pp. 10y ss. «Articulo 41. Consecuencias particulares de la violacién grave de una obli-
gacion en virtud de presente capitulo 1. Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios
licitos, a toda violacién grave en el sentido del articulo 40. 2. Ningtin Estado reconocerd como
licita una situacién creada por una violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestard ayuda
o asistencia para mantener esa situacion. 3. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de las
demds consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuencia que una violacién a la
que se aplique el presente capitulo pueda generar seguin el derecho internacional».
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solidaridad»'. Segun el art. 40, el Capitulo 1T se aplica a la responsabilidad
internacional que se genera por la violacion grave de una obligacién que ema-
ne de una norma imperativa. El parrafo segundo del art. 40 califica de grave la
violacién de tal obligacion «si implica el incumplimiento flagrante o sistema-
tico de la obligacion por el Estado responsable». Por tanto, la violacién debe
tener cierta magnitud a los efectos de poder calificarla de «grave», a través del
incumplimiento «flagrante» o «sistemdtico» de la obligacién impuesta por
una norma imperativa. En algunos supuestos la violacién de la obligacién sera
siempre grave, por la propia naturaleza de los comportamientos que se prohi-
ben, como es el caso de la agresion o del genocidio. En otros, no obstante, no
serd suficiente que se produzcan violaciones individuales o esporadicas para
que sea de aplicacion el Capitulo 111, como en el caso por ejemplo de la tortura
o de la discriminacién racial; serd necesario que la violacién sea «grave», es
decir, «sistemdtica» o «flagrante»'°.

En su Proyecto de 2022 la CDI se remite a los comentarios que acompa-
fian al articulo 40 del Proyecto de 2001, en los que, en su opinién, se «con-
tiene una explicacion detallada de los elementos de las violaciones graves, es
decir, flagrantes o sistemdticas»'®. Si bien, la expresion «explicacién detallada»
de la que hace uso la CDI en 2022, se puede tildar de excesivamente optimista;
como se acaba de comprobar, en sus comentarios de 2001 la CDI deja abierto
un margen bastante amplio de interpretacién sobre lo que debe entenderse
por violacién «grave» de una norma imperativa. Tanto es asi, que en 2001 la
CDI no se atreve a citar ningin ejemplo de vulneracién grave de una norma
imperativa. En dltima instancia, la «gravedad» de la violacién de una norma

14 Segun la terminologia que propuso hace cerca de 40 afios el entonces Relator Especial de la CD1,
RIPHAGEN, W., «Cuarto informe sobre el contenido, las formas y los grados de la responsabi-
lidad internacional (segunda parte del proyecto de articulos)», A/CN.4/366 y Add.1, par. 62:
«Una consecuencia juridica de un crimen internacional es que crea obligaciones de solidaridad
con todos los demds Estados y entre ellos». Para una valoracion de las propuestas del ponente
RIPHAGEN, véase JIMENEZ PIERNAS, C., «La codificacién del Derecho de la responsabilidad
internacional: un balance provisional (1988)», en JIMENEZ PIERNAS, C. (ed.), La responsabilidad
internacional. Aspectos de Derecho internacional piiblico y Derecho internacional privado, AEPDIRI, Ali-
cante, 1990, 17-109, pp. 52 y ss.

15 Segin la CDI, para ser considerada sistematica, una violacién debe llevarse a cabo de manera
organizada y deliberada. Mientras que para que se pueda calificar de flagrante debe consistir en
un ataque directo y abierto contra los valores que protege la norma. Por regla general, las viola-
ciones graves serdn al mismo tiempo sistemadticas y flagrantes, teniendo en cuenta los siguientes
criterios: a) la intencién de violar la norma; b) el alcance y el niimero de violaciones individuales;
c) la gravedad de sus consecuencias para las victimas: A/56/10, pp. 307-308.

16- A/77/10, p. 85, nota a pie 271.
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imperativa debera valorarse en cada caso concreto. Salvo los supuestos de la
vulneracién de las normas imperativas que prohiben la agresion y el genocidio,
que, como ya se ha sefialado, por la propia naturaleza de los comportamientos
que prohiben, se tratard siempre de violaciones «graves». A los que se deben
afladir los crimenes contra la humanidad, no incluidos en el comentario del
Proyecto de 2001; por su naturaleza y por regla general, la vulneracion de la
prohibicién de los crimenes contra la humanidad también superard el umbral
necesario para calificarla de grave.

Por consiguiente, tras varias décadas de trabajos por parte de la CDI, con-
viene analizar y valorar si los Proyectos de 2001 y de 2022 mantienen la mis-
ma propuesta, o en alguna medida se solapan o se superponen, o en su caso
se complementan o incluso se contradicen, por lo que se refiere al régimen
mds agravado de responsabilidad internacional que se deriva de la vulneracién
grave de una norma imperativa. Régimen mds agravado que ha sido objeto
de atencion por la CDI tanto en su Proyecto de articulos de 2001, como en su
Proyecto de conclusiones de 2022. La citada disposicion, el art. 41 del Proyec-
to de 2001 y los trabajos llevados a cabo durante varias décadas por el 6rgano
codificador que condujeron a su aprobacion, pueden considerarse como el
antecedente directo de la Conclusion 19 del Proyecto de 20221,

Ademis, aunque de entrada se debe destacar la, al menos # priori, distinta
naturaleza de los Proyectos de 2001 y de 2022 —el primero, un Proyecto de ar-
ticulos; y el segundo, un Proyecto de conclusiones—, hasta la fecha la Asamblea
General (AG) se ha limitado a «tomar nota», por consenso, del Proyecto de
2001. La AG no ha decidido convocar una conferencia codificadora en la que
se discutiria la adopcién de un tratado internacional a partir de las soluciones
del Proyecto de 20018, Si bien, durante las dos tltimas décadas buena parte

17 Como constat6é Espafia en sus observaciones al Proyecto de 2019: «Espafia reconoce que el
proyecto de conclusién 19 sigue de forma muy cercana la redaccién de los arts. 40 y 41 de los
articulos sobre responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
aprobados por la CDI en 2001, que han sido interpretados y aplicados por la CIJ en algunas de
sus decisiones recientes»: https://legal.un.org/ilc/sessions/73/pdfs/spanish/jc_spain.pdf. En la
doctrina, para la evolucién de la labor de la CDI sobre este tema, véanse, inter alia, GUTIERREZ
ESPADA, C., «¢Quo vadis responsabilidad? (del ‘crimen internacional’ a la ‘violacién grave de
normas imperativas’)», Cursos Euromediterrineos Bancaja de Derecho Internacional, vol. V, 2001,
383-564, pp. 393 y ss.; VILLALPANDO, S., L'émergence de la communauté internationale dans la
responsabilité des Etats, PUF, Geneve, 2005, pp. 161 y ss.

18 Resoluciones 56/83, 59/35, 62/61, 65/19, 68/104/, 71/133 y 74/180. En la tltima resolucién
aprobada en 2022, la AG de nuevo «Decide incluir en el programa provisional de su octogésimo
periodo de sesiones [2025] el tema titulado ‘Responsabilidad del Estado por hechos internacio-
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de las disposiciones del Proyecto de 2001 son citadas con cierta frecuencia
por la jurisprudencia internacional como expresion del DI consuetudinario en
vigor"”. Este mismo objetivo pretende cumplir la CDI con la adopcién del Pro-
yecto de 2022, como se volveri a insistir (epigrafes VII y VIII).

De modo que, 21 afios después, la CDI de nuevo defiende que las con-
secuencias «particulares» de las violaciones graves de normas imperativas
se concretan en las tres mencionadas obligaciones. Como se comprobari a
continuacién, en sus Comentarios al Proyecto de 2022 el 6rgano codificar
ofrece algunas explicaciones sobre cada una de estas tres obligaciones. Si
bien, tales explicaciones no despejan todas las dudas sobre el alcance y con-
tenido, e incluso sobre la propia vigencia, de estas tres obligaciones en el DI
contemporaneo. Tampoco las observaciones y comentarios de los Estados
presentados por escrito ante la CDI o realizados en el seno de la Sexta Comi-
sién de la AG, de los que se dard cuenta en los siguientes epigrafes, ofrecen
respuesta a todos los interrogantes que se plantean con relacion a estas tres
obligaciones.

Por tanto, este trabajo estd dedicado al analisis y valoracién de las diferen-
cias y en su caso de las aportaciones que ofrece el Proyecto de 2022 respecto
de su predecesor, el Proyecto de 2001, por lo que se refiere a las mencionadas
«consecuencias particulares» de la violacién grave de una norma imperativa.
Tanto por lo que se refiere a la obligacién de cooperar para poner fin a una
situacion creada por la violacion grave de una norma imperativa (epigrafe II).
Como por lo que respecta a las obligaciones de no reconocimiento y no pres-
tar ayuda y asistencia (epigrafes Il y IV). Estas tres consecuencias conforman el
régimen agravado de responsabilidad internacional que surge por la violacién
grave de una norma imperativa, sin que la CDI se haya atrevido, ni en 2001,
ni en 2022, a proponer otras consecuencias de dicha violacion (epigrafe V).
Asimismo, el érgano codificador es consciente de la indeterminacién juridica
que afecta a su propuesta de «consecuencias particulares»; a pesar de ello, en
su Proyecto de 2022 la CDI solo recomienda un procedimiento de solucién de

nalmente ilicitos’ y seguir examinando en el marco de un grupo de trabajo de la Sexta Comi-
sién, con miras a tomar una decisién, la cuestién de una convencién sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos o la adopcién de otro tipo de medida, segin
corresponda, sobre la base de los articulos»: 77/97.

19 Véase el Informe del Secretario General, «Responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos. Compilacién de las decisiones de cortes, tribunales y otros érganos interna-
cionales», A/77/74, de 29 de abril de 2022; y con anterioridad sus Informes A/62/62 y A/62/62/
Add.1; A/65/76; A/68/72; A/71/80 y A/71/80/Add.1; y A/74/83.
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controversias aplicable respecto de la nulidad de normas de zus cogens; procedi-
miento que no se incluy6 en el Proyecto de 2001 (epigrafe VI).

En todos estos epigrafes, las propuestas de la CDI van a ser contrastadas
con algunos supuestos de la prictica internacional en los que se han cometido
violaciones graves de normas imperativas. Dada la extension de esta contribu-
cién, no es posible un estudio exhaustivo de dicha prictica. Por ello, ademas
la prictica citada por la CDI en sus comentarios a los Proyectos de 2001 y
2022, se incluira, aunque de forma muy somera, la referencia a tres asuntos
de la prictica internacional, mds o menos recientes, en los que se han come-
tido vulneraciones graves de normas imperativas, y que pueden considerarse
representativos de las dificultades que se presentan para que haga efectivo este
régimen agravado de responsabilidad internacional. Se trata de la agresion
armada y los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, cometidos
por la Federacién de Rusia contra y en Ucrania a lo largo de 20222%%; de los cri-
menes de guerra y crimenes contra la humanidad cometidos por el Gobierno
sirio en el contexto de los conflictos armados que se inician en Siria en 2011 y
que perduran hasta la actualidad?’; y de la vulneracion de los principios de la
prohibicién del uso de la fuerza y del principio de autodeterminacion de los
pueblos por parte de Marruecos —ademads de la comision de violaciones graves
y masivas de los derechos humanos y del Derecho Internacional humanita-
rio—, con relacién al Sahara Occidental durante los Gltimos 47 afios®.

Asimismo, el estudio de la propuesta de «consecuencias particulares» que
se incluye en el Proyecto de 2022 permite algunas reflexiones sobre la labor de
codificacién y desarrollo progresivo del Derecho Internacional que viene pro-

20 Se puede consultar a este respecto la labor de la Comisién internacional independiente de inves-
tigacién sobre Ucrania, nombrada por el Consejo de Derechos Humanos en 2022: https://www.
ohchr.org/es/hr-bodies/hrc/iicihr-ukraine/index.

21 Se puede consultar a este respecto la labor de la Comisién internacional independiente de in-
vestigacion sobre Siria, nombrada por el Consejo de Derechos Humanos en 2011: https://www.
ohchr.org/en/hr-bodies/hre/iici-syria/about-co-i.

22 Como es sabido, el Consejo de Derechos Humanos no ha creado ningin érgano ad hoc de in-
vestigaci6n sobre la situacién de los derechos humanos en el Sahara Occidental. Pero si que ha
sido objeto de atencién por parte de los mecanismos convencionales y extraconvencionales de
proteccién de los derechos humanos de Naciones Unidas (NU): véase a este respecto, FALEH
PEREZ, C. y VILLAN DURAN, C., «La situacién de los derechos humanos en el Sahara ocupa-
do», en Sabara Occidental. Cuarenta aiios construyendo resistencia, Pregunta Ediciones, Zaragoza,
2016, 147-234, p. 233, en la que se concluye, a la luz de la informacién disponible de los distintos
mecanismos de control sobre derechos humanos de NU, que: «... Marruecos es responsable de
violaciones sistematicas de los derechos humanos y libertades fundamentales en el Sahara Occi-
dental ocupado. Tales violaciones son flagrantes, graves, masivas y sistematicas».
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tagonizando la CDI durante las dos dltimas décadas (epigrafe viI). Por dltimo,
se ofrece una valoracién de conjunto y necesariamente provisional, sobre esta
propuesta adoptada por la CDI en 2022, con la que, en definitiva, el 6rgano
codificador trata garantizar el imperio del derecho —rule of law— en el Derecho
Internacional contempordneo. En un dmbito, el de las normas que protegen
los valores fundamentales de la comunidad internacional, las normas de #us co-
gens, de extraordinaria importancia para todos los sujetos de este ordenamien-
to juridico, y cuya efectiva aplicacion sin duda necesita de la consolidacién de
su estructura institucional (epigrafe VIII).

II. LA OBLIGACION DE COOPERAR PARA PONER FIN

Como ya se ha dicho, el art. 41 del Proyecto de 2001 esta dedicado a las
«consecuencias particulares» de la violacién grave de una norma imperativa.
En este precepto se establecen las denominadas «obligaciones de solidaridad»
que recaen, segun la CDI, sobre todos los Estados. En primer lugar, todos los
Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacién
grave de una norma imperativa. Este deber positivo se podri articular en el
marco de una Organizacién Internacional competente, como Naciones Uni-
das, o también a través de una colaboracién no institucionalizada; es decir,
absolutamente descentralizada. Asimismo, se debe llevar a cabo «por medios
licitos cuya eleccién dependera de las circunstancias de la situacion de que se
trate». En sus comentarios el 6rgano codificador no se atreve a citar ningin
precedente de aplicacion de este deber de cooperacion, en ninguno de estos dos
ambitos —institucional y relacional—, en el que se hayan aplicado tales «medios
licitos». Ademads, en 2001 la CDI mantiene, de forma un tanto ambigua, que
es discutible que este deber de cooperacion esté vigente, esté impuesto por el
DI general en vigor, por lo que la propuesta que hace en tal sentido «puede
reflejar el desarrollo progresivo del DI»*; diagnéstico que parece confirmado
por la prictica internacional, como después se volvera a insistir?*.

23 A/56/10, p. 310.

24+ Como sefialaba en 2005 GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional (Las consecuen-
cias del becho ilicito), Murcia, 2005, p. 115, «cuando se presta atencion a la prictica internacional
contempordnea en la que estdn en juego, indudablemente, normas imperativas del derecho in-
ternacional en un contexto de prolongacion de una situacién que aparentemente las ignora,
por emplear un término suave (derecho de libre determinacién de los pueblos coloniales en el
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Si bien, al mismo tiempo la CDI considera en 2001 que, «de hecho», ese
deber de cooperacion ya existe en la prictica como respuesta a las violaciones
mas graves del DI, especialmente en el marco de organizaciones internaciona-
les, y en su opinién «es con frecuencia el inico modo de aplicar un remedio
eficaz»?. Aunque, conviene insistir en ello, en 2001 la CDI no cita ningtn
asunto de la prictica en el que se haya hecho efectivo ese deber de coopera-
cion.

En el Proyecto de 2022 la CDI adopta una metodologia muy distinta para
justificar su propuesta de Conclusién 19, parrafo primero, en el que también
se establece que los Estados cooperaran para poner fin, por medios licitos, a
toda violacién grave de una norma imperativa. De entrada, el érgano codifi-
cador reconoce de forma expresa que su propuesta toma como referencia el
art. 41 del Proyecto de 2022. A continuacién, considera que esa obligacion
de cooperar se basa en la obligacién general de cooperar prescrita en el DI,
y cita la Resolucion 2625(XXV) de la AG. Sobre todo, se debe destacar que en
2022 la CDI sostiene que, a diferencia de las dudas que mantuvo en 2001, «en
la actualidad la obligacién de cooperar para poner fin a las violaciones graves
de obligaciones que emanen de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) estd reconocida en el Derecho internacional»?¢.

Para llegar a esta conclusion, la CDI se apoya en algunas decisiones de 6r-
ganos jurisdiccionales, internacionales y nacionales?’. Sobre todo, en dos opi-
niones consultivas de la Corte Internacional de Justicia (CIJ): la primera, sobre
las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el Territorio Palestino
Ocupado, de 9 de julio de 2004%%; y la segunda, sobre las Consecuencias juridicas

caso del Sahara Occidental), la opinién de la Comision no parece desacertada; y en una vuelta
de tuerca de los calificativos, casi podria pensarse en su correccion absoluta, si giramos la vista
hacia Iraq, porque ¢cuintos Estados han intentado cooperar para poner fin a la ocupacién de
ese pafs fruto de una guerra ilegal? o, mds atin, ¢no ha promovido acaso en este asunto el mismi-
simo Consejo de Seguridad una cooperacién ‘en negativo’ al implicarse decisivamente, sin una
palabra sobre la valoracién juridica de los hechos acaecidos, en que la gestién de la post-guerra
resultase mds ficil para todos, lo que incluye a los ocupantes?».

25 A/56/10, p. 310.

% A/77/10,p. 77.

27 Se cita una Sentencia de la Cdmara de los Lores del Reino Unido de 8 de diciembre de 2005, en
el asunto A, Amnesty International (intervening) and Commonwealth Lawyers Association (interve-
ning) v. Secretary of State for the Home Department; y una providencia del Tribunal Constitucional
Federal Alemédn de 26 de octubre de 2004. En ambas se incluye una referencia genérica al deber
de cooperar previsto en el Proyecto de 2001, sin concretar su contenido ni alcance: A/77/10,

pp- 78.
28 JC7 Reports, 2004, p. 136.
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de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, de 25 de febrero
de 2019%. Ahora bien, después de una lectura atenta de ambas opiniones con-
sultivas, se debe llegar a la conclusién de que esa obligacion de cooperar para
poner fin a la violacién de una norma imperativa, es reconocida con bastante
cautela y, sobre todo, con un contenido muy indeterminado.

En su opinién consultiva de 2004, la CIJ mantiene, después de afirmar con
claridad y contundencia que todos los Estados deben cumplir las obligaciones
de no reconocer y de no prestar ayuda ni asistencia, con relacién a la construc-
ci6n del muro por Israel en el territorio palestino ocupado, que «incumbe>»
a todos los Estados, de conformidad con la Carta de la ONU y el DI, «velar
por que se ponga fin a cualquier impedimento, resultante de la construccién
del muro, para el ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la libre
determinacion»; ademas de remitirse al Convenio de Ginebra de 1949 sobre
proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra, para sostener que los
Estados partes en este convenio tienen la obligacién «de hacer que Israel res-
pete el derecho internacional humanitario incorporado en dicho Convenio».
Pero la CIJ no concreta en qué consisten esas obligaciones de «velar» o de
«hacer», a cargo de todos los Estados en el primer supuesto, o de los Estados
partes, en el segundo, con relacion a la vulneraciéon grave de normas imperati-
vas por parte de Israel*”. Mientras que en la opinién consultiva de 2019, la CIJ

29 ICY Reports, 2019, p. 95
30 Pér. 159. Conviene afadir a este respecto, que en el procedimiento escrito ante la CIJ con mo-
tivo de esta opinién consultiva, el representante de Espafia, ademds de considerar inapropiada
la solicitud de opinién consultiva realizada por la AG mediante la Resoluciéon A/RES/Es-10/14
(adoptada con 90 votos a favor, 8 en contra y 74 abstenciones, entre estas Gltimas las de todos los
Estados miembros de la Unién Europea y entre ellos Espafia); omite cualquier consideracién
sobre la vigencia, con relacién al conflicto palestino, de la obligacién de cooperar para poner fin
y de las otras dos «obligaciones de solidaridad» ya mencionadas, la obligacién de no reconoci-
miento, y la obligacién de no ayuda o asistencia. Como era de esperar, Estados Unidos, que voté
en contra de la citada Resolucién, tampoco confirmé la vigencia de tales obligaciones, a las que
no hizo ninguna referencia, y se opuso a que la CIJ fuera competente para responder la solicitud
de la AG con una opinién consultiva; al igual que Reino Unido, Italia, Paises Bajos, Canads,
Australia, Suiza... Otros Estados defendieron la vigencia de la obligacién de no reconocimien-
to y criticaron duramente la vulneracién de los derechos humanos y del derecho humanitario
por parte de Israel, pero sin referirse tampoco a las otras dos «obligaciones de solidaridad»
(Marruecos, Francia, Jordania, Indonesia...). Palestina, de cuyo equipo formaba parte el ulti-
mo ponente de la CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, J. Crawford, defendi6 la
vigencia y aplicacion de estas tres «obligaciones de solidaridad», de conformidad con los arts.
40 y 41 del Proyecto de 2001; aunque, a excepcién de la obligacién de no reconocimiento —con
relacion a la que fundamentalmente se apoy6 en la citada opinién consultiva sobre Namibia de
1971-, de forma un tanto general, sin ofrecer un estudio de la prictica que justificara y concre-
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llega a la conclusién de que «... todos los Estados Miembros deben cooperar
con las Naciones Unidas a fin de completar el proceso de descolonizacién de
Mauricio»; y tampoco precisa en qué consiste ese deber de cooperar’’. En

estas dos opiniones consultivas la CIJ no determina el contenido y alcance del
deber de cooperar para poner fin a la violacién grave de una norma imperativa,
y con caricter general se limita a afirmar su vigencia. Asi planteado, con esta
indeterminacién, resulta muy complicado establecer en cada supuesto de la
préctica internacional si el mencionado deber de cooperar ha sido cumplido o
no por todos los Estados como propone la CDI en su Proyecto de 2022%.

tara su postura juridica, sobre todo a los efectos de determinar el contenido de las obligaciones
de cooperar para poner fin y de no asistencia o ayuda. Por su parte, la Liga de Estados Arabes
se limité a mencionar estas tres obligaciones recogidas en el art. 41 del Proyecto de 2001, sin
mds explicacion al respecto: véanse pp. 291 y ss. del escrito presentado por Palestina; p. 106 del
presentado por la Liga de Estados Arabes, y los escritos presentados por cada uno de los Estados
citados, en https://www.icj-cij.org/en/case/13 1/written-proceedings. En el procedimiento oral,
en el que no participé Israel, la practica totalidad de las intervenciones se dedicaron a justificar
la competencia de la CIJ, poner de manifiesto las violaciones del DI que habia cometido Israel y
a exigir su cese y reparacién (se pueden consultar en CR 2004/1 a CR 2004/5, en https://www.icj-
cij.org/en/case/13 1/oral-proceedings). Ademds, Palestina defendi6 la vigencia de las tres «obli-
gaciones de solidaridad», aunque se limité a mencionarlas, de nuevo sin concretar su contenido:
véase la intervenci6n de J. Salmén en CR 2004/1, p. 63. Por su parte, Belice, la Liga de Estados
Arabes y la Conferencia de Estados Islimicos defendieron la vigencia de la obligacién de no
reconocimiento, de conformidad con la citada opinién consultiva de Namibia de 1971: véanse,
respectivamente, CR 2004/3, pp. 28-29; y CR 2004/5, pp. 32-33 y pp. 46-47.

Pir. 182. En el procedimiento escrito que dio lugar a esta Opinién Consultiva, Mauricio hizo
referencia a las obligaciones de no reconocimiento y de no asistencia o ayuda, después de refe-
rirse a las opiniones consultivas de 1971 y 2004, y también a una genérica y muy indeterminada
obligaci6én «positiva» «to advance the decolonisation process». Nada mds (pp. 280 y ss., cita
en p. 282). Asimismo, la Uni6n Africana, después de citar el art. 41 del Proyecto de 2001 y la
opini6én consultiva de 2004, defendi6 la aplicacion de las tres «obligaciones de solidaridad>,
pero sin concretar su contenido y alcance (pp. 63 y ss.). Por su parte, Paises Bajos, después
de citar el art. 41 y las dos mencionadas opiniones consultivas, lleg6 a la conclusién de que
«... given the peremptory character of the right of self-determination, a serious breach of the
rights of self-determination obliges all States no to recognize the situation created as a result of
that breach and not to render aid or assistance in maintaining the situation created as a result
of the serious breach of that right> (p. 19), en la misma ténica de plantear estas obligaciones
de forma general y bastante indeterminada. Los escritos citados se pueden consultar en https://
www.icj-cij.org/en/case/169/written-proceedings. Posturas que se reprodujeron en la fase oral,
en la que, entre otros Estados, Reino Unido, Estados Unidos e Israel, dedicaron buena parte de
sus intervenciones a defender la falta de competencia de la CIJ para responder a la solicitud de
opinién consultiva presentada por la AG, como se puede consultar en https://www.icj-cij.org/en/
case/169/oral-proceedings.

Ademds, en los debates sobre el Proyecto de 2022 en la Sexta Comisién de la AG, algin Estado
cuestioné el enfoque de la CDI basado en las dos citadas opiniones consultivas de la CIJ, dado
su cardcter no vinculante; en opinién de El Salvador, «... al tratarse de explicar el deber de
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En efecto, la CDI tampoco concreta en sus comentarios el contenido y
alcance de ese deber de cooperar, sobre todo por lo que se refiere a la posible
aplicacién de medidas de retorsion, contramedidas descentralizadas y de san-
ciones por parte de una organizacién internacional competente, como puede
ser Naciones Unidas. Siempre, eso si, ese deber de cooperar se debe llevar a
cabo «por medios licitos». De modo que la CDI se remite al Derecho Interna-
cional general y convencional. Esa remision no impide que el 6rgano codifica-
dor se muestre partidario de que la cooperacién para poner fin a las violaciones
graves de normas imperativas se haga efectiva mediante «medidas colectivas»,
y no a través de «medidas unilaterales»*. Aunque no excluye o prohibe el
recurso a estas ultimas, siempre que sean compatibles con el DI. Mds en parti-
cular, teniendo en cuenta las citadas opiniones consultivas de 2004 y 2019, la
CDI considera que «segun el tipo de violacién y el tipo de norma imperativa
de que se trate, el sistema colectivo de las Naciones Unidas serd el marco de
cooperacion preferido»**. Como se insistira en el epigrafe VIII, aunque de un
modo un tanto encubierto, sin citar asuntos de la prictica internacional en los
que se hayan aplicado los arts. 41 y 42 de la Carta, en buena medida la CDI deja
en manos del Consejo de Seguridad (CS) la determinacién del contenido y al-
cance de la obligacion de poner fin a la vulneracién de una norma imperativa.

Si bien, la CDI considera que otras organizaciones internacionales tam-
bién pueden adoptar medidas acordes con el DI para poner fin a las viola-
ciones graves de normas imperativas, si asi lo prevé su tratado constitutivo.
Y aqui la CDI si que se muestra mds valiente en sus comentarios, aunque en
nota pie de pagina, como si quisiera que un lector no muy atento no reparara
en ello. Ya que cita tanto el art. 4.h) del Acta Constitutiva de la Unién Afri-
cana, en el que se prevé el Derecho de la Unién a intervenir en un Estado
miembro en cumplimiento de una decisién de la Asamblea con respecto a
circunstancias graves, a saber: crimenes de guerra, genocidio y crimenes de
lesa humanidad. Como también el Tratado de la Unién Europea (arts. 21.2
y 29), y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (art. 215)%. La

cooperacion interestatal en el caso de las consecuencias particulares de las violaciones graves de
normas 7us cogens, se advierten referencias a opiniones consultivas derivadas de [la CIJ], sobre lo
cual, reiteramos debe tenerse el cuidado de no atribuirles mds alld del valor no vinculante que
estas poseen»: https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml.

55 A/77/10, p. 78.

3+ A/77/10, p. 79.

35 A/77/10, p. 79, nota a pie 249. Ademas de citar el Reglamento 2018/1727, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018 (DOUE L 295, de 21 de noviembre de
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CDI solo cita el nimero de este dltimo precepto, pero no ofrece ninguna
explicacién de su contenido ni de su aplicacion en la prictica. Se debe poner
de manifiesto que en el art. 215 se prevé la adopcion por la Unién Europea
de medidas restrictivas contra terceros Estados y también contra personas
fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales. De conformidad con este
precepto, durante las dos ultimas décadas la Unién Europea ha protagoniza-
do una relevante prictica en la aplicacién de medidas de retorsién y de con-
tramedidas descentralizadas, como respuesta a violaciones graves de normas
imperativas de DI. Entre otros, los ejemplos de Siria y la Federacion de Rusia
son bien conocidos?*®. No asi con relacién al conflicto del Sahara Occidental,

2018); y el Reglamento 2022/838 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2022 (DOUE L 148, de 31 de mayo de 2022), aunque sin mencionar el titulo de este dltimo. Con
el Reglamento 2022/838 se modifica el Reglamento (UE) 2018/1727 en lo que respecta a la pre-
servacion, andlisis y almacenamiento en Eurojust de pruebas relativas al genocidio, los crimenes
contra la humanidad, los crimenes de guerra y las infracciones penales conexas; en su preimbulo
se explica que su adopcién tiene como objetivo hacer posible la investigacién de los crimenes de
guerra y de los crimenes contra la humanidad cometidos por la Federacion de Rusia en Ucrania.
En el supuesto de Siria, como respuesta a los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra cometidos por las autoridades sirias desde 2011 hasta la actualidad. En el supuesto de la
Federaci6n de Rusia, como respuesta al acto de agresién y los crimenes contra la humanidad
y los crimenes de guerra cometidos contra y en Ucrania a lo largo de 2022 (ademis de las me-
didas adoptadas como respuesta a la invasién de Crimea en 2014). En su mayoria, se trata de
medidas de retorsion (embargo de armas, prohibicion de viajar a los Estados miembros de la
Uni6n Europea de determinadas personas...); pero en algunos supuestos se trata de contramedi-
das descentralizadas (la congelacién de los activos que determinadas personas fisicas y juridicas
o entidades, dispongan en Estados miembros de la Unién Europea...): la bateria de medidas
restrictivas adoptadas por la Unién Europea en estos dos asuntos se puede consultar en https://
www.sanctionsmap.eu/#/main. Se debe destacar que la Comisién Europea ha propuesto que
los mds de 300.000 millones de euros del Banco Central de la Federacién de Rusia que los 27
y otros Estados han congelado, sean destinados a reparar los dafios de guerra causados por este
Estado al agredir Ucrania y cometer crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad: Ukrai-
ne__Commission_presents_options_to_make_sure_that_Russia_pays_for_its_crimes.pdf. En
opinién de GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M.J., Derecho Internacional (Corazén
y funciones), Aranzadi, Navarra, 2022, p. 330, a la vista de las medidas adoptadas por Estados y
también por la Unién Europea como respuesta a la agresion armada de Rusia a Ucrania, «<habida
cuenta del contexto en el que se hacen y por el tono y tenor de las motivaciones hechas piblicas
por quienes han reaccionado de tal modo, sus comportamientos parecen encontrar..., mejor
encaje en la expresion del deber de cooperar para poner fin a la violacién grave de una norma
imperativa (del art. 41.1 del Proyecto de la Comision [de 2001]...) que en una aplicacion estricta
del derecho de legitima defensa colectiva»; y pp. 357-363 y 399-419 en la misma direccién: «nos
preguntamos si las reacciones habidas por partes de Estados y de alguna Organizacién interna-
cional contra Rusia, por causa de la agresién armada de este pais, el 24 de febrero de 2022, a
Ucrania, no estarian avalando, precisamente, al menos en ciertos supuestos la legalidad de las
represalias de terceros en los casos de violacién grave de normas imperativas»: p. 361.

36
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en el que la aplicacion de tales medidas por la Unién Europea ha brillado por
su ausencia, a pesar de la vulneracién de la prohibicién del uso de la fuerza y
del principio de la libre determinacién de los pueblos por parte de Marruecos
durante nada menos que 47 afios, unida a la violacién grave y masiva de los
derechos humanos y del DI humanitario®”.

Por tanto, de forma un tanto indirecta, sin atreverse a citar ningun ejem-
plo de la prictica en el que se hayan aplicado medidas de retorsion, contrame-
didas descentralizadas o sanciones como respuesta a la violacién grave de una
norma imperativa, la CDI admite que ese deber de cooperacién estd vigente en
el DI contemporianeo, como asi lo demuestra la practica de la Unién Europea,
de conformidad con el citado art. 215. Aunque de forma un tanto subrepticia,
sin referirse de forma expresa y concreta a la prictica protagonizada por la
Unién Europea en la aplicacién de ese precepto. En definitiva, no obstante, la
prudencia con la que se manifiesta, la CDI deja entrever que en el cumplimien-
to de ese deber de cooperar, todos los Estados, no sélo el lesionado, deben
adoptar medidas de retorsién y contramedidas descentralizadas con el objetivo
de poner fin a la violacion grave de una norma imperativa. A pesar de que se
pueda poner en cuestién si la prictica internacional de las dltimas décadas
confirma con toda claridad esta conclusion. De hecho, tanto en el supuesto
del conflicto de Siria como en el de la invasién de Ucrania por la Federacion
de Rusia, un buen nimero de Estados (entre ellos, algunas potencias mundia-
les o regionales, como China, India, Irdn...), no han hecho efectivo el deber
de cooperacion para poner fin a las violaciones graves de normas imperativas
cometidas por los dos mencionados Estados*. En esta misma direccién, ni la

37 Como es sabido varios Estados miembros de la UE, entre ellos Francia, mantienen su tradicional
apoyo a las tesis anexionistas que defienden las autoridades marroquies; por ello, no ha habido
acuerdo en el seno del Consejo de la Unién Europea para la aplicacion del art. 215 del TFUE
contra Marruecos, a pesar de la vulneracién grave de normas imperativas por parte de este Es-
tado: FERRER LLORET, J., «Las medidas restrictivas de la Unién Europea contra las violaciones
graves de los derechos humanos en el Mediterrdneo», Revista Electronica de Estudios Internaciona-
les, vol. 42, 2021, 1-39.

38 En la doctrina se han manifestado opiniones muy escépticas sobre la vigencia de ese deber de
cooperacion mediante la adopcién de contramedidas descentralizadas: entre otros, véase con
caricter general, aunque sin citar prictica internacional que demuestre la conclusién a la que
llega, CASADO RAIGON, R., «Derecho dispositivo y derecho imperativo», en BENEYTO, J.M. y
JIMENEZ PIERNAS, C. (dirs.), Concepto y fuentes del Derecho internacional, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2022, 272-340, p. 331: «El hecho de que todos los Estados tengan un interés de caricter
juridico en la proteccién de las obligaciones derivadas de las normas de 7us cogens no implica que
posean un derecho a adoptar contramedidas contra el Estado que las haya violado, entre otras
cosas, y con independencia del desgobierno (y desconcierto) que conllevarfa, porque no existe
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Unién Europea, ni sus Estados miembros, ni tampoco Estados Unidos y otros
Estados, han hecho efectiva esa pretendida obligacion de cooperar para poner
fin a la vulneracién del principio de autodeterminacién de los pueblos por par-
te de Marruecos con relacién al Sahara Occidental, hecho ilicito de caricter
continuo que se mantiene durante los dltimos 47 afios*.

norma general de Derecho internacional que asi lo permita debido a la clara existencia de una
practica y de una opinio iuris, cuanto menos, muy dispar>. En este sentido, desde hace décadas el
debate sobre la legalidad de las contramedidas descentralizadas, como respuesta a violacién gra-
ve de una norma imperativa se viene desarrollando en el dmbito institucional de NU, en la AG y
en el Consejo de Derechos Humanos. En este debate se contraponen posturas muy enfrentadas;
un buen nimero de Estados se muestra muy critico con los Estados occidentales, quienes por
lo general son los principales sujetos activos de responsabilidad internacional. A este respecto,
se tienen en cuenta las consecuencias de la aplicacién de tales medidas para el disfrute de los
derechos humanos e incluso con cardcter general para las relaciones econémicas y comerciales
internacionales. Se puede consultar el reciente informe de DOUHAN, A.F,, «Informe de la Rela-
tora Especial sobre las repercusiones negativas de las medidas coercitivas unilaterales en el dis-
frute de los derechos humanos», A/HRC/51/33, p. 22, en el que llega a la siguiente conclusion,
después de tener en cuenta la prictica en la aplicacién de este tipo de medidas referida a Belarus,
Cuba, Federacion de Rusia, Siria, Irdn y Zimbabwe: «... la Relatora Especial recuerda a todos
los Estados que la Ginica manera en que una medida coercitiva unilateral puede adoptarse sin la
autorizacién del Consejo de Seguridad es en el caso de que no viole el derecho internacional o
que se descarte su ilicitud de conformidad con el derecho de la responsabilidad internacional,
y que la inmensa mayoria de las sanciones unilaterales que se aplican hoy en dia no se ajustan a
esos criterios —por lo cual deberfan ser levantadas—...» [sic]. En su sesi6n de 2022, la AG ha apro-
bado, por 130 votos a favor, 53 en contra y 1 abstencion, la Resolucion 77/214, titulada «Dere-
chos Humanos y medidas coercitivas unilaterales», en la que, entre otras cuestiones, se «Insta
a todos los Estados a que cesen de adoptar o aplicar medidas unilaterales no compatibles con el
derecho internacional, el derecho internacional humanitario, la Carta de las Naciones Unidas y
las normas y principios que rigen las relaciones pacificas entre los Estados, en particular las de
caricter coercitivo, asi como todos los efectos extraterritoriales consiguientes, que crean obs-
taculos a las relaciones comerciales entre los Estados, impidiendo asi la realizacién plena de los
derechos enunciados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos, en particular el derecho de las personas y los pueblos al
desarrollo». Sobre el sempiterno debate en el seno del Consejo de Derechos Humanos y de
la AG de la ONU sobre la legalidad de las medidas coercitivas unilaterales, véanse BARBER, R.,
«An Exploration of the General Assembly’s Troubled Relationship with Unilateral Sanctions»,
International and Comparative Law Quaterly, 2021, 1-27, quien concluye del siguiente modo:
«... the Assembly’s resolutions should not be read as asserting that unilateral coercive measures
are illegal per se. Rather, they should be read as asserting that unilateral coercive measures are
illegal if they either coercively encroach upon a state’s domaine reserve, and/or fail to respect
established principles of due process, negatively impact human rights, apply extra-territorially
or amount to a blockade»: p. 27; y BOGDANOVA, 1., Unilateral Sanctions in International Law and
the Enforcement of Human Rights, Brill, Leiden/Boston, 2022, pp. 78 y ss.

FERRER LLORET, J., «Morocco, occupying power of Western Sahara: some notes about Spain’s
foreign legal policy, the role of the Spanish doctrine and the rule of law in international rela-
tions», Spanish Yearbook of International Law, vol. 26,2022, 197-246.

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 39 / 2023 167



JAUME FERRER LLORET

Aunque para justificar su propuesta de Conclusion 19.1, la CDI si que cita

ejemplos de la prictica institucional en los que la AG y el Consejo de Derechos
Humanos han adoptado resoluciones, como es sabido de caricter no vinculan-
te, con las que: a) se condenan las violaciones graves de normas imperativas*;
b) se pide que se ponga fin a la violacion de tales obligaciones*; y c) se estable-
cen mecanismos de rendicién de cuentas para hacer frente a esas violaciones™.

Si bien, con relacién a a), b) y ¢), la CDI solo cita una Resolucién del Con-

sejo de Seguridad: la Resolucién 2334 (2016), de 23 de diciembre de 2016,

40 En concreto, cita las Resoluciones de la AG 2022 (XX), relativa a Rhodesia del Sur; 2184 (XXI), re-

41

42

lativa a la exportacién de mano de obra africana por Portugal a Sudéfrica; ES-8/2, con la que se
condena la ocupacién ilegal de Namibia por Sudafrica; 26/27, en la que se condena la agresién
armada de Israel contra las instalaciones nucleares iraquies; 38/7, en la que se condena la inter-
vencién armada de Estados Unidos en Granada; 41/35 A, con la que se condena el régimen de
apartheid en Sudifrica y la ocupacion de Namibia; 43/50 A, por la que se condena al régimen de
apartheid en Sudéfrica; 44/240, en la que se condena la intervencién armada de Estados Unidos
en Panamd; 46/47, en la que se condenan las violaciones del Derecho internacional humanitario
por parte de Israel; ES-11-1, en la que se condena la agresién y las violaciones del DI humanita-
rio y de los derechos humanos cometidas por la Federacién de Rusia contra Ucrania. Asi como
la Resolucién 49/1 del Consejo de Derechos Humanos, con la que se condenan las violaciones de los
derechos humanos y del DI humanitario cometidas por la Federacion de Rusia en Ucrania.

Se trata de las Resoluciones de ln AG 2184 (XXI), con la que se pide a Portugal que cumpla el prin-
cipio de la libre determinacién de los pueblos; 36/27, con la que se pide a todos los Estados que
suspendan el suministro de armas a Israel; 38/7, con la que se pide el cese de la intervencién
armada y la retirada de las tropas extranjeras —de Estados Unidos, aunque la CDI no se atreve
a mencionar a este Estado— de Granada; 44/240, con la que se pide el cese de la intervencién y
la retirada de Panamd de las fuerzas invasoras de Estados Unidos; ES-11/2, con la que se exige
el cese de las hostilidades de la Federacién de Rusia contra Ucrania y en particular los ataques
contra la poblacién civil y sus bienes; ES-11/3, con la que decide suspender los derechos de
la Federacién de Rusia a formar parte del Consejo de Derechos Humanos; la Resoluciin 2334
(2016) del Consejo de Seguridad, con la que se exige a Israel que ponga fin a los asentamientos en
el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental; y la Resolucion 49/28 del Consejo de
Derechos Humanos, con la que se «Exhorta a todos los Estados a que cumplan sus obligaciones de
no reconocimiento, no ayuda y no asistencia con respecto a las violaciones graves de las normas
imperativas de derecho internacional cometidas por Israel, en particular la prohibicién de ad-
quirir territorio por la fuerza, a fin de asegurar el ejercicio del derecho a la libre determinacién,
y los exhorta también a que sigan cooperando para lograr, por medios licitos, que terminen esas
graves violaciones y se revoquen las politicas y pricticas ilegales de Israel».

Resoluciones del Consejo de Derechos Humanos S-17/1, con la que se crea una comision de investi-
gacién internacional independiente para Siria, con el objetivo de investigar la comisi6én de cri-
menes de lesa humanidad en ese pais; 39/2, con la que se crea un mecanismo independiente para
investigar las violaciones graves del DI cometidas desde 2011 en Myanmar; S-33/1, con la que se
crea una comision internacional de expertos en derechos humanos sobre Etiopia; y 49/1, con la
que se crea una comisién internacional independiente encargada de investigar las violaciones de
los derechos humanos y del Derecho internacional humanitario en Ucrania a raiz de la agresion
cometida por la Federaci6n de Rusia.
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con la que se exige a Israel que ponga fin de inmediato y por completo a todas
las actividades de asentamiento en el territorio palestino ocupado, incluida
Jerusalén Oriental. La CDI omite cualquier otra referencia a la prictica del
Consejo en la aplicacion del Capitulo VII de la Carta, y en concreto de los arts.
41 y 42 de la misma, en supuestos en los que aplique tanto sanciones que no
implican el uso de la fuerza, como sanciones que si implican el uso de la fuerza.

Esto tultimo debe ser muy destacado, ya que, por una parte, el érgano
codificador admite, sin citar ningtn ejemplo de la prictica, que la «obligacion
de cooperar» también pude cumplirse mediante «iniciativas de cooperacién
no institucional, como, por ejemplo, la adopciéon de disposiciones especiales
por un grupo de Estados que actiien de consuno para poner fin a la violaciéon
de una norma imperativa», siempre que se trate de medidas que sean acordes
con el DI. Pero de nuevo, en las explicaciones de la CDI destaca la ausencia de
citas de asuntos de la prictica internacional que confirmen la postura que de-
fiende el 6rgano codificador, y mis en concreto que ilustren sobre qué se debe
entender por tales «disposiciones especiales»*.

Por otra, y tras la citar la prictica institucional a la que se ha hecho re-
ferencia, la CDI se muestra muy valiente al afirmar que «la obligacién de los
Estados de actuar colectivamente para poner fin a las violaciones graves de
normas imperativas de derecho internacional general (fus cogens) tiene conse-
cuencias particulares para la cooperacién dentro de los 6rganos de las Nacio-
nes Unidas y otras organizaciones internacionales». En este punto el érgano
codificador es bastante contundente a la hora de establecer el alcance de esas
«consecuencias particulares», que enuncia de forma prescriptiva (con los tér-
minos «obligacién» y «deber»), con el objetivo de limitar la discrecionalidad
con la que los Estados miembros de una organizacién internacional, como
Naciones Unidas, pueden actuar en seno de los 6rganos de composicion poli-
tica en los que estdn representados, como la AG y el CS (aunque la CDI omite
toda referencia a este dltimo):

«... en caso de violaciones graves de normas imperativas de derecho interna-
cional general (ius cogens), las organizaciones internacionales deben actuar,
en el marco de sus respectivos mandatos y cuando asi lo permita el derecho
internacional, para poner fin a esas violaciones. Asi pues, cuando una organi-

4 A/77/10, pp. 81-82. Para llegar a esta conclusién, la CDI de nuevo se basa en la opinién consul-
tiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el Territorio Palestino
Ocupado, parr. 159.
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zacion internacional tenga facultad discrecional para actuar, la obligacion de
cooperar impone a los miembros de esa organizacion internacional el deber
de actuar con miras a que la organizacién ejerza esa facultad discrecional de
manera que se ponga fin a la violacién de una norma imperativa de derecho
internacional general (7us cogens). El deber de las organizaciones internacio-
nales de ejercer su discrecionalidad de manera que se ponga fin a las viola-
ciones graves de normas imperativas de derecho internacional general (jus
cogens) es el corolario necesario de la obligacién de cooperar prevista en el
parrafo 1 del proyecto de conclusién 19»*.

No obstante, la propuesta del 6rgano codificador sobre este deber de
cooperar, tanto a cargo de un Estado o grupo de Estados actuando de forma
absolutamente descentralizada, como en el seno de las organizaciones inter-
nacionales competentes, no se ve confirmada por la prictica de los Estados®.
Desde luego, ese deber de cooperar en el seno del CS no se ha hecho efectivo
en los ya mencionados asuntos con los que se estd contrastando la propuesta
de la CDL Es conocida la falta de respuesta por parte del Consejo de Seguridad
que ha recibido la crisis humanitaria provocada por el conflicto sirio durante
la dltima década. Mds en concreto, dos de los miembros permanentes, la Fe-
deracion de Rusia y China, se han opuesto a que el Consejo adopte sanciones
internacionales contra el régimen sirio, responsable de violaciones graves y
masivas de los derechos humanos y del Derecho humanitario*. Asimismo, en
tebrero de 2022 la Federacion de Rusia veté un proyecto de Resolucion, con
el que se condenaba el acto de agresion perpetrado por este Estado miembro
permanente contra su vecina Ucrania y se solicitaba su inmediato cese’. Acto
de agresién que no ha recibido ninguna respuesta por parte del Consejo de
Seguridad. Asimismo, durante los ltimos afos Francia y otros Estados —entre
ellos, Espana— han impedido que el Consejo encargue a la MINURSO la vigi-

“ A/77/10, p. 82.

4 Cfr. AUST, H.Ph., «Legal Consequences of Serious Breaches of Peremptory Norms in the Law
of State Responsibility», en TLADI, D. (ed.), Peremptory Norms of General International Law (Fus
Cogens). Disquisitions and Disputations, Brill, Leiden/Boston, 2021, 227-255, pp. 242-247.

46 Por ejemplo, el 22 de mayo de 2014 la Federacién de Rusia y China hicieron uso del derecho
de veto para impedir que el CS atribuyera competencia a la Corte Penal Internacional sobre los
crimenes que se cometian en Siria, impidiendo la adopcién de la propuesta de Resolucién que
habfan presentado Francia y Lituania, y que contaba con el apoyo de mds de 60 paises, incluidos
los 13 miembros del CS que votaron a favor: https://undocs.org/es/S/PV.7180.

47 Once miembros votaron a favor, tres se abstuvieron (China, India y Emiratos Arabes), y la
Federacién de Rusia voté en contra: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N22/269/28/PDF/N2226928.pdf?OpenElement.
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lancia del respeto de los derechos humanos en el Sahara Occidental, a pesar de
que su labor se limitarfa a presentar un informe al Consejo de Seguridad sobre
la situacién de los derechos humanos en este territorio®.

Es muy posible que el alcance de esta propuesta, que se debe situar en el
terreno del desarrollo progresivo del DI, se deba explicar desde la naturaleza
que presenta el Proyecto de 2022, un Proyecto de «conclusiones». Se trata
de un Proyecto que no aspira a convertirse en un tratado internacional, pero
si a influir en la conducta o postura juridica de los principales sujetos del or-
denamiento internacional, los Estados y las organizaciones internacionales, y
en general en todos los operadores juridicos de este ordenamiento juridico,
incluidos los tribunales internacionales y mds en particular la CIJ (VII y VIII).

II1. LA OBLIGACION DE NO RECONOCIMIENTO

En segundo lugar, segin se establece en los Proyectos de la CDI de 2001 y
de 2022, todos los Estados tienen la obligacion de no reconocer como licita ningu-
na situacion creada por la violacién grave de una obligacién impuesta por una
norma imperativa. En sus comentarios al Proyecto de 2001 la CDI se remonta
nada menos que a la invasién japonesa de Manchuria en 1931, y después cita
la Resolucion 2625 (XXV), en la que se establece la obligacion de no reconocer
como legal ninguna adquisicion territorial derivada del uso de la fuerza. A
continuacién, sostiene que esta obligacion de no reconocimiento ha sido im-
puesta en varias ocasiones por el CS; por ejemplo, en el caso de la invasion de
Kuwait por Irak en 1990 (Resolucién 662); y con anterioridad con relacion al
establecimiento de un régimen basado en la discriminacién racial en Rhodesia
(Resolucion 216) y con respecto de la creacion de los bantustanes por Suda-
frica (Resolucion 402). Asimismo, la CIJ afirma la vigencia de ese deber de no
reconocimiento en la Opinién Consultiva de 1971 sobre Namibia®. Segun la

4 (GONZALEZ VEGA, J., «Pasado, presente... ¢y futuro? del respeto de los derechos humanos en el
Sahara Occidental: apuntes desde Espafa», Ordine internazionale e diritti wmani, 2015, 250-273,
pp. 270-273.

49 Consecuencias juridicas que tiene para los Estados ln continuacion de la presencia de Suddfrica en Namibia
(Africa Sudoccidental), no obstante, lo dispuesto en la Resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad,
IC7 Reports (1971), par. 126. Si bien, con la excepcién relativa a que el no reconocimiento no
implique la nulidad de «actos como, por ejemplo, el registro de los nacimientos, fallecimientos
y matrimonios, cuyos efectos no pueden pasarse por alto salvo en detrimento de los habitantes
del Territorio»: pérr. 125.
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CDI, «el no reconocimiento colectivo pareceria ser un requisito previo para
cualquier respuesta concertada de la comunidad a esas violaciones y representa
la respuesta minima necesaria por parte de los Estados a las violaciones graves
a que se hace referencia en el articulo 40»°°.

En su Proyecto de 2022, la CDI vincula la obligacién de no reconoci-
miento, como deber de abstencion, con la obligaciéon de no asistencia o ayuda,
los dos como deberes de caricter negativo. A diferencia de la obligacién de
cooperar para poner fin, que presenta un contenido positivo o de actuacién.
Por ello, estos dos deberes de abstencion son consideradas por la CDI como de
«menos onerosos», en comparacioén con la obligacién de cooperar para poner
fin*'. La CDI mantiene que la obligacién de no reconocer ha sido afirmada por
la CIJ y también el seno de las organizaciones internacionales. Por lo que se
refiere a la CIJ, en su Proyecto de 2022 cita de nuevo las opiniones consultivas
de 1971 sobre Namibia*? y de 2004 sobre el muro en el Territorio Palestino
Ocupado®, en las que se afirma con bastante claridad la aplicacién de esta
«obligacién de solidaridad>» en estos dos asuntos.

Por lo que respecta a la prictica de Naciones Unidas, cita resoluciones
del Consejo de Seguridad en las que se afirma la obligacion de los Estados de
no reconocer la situacién creada por el incumplimiento de la prohibicién del
apartheid y de la obligacion de respetar el derecho a la libre determinacion.
En concreto se trata de las Resoluciones relativas a Namibia*¥, la «Republica
"Turca de Chipre Septentrional»* y la invasiéon de Kuwait por Irak en 1990%°.
A continuaciodn, se refiere a varias resoluciones de la AG dedicadas al no reco-
nocimiento de los bantustanes creados por Sudafrica’’; el no reconocimiento
de las decisiones y actos dirigidos a modificar el estatus o la composicién de-

50 A/56/10, p. 313.

51 A/77/10, p. 83.

52 Par. 119.

53 Par. 159.

3% Si bien, s6lo menciona la Resolucién 276 (1970), en la que se declara que la continuacién de la
presencia de las autoridades sudafricanas en Namibia es ilegal y que, en consecuencia, todas las
medidas adoptadas por el Gobierno de Sudifrica en nombre de Namibia o en relacién con el
Territorio después de la terminacién del Mandato son ilegales y carecen de validez.

35 Resolucién 541 (1983), en la que se exhorta a todos los Estados a que no reconozcan ningin
Estado chipriota que no sea la Repiblica de Chipre.

36 Resolucién 662 (1990). Ademds, muy posiblemente a causa de un error, también cita en el mis-
mo apartado la Resolucién 73/295 de la Asamblea General, que versa sobre el no reconocimien-
to del Territorio Britdnico del Océano Indico.

57 Resolucion 3411 D (XXX).
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mogrifica de Jerusalén®®; el no reconocimiento de las politicas de anexion de
Israel en los territorios ocupados, y en particular los asentamientos ilegales de
colonos’’; y el no reconocimiento de la anexién de Crimea por la Federacion
de Rusia®. Y de nuevo reitera las excepciones a la obligacién de no recono-
cimiento, para que su cumplimiento no vaya en detrimento de la poblacién
afectada, ni prive a esta de las ventajas de la cooperacién internacional, de
conformidad con la citada Opinién Consultiva sobre Namibia de 19716
Segiin se demuestra con los comentarios que ofrece la CDI, muy posible-
mente de las tres «obligaciones de solidaridad» que propone el 6rgano codi-
ticador en sus Proyectos de 2001 y 2022, la obligacién de no reconocimiento
es la que se ve mds confirmada en la prictica internacional de las dltimas déca-
das®. En este sentido, la gran mayoria de los Estados miembros de Naciones
Unidas no ha reconocido la anexién por la Federacion de Rusia de las au-
toproclamadas republicas de Donetsk y Lugansk como resultado de la agre-
sion armada contra Ucrania (con la excepcion de algunos Estados titeres de la
Federaciéon Rusia, como son Bielorrusia, Siria...). Si bien, como se volverd a
insistir en el epigrafe VIII, en bastantes ocasiones el cumplimiento de esa obli-
gacién de no reconocimiento tiene un cardcter mds bien formal, ya que no se
ve acompafada del cumplimiento de las otras dos obligaciones: la obligacién
de poner fin, y la obligacién de no asistencia o ayuda. Como asi se evidencia
con relacion al conflicto del Sahara Occidental; salvo Estados Unidos y, de
forma un tanto ambigua e indeterminada, Espafa, muy pocos Estados han
reconocido la anexion del Sahara Occidental por parte de Marruecos®. Pero

58 Resolucién ES-10/19.

39 Resolucion 46/47 de la Asamblea General y 2334 (2016) del Consejo de Seguridad.

0" Resolucién 68/262.

61 A/77/10, pp. 84-85.

2 AUST, H.Ph., «Legal Consequences...», loc. cit., pp. 247-250.

63 Con algunas excepciones. Por ejemplo, en su intervencion ante el CS el pasado mes de octubre
de 2022, el representante de Emiratos Arabes Unidos se manifestaba del siguiente modo: «... los
Emiratos Arabes Unidos reiteran su pleno apoyo al Reino de Marruecos y a su soberania sobre
todo el Sdhara marroqui. Asimismo, reiteramos nuestro apoyo a la iniciativa de autonomia pre-
sentada por Marruecos en 2007, que en sus resoluciones el Consejo de Seguridad ha conside-
rado seria y digna de crédito, y que, ademds, constituye una importante solucién que se ajusta a
la Carta de las Naciones Unidas y a las resoluciones de la Organizacion y preserva la integridad
territorial de Marruecos»: S/PV.9168, pp. 3-4. Asimismo, durante 2022 la Organizacién de Es-
tados del Caribe Oriental, Suriname, el Togo y Cabo Verde abrieron «Consulados Generales»
en Dajla; segin el Frente Polisario esas representaciones diplomdticas constituyen una «vio-
lacién del derecho internacional y una [...] vulneracién del estatuto juridico internacional del
Sihara Occidental como Territorio No Auténomos»: S$/2022/733, p. 4.

=N
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el cumplimiento de la obligacién de no reconocimiento no se ha visto acom-
pafiada de la efectiva aplicacion de las obligaciones de cooperar para poner fin
y de no asistencia o ayuda por parte de un buen nimero de Estados®.

IV. LA OBLIGACION DE NO ASISTENCIA O AYUDA

En tercer lugar, en el art. 41.2 del Proyecto de 2001 se probibe prestar
ayuda o asistencia para mantener una situacion creada por una violacién grave
de una norma imperativa. A diferencia del supuesto previsto en el art. 16 del
Proyecto (ayuda o asistencia en la comisién del hecho internacionalmente ili-
cito), en el art. 41.2 se regula el comportamiento que # posteriori puede llevar
a cabo un Estado prestando asistencia al Estado responsable para mantener
una situacién contraria a una obligacion de las previstas en el art. 40. Si bien,
se trata de una distincion que en la prictica no se presenta con toda nitidez,
ni mucho menos, como a continuacién se comprobard. En sus comentarios
al Proyecto de 2001, la CDI se limita a citar que, por ejemplo, el Consejo de
Seguridad ha adoptado Resoluciones con las que se prohibe prestar cualquier
tipo de ayuda o asistencia para el mantenimiento de las colonias portuguesas
(Resolucion 218) y del régimen ilegal de apartheid en Sudéfrica (Resoluciones
418y 569)%.

En su Proyecto de 2022, la CDI confirma la vigencia de esta obligacion de
no prestar asistencia ni ayuda para el mantenimiento de una situacién creada
por la violacién grave de una norma imperativa. Para justificar su propuesta,
el 6rgano codificador cita las opiniones consultivas de 1971 y de 2004, y que
como se ha explicado se refieren a esta obligacion de forma un tanto general
e indeterminada. La CDI también se apoya en la Resolucién de la AG ES-
11/11, en la que se «deplora la participacién de Belards en este uso ilicito
de la fuerza contra Ucrania y exhorta al pais a que cumpla sus obligaciones
internacionales». Ademds de las Resoluciones de la AG 2022 (XX), en la que se

¢4 Como advierte SANCHEZ LEGIDO, A., «Los enigmas del reconocimiento en la prictica contem-
poranea», Revista Electrinica de Estudios Internacionales, vol. 43,2022, 1-46, pp. 41-42, «<indepen-
dientemente de que en ocasiones es posible traducir en pretensiones juridicas, es decir, en de-
rechos o privilegios, las violaciones de tales normas (en forma no solo de anexiones territoriales
sino también, por ejemplo, de acceso al gobierno o de garantia de la impunidad), el problema
quizd no sea tanto la identificacién de las situaciones cuyo reconocimiento estd prohibido, como
la concrecién de las consecuencias juridicas que derivan del deber de no reconocimiento».

65 A/56/10, p. 313.
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«condena cualquier apoyo o asistencia prestados por cualquier Estado al régi-
men minoritario de Rhodesia del Sur»; y 36/27, en la que «reitera su peticién
a todos los Estados para que de inmediato suspendan el suministro a Israel de
armas y material conexo de todo tipo que le permita cometer actos de agresion
contra otros Estados»%. De nuevo, la CDI basa su propuesta en esta prictica
institucional de la CIJ y de los 6rganos de Naciones Unidas, y omite cualquier
referencia a la prictica relacional, en la que no siempre se confirma la solucién
normativa que propugna el érgano codificador.

En efecto, al igual que sucede con la propuesta referida a la obligacion de
cooperar para poner fin, en la prictica internacional no se confirma siempre, ni
mucho menos, la vigencia en el DI contemporineo de esta obligacién de no asis-
tencia o ayuda. Por més que la CIJ haya defendido su aplicacién en las dos men-
cionadas opiniones consultivas®”’. Es bien conocido que Marruecos ha recibido
el apoyo financiero y militar de Estados Unidos y Francia para mantener la ocu-
pacién armada del Sahara Occidental durante los dltimos 47 afios (por ejemplo,
para la construccién de la berma o muro de arena, que divide la parte del Sahara
Occidental ocupada militarmente por Marruecos, de los denominados «territo-
rios liberados»), en contravencion de los principios de la prohibicién del uso de
la fuerza y de libre determinacién de los pueblos. En esta misma direccion, Irin
y la Federacion de Rusia han prestado su apoyo financiero y militar al Gobier-
no sirio durante el conflicto armado que se inici6 en este pais mediterrdneo en
2011 y que todavia perdura, y en el que se han cometido crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad por parte de las autoridades sirias. Asimismo, y
mas recientemente, es publico y notorio que en 2022 la Federacién de Rusia ha
usado drones armados suministrados por Irdn para atacar todo tipo de objetivos,
tanto militares como civiles, durante la agresion contra Ucrania, en el contexto
de la que existen muchos indicios de que también se han cometido crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad®.

66 A/77/10, p. 84 y notas a pie 266 y 267.

67 En su citada Opinién Consultiva de 9 de julio de 2004 sobre Las consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en los Territorios Ocupados de Palestina, la Corte, después de calificar como
de obligaciones erga ommnes las obligaciones vulneradas por Israel, sostiene que todos los Estados
estdn obligados a no reconocer la situacién ilegal resultante de la construccién del muro en los
territorios ocupados de Palestina; ademds, todos los Estados estin obligados a no suministrar
ayuda o asistencia a Israel para mantener la situacién provocada por la construccién del muro:
parr. 159.

68 FEl Pais, 12 de diciembre de 2022.
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A la luz de la prictica internacional, incluso resulta dificil deslindar si
el comportamiento de todos estos Estados debe subsumirse en el art. 16 del
Proyecto de 2001 (ayuda o asistencia en la comisién del hecho internacional-
mente ilicito)®’; o supone la vulneracién de la obligacién de no asistencia o
ayuda prevista en el art. 41.2 del Proyecto de 2001 y en la Conclusién 19 del
Proyecto de 2022; obligacién esta dltima que segun el 6rgano codificador estd
vigente en el DI contemporineo. Pero al igual que en el supuesto de la pro-
puesta de obligacién de cooperar para poner fin, parece mas apropiado hablar
de la facultad —que no obligacién— por parte de todos los Estados a la hora de
hacer efectivas estas dos «consecuencias particulares» de la vulneracion de una
norma imperativa. Al menos asi parece evidenciarlo la prictica internacional,
que desde luego no puede calificarse de general, constante y duradera, en el
sentido de confirmar la vigencia de las dos mencionadas obligaciones como
normas en vigor de DI general’’.

V. c’OTRAS CONSECUENCIAS DE ESTE REGIMEN AGRAVADO DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL?

Segtin los Proyectos de 2001 y de 2022, las consecuencias juridicas de la
violaci6én grave de una norma imperativa son las siguientes. En primer lugar,
también se aplican en toda su extensién las disposiciones del Proyecto de 2001
que regulan el cese, las garantias de no repeticion y la reparacion del hecho
ilicito. Ms en concreto, se aplican los limites generales a la restitucién, pre-
vistos en el art. 357!, y también los que afectan a la satisfaccion, regulados en
el art. 37.37%,

En segundo lugar, son de aplicacién las disposiciones del Proyecto de
2001 que se ocupan de la invocacién de la responsabilidad internacional del

¢ A/56/10, pp. 152-159, en las que la CDI se refiere a varios asuntos de la prictica internacional;
entre otros, menciona que el Reino Unido fue acusado por Libia de haber ayudado a Estados
Unidos para bombardear la ciudad de Tripoli del Estado norafricano en 1986, al haber permiti-
do que varias de sus bases fueran utilizadas por los aviones de combate estadounidenses.

70 Pero cfr. AUST, H.Ph., «Legal Consequences...», loc. cit., pp. 251-253.

71 No serd posible la restitucién si es materialmente imposible, o en el caso de que «... entrafie una
carga totalmente desproporcionada con relacion al beneficio que derivaria de la restitucién en
vez de la indemnizacién»

72 «La satisfaccién no serd desproporcionada con relacién al perjuicio y no podri adoptar una
forma humillante para el Estado responsable».
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Estado. Si se trata de un «Estado lesionado» por la vulneracién grave de una
norma imperativa, de conformidad con el art. 42 del Proyecto de 2001. Mien-
tras que en el art. 48 se prevé la invocacién por un «Estado distinto del Estado
lesionado», en concreto en el caso de que «la obligacién violada exista con
relacion a la comunidad internacional en su conjunto», supuesto con el que
se prevé la vulneracion de normas imperativas. Si bien, el «Estado distinto
del Estado lesionado» podri invocar la responsabilidad internacional de otro
Estado para reclamarle el cese del hecho ilicito y seguridades y garantias de
no repeticion; y también el cumplimiento de la obligacién de reparacién, pero
solo «en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacion
violada». Por su parte, la Conclusién 17.2 del Proyecto de 2022, se remite a
los citados arts. del Proyecto de 2001, para afirmar que «todo Estado tiene
derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado» que haya vulnerado una
norma imperativa —de forma grave o no grave—, y como apoyo menciona la
jurisprudencia mds reciente de la CIJ7%.

En tercer lugar, el art. 54 del Proyecto de 2001 no se pronuncia expre-
samente sobre la facultad de los «Estados distintos del Estado lesionado»
para aplicar contramedidas, incluso en el caso de la violacién grave de nor-
mas imperativas, y deja la cuestion abierta, a expensas de la evoluciéon del DI

3 A/77/10, pp. 74-75. Mis en concreto, la CDI se refiere a que, en su Orden de 23 de enero de
2020, en el Caso de la aplicacién de ln Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio
(Gambia v. Myanmar), la CIJ dicta las medidas provisionales solicitadas por Gambia. Por lo que
Myanmar, entre otras, debe adoptar todas las medidas que estén a su alcance para prevenir que
se cometan actos de genocidio contra la minoria musulmana rohinyis. En este caso, Gambia
demanda a Myanmar, porque considera que este dltimo Estado estd vulnerando una norma
imperativa de DI, como es la que prohibe los actos de genocidio. Actos cometidos contra los
miembros de la mencionada minorfa musulmana, que habitan en este Estado asidtico. La CIJ
adopta las medidas provisionales solicitadas por Gambia, después de considerar que prima
facie tiene jurisdiccién para conocer de la controversia entre estos dos Estados. Entre otras
consideraciones, la Corte llega a la conclusién de que todo Estado parte en la Convencién
para la prevencién y la sancién del delito de genocidio, de 1948 (BOE n.° 34, de 8 de febrero de
1969), puede invocar la responsabilidad de cualquier otro Estado parte, ya que este convenio
establece obligaciones erga ommnes partes: Orden de 23 de enero de 2020, pirr. 41. En su Sen-
tencia de 22 de julio de 2022 en este mismo caso (Objeciones preliminares), la CIJ confirma
su jurisdiccién para conocer de la controversia entre Gambia y Myanmar, ya que todos los
Estados partes en la Convencién de 1948 tienen un interés comun en el cumplimiento de las
obligaciones previstas en dicho convenio. Este interés comiin supone que las obligaciones que
asume cada Estado parte frente al resto de Estados partes en este tratado internacional son
obligaciones erga ommes partes; por lo que cada Estado parte puede invocar la responsabilidad
internacional de cualquier otro Estado parte por el incumplimiento de tales obligaciones:
parrs. 107-108.
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en este tema. Si bien, en 2001 la CDI se «atreve» a citar algunos asuntos de
la préctica, a pesar de que la califica de «limitada y bastante embrionaria»’".
Por ello, en su proyecto la CDI incluye una cldusula de salvaguardia que re-
serva la posicion y deja la solucion de esta cuestion al ulterior desarrollo del
DI”. En esta direccién, en el art. 54 se habla de «medidas licitas» y no de
«contramedidas», segun la CDI «para no prejuzgar ninguna posicién acer-
ca de las medidas adoptadas por Estados distintos del Estado lesionado en
respuesta a violaciones de obligaciones para la proteccion del interés colec-
tivo o de las obligaciones contraidas con la comunidad internacional en su
conjunto»’®.

Aunque desde entonces han transcurrido nada menos que 21 aos, a la
hora de aprobar el Proyecto de 2022 en el seno de la CDI se ha impuesto la
postura defendida por el Relator Especial, D. Tladi, para quien:

«El Relator Especial considera que las contramedidas son una parte con-
trovertida de esos articulos y que su condicién juridica no estd clara. En
ese contexto, y sin perjuicio de la condicién juridica de las contramedidas,
al calificar el deber de cooperar con la expresion «por medios licitos», el
proyecto de conclusién 19 ha dejado esta cuestién abierta. A juicio del Re-
lator Especial, no corresponde a la Comision, en el marco de su labor sobre
este tema, resolver cuestiones pendientes del derecho de la responsabili-
dad del Estado que no se refieran especificamente a las normas imperativas.
A este respecto, cabe recordar que el articulo 54... no enuncia una norma,

7+ En 1978 Estados Unidos aplicé un embargo comercial contra Uganda, a causa de los actos de
genocidio que estaba perpetrando el Gobierno de este Estado africano; en 1981 Estados Unidos
y otros paises occidentales suspendieron la aplicacién de los tratados con Polonia en los que se
conferian derechos de aterrizaje a las compaiifas Aeroflot y LOT, como respuesta a la imposicién
de la ley marcial por las autoridades polacas y la posterior represién de las manifestaciones y
encarcelamiento de muchos disidentes; en 1982, los Estados miembros de la Comunidad Euro-
pea, Australia, Nueva Zelandia y Canadd prohibieron la importacién de productos argentinos,
en vulneracion de las obligaciones del GATT, como respuesta a la invasién de las Islas Malvinas
por el ejército de Argentina; en 1986 Estados Unidos adopt6, mediante la Comzprebensive Anti-
Apartheid Act, algunas contramedidas en el campo de la aviacién comercial (en concreto, la
suspension de los derechos de aterrizaje de la Souzh African Airlines en territorio estadounidense)
que contradecian lo dispuesto en el Acuerdo de aviacién concertado en 1947 entre Estados Uni-
dos y Sudifrica; en 1998, en respuesta a la crisis humanitaria de Kosovo, los Estados miembros
de la Comunidad Europea adoptaron leyes para la congelacion de los fondos yugoslavos y la
prohibici6én inmediata de los vuelos...

75 A/56/10, pp. 392-393

76 A/56/10, pp. 392-393.
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sino que contiene simplemente una cldusula «sin perjuicio». La Comisién
debe ser reacia a convertir las cldusulas «sin perjuicio» en declaraciones de
derechos»"".

Por tanto, una de cal y otra de arena. En 2022 la CDI se muestra valiente
al afirmar que el deber de cooperar para poner fin a una violacién grave de una
norma imperativa estd vigente en el DI. Pero no se atreve a regular las condi-
ciones que debe cumplir la aplicacién de contramedidas por parte de Estados
distintos del Estado lesionado, para hacer efectivo ese deber de cooperacion,
que de este modo presenta un contenido muy indeterminado. A pesar de la
practica que cita la propia CDI en su Proyecto de 2001 y de que en el Pro-
yecto de 2022 el 6rgano codificador se refiera, sin mencionar su contenido ni
su aplicacion en la prictica, al art. 215 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, como sostén de su afirmacién sobre la vigencia del deber de
cooperar como DI en vigor (Epigrafe II).

Si bien, el contenido de la obligacion de cooperar para poner fin no solo
estd referido a la aplicacion de contramedidas descentralizadas. En este sentido,
se debe poner de manifiesto la importancia que, como respuesta a la vulneracion
grave de una norma de 7us cogens, puede desplegar la aplicacion de medidas de
retorsion; de hecho, en los supuestos de la invasién de Ucrania y del conflicto
sirio, la mayor parte de las medidas adoptadas por la UE se debe calificar de
medidas de retorsion (supra, nota a pie 36). Incluso cabe afadir otro tipo de
actuaciones para el cumplimiento de esa obligacién de cooperar para poner fin,
como por ejemplo y entre otras, la condena formal de dicha vulneracion llevada
a cabo por un érgano de una organizacién internacional, como puede ser la
AG o el Consejo de Derechos Humanos; como asf se cita en los comentarios a
la Conclusién 19 del Proyecto de 2022 (Epigrafe 1I). Pero la postura de la CDI
en este punto debe ser objeto de critica. En un ordenamiento esencialmente
descentralizado e interestatal, las contramedidas descentralizadas pueden ser un
medio muy necesario para hacer frente a las vulneraciones graves de normas im-
perativas. Con todas las condiciones que deben cumplir, reguladas por el propio
6rgano codificador en su Proyecto de 2001 (arts. 49 a 54). Por lo que hubiera
sido muy conveniente que en el Proyecto de 2022 se admitiera expresamente su
incardinacion dentro del deber de cooperar, y se regularan también los limites

77 TLADL, D., «Quinto informe sobre las normas imperativas de Derecho internacional general
(ius cogens), A/CN.4/747, 17 de enero de 2022, p. 59.
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y condiciones con los que Estados no directamente lesionados podrian aplicar
contramedidas contra un Estado responsable de la violacién grave de una norma
imperativa; por mds que se deba reconocer que se trata de un tema objeto de
debate politico y juridico en los 6rganos de Naciones Unidas y en la doctrina’®.

En cuarto lugar, en el art. 58 se reconoce expresamente que el Proyecto de
2001 no se ocupa de la responsabilidad penal del individuo; precepto que cons-
tituye la otra cara de la moneda del art. 25 del Estatuto de Roma. Se prevé asi la
posibilidad de que determinados comportamientos contrarios a normas de Dere-
cho Internacional, den lugar tanto a la responsabilidad internacional del Estado,
como a la responsabilidad internacional penal del individuo, de conformidad con
las normas de Derecho Internacional que tipifican y prohiben comportamien-
tos tales como la agresion, el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes
de humanidad”. En el Proyecto de 2022 la CDI no dedica ninguna Conclusién
especifica a la responsabilidad penal del individuo responsable de conductas pro-
hibidas por normas imperativas. Si bien, en los comentarios a la Conclusién 22,
con la que se incluye una «cldusula sin perjuicio» de caricter general®, el 6rga-
no codificador considera que «las posibles consecuencias para la inmunidad y la
competencia de las cortes y tribunales nacionales» de los crimenes de genocidio,
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, no son consecuencias ge-
nerales de las normas imperativas, sino de determinadas normas imperativas, Por
ello, tales consecuencias no se abordan en el Proyecto de 2022%!.

78 Véase nota supra n. 38 e, inter alia, FERRER LLORET, J., «<El Derecho de la responsabilidad
internacional del Estado ante la celebracién de una conferencia codificadora», Revista Espaiiola
de Derecho Internacional, vol. LVI, 2004, 705-739, pp. 709-715; GUTIERREZ ESPADA, C., De /a
alargada..., op. cit., pp. 157-158.

79 El art. 58 tiene el siguiente tenor literal: «los presentes articulos se entenderdn sin perjuicio de
cualquier cuestién relativa a la responsabilidad individual, en virtud del Derecho Internacional,
de cualquier persona que actie en nombre de un Estado». En el art. 25 del Estatuto de Roma se
establece que «nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto a la responsabilidad penal
de las personas naturales afectard a la responsabilidad del Estado conforme al Derecho interna-
cional». Se debe destacar que la obligacién de castigar penalmente a los individuos autores de
determinadas conductas es, por una parte, una materia regulada en las normas primarias; por
otra, la obligacién de castigar penalmente puede constituir una forma de reparacién, en concre-
to de satisfaccién, como se reconocia en el art. 45 2) d) del Proyecto de 1996; y como se admite,
lac6nicamente, en los comentarios de la CDI al art. 37.2) del Proyecto de 2001: A/56/10, p. 285.

80 «El presente proyecto de conclusiones se entendera sin perjuicio de las consecuencias que de-
terminadas normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) puedan generar de
otro modo segun el derecho internacional>.

81 A/77/10, p. 91. Sobre la dualidad que presentan las normas de Derecho internacional con rela-
ci6n a la violacién grave de una norma imperativa, que puede tener consecuencias tanto para la
responsabilidad internacional del Estado, como para la responsabilidad penal internacional del
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Por dltimo, en 2001 la CDI se manifiesta consciente de que «el propio
régimen juridico de las violaciones graves esta en estado de desarrollo», por
lo que la propuesta que realiza en los articulos 40 y 41 no pretende excluir el
futuro desarrollo en el DI consuetudinario o convencional de un régimen mas
elaborado de las consecuencias que se derivan de tales violaciones, como asi
se reconoce expresamente en el art. 41.3%. Y como también se reconoce, 21
afos después, en la Conclusion 19.4 del Proyecto de 2022%. Sin que el 6rgano
codificador haya aprovechado todo este lapso de tiempo para proponer un ré-
gimen mis completo y determinado de las consecuencias de la violacién grave
de una norma imperativa.

En este sentido, se han propuesto otras consecuencias. Hace ya cerca de
tres décadas, el entonces Relator Especial, G. ARANGIO-RUIZ, defendi6 la
aplicacion de un conjunto de medidas al Estado que ha cometido la violacién
grave de una norma imperativa, incluso poner fin al Gobierno que tomé la
decision de cometer una violacién del DI de esta envergadura; con lo que en
ultima instancia se estarian ofreciendo garantias de no repeticién. Pero esta
propuesta fue rechazada en el seno de CDIy por una gran mayoria de los Es-
tados®.

individuo, véase WEATHERALL, T., Duality of Responsibility in International Law. The Individual,
the State, and International Crimes, Leiden/Boston, 2022, pp. 30 y ss. Por ejemplo, la posible
superposicién y complementariedad de ambos regimenes de responsabilidad internacional se
pone de manifiesto en el citado Caso de la aplicacion de la Convencion para la prevencion y sancion del
delito de genocidio (Gambia v. Myanmar), pendiente del fallo de la CIJ: https://www.icj-cij.org/en/
case/178;y en la Decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares de 14 de noviembre de 2019, de
conformidad con el art. 15 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, sobre la autorizacién
para la investigacion sobre la situacién en Bangladesh/Myanmar (ICC-01/19): https://www.icc-
cpi.int/bangladesh-myanmar.

82 A/56/10, p. 316.

83 «El presente proyecto de conclusién se entenderd sin perjuicio de las demds consecuencias que
cualquier violacién por un Estado de una obligacién que emane de una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) pueda generar segtn el derecho internacional>.

84 Segun el iusinternacionalista italiano: «... no debe permitirse que el Estado que ha cometido
o estd cometiendo un crimen eluda, invocando su soberania o su independencia, no sélo las
peticiones de desarme, desmilitarizacién, desmantelamiento de la industria de guerra, destruc-
ci6én de armas, aceptacién de equipos de observacion o adopcién de una forma de gobierno que
no sea incompatible con las libertades fundamentales, los derechos civiles y politicos y la libre
determinacion que se le puedan dirigir a raiz de un crimen de agresion, sino también exigencias
que pueden estar justificadas en cuanto formas de satisfaccién o garantias de no repeticién a raiz
de la comision de crimenes... Nos referimos a exigencias de derogacién de leyes discriminatorias
o de segregacién racial, de organizacién de consultas populares tales como elecciones libres o
plebiscitos, de restablecimiento de los derechos y libertades fundamentales, de desmantelamien-
to de fibricas peligrosas para el medio ambiente y de cumplimiento del principio aut dedere aur
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En esta misma direccién, su sucesor J. CRAWFORD propuso, también sin
éxito, incluir los llamados «dafios punitivos» entre las consecuencias de las
violaciones graves de normas imperativas. Una mayoria de Estados se mos-
traron en contra de que el Estado responsable internacionalmente tuviera que
hacer frente a la obligacién de «pagar dafios y perjuicios que reflejen la grave-
dad de la violacién». El Ponente pretendia establecer un sistema de «multas
coercitivas», siguiendo el modelo vigente regulado por el entonces art. 228
del Tratado de la Comunidad Europea; y con el objetivo de presionar al Esta-
do responsable para que cumpliera sus obligaciones de cese y reparacion del
hecho ilicito®. La no inclusién de los llamados «dafios punitivos», asi como
la ambigiiedad que caracteriza al citado art. 54 del Proyecto de 2001, fue el
precio final que tuvo que asumir la CDI para, a la vista de las reacciones de los
Estados al Proyecto de 2000, mantener el Capitulo 1T de la Segunda Parte del
Proyecto de 2001 en el que se regula el régimen de responsabilidad interna-
cional aplicable a la vulneracién grave de una norma imperativa®.

En el Proyecto de conclusiones de 2022, la CDI, ademds de proponer las
tres «obligaciones de solidaridad» que ya se han comentado, afiade un parrafo 4
en la Conclusién 19, con el que también se incluye una «cldusula sin perjuicio»,
al igual que en el citado art. 41.3 del Proyecto de 2001. Por consiguiente, 21
aflos después el 6rgano codificador se limita a citar las tres opiniones consulti-
vas de la CIJ de 1971, 2004 y 2019; algunas resoluciones de la AG, del CS —pero
ninguna en la que se apliquen los arts. 41 y 42 de la Carta— y del Consejo de
Derechos Humanos, y se remite al proyecto de articulos de 2001. Todo ello para
reconocer que el Estado autor de una violacién grave de una norma imperativa,
ademds de hacer frente a las mencionadas «consecuencias particulares», debe
cumplir las obligaciones de cese, garantias de no repeticion, y reparacion del
hecho ilicito del que es responsable; por lo que se refiere a la reparacién me-
diante la restitucion, la indemnizacion y la satisfaccién. No cita ningin asunto
de la prictica internacional en el que se hayan hecho efectivas esas obligaciones.

iudicare respecto de las personas acusadas de delicta iuris gentium»: ARANGIO-RUIZ, G., Séptimo
informe sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/469, pp. 13-14; también, Octavo informe
sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/476, p. 5.
85 CRAWFORD, ]., Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/507/Add .4, pp. 9-13 y
propuesta de art. 51 en p. 27; y Cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/517,
p. 18.
Véanse FERRER LLORET, J., «El Derecho de la responsabilidad internacional del Estado...», loc.
cit., pp. 720-721; GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional (Las consecuencias del
hecho ilicito), Murcia, 2005, pp. 102 y ss.

86
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Como tnico supuesto de esas posibles otras consecuencias, en 2022 la
CDI se «atreve» a afirmar que «... en el proyecto de conclusiones no se abor-
da la cuestion de si el cardcter imperativo de la obligacion que se ha violado
afectard, por ejemplo, al importe de la indemnizacién»". Pero, conviene in-
sistir en ello, sin citar ningin asunto de la prictica internacional, en el que
se haya vulnerado de forma grave una norma imperativa y se haya reparado
tal vulneracion. Por ejemplo, en su Sentencia de 9 de febrero de 2022 en el
Caso de las actividades armadas en el territorio del Congo (Reptiblica democritica del
Congo c. Uganda) (reparaciones), la CIJ decide la reparacién por las violaciones
del DI atribuibles a Uganda, entre ellas la vulneracién grave de varias normas
imperativas, establecidas en su anterior sentencia en este mismo caso de 19 de
diciembre de 2005%. Pero no parece que la existencia de tales violaciones gra-
ves de normas imperativas haya tenido una especial repercusion en el alcance y
contenido de la reparacién decidida por la Corte de La Haya®. En efecto, se-
gun la CJJ este dltimo Estado debe indemnizar a la Repiblica Democritica del
Congo con un total de: a) 225 millones de délares por los dafios a las personas;
b) 40 millones por los dafios a la propiedad; y ¢) 60 millones por los dafios al
medioambiente y a los recursos naturales®.

87 A/77/10, pp. 85-86.

Caso de las actividades armadas en el territorio del Congo (Repiiblica democritica del Congo c. Uganda),

Sentencia de 19 de diciembre de 2005; en la que la CIJ concluye que con las actuaciones llevadas

a cabo en el territorio del primer Estado por sus fuerzas armadas, Uganda es responsable de la

violacién de los principios de la prohibicion del uso de la fuerza y la no intervencion, asi como

de violaciones de los derechos humanos y del DI humanitario, y de haber explotado ilegalmente
los recursos naturales de ese mismo Estado.

89 Cfr. el estudio de la prictica que llevan a cabo ELPHICK, R. y DUGARD, J., «7us Cogens and
Compensation», en TLADI, D. (ed.), Peremptory Norms of General International Law (Fus Cogens).
Disquisitions and Disputations, Brill, Leiden/Boston, 2021, 413-440.

% Par. 409 de la Sentencia de 9 de febrero de 2022. A pagar en 5 anualidades de 65 millones de
délares cada una, a partir del 1 de septiembre de 2022, y con un interés anual del 6 por cien,
en el supuesto de que se incumplan estos plazos. Para una critica, desde la perspectiva de las
victimas de violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, de la
reparacién decidida por la CIJ en este caso, véase JIMENEZ GARCIA, F., «Reparaciones de gue-
rra: la humanizacién e individualizacién de la reclamacién. Algunas aproximaciones judiciales
alternativas», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 74,2022, 271-298, pp. 294-298. Con
anterioridad, merece ser recordado que en el Caso de la aplicacion del Convenio para la prevencion
y la sancion del delito de genocidio (Bosnia Herzegovina c. Serbia y Montenegro), Sentencia de la CIJ,
de 26 de febrero de 2007, la Corte llega a la conclusién de que Serbia es responsable internacio-
nalmente por no actuar diligentemente para prevenir y sancionar los actos de genocidio que se
cometen en Srebrenica en 1995 con el asesinato de unos 7000 bosnio musulmanes, teniendo en
cuenta la estrecha vinculacién que existia entre los paramilitares serbio bosnios y las autoridades
serbias. En una decisién bastante discutible, segiin la Corte los paramilitares no actuaron bajo la

®
®
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VI. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En sus comentarios al Proyecto de 2001, la CDI manifiesta a la AG que

«la cuestién de la solucién de controversias podria ser tratada por la referida
conferencia internacional, si se consideraba que deberia preverse un meca-
nismo juridico de solucién de controversias en relacion con el proyecto de
articulos». En 2001 el 6rgano codificador «se lava las manos» con relacion a

la posible inclusién de un procedimiento de solucién de controversias rela-
tivas a la responsabilidad internacional del Estado. Si bien, al menos la CDI
recomienda tener en cuenta el sistema de solucién de controversias previsto
en el Proyecto de 1996, a la hora de tomar la decisién a este respecto’. La

91

direccién o el control efectivo de las autoridades serbias, a pesar de que era publico y notorio que
eran entrenados, financiados y armados por estas dltimas. Ademds, Serbia también incumpli6 las
medidas cautelares decididas por la CIJ en 1993, con las que solicité a Serbia que adoptara todas
las medidas que estuvieran a su alcance para prevenir la comision de actos de genocidio. Pero la
Corte considera que «since the Court cannot therefore regard as proven a causal nexus between
the Respondent’s violation of its obligation of prevention and the damage resulting from the
genocide at Srebrenica, financial compensation is not the appropriate form of reparation for the
breach of the obligation to prevent genocide» (par. 462). Por lo que «it is however clear that
the Applicant is entitled to reparation in the form of satisfaction, and this may take the most
appropriate form, as the Applicant itself suggested, of a declaration in the present Judgment that
the Respondent has failed to comply with the obligation imposed by the Convention to prevent
the crime of genocide» (par. 463). La misma solucién aplica la CIJ con relacion a la vulneracién
de la obligacién de sancionar los actos genocidio por parte de Serbia: pir. 465. La CIJ rechaza
también la solicitud de seguridades y garantias de no repeticién (par. 466).

A/56/10, pp. 17 y 20. En el Proyecto aprobado en primera lectura en 1996, se inclufa, en los
entonces arts. 54 y ss., un sistema de solucién de controversias, formulado, en resumen, del si-
guiente modo. En primer lugar, se establecia la obligacion de negociar para tratar de solucionar la
controversia. En segundo lugar, cualquier Estado parte en una futura convencion sobre responsa-
bilidad internacional del Estado, podia por propia iniciativa o a peticién de alguna de las partes en
la controversia, llevar a cabo funciones de buenos oficios o de mediacion. En tercer lugar, se prevefa
la constitucién obligatoria de una comzision de conciliacion a solicitud de cualquiera de las partes en
la controversia. En cuarto lugar, se regulaba e/ recurso a un tribunal arbitral si se alcanzaba el acuerdo
de las partes en la controversia sobre la interpretacién o aplicacién del convenio. En quinto lugar,
se preveia que e/ Estado presuntamente infractor contra el que se apliquen contramedidas podria someter
unilateralmente ln controversia ante un tribunal arbitral cuya decision seria obligatoria para las partes.
Por tltimo, /a competencia de ln CIj se limitaba a la decisién sobre la validez del laudo arbitral, a
demanda unilateral de cualquiera de las partes en la controversia. Se debe destacar que, aunque #
priori la competencia obligatoria del tribunal arbitral se circunscribia al supuesto en el que el Es-
tado contra el que se aplican contramedidas, presente una demanda ante el mismo; sin embargo,
en la practica la labor del tribunal arbitral se centrarfa precisamente en calificar la posicién juri-
dica del Estado que alegue como juridicamente justificada la vulneracién del DI cometida a titulo
de contramedida. En dltima instancia con esta propuesta se estaba propugnando la jurisdiccién
del tribunal arbitral sobre cualquier demanda que planteara un Estado —previo infractor o no de
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CDI sigui6 asi la postura de su ultimo Ponente, quien se mostraba muy escép-
tico sobre las posibilidades reales de que una mayoria de Estados estuvieran
dispuestos a aceptar la regulacién de mecanismos obligatorios de solucién de
controversias en un convenio de tan amplisimo dmbito de aplicacién, como
el dedicado a la responsabilidad internacional del Estado, dado el caricter
«estructural» que ésta presenta en el seno del ordenamiento juridico inter-
nacional”. Se debe destacar la importancia que tendria la inclusién de un
sistema de arreglo de controversias en un convenio sobre la responsabilidad
internacional del Estado, ya que serfa aplicable, por supuesto entre los Esta-
dos partes en tal convenio, respecto de la comisién de cualquier hecho ilicito
internacional, a salvo los regimenes particulares que establezcan sus propios
procedimientos de solucién de controversias (art. 55 del Proyecto de 2001).
La inclusion de un sistema de solucién de controversias aportaria cierta «ins-
titucionalizacién» al régimen juridico de la responsabilidad internacional del
Estado, lo que, a buen seguro, todavia se presenta mas necesario en el 4mbito
de las violaciones graves de normas imperativas. Pero como ya se ha dicho,
hasta la fecha la AG ha hecho oidos sordos a la recomendacién de la CDI, y
no se aprecian expectativas de un cambio de opinién por parte del érgano
plenario de Naciones Unidas.

En su Proyecto de 2022, la CDI tampoco se atreve a proponer un procedi-
miento de solucién de controversias relativo a la responsabilidad internacional
del Estado por la vulneraciéon grave de una norma imperativa. Al tratarse de
un «Proyecto de conclusiones», que no aspira a convertirse en un tratado in-
ternacional, se podria pensar que no tiene mucho sentido que la CDI incluya
una propuesta de procedimiento de solucién de controversias, ya que dicha
propuesta no serfa en ningtn caso vinculante para los Estados. No obstante,
con la Conclusién 21 del Proyecto de 2022, la CDI propone un «procedimien-
to recomendado», aplicable solo para la invocacién y fundamentacion de la
nulidad de las normas de DI que puedan estar en oposicién con normas impe-
rativas. De cualquier modo, se trata de una recomendacion, lo que explica que

una obligacién internacional, ya que esta cuestién deberia ser resuelta por el tribunal arbitral-,
respecto del que cualquier otro Estado hubiera incumplido una obligacién impuesta por el orde-
namiento internacional, que se pretendiera justificar como contramedida. Por esta via se intro-
ducia la competencia obligatoria de un tribunal arbitral sobre las controversias que se plantearan
sobre la prictica totalidad de las disposiciones del Proyecto de 1996: vid. FERRER LLORET, J., Las
consecuencias del hecho ilicito internacional, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alicante,
Alicante, 1998, pp. 72-73.
92 CRAWFORD, J., Cuarto informe..., op. cit., pp. 4-8.
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esta Conclusion esté redactada en términos exhortativos a fin de evitar que su
contenido pueda considerarse vinculante para los Estados”.

En resumen, este procedimiento recomendado, basado en las disposicio-
nes de la Convencién de Viena de 1969, prevé en primer lugar que el Estado
que invoque dicha nulidad, «deberia» notificar por escrito la invocacién de la
nulidad o la terminacién de una norma por ser contraria a una norma impe-
rativa al resto de Estados, indicando las medidas propuestas para solucionar
tal oposicion. Esas medidas podrin ser las previstas en la tercera parte del
Proyecto de 2022, aunque la CDI no ofrece ningin ejemplo al respecto. Si en
un plazo de tres meses el Estado frente al que se ha invocado dicha nulidad no
formula ninguna objecion, el Estado que ha presentado la notificacién podra
adoptar la medida propuesta; no serd necesario que se cumpla ese plazo de tres
meses «en casos de especial urgencia», de los que la CDI tampoco cita ningin
ejemplo®™.

En segundo lugar, si se formula objecién, serd de aplicacion el art. 33 de
la Carta de Naciones Unidas, y las partes en la controversia podrin resolverla
por los medios que libremente decidan. En tercer lugar, si las partes no llegan
a una solucién en un plazo de 12 meses, y el Estado que ha formulado la ob-
jecion ofrece someter el asunto a la CIJ o a «otro tipo de procedimiento que
implique decisiones vinculantes», «el Estado que haya invocado la norma no
deberia adoptar la medida que haya propuesto hasta que se resuelva la contro-
versia». En sus comentarios, la CDI trata de aclarar que este ultimo apartado
de su propuesta «no impone obligacién alguna de someter el asunto a la CIJ ni
establece la competencia obligatoria de esta». Pero al mismo tiempo advierte
que «la disposicién impide que el Estado que haya invocado la nulidad adop-
te las medidas propuestas si los otros Estados interesados ofrecen someter el
asunto a la CIJ» [sic]®.

Por tanto, en el marco de un «Proyecto de conclusiones» y, mas en con-
creto, de un «procedimiento recomendado» de solucién de controversias, la
CDI aprovecha la ocasion para prescribir que los Estados que invoquen unila-

% A/77/10, p. 90.

9% La tnica aclaracion que al respecto ofrece la CDI reza del siguiente modo: «... se puede decir que
los ‘casos de especial urgencia’ serdn aquellos en los que el tiempo apremie»: A/77/10, p. 90.

% A/77/10, p. 91. «<En caso de que se haga tal ofrecimiento de someter el asunto a la CTJ, el Estado
que haya invocado la nulidad no tendrd derecho a adoptar las medidas propuestas hasta que se
resuelva la controversia y la Corte haya determinado que las medidas estdn justificadas con arre-
glo al Derecho internacional>.
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teralmente la nulidad de una norma por ser contraria a una norma imperativa,
no pueden adoptar las «medidas propuestas», si el Estado o los Estados obli-
gados por dicha norma ofrecen la solucién de la controversia ante un 6rgano
con capacidad para adoptar decisiones vinculantes para las partes en la contro-
versia. De lege ferenda, se puede defender la propuesta de la CDI. Pero falta por
ver si los Estados estaran de acuerdo en seguir la «recomendacién» que les di-
rige el 6rgano codificador. Desde luego, si se tiene en cuenta la nula aplicacién
del procedimiento de solucién de controversias previsto en la Convencion de
1969, no parece nada probable que, mis de 50 afios después, muchos Estados
vayan a estar dispuestos a hacer efectiva esta «recomendacién» de la CDI. En
este sentido, en las intervenciones ante la Sexta Comisién en su sesién de
2022, la mayoria de Estados se manifest6 en el sentido de que no debia haber
ninguna duda de que la Conclusién 21 no era mis que una recomendacion,
de caricter no vinculante; y algunos Estados manifestaron su oposicion a esta
propuesta del 6rgano codificador®.

Recomendacién que, como ya se ha insistido, se limita al procedimien-
to aplicable en el supuesto de nulidad de una norma por ser contraria a una
norma imperativa. Al igual que en 2001, en 2022 la CDI tampoco propone un
procedimiento de solucién de controversias, con cardcter general aplicable a
las controversias relativas a la responsabilidad internacional del Estado por la
vulneracién grave de una norma imperativa, ni siquiera como procedimiento
«recomendado».

Esta postura de la CDI con relacién al Proyecto de 2022 —y con anteriori-
dad respecto del Proyecto de 2001, contrasta con la propuesta de solucién de

9 Véase, entre otras, la intervencién de Espaifia: «Respecto de la Conclusion 21, Espafia entiende
que se incentive y se recomiende que se someta la controversia a la CIJ pero, como ha dicho en
repetidas ocasiones de forma inequivoca la misma Corte, la simple invocacion de la violacién de
una norma imperativa ‘no puede constituir por si misma una base para establecer la competen-
cia de la Corte’. Es decir, el parrafo 4 de la Conclusion 21 no puede ser interpretado como una
disposicién que atribuye de forma obligatoria la competencia a la CIJ en estos supuestos». Aun
asi, algunos Estados manifestaron sus reservas a la recomendacién propuesta con la Conclusién
21 (Estados Unidos, Federacién de Rusia, Rumania, Singapur...); en concreto Grecia puso de
manifiesto que la Conclusién 21 no era de aplicacion en el supuesto de que se alegara la nulidad
de una resolucién de una organizacién internacional, ya que rationae personae la CIJ no es compe-
tente en el &mbito contencioso para resolver las controversias que enfrenten a una organizacién
internacional con un Estado o con otra organizacién internacional. Por su parte, Jordania «...
expresses doubt about the procedure proposed which raises several questions, including who are
the ‘other States concerned’, especially in relation to a customary rule or a general principle of
law? And which entity would notify of the grounds for invalidity and the objections(s)? In short,
this is an impractical procedure»: https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml
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controversias que el 6rgano codificador si que incluye en el Proyecto de articu-
los sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad, aproba-
do en 2019. Con esta propuesta se establece que, si las negociaciones entre las
partes no solucionan la controversia, cualquiera de las partes la podrd someter
ante la CIJ, salvo que acuerden el recurso al arbitraje. No obstante, también
se prevé que los Estados podrin declarar que no estin obligados a someter
la controversia ante la CIJ o ante un tribunal arbitral, declaraciéon que podrin
retirar en cualquier momento. De este modo, el 6rgano codificador posibilita
que, con toda flexibilidad, los Estados puedan ratificar un futuro tratado sobre
este tema, sin que necesariamente deban aceptar la competencia obligatoria de
la CIJ o de un tribunal arbitral para la solucién de las controversias relativas a
la interpretacién o aplicacion de dicho tratado”. Solucién esta, de caricter rea-
lista y pragmatico, que podria servir de modelo para un futuro convenio sobre
responsabilidad internacional del Estado, al menos por lo que se refiere a las
«consecuencias particulares» de la violacién grave de una norma imperativa.
Todo ello sin perjuicio, con caricter general, de la vigencia del art. 33
de la Carta de Naciones Unidas y mds en particular de los procedimientos de
solucién de controversias que en la actualidad estin en vigor. Con las limita-
ciones que tales procedimientos puedan presentar. Como asi se ha demostrado,
por ejemplo, en el supuesto de la agresion y los crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad cometidos por la Federacion de Rusia contra y en Ucrania.
En este asunto la Federacion de Rusia no ha cumplido las medidas provisionales
dictadas por la CIJ como respuesta a la demanda presentada por Ucrania contra
el Estado agresor, y ni siquiera ha comparecido en el procedimiento ante el Tri-
bunal de La Haya®. Mientras que en los supuestos del conflicto del Sahara Oc-

97 A/74/10, pp. 10 y ss. «Articulo 15. Solucién de controversias. 1. Los Estados procurarin solucio-
nar mediante negociaciones las controversias relativas a la interpretacién o aplicacién del presente
proyecto de articulos. 2. Toda controversia entre dos o mds Estados acerca de la interpretacion o
aplicacion del presente proyecto de articulos que no se solucione mediante negociacién se somete-
r, a solicitud de cualquiera de ellos, a la Corte Internacional de Justicia, a menos que esos Estados
convengan en someter la controversia a arbitraje. 3. Todo Estado podri declarar que no se consi-
dera vinculado por el parrafo 2 del presente proyecto de articulo. Los demds Estados no quedaran
vinculados por el pérrafo 2 del presente proyecto de articulo respecto de ningtn Estado que haya
hecho tal declaracién. 4. Todo Estado que haya hecho una declaracién con arreglo al parrafo 3 del
presente proyecto de articulo podri retirar esa declaracién en cualquier momento».

98 El 16 de marzo de 2022, la CIJ aprobé una providencia con la que decide las medidas cautelares
solicitadas por Ucrania en su demanda contra la Federacién de Rusia presentada el 26 de febrero
de 2022, de conformidad con el art. ITI del Convenio para la prevencion y la sancién del delito
de genocidio, de 1948 (BOE, de 8 de febrero de 1969). En esta demanda se alega que la Fede-
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cidental que se prolonga desde finales de 1975 hasta la actualidad y de los con-
flictos que se suceden en Siria durante la dltima década, tales procedimientos de
solucién de controversias no han podido ser aplicados. De conformidad con el
principio de libre eleccién de medios de solucion de controversias, resulta una
quimera que los actuales gobiernos de Marruecos y de Siria estén dispuestos
a aceptar la competencia de un tribunal internacional como puede ser la CIJ,
ni ningun otro procedimiento ante un érgano con capacidad para decidir una
solucién vinculante para las partes. A buen seguro, las autoridades de ambos
Estados deben ser conscientes de que no tienen el DI de su parte, y no tienen
ningun interés en que un tribunal internacional les confirme con meridiana
claridad que estin al frente de sendos Estados responsables internacionalmente
por la vulneracién grave de normas imperativas de DI.

A este respecto, resulta recurrente citar que sélo 73 de los 193 Estados
miembros de Naciones Unidas han realizado la Declaracion prevista en el art.
36.2 del Estatuto de la CIJ, con la que aceptan como obligatoria la jurisdiccion
de este tribunal respecto de las controversias que surjan con otros Estados que
también hayan formulado la misma declaracion®. Entre ellos, solamente uno
de los cinco miembros permanentes, Reino Unido, que realiz6 la declaracion
el 22 de febrero de 2017, acompaiiada de algunas exclusiones'®. Asi las cosas,

raci6n de Rusia no puede invadir su territorio con la justificacién de que Ucrania ha cometido
actos de genocidio en Luhansk y Donetsk; se trata de una falsa justificacién que no tiene ninguna
base legal en la Convencién de 1948; y se solicita que la Federacién de Rusia ponga fin al uso de
la fuerza contra Ucrania, dé garantias y seguridades de no repeticién y repare todo el dafio cau-
sado. Segun la CTJ, la Federacién de Rusia debe cesar inmediatamente las operaciones militares
iniciadas en territorio de Ucrania el 24 de febrero; asimismo, la Federacién de Rusia debe ase-
gurar que cualquier unidad armada, militar o irregular, o cualquier organizacién o persona, bajo
su control o direccién, no lleve a cabo operaciones militares en territorio de Ucrania; ademis,
tanto la Federacion de Rusia como Ucrania, se deben abstener de cualquier actuacion que pueda
agravar la controversia o hacer mds dificil su solucién: Allegations of Genocide under the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian Federation), Order
16 march 2022: https://www.icj-cij.org/en/case/182/provisional-measures. En la doctrina, véase
GARRIDO MUNOZ, A., <Al filo de su competencia rationae materiae: la providencia de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto Alegaciones de genocidio en virtud de la Convencién para la pre-
vencion y la sancion del crimen de genocidio (Ucrania c. Federacion Rusa)», Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol. 74, 2022, 77-104.

9 https://www.icj-cij.org/en/declarations.

100 Entre ellas, se excluye «any claim or dispute that arises from or is connected with or related
to nuclear disarmament and/or nuclear weapons, unless all of the other nuclear-weapon States
Party to the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons have also consented to the
jurisdiction of the Court and are party to the proceedings in question»: https://www.icj-cij.org/
en/declarations/gb.
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de lege ferendn puede defenderse que las controversias relativas a la violacién
grave de normas imperativas sean resueltas ante la CIJ u otra instancia de so-
lucién de controversias con capacidad para imponer medidas cautelares y de-
cisiones vinculantes para las partes. Pero se debe reconocer que, a dia de hoy,
una mayoria de Estados y entre ellos casi todas las grandes potencias, prefieren
aplicar a su antojo el principio de la libre eleccién de medios de solucién de
controversias recogido en el art. 33 de la Carta de Naciones Unidas, incluso
en el supuesto de las controversias que versen sobre la vulneracion grave de las
normas de 7us cogens del ordenamiento internacional.

VIIL. SOBRE LA LABOR DE CODIFICACION Y DESARROLLO PROGRESIVO
DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

A la vista de la propuesta aprobada por la CDI con su Proyecto de 2022,
con caricter general se debe destacar la importancia que presenta que, a prin-
cipios de la tercera década del tercer milenio, 53 afos después de la adopcion
del Convenio de Viena de 1969, un érgano técnico, como la CDI, que depende
de la AG, reconozca y declare formalmente, con su Proyecto de 2022, que en
el Derecho Internacional contemporineo estan vigentes normas imperativas.
Normas que recogen y protegen valores fundamentales de este ordenamiento
juridico, y cuya existencia presenta una serie de consecuencias, de conside-
rable relevancia, tanto en los procesos de formacién de normas, como en los
de aplicacion de normas, en el terreno de la responsabilidad internacional del
Estado. Ello, desde luego, merece una valoracion positiva'®'.

Si bien, la aprobacion del Proyecto de conclusiones de 2022 confirma,
una vez mds, la tendencia que mantiene la CDI a llevar a cabo su labor sin que
el resultado de la misma tenga como objetivo final la adopcién de un trata-
do internacional. El érgano codificador ha aplicado este mismo enfoque en
otros temas; lo que le ha permitido la aprobacién en segunda lectura de los
Principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados
capaces de crear obligaciones juridicas, de 2006'%; de la Guia de la prictica

101 Cfr. GALVAO TELES, P., «Peremptory Norms of General International Law (7us Cogens) and
the Fundamental Values of the International Community», en TLADI, D., Peremptory Norms
of General International Law (Jus Cogens). Disquisitions and Disputations, Brill, Leiden/Boston,
2021, 44-67, pp. 66-67; GUTIERREZ ESPADA, C., De la alargada sombra..., op. cit., p. 167.

102 A/61/10, pp. 327 y ss.
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sobre las reservas a los Tratados, de 2011'%; del Proyecto de conclusiones
sobre la identificacién del DI consuetudinario, de 2018'™; del Proyecto de
conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la prictica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados, de 2018'%; del Proyecto de directrices
sobre la proteccion de la atmésfera, de 2021'%; de la Guia para la aplicacion
provisional de los tratados, de 2021'%7; y del Proyecto de principios sobre la
proteccién del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, de
2022108,

Ademis, durante las dos tltimas décadas otros trabajos de la CDI que han
terminado con un proyecto de articulos, tampoco han sido tenidos en cuenta
por los Estados para la adopcién de un nuevo tratado internacional. Asi ha
ocurrido hasta la fecha con el citado Proyecto de 2001; con el Proyecto de ar-
ticulos sobre proteccion diplomatica, de 2006'%; con el Proyecto de articulos
relativos a los efectos de los conflictos armados en los tratados, de 2011''%; con
el Proyecto de articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desas-
tre, de 2016'""; y con el Proyecto de articulos sobre la prevencién y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad, de 2019112,

A este respecto, de lege ferenda se puede defender la conveniencia y mds
bien la necesidad de que el Proyecto de 2001 se convierta en un tratado in-
ternacional, en el que se incluya un mecanismo de solucién de controversias,
basado en el recurso a un tercero con capacidad para dictar medidas provi-
sionales y una decision relativa a la solucién de la controversia con caricter
vinculante para las partes. Un tratado sobre responsabilidad internacional
del Estado sin duda contribuiria a la vigencia y consolidacién del imperio del
derecho en las relaciones internacionales; objetivo este del que sin duda estd
muy necesitado un ordenamiento juridico esencialmente descentralizado e
interestatal como es el DI contemporaneo. Mds aun en el ambito de las con-
troversias relativas a la vulneracién grave de las normas imperativas; normas

103 A/66/10, pp. 13 y ss.
10+ A/73/10, pp. 126 y ss.
105 A/73/10, pp. 11 y ss.
106 A/76/10, pp. 10 y ss.
107 A/76/10, pp. 56y ss.
108 A/77/10, pp. 97 y ss.
109 A/61/10, pp. 15 y ss.
110 A/66/10, pp. 186 y ss.
11 A/71/10, pp. 12 y ss.
112 A/74/10, pp. 10 y ss.
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con las que se reconocen y protegen los valores fundamentales de la comu-
nidad internacional'®.

Pero han transcurrido 21 afios desde la aprobacién del Proyecto de 2001,
y nada indica que una mayoria de los Estados miembros de Naciones Unidas
estén dispuestos a apoyarse en los trabajos de la CDI para adoptar un tratado
internacional que regule por escrito nada menos que las normas secundarias
y terciarias del ordenamiento internacional. Durante las dos dltimas décadas,
la AG se ha limitado a «tomar nota», por consenso, del Proyecto de 2001 y no
ha decidido convocar una conferencia codificadora en la que se discutiria la
adopcién de un tratado internacional a partir de las soluciones del Proyecto de
2001, ni se aprecian perspectivas de que tal cosa vaya a ocurrir''.

Con relacion a todos estos proyectos elaborados por el 6rgano codifica-
dor, tanto los proyectos que no aspiran a convertirse en un tratado interna-
cional, como los que si pretenden conseguir este objetivo, pero hasta la fecha
la AG ha hecho caso omiso a la propuesta del 6rgano codificador; el impacto

113 Véase GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional..., op. cit., pp. 221y ss.

114 En la antependltima de las Resoluciones citadas en nota supra 18,1a 71/133, de 13 de diciembre
de 2016, la AG solicita al Secretario General (SG) que invite a los gobiernos a presentar sus
observaciones por escrito sobre cualquier medida futura relacionada con los articulos. A 21
de junio de 2019, el SG habia recibido observaciones por escrito de solamente 6 Estados; de
los cuales, inicamente 3 (Austria, El Salvador y Portugal) se mostraron claramente partidarios
de convocar una conferencia de plenipotenciarios para debatir la adopcion de un tratado que
regule la responsabilidad internacional del Estado. En opinién de Portugal, «Dieciocho afios
después de la introduccién de este tema en el programa, debemos reconocer que el debate ha
quedado estancado y atrapado entre dos posiciones opuestas, cada una de ellas representada por
un grupo de Estados: una que considera que este es el momento para empezar a avanzar hacia
una convencion, y la otra que estima que la negociacién de una convencién podria, de alguna
manera, obrar en desmedro de la labor de la Comisién de Derecho Internacional sobre el tema
y que los articulos deberfan permanecer en su forma actual. Cabe sefialar que un nimero consi-
derable de Estados no ha intervenido en el debate. Por lo tanto, a menos que se afladan nuevos
elementos al debate, hay poca o ninguna posibilidad de que en el préximo periodo de sesiones
de la Asamblea General se pueda avanzar en cuanto a este tema». Vaticinio que se ha cumplido,
a pesar de que como también recordaba Portugal, la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos fue uno de los primeros temas que se inscribieron en el programa de
la CDI, en 1948; por tanto, hace 74 afios: A/74/156, p. 4. La AG reiter6 su solicitud mediante la
Resolucién 74/180, de 2019, que hasta el 1 de junio de 2022 fue respondida por cinco Estados;
dos de los cuales se mostraron a favor de celebrar una conferencia codificadora (Austria y El
Salvador), y uno en contra (Chequia): y otros dos, Iraq y Reino Unido presentaron informacién
sobre la prictica relativa a este sector de normas, sin pronunciarse sobre el futuro de la codifica-
ci6én: A/77/198. La creacion de un Grupo de trabajo en la Sexta Comision en su sesion de 2022
dedicado a este tema, tampoco ha permitido adoptar una decisién a este respecto: el informe del
Grupo de trabajo, presidido por Vinicius Trindade (Brasil), se puede consultar en https://www.
un.org/en/ga/sixth/77/pdfs/statements/resp_of_states/3 5mtg_wg.pdf.
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de los trabajos de la CDI se debe medir en proporcién a la importancia que
les den los operadores del Derecho Internacional (Gobiernos de los Estados,
6rganos de organizaciones internacionales, tribunales internacionales, tribu-
nales internos...). Les corresponde a los operadores del DI decidir si se tienen
en cuenta o no las soluciones normativas que se incluyen en los proyectos
de la CDI, porque se considera que son expresion del DI en vigor'”. Ademds,
también deben decidir, sobre todo por lo que respecta a los principales prota-
gonistas en los procesos nomogenéticos del DI —los Estados—, si las propuestas
que se ofrecen en los proyectos de la CDI deben ser defendidas como /ege
ferenda, en los procesos de formacion y cambio de normas que se dan en seno
del ordenamiento internacional. De hecho, durante las dos dltimas décadas
las disposiciones del Proyecto de 2001 han sido citadas en un buen nimero
de decisiones de tribunales internacionales e internos, como expresién del DI
consuetudinario que han aplicado para resolver las controversias que se les
han sometido. Pero en muy pocas ocasiones se han referido al art. 41, Ade-

115 Se puede traer a colacion, como ejemplo reciente de la prictica internacional, la adopcién del Re-
glamento (UE) 2021/167 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de febrero de 2021, por el
que se modifica el Reglamento (UE) n.® 654/2014 sobre el ejercicio de los derechos de la Uni6n para
aplicar y hacer cumplir las normas comerciales internacionales (DO L 49, 12 de febrero de 2021).
Con esta normativa se prevén las medidas de politica comercial (derechos de aduana, restricciones
cuantitativas sobre las importaciones o exportaciones...) que puede aplicar la UE contra otro Estado
que participe con la UE en un acuerdo comercial y que se aproveche del bloqueo de los mecanismos
de solucién de controversias (como ocurre con el establecido en el seno de la Organizacién Mundial
del Comercio, a causa del veto estadounidense al nombramiento de los miembros del Organo de
Apelacién). El mismo dfa que se publica en el DO este Reglamento, en la serie C se publica una
«Declaracion de la Comisién sobre el cumplimiento del Derecho internacional», en la que se puede
leer que: «Al adoptar actos de ejecucién de conformidad con el articulo 3, letra a bis), del Reglamen-
to, la Comision actuard de conformidad con los requisitos del Derecho internacional sobre las con-
tramedidas, codificados en los articulos adoptados por la Comisién de Derecho Internacional acerca
de la responsabilidad de los Estados por actos internacionalmente ilicitos». En concreto, el citado
art. 3 a bis) prevé que se dé el siguiente supuesto: «tras la circulacion de un informe de un grupo es-
pecial de la OMC que estime, en todo o en parte, las reclamaciones presentadas por la Unién, cuando
el recurso interpuesto con arreglo al articulo 17 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias
de la OMC no pueda ser completado y el tercer pais no haya aceptado un arbitraje provisional con
arreglo al articulo 25 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la OMCs». En la doctrina
se puede consultar LOPEZ JURADO ROMERO DE LA CRUZ, C., «La legalidad de las medidas de
politica comercial del Reglamento (UE) 2021/167 a la luz del Derecho de la Organizacién Mun-
dial del Comercio», Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol. 44,2022, 1-27.

116 Véase el ya citado Informe del Secretario General, «Responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos. Compilacion de las decisiones de cortes, tribunales y otros 6rganos inter-
nacionales», A/77/74, de 29 de abril de 2022; y con anterioridad sus Informes A/62/62 y A/62/62/
Add.1; A/65/76; A/68/72, y A/71/80 y A/71/80/Add.1; y A/74/83. Al final del Informe A/77/74
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mads, las decisiones de tribunales internacionales en las que se cita el art. 41,
se apoyan en esta disposicion fundamentalmente para afirmar la vigencia de la
obligacién de no reconocimiento!'’; o para realizar consideraciones de caric-
ter general''®. Si bien, en esta lista no se incluyen las tantas veces citadas opi-

de 2001 ha sido citada por cada uno de los tribunales internacionales que se han apoyado en los
trabajos de la CDI sobre responsabilidad internacional del Estado. En concreto, segin esta infor-
macién durante el periodo 2001-2022, el art. 41 del proyecto de 2001 ha sido citado en cuatro
decisiones de tribunales internacionales y 19 documentos presentados ante tribunales internacio-
nales. Desde luego, otras disposiciones del Proyecto de 2001 han sido citadas con mds frecuencia;
como es el caso del art. 31 del Proyecto de 2001 —reparacién—, citado en un total de 90 decisiones
de tribunales internacionales. Por ejemplo, se puede destacar la frecuencia con la que los tribunales
arbitrales constituidos en el marco del CIADI, han hecho uso de las disposiciones del Proyecto de
2001 relativas a la reparacién del hecho ilicito o a las circunstancias que excluyen la ilicitud. En
este sentido, el art. 39 del Proyecto de 2001 fue aplicado para establecer la indemnizacién a cargo
de Egipto y en favor de la compaiifa espafiola Unién Fenosa, por parte del tribunal arbitral que,
en el marco del CIADI, dicté el laudo de 31 de agosto de 2018 en el Caso Unidn Fenosa Gas, S.A. c.
Repiiblica Arabe de Egipto. En este caso, el tribunal arbitral llega a la conclusién de que la decision de
no suministrar gas a la Planta Damietta, propiedad de la citada empresa espafiola, por parte de las
autoridades egipcias, supone la vulneracién del Acuerdo para la proteccion y el fomento reciprocos
de inversiones entre el Reino de Espafia y la Republica Arabe de Egipto, de 1992 (BOE n.® 155, de
30 de junio de 1994). Por lo que este dltimo Estado debe indemnizar a la mencionada empresa con
un total de 2013 millones de ddlares. Para calcular este monto, el tribunal arbitral tiene en cuenta,
entre otras cuestiones, que, ante la decisién de no suministrar gas tomada por las autoridades egip-
cias, la empresa optd por comprar gas a su propia empresa matriz ENI y a otras empresas filiales del
mismo grupo, para obtener asi unos mejores precios y poder seguir operando; sin que se aprecie
conducta negligente por parte de la empresa espafiola que haya podido contribuir al perjuicio
sufrido por esta: pérs. 10.124 y ss.: https://www.italaw.com/cases/2456.

117 En concreto, se trata de la Decision de la Corte Penal Internacional en la causa Fiscalia (a solici-
tud de las victimas) c. Bosco Ntaganda, de 4 de enero de 2017, en la que se refiere a la vigencia de
la obligacion de no reconocimiento: par. 53 (A/74/83, p. 44); y de la Decisién sobre excepciones
preliminares del Tribunal Arbitral en la Controversia relativa a los derechos de los Estados ribereiios en
el mar Negro, el mar de Azov y el estrecho de Kerch (Ucrania c. Federacion de Rusia), de 21 de febrero
de 2020, en la que también se afirma la obligacién de no reconocimiento: par. 170 (A/77/74,
p- 40). Con anterioridad, en su Sentencia de 3 de febrero de 2012 en el Caso de las inmunidades
gurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia), la CIJ mantiene que: «El hecho de reconocer la
inmunidad de un Estado extranjero conforme al derecho internacional consuetudinario no equi-
valfa a reconocer como licita una situacién creada por la violacién de una norma de jus cogens ni
a prestar ayuda ni asistencia al mantenimiento de esa situacion y por ello no podria contravenir
el principio del articulo 41 de los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad del Estado»: par. 93 (A/68/72, p. 39).

118 Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opiniin Consultiva sobre la
denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de ln Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia de derechos humanos, de
9 de noviembre de 2020, cita los arts. 40, 41 y 48, para afirmar que las obligaciones del art. 40,
«dimanan de aquellas normas sustantivas de comportamiento que prohiben lo que ha llegado a
considerarse intolerable porque representa una amenaza para la supervivencia de los Estados y
sus pueblos y para los valores humanos més fundamentales»: par. 103-104 (A/77/74, p. 40).
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niones consultivas de 2004 y 2019 que, no se debe olvidar, carecen de fuerza
vinculante segun el Estatuto de la CIJ.

De modo que, como balance de los resultados obtenidos con la aprobacién
del Proyecto de 2001 —y también, aunque muy provisionalmente, del Proyecto
de 2022, se puede considerar que la CDI trata de codificar y desarrollar progre-
sivamente el DI consuetudinario en el 4mbito de la responsabilidad internacio-
nal del Estado por vulneraciéon grave de normas imperativas, desde una éptica
que se ajusta a la naturaleza mds indeterminada, pero al mismo tiempo mads
flexible, que caracteriza a las normas consuetudinarias de este ordenamiento. En
comparacion con las normas convencionales, que ofrecen mas seguridad juridi-
ca, pero también mds rigidez y menor capacidad de adaptacion en los procesos
de formacién y cambio normativo, lo que dificulta su desarrollo progresivo'"’.

Aunque en el marco de un ordenamiento esencialmente descentralizado
e interestatal, pueden darse situaciones en las que s6lo una delgada linea roja
separe la codificacion del DI consuetudinario en vigor, de las propuestas de
modificacién o, si se quiere, de desarrollo progresivo de las normas del DI
A este respecto, en su Quinto y dltimo informe el Ponente trat6 de explicar
la naturaleza juridica de la labor de la CDI con relacién al Proyecto de 2022,
teniendo en cuenta las opiniones de los Estados. El Ponente consider6 ade-
cuada la expresion «codificacién por interpretaciéon» planteada por Espaiia,
y también la de «codificacion expositiva» defendida por Italia; y sostuvo que,
con algunas excepciones —que no concreté—, con el Proyecto de 2022 «la in-
tencion es formular el estado actual del derecho internacional»'?. Como se
ha puesto de manifiesto en los anteriores epigrafes, en alguna medida las pro-
puestas sobre las «consecuencias particulares» de la violacién grave de una
norma imperativa del Proyecto de 2022, se sitian en una zona gris, de cierta
incertidumbre o indeterminacion juridica, en la que la lege data y 1a lege ferenda
se encuentran en permanente interaccion.

De hecho, en los debates en la Sexta Comisién sobre el Proyecto de
2022, algunos Estados, entre ellos la mayor parte de las grandes potencias,
criticaron las soluciones que propone la CDI con relacién a las «consecuencias
particulares» de la vulneracién grave de una norma imperativa, y manifes-

119 En opinién de WOLFRUM, R., Solidarity and Community Interests: Driving Forces for the Interpre-
tation and Development of International Law, The Hague Academy of International Law, La Haya,
2021, p. 166: «The most important aspect, though, is that development of customary interna-
tional law is more flexible than the development of treaty law. Both aspects render it more open
to the progressive development of international law»; y pp. 165 y ss.

120 TLADI, D., «Quinto informe...», op. cit., p. 13.
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taron su oposicién a dicho Proyecto'?!. Mientras que otro grupo de Estados
valoré positivamente y en términos generales la labor realizada por la CDI
con la aprobacién del Proyecto de 2022'%2. Ante esta falta de consenso, no es
de extrafiar que la AG decida seguir examinando en su préximo periodo de
sesiones la labor de la CDI que ha permitido la conclusién del Proyecto de
2022, sin ninguna otra indicacién o valoracién y en el marco de la Resolucion
con la que se manifiesta la recepcion con caricter general de los trabajos de la
CDL Por tanto, el Proyecto de 2022 ha pasado sin pena ni gloria por la AG'%.
Como prueba de ello, se puede traer a colacién que en esta misma sesion el
6rgano plenario de Naciones Unidas ha prestado algo mds de atencién a otros
resultados de la labor de la CDI, como es el caso del mencionado Proyecto de
principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflic-
tos armados, también aprobado por el 6rgano codificador en 2022,

VIII. CONSIDERACIONESFINALES: LANECESARTACONSOLIDACION
DE LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

Como se ha comprobado, tanto en el Proyecto de 2011 como en el Pro-
yecto de 2022, la CDI se ha mostrado bastante conservadora en su propuesta
sobre las consecuencias que se derivan de la violacién grave de una norma

121 Véanse las intervenciones de Estados Unidos, Federacién de Rusia, Reino Unido, Israel y Fran-
cia («La France souhaite a cet égard insister sur le fait que les travaux de la Commission doivent
s’appuyer sur la pratique des Etats et non sur des aproches abstraites du droit international»), en
https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml.

122 Véanse las intervenciones de Alemania, Argentina, Armenia, Espafia, Bulgaria, Camertin, Chi-
pre, Croacia, Libano, Nueva Zelanda, Corea, Paises Bajos, Filipinas, Austria, India, México,
Brasil, Hungria, Polonia, Portugal, Pert, Sierra Leona, Suiza, Sudifrica, Repiblica Checa, Co-
lombia, Brasil, India, Italia, Irlanda, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Rumanfa, Tailandia, Pai-
ses nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Suecia y Noruega), Jordania, Grecia, Irdn..., en
https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml.

123 Pir. 3 de la Resolucién 77/103, en el que la AG «Decide que el examen del capitulo IV del
informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 73er periodo
de sesiones, relativo al tema ‘Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)’,
continde en el septuagésimo octavo periodo de sesiones de la Asamblea General, durante el
examen del informe de la Comisién sobre la labor realizada en su 74° periodo de sesiones».

124 Que ha sido objeto de una Resolucion ad hoc de la AG, en la que por lo menos el 6rgano plenario
«Toma nota también de los principios sobre la proteccién del medio ambiente en relacién con
los conflictos armados, cuyo texto figura en el anexo de la presente resolucion, y de los comen-
tarios que los acompafian, los sefiala a la atencién de los Estados, las organizaciones internacio-
nales y todos aquellos que puedan estar llamados a ocuparse del tema, y alienta a que se les dé la
méxima difusién posible»: 77/104.
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imperativa. El 6rgano codificador ha optado, de forma mds o menos implicita,
por dejar en manos de Naciones Unidas, y, sobre todo, en las de su C. de S.,
la decision sobre las consecuencias sustantivas que, en cada caso concreto,
configuran y dan contenido a este régimen mds agravado de responsabilidad
internacional'®. El érgano codificador asi lo reconoce con bastante claridad
en los comentarios que acompaiian a los arts. 40 y 41 del Proyecto de 2001'%;
y también, de forma mds matizada, en sus comentarios a la Conclusién 19 del
Proyecto de 202277,

125 En el Proyecto de 2001 la CDI incluye, como cldusula de cierre, una disposicién segin la cual:
«Los presentes articulos se entenderdn sin perjuicio de la Carta de las Naciones Unidas». La
CDI es bastante explicita en sus comentarios, cuando afirma que «... en el articulo 59 se establece
que los articulos no pueden afectar a la Carta de las Naciones Unidas y deben entenderse sin
perjuicio de la misma. Los articulos deben interpretarse en todos los aspectos de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas»: A/56/10, p. 405; cursiva afladida. De hecho, en sus comenta-
rios al Capitulo III de la Segunda Parte del Proyecto de 2001, la CDI cita con relativa frecuen-
cia y sin justificar la seleccion de la prictica que realiza (asuntos de Irak, Sudéfrica, Rodesia y
Namibia), supuestos en los que el C. de S. ha intervenido, con mds o menos éxito, a la hora de
aplicar el Capitulo VII de la Carta, decretando sanciones que no implican el uso de la fuerza, e
incluso autorizando el uso de la fuerza, para conseguir el cese y la reparacién del hecho ilicito,
consistente en todos los casos en la violacién grave de una norma imperativa de DI general.
Para una valoracién critica de esta disposicién y de los comentarios que la acompaiian, cfr.
HUESA VINAIXA, R., «<El Derecho de la responsabilidad internacional y la Carta de las Naciones
Unidas: consideraciones desde la perspectiva de las relaciones entre sistemas», REDI, vol. LIV,
2002 pp. 587-616, 592-595 y 603 y ss. Para una critica de su predecesor, el art. 39 del Proyecto
de 1996, vid. ARANGIO-RUIZ, G., «Article 39 of the ILC Firts-Reading Draft Articles on State
Responsibility», Rivista di Diritto Internazionale, vol. LXXXTII, 2000, pp. 747-769, 749-754.
«El articulo 40 no define ningin procedimiento para determinar si se ha cometido o no una
violacion grave. Los articulos no tienen por objeto establecer nuevos procedimientos institucionales para
tratar los casos individuales, ya se planteen en relacién con el Capitulo III de la segunda parte o de
cualquier otro modo. Ademds, es probable que las violaciones graves a que se refiere este Capitulo sean
objeto de ln atencion de las organizaciones internacionales competentes, incluidos el Consejo de Seguridad y ln
Asamblea General. En el caso de la agresi6n, la Carta atribuye una funcién especifica al Consejo de
Seguridad»: A/56/10, p. 309 (cursiva afiadida). Ademds, en los comentarios al art. 41.1, en el que
se regula el ya comentado deber de cooperacién, la CDI reconoce de nuevo el importante papel
que pueden cumplir las organizaciones internacionales en este dmbito, cuando advierte que tal
cooperacion «... podrd organizarse en el marco de una organizacién internacional competente, en
particular las Naciones Unidas»; y que «... de hecho, esa cooperacién, especialmente en el marco
de organizaciones internacionales, ya existe en respuesta a las violaciones mds graves del Derecho
internacional y es con frecuencia el tinico modo de aplicar un remedio eficaz. El parrafo 1 trata de reforzar
los mecanismos de cooperacion existentes al exigir que todos los Estados respondan adecuadamen-
te a las violaciones graves a que se hace referencia en el articulo 40»; ibid., p. 310 (cursiva afiadida).
127 Como ya se ha citado con relacién a la obligacién de cooperar para poner fin a las violaciones
graves de normas imperativas prevista en la Conclusion 19.1, segin la CDI «aunque el Derecho
internacional no prohibe la adopcién de medidas unilaterales para poner fin a la violacién grave
de una norma imperativa de Derecho internacional general (ius cogens) si esas medidas unilatera-
les son compatibles con el Derecho internacional, el parrafo 1 del proyecto de conclusién 19 se
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No obstante, no se trata, ni mucho menos, de una solucién ideal, si tene-
mos en cuenta las evidentes carencias que presenta la aplicacion de normas a
través de un 6rgano intergubernamental, de naturaleza politica, como es el CS,
al que la Carta de Naciones Unidas le permite una amplisima discrecionalidad
en la aplicacion del Capitulo VII. Desde luego, no supone una contribucién
al desarrollo progresivo del DI, ya que se limita a aceptar los mecanismos de
aplicacion de normas vigentes; mecanismos que en bastantes supuestos son
totalmente inefectivos como consecuencia de la falta de consenso entre las
grandes potencias, como asi se demuestra en los supuestos de la invasién rusa
de Ucrania, y de los conflictos de Siria y del Sahara Occidental. Para dar res-
puesta a tales carencias, la CDI hubiera tenido que corregir los aspectos mds
criticables del funcionamiento del CS (eliminar o al menos excluir en algunos
supuestos el derecho de veto de los miembros permanentes...)!'?® y, asimismo,
proponer la competencia obligatoria de la CIJ en esta materia. Por esta via, a
través de la consolidacion de la estructura institucional, el régimen agrava-
do de responsabilidad internacional serfa gestionado por el embrién de una
comunidad internacional representado por un 6rgano politico, el CS, cuya
actuacion se veria condicionada, o al menos influida, juridicamente por las
decisiones de la CIJ. Pero se debe reconocer que la CDI no tiene competencias
para hacer propuestas de modificacion de la Carta de Naciones Unidas, ni ha
pretendido asumirlas al aprobar el Proyecto de 2001, ni tampoco al aprobar el
Proyecto de 2022'%.

centra en las medidas colectivas. En ello radica la esencia de la ‘cooperacién’»: A/77/10, p. 78;
para a continuacién afiadir que «segun el tipo de violacién y el tipo de norma imperativa de que
se trate, el sistema colectivo de las Naciones Unidas serd el marco de cooperacién preferido»:
ibid., p. 79.

128 Se puede recordar, a este respecto, la propuesta presentada en su dia por el Gobierno francés,
con la que se propugnaba la adopcién de un «cédigo de conducta» entre los Estados miembros
permanentes del CS, con el que se comprometian a renunciar colectivamente a su derecho de
veto en caso de «los crimenes masivos», sin necesidad de una reforma de la Carta de NU; pro-
puesta que, como se evidencia en los tres asuntos de la prictica citados a lo largo de este trabajo,
no ha llegado a buen puerto: GUTIERREZ ESPADA, C., y CERVELL HORTAL, M.J., «Sobre la
propuesta francesa (2013) de reforma del derecho de veto en el Consejo de Seguridad>, Revista
Espatiola de Derecho Internacional, vol. LXV1, 2014, 324-331.

129 Hace ya alrededor de tres décadas, el entonces Ponente ARANGIO RUIZ defendid, sin ningin
éxito, la siguiente propuesta dentro del régimen juridico de las consecuencias que se derivan de
la comisién de los, en aquel entonces, denominados crimenes internacionales: todos los Esta-
dos pueden adoptar contramedidas contra el Estado autor de un crimen internacional, si bien
su aplicacion debe llevarse a cabo de conformidad con el siguiente procedimiento. El Estado
que considere que se ha cometido un crimen internacional deberd, en primer lugar, obtener el
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En este sentido, aunque en sus comentarios a la Conclusion 19 del Pro-
yecto de 2022 la CDI se muestra valiente al afirmar que el deber de cooperar
para poner fin a la violacién grave de una norma imperativa forma parte del
DI contemporaneo; este deber no siempre, ni mucho menos, se ve confirmado
en la prictica internacional de las dos dltimas décadas. Mis bien, el estudio de
la practica internacional demuestra que los Estados y los 6rganos de las orga-
nizaciones internacionales competentes, pueden hacer uso de la facultad —que
no obligacion— de cooperar para poner fin a una violacién grave de una norma
imperativa. Asi se evidencia en los tres supuestos que se han citado a lo largo
de esta contribucién para contrastar las propuestas de la CDI con la prictica
internacional; la invasiéon de Ucrania por Rusia, la devastadora sucesion de
conflictos en Siria y la ocupacién militar del Sahara Occidental por parte de
Marruecos. Como se ha puesto de manifiesto también en las observaciones
presentadas por los Estados y en los debates celebrados en la AG en estos tl-
timos afios con relacion al Proyecto de la CDI. De todo ello se puede concluir
que no existe un consenso entre los Estados sobre el contenido y alcance de la,
segin el 6rgano codificador, obligacion de cooperar para poner fin'*.

pronunciamiento favorable de la AG (por mayoria de dos tercios de sus miembros) y/o del C.
de S. (a través de una mayoria de 9 votos, incluyendo a los 5 miembros permanentes, pero en
cuya votacion se respetard la obligacién de abstencién por parte de los miembros directamente
interesados). De este modo, con la intervencion de la AG se podria evitar, siempre que exista
claro estd acuerdo en el seno del 6rgano plenario de NU, la inmunidad contra la atribucién de la
autorfa de un crimen internacional de que disfrutan los miembros permanentes del C. de S. gra-
cias al llamado derecho de veto. A continuacién, cualquier Estado parte en la futura Convencién
sobre responsabilidad internacional del Estado podrd someter el asunto ante la CIJ, a fin de que
esta decida mediante Sentencia si se ha cometido o se estd cometiendo un crimen internacional.
La decisién positiva de la CIJ facultard a cualquier Estado para que aplique contramedidas contra
el Estado autor. No obstante, de esta condicién de caricter procesal se excluyen las medidas
provisionales de cardcter urgente requeridas para proteger los derechos del Estado lesionado o
limitar los dafios causados por el crimen internacional: vid. ARANGIO RUIZ, G., Séptimo informe
sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/469, pp. 28-50.

130 En sus observaciones al Proyecto de 2019, Estados Unidos se manifest6 de forma muy contun-
dente: <El proyecto de conclusiones incluye numerosos elementos propuestos que constituyen
un desarrollo progresivo del derecho. Varios de estos elementos, especialmente en los proyectos
de conclusién 19 y 21, estin redactados de manera que sugieren que reflejan obligaciones vin-
culantes para los Estados. Sin embargo, estas supuestas obligaciones no tienen ninguna base en
el Derecho internacional consuetudinario ni en un acuerdo internacional»: Normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens). Comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos, A/
CN.4/748, de 13 de enero de 2022, pp. 11 y 103-105. Otros Estados también mantuvieron
esta oposicién a la propuesta de Conclusién 19 o al menos manifestaron sus dudas sobre su
vigencia como DI consuetudinario, como Israel, Paises Bajos y Reino Unido. Pero otros Estados
defendieron su vigencia, como Chipre, Espaiia o Italia: ibid., pp. 101 y ss. Asimismo, dicha opo-
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En efecto, en un ordenamiento esencialmente descentralizado e inter-

estatal, es muy dificil que una obligacién de este alcance se vea claramente
confirmada por la prictica internacional. A menos que los Estados se pongan
de acuerdo para crear estructuras institucionales de aplicacién de normas, ba-

sadas en el recurso obligatorio a un 6rgano de solucién de controversias con
capacidad para imponer decisiones cautelares o definitivas que sean vincu-

lantes para las partes en la controversia relativa a la aplicaciéon de una norma
de 7us cogens. Como asi lo han acordado los 27 Estados miembros de la UE en

el

ambito del Derecho de la Unién Europea'!. Si bien, ello no ha impedido

que en el contexto de la sucesion de crisis de todo signo por las que atraviesa

131

sicién se mantuvo en sus intervenciones en la Sexta Comisién de la AG en su sesién de 2022; en
concreto, en las de Brasil, Israel, Reino Unido, Federacién de Rusia y Estados Unidos («... the
provisions of draft conclusién 19 on consequences of jus cogens breaches on non-breaching Sta-
tes do not reflect customary international law. It is therefore inappropiate to suggest in this
document, which will not be negotiated as a treaty, that such provisions are mandatory through
use of the word ‘shall’>); mientras que otro grupo de Estados defendieron la vigencia como DI
consuetudinario de la Conclusion 19, entre ellos Irlanda, Argentina, Espafia, Chipre, Eslovenia,
Sierra Leona, Perd, Suiza, Sudéfrica, Filipinas, Nueva Zelanda y los Estados nérdicos (Dina-
marca, Islandia, Suecia, Noruega y Finlandia), para quienes: «The Nordic countries would like
to highlight the significance of draft article 19, which lays out the particular consequences of
serious breaches of peremptory norms. We agree with the Commission in that the obligation
of States to cooperate by lawful means to bring to an end such breaches is a part of general
international law. We also agree that paragraph 1 of draft conclusion 19 emphasizes collective
measures. We find the negative obligations contained in paragraph 2 equally important and
well settled in general international laws; https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml.
Asi se explica que el Tribunal de Justicia afirme en su jurisprudencia que los Estados miembros
no pueden justificar la inaplicacién del Derecho de la Unién Europea a titulo de contramedida
como respuesta a un previo incumplimiento de otro Estado miembro, ya que ello no es con-
forme con los Tratados constitutivos con los que se crea este subsistema regional de DI. En
otros términos, los Estados miembros de la UE no se pueden tomar la justicia por su mano; en
su caso, podrin presentar un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia o acudir
al resto de vias legales que les permite este ordenamiento juridico. Como afirmé ya en 1964
el Tribunal de Justicia: «... en efecto, el Tratado [de la CEE] no se limita a crear obligaciones
reciprocas entre los diferentes sujetos a los que se aplica, sino que establece un ordenamiento
juridico nuevo que regula las facultades, derechos y obligaciones de dichos sujetos, asi como los
procedimientos necesarios para obtener la declaracién y la sancién de toda eventual violacion;
que, en consecuencia, a excepcién de los supuestos expresamente previstos, el sistema del Trata-
do supone la prohibicién de que los Estados miembros practiquen la autotutela juridica; que el
incumplimiento de las obligaciones que incumben al Consejo no puede, por tanto, dispensar a
los demandados del cumplimiento de sus obligaciones»: Sentencia del Tribunal de Justicia de 13
de noviembre de 1964, Comisién c. Luxemburgo y Bélgica, 90/63 y 91/63: ECLI:EU:C:1964:80.
No obstante esta jurisprudencia, en la doctrina se discute si el Derecho de la Unién Europea
constituye un «Self-contained Regime»: véase inter alia, SIMMA, B. y PULKOWSKI, D., «Of
Planets and the Universe: Self-contained Regimes in International Law>, The European Fournal
of International Law, vol. 17, 2006, 483-529, pp. 516-519.

200 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 39 / 2023


https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml

LAS «CONSECUENCIAS PARTICULARES>» DE LAS VIOLACIONES GRAVES DE NORMAS DE IUS COGENS...

el proceso de integracién europea durante la dltima década, algunos Estados
(Hungrfa, Polonia...) estén llevando actuaciones legislativas, judiciales y ad-
ministrativas con las que ponen en peligro el respeto de los valores sobre los
que se asienta la Unién Europea y mds en particular el Estado de Derecho.
Estas actuaciones hasta la fecha han recibido respuesta sobre todo por la via
judicial del Tribunal de Justicia; e incluso han propiciado un debate sobre la
necesidad de que en los Tratados Constitutivos se regule la expulsién de un
Estado miembro'*. Ello demuestra que la Unién Europea no deja de ser, ain
con importantes particularidades, un subsistema regional de DI.

La consolidacién de la estructura institucional gracias al desarrollo del
proceso de integracién europea, también proyecta sus repercusiones en la ac-
cion exterior de la Unién Europea. Por ejemplo, se debe destacar que en los
ultimos afios en este subsistema regional de DI se han producido desarrollos
juridicos de interés con relacion al conflicto del Sahara Occidental. Como se
ha insistido, de los tres ejemplos mencionados a lo largo de este trabajo, es el
unico en el que la Unién Europea no ha aplicado el art. 215 del TFUE. Pero a
pesar de la postura mantenida por los Gobiernos de los Estados miembros en
el Consejo, la jurisprudencia de los tribunales de la Unién Europea ha reitera-
do que, como dictaminé la CIJ en 1975, el Sahara Occidental es un territorio
no auténomo pendiente de descolonizar, que no pertenece a Marruecos, y que
ademds el pueblo saharaui estd representando por el Frente Polisario y este
tiene legitimidad para presentar un recurso de anulacion ante los tribunales
de la EU. Por todo ello, el Tribunal General ha negado que la Unién Europea
pueda celebrar acuerdos internacionales con Marruecos, ya sean comerciales
o de pesca, que sean de aplicacion al Sahara Occidental, sin contar con el con-

sentimiento del pueblo saharaui'®.

132 Para la abundante bibliografia que se ha publicado sobre este tema, véase, inter alia, CERVELL
HORTAL, M.J., Una union de valores: srealidad o desiderdtum? La proteccion del Estado de Derecho
en el seno de la UE, Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 81 y ss. con relacién a la actuacién del Tribunal
de Justicia contra los dos citados Estados miembros de la Unién Europea, y la bibliografia que
cita la autora. Ademds, recientemente se debe destacar la adopcién de la Decisién de ejecucién
(UE) 2022/2506 del Consejo, de 15 de diciembre de 2022, sobre medidas para la proteccion
del presupuesto de la Unién frente a la vulneracién de los principios del Estado de Derecho en
Hungria: DO L 325, 20.12.2022.

133 Sentencias del Tribunal General, de 29 de septiembre de 2021, Fremte Polisario c. Conse-
jo, T-344/19 y T-356/19, ECLLEU:T:2021:640; y Frente Polisario c. Consejo, T-279/19,
ECLLEU:T:2021:639. Ambas Sentencias han sido objeto de sendos recursos de casacién pre-
sentados, respectivamente, por la Comisién Europea y el Consejo ante el Tribunal de Justicia.
En estos recursos, entre otros motivos, se impugna que el Frente Polisario esté afectado directa
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Con esta jurisprudencia se confirma, aunque sea de una forma mds bien
implicita o indirecta —ya que se deja de lado cualquier referencia expresa al
Derecho de la responsabilidad internacional del Estado-y la vigencia de las
«obligaciones de solidaridad» con relacién a la vulneracion grave de normas
imperativas por parte de Marruecos. Al menos la obligacién de no recono-
cimiento y la obligacion de no prestar ayuda o asistencia a Marruecos para
que se anexione el Sahara Occidental; mediante la celebracién por la Unién
Europea de acuerdos internacionales con Marruecos, la potencia ocupante,
que faciliten la explotacién de los recursos naturales del Sahara Occidental sin
contar con el consentimiento del pueblo saharaui representado por el Frente
Polisario*.

Pero en el dmbito universal o en otros dmbitos regionales o subregiona-
les, parece inalcanzable un acuerdo general o consenso con el que se consolide
la estructura institucional siguiendo el modelo de la Unién Europea, dada la
heterogeneidad de los intereses en presencia entre los Estados que forman
la sociedad internacional contemporinea. Esta heterogeneidad por supuesto
tiene su reflejo en el 4mbito institucional con vocacién universal que repre-
senta Naciones Unidas. Como asi lo ha demostrado recientemente la falta de
capacidad de esta organizacién universal para garantizar una respuesta efectiva

e individualmente por los acuerdos celebrados entre la Unién Europea y Marruecos aplicables al
Sahara Occidental, y, por tanto, pueda presentar un recurso de anulacién contra la Decisién de
conclusion de tales acuerdos, como ha mantenido el Tribunal General en sus citadas Sentencias:
C-778/21 Py C-798 P (acuerdo de pesca), y C-779/21 P y 799/21 P (acuerdo comercial).

134 FERRER LLORET, J., «Morocco, occupying power of Western Sahara...», loc. cit., pp. 243-244.
Se debe citar a este respecto que en las Conclusiones del Abogado General M. Wathelet, de 10
de enero de 2018, C-266/16, Western Sabara Campaign UK c. Commissioners for Her Majesty’s
Revenue and Custorns, ECLIEU:C:2018:1, se afirma lo siguiente: «Ademds, mediante los actos
impugnados, la Unidn presté ayuda y asistencia para el mantenimiento de la situacion ilegal re-
sultante de la vulneraci6n del derecho del pueblo del Sihara Occidental a la libre determinacién.
Esta ayuda adopta la forma de beneficios econémicos (en particular, la contrapartida financiera)
conferidos al Reino de Marruecos por el Acuerdo de pesca y el Protocolo de 2013... Dado que
la afirmacién de soberania marroqui en el Sdhara Occidental resulta de una vulneracién del
derecho del pueblo de dicho territorio a la libre determinacién..., la Unién ha incumplido su
obligaci6n de no reconocer la situacion ilegal resultante de la vulneracién del derecho del pue-
blo del Sihara Occidental a la libre determinacién por parte el Reino de Marruecos, asi como de
no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento de la situacion... Por ello, en la medida en
que se aplican al territorio del Sdhara Occidental y a las aguas adyacentes, el Acuerdo de pescay
el Protocolo de 2013 son incompatibles con los articulos 3 TUE, apartado 5, 21 TUE, apartados
1, parrafo primero, y 2, letras b) y ¢), 23 TUE y 205 TFUE, que imponen a la Uni6n la obligacién
de que su accién exterior proteja los derechos humanos y respete estrictamente el Derecho in-
ternacional»: pars. 211-212.
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frente a la agresion de la Federacion de Rusia contra Ucrania; y con anteriori-
dad, por hacer referencia sélo a los ejemplos ya mencionados, como asi se ha
evidenciado en los conflictos del Sahara Occidental y de Siria.

Mientras no se dé esta evolucion hacia la institucionalizacion del ordena-
miento internacional, serd muy dificil que se concrete el contenido y alcance
de la obligacién de cooperar para poner fin a la violacién grave de una nor-
ma imperativa. Tanto en el dmbito institucional representado por los 6rganos
politicos de Naciones Unidas, la AG y sobre todo el CS; como en el dmbito
relacional, en el que el protagonismo de las grandes potencias todavia se hace
mas evidente. Desde luego, a la luz de la prictica internacional de las dltimas
décadas, predecir cuiles son las medidas que se deben adoptar para cumplir
esa obligacién de cooperar para poner fin a la violacién grave de una norma
imperativa, puede resultar una tarea muy ardua. Esta misma afirmacién se
puede hacer con relacién a la obligacién de no asistencia o ayuda. Asi se expli-
ca la incertidumbre que se mantiene en los Proyectos de 2001 y 2022 —aunque
en cierta menor medida en este Gltimo, si se tiene en cuenta que en los comen-
tarios la CDI se atreve a citar en nota a pie el art. 215 del TFUE, y a defender
con cardcter general la aplicacion de ese deber en las organizaciones interna-
cionales competentes—, con relacion a la aplicacion de «medidas licitas» por
«Estados distintos del Estado lesionado»'*’. Como sefial6 el representante de
Polonia en su intervencién en la Sexta Comisién de la AG en su sesién de 2022,

«... we consider that peremptory norms of general international law are
of fundamental importance to the international legal order. It is for these
reasons that in discussions of ILC reports since 2014, Poland has urged
the Commission to pursue the issue of specific consequences for serious
breaches of perempptory norms of general international law. Because we
have directly witnessed serious and continuing violations in Eastern Europe

135 Como ya se ha insistido, esta incertidumbre podria estar aclarada en el caso de las violaciones
graves de normas imperativas, en favor de la licitud de la aplicacién de contramedidas en tales
casos. Interpretacion que viene siendo defendida por GUTIERREZ ESPADA, C., «El punto final
(¢?) de un largo debate: Los ‘crimenes internacionales’, Revista Espaiiola de Derecho Internacio-
nal, vol. LIII, 2001, 11-48, pp. 36-39, con el afiadido de que a su entender el art. 41.1. no sélo
permite aplicar contramedidas por los «Estados distintos del Estado lesionado», a pesar de que
el art. 54 deja en el aire tal posibilidad, sino que ademds, segun el tenor literal del art. 41.1., tales
Estados estarfan obligados a aplicar contramedidas: ibid., pp. 38-39; y del mismo autor, GUTIE-
RREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional..., op. cit., pp. 209 y ss., en las que plantea la
necesaria adopcién de contramedidas descentralizadas como respuesta a vulneraciones graves de
los derechos humanos, en supuestos en los que no actiie el Consejo de Seguridad, en el contexto
del debate sobre la llamada «responsabilidad de protegers.
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since 2014 of an obligation arising under peremptory norms of general in-
ternational law, we held and still hold the view that more detailed standars
in the respect need to be developed. Thus, we regret that on this particular
issue, the ILC Conclusions only reproduce appropriate provisions from the
2001 ILC Articles on the responsiblity of States, without any further elabo-
ration. The customary rules contained in Conclusion 19 are still very broad.
Unfortunately, the Commission has missed an opportunity to explain how a
State’s obligation should be implemented, among other things with respect
to its conduct within international organisations»!3.

Atin con todas estas limitaciones, falta por comprobar si, mutatis mutandis
al igual que el Proyecto de 2001, el Proyecto de 2022 también seri citado por
los operadores juridicos y, sobre todo, por la jurisprudencia internacional, como
apoyo bisico para interpretar y aplicar el DI consuetudinario en vigor'”’. Si ello
ocurre, se podri calibrar con mds precision si el Proyecto de 2022 ofrece alguna
aportacién a la codificacion y, en su caso, al desarrollo progresivo del DI, con re-
laci6n a las denominadas «consecuencias particulares» de la violacién grave de
una norma imperativa. Las dos funciones que de conformidad con su Estatuto
le corresponden a la CDI, y que contra viento y marea trata de cumplir durante
estas ultimas décadas. A pesar de que parte de los destinatarios de sus trabajos
—entre ellos los miembros permanentes del CS y otras potencias regionales—, no
parecen en absoluto dispuestos a aceptar que en el ordenamiento internacional
contemporaneo estd vigente un régimen agravado de responsabilidad interna-
cional del Estado por la vulneracion grave de las normas imperativas'*, con el
que se pretende dar proteccion a los intereses y valores fundamentales de la
comunidad internacional y con el que en ultima instancia y con caricter general
se propugna consolidar el imperio del derecho (rule of law) en las relaciones in-

136 https://www.un.org/en/ga/sixth/77/summaries.shtml. En opinién de Camertin, «il serait sohaitable
d’étre plus précis afin que le devoir de coopération ne ressemble past au mythe de Sisyphes; ibid.

137 Como mantuvo Australia en sus observaciones al Proyecto de 2019, «Australia considera que es
esencial que el proyecto de conclusiones y sus comentarios proporcionen orientacién a los Es-
tados, a los tribunales nacionales, a los tribunales internacionales y regionales y a otros actores,
que pueden estar llamados a considerar la existencia de normas de 7us cogens y sus consecuencias
juridicas»: Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens). Comentarios y observacio-
nes recibidos de Gobiernos, A/CN.4/748, de 13 de enero de 2022, p. 4.

138 En este sentido, a la luz de la postura reacia al desarrollo progresivo del DI que en este dmbito
mantiene este grupo de Estados en los debates en la Sexta Comisién, se ha dicho que «one can
be cynical about this and lament that States will never push for the big jump forward, especially
not when it comes to rules which might come back to bind them and require of them to offer
reparation for their wrongs»: AUST, H.Ph., «Legal Consequences...», loc. cit., pp. 254-255.
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ternacionales'’. Mds en particular, en los préximos afos se podrd comprobar si
la CIJ mantiene y ademads desarrolla y concreta la jurisprudencia que ha defendi-
do, sobre todo en algunas de sus citadas opiniones consultivas, en el sentido de
que, no obstante, la postura reacia que mantiene este grupo de Estados, se debe
sostener que dicho régimen mds agravado de responsabilidad es una realidad en
el ordenamiento internacional en vigor'®.
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