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L. LAS REPRESALIAS EN EL MEDIO INTERNACIONAL
ACTUAL

Tal como recordaba SCHACHTER en su Curso General de la Acade-
mia de Derecho Internacional de La Haya (1), la ausencia de procedimien-
tos jurisdiccionales obligatorios de arreglo pacifico de las controversias y la
capacidad limitada de las instituciones internacionales para imponer sancio-
nes a un Estado violador de sus obligaciones juridico-internacionales, cons-
tituyen algunas de las mas graves deficiencias del Derecho Internacional.

Y ello toda vez que los mecanismos de seguridad colectiva que se ins-
tauran tras la Segunda Guerra Mundial a través del sistema onusiano, y,
en general, el objetivo de superacién de los mecanismos tradicionales, y
en buena medida primitivos, de autotutela que se persigue a través de una
progresiva consolidacion de una sociedad organizada y, por tanto, de pro-
cedimientos institucionalizados, parece no haber dado todos los frutos de-
seados.

Ciertamente, la realidad de los hechos nos demuestra, como ha adver-
tido CARRILLO SALCEDO (2), que en el Derecho Internacional con-
temporaneo aquel sistema extraordinariamente precario y juridicamente
insatisfactorio por el cual el Estado que no hubiese obtenido reparaciéon
por parte del Estado autor de un hecho internacionalmente ilicito actuaba
como si fuese un organo de la comunidad internacional, supliendo con su
accion unilateral la falta de mecanismos institucionalizados para la aplica-
cion de sanciones, representa un sistema que subsiste como medio de ase-
gurar el respeto del Derecho y sancionar los supuestos de incumplimiento
de obligaciones juridicas internacionales.

(1) SCHACHTER, «International Law in Theory and Practice (General Course in Public
International Law)», R. des C, t. 178, 1982-V, p. 167.

(2) CARRILLO SALCEDO, 1.A., El derecho internacional en un mundo en cambio. Madrid,
1984, pp. 150-151.
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Hay que reconocer, en efecto, que aun a pesar de que la institucion
de la represalia y, en general la practica de la autotutela, podria haber
adquirido una connotacion peyorativa en un orden JurldICO internacional
que busca con v1gor mantener la paz y la seguridad internacionales y dina-
mizar una auténtica dimensién comunitaria del sistema internacional, tie-
ne lugar, sobre todo desde estos dos altimos decenios, una multlphcacmn
de las medidas de autotutela, y concretamente de represalias en el medio
internacional (3); 1o que revela no solo las graves tensiones que atraviesan
las actuales relaciones internacionales, sino también que la sociedad inter-
nacional no ha avanzado todavia suficientemente, como observa LE-
BEN (4), en su evolucion hacia un orden juridico mas centralizado que
asegure una proteccion y una sancion del derecho eficaz e igual para
todos.

Ciertamente los objetivos de construccion de un nuevo orden juridico
internacional por el que se busca, con vigor, mantener la paz y la seguridad
internacionales y dinamizar una auténtica dimensidn comunitaria de sis-
tema internacional mediante la aplicacion efectiva de principios, entre
otros, como los de arreglo pacifico de las controversias, prohibicién del
uso de la fuerza y no intervencién, se veran trascendidos y desbordados
en la practica por un cada vez mas frecuente recurso a la fuerza en el juego
de las relaciones internacionales y, en general, como decimos, por una pro-
gresiva y creciente multiplicacion de las medidas de autotutela y concreta-
mente de medidas de represalia adoptadas por los Estados.

Los tan loables planteamientos realizados por un destacado sector de
la doctrina durante el periodo de entreguerras en torno al progresivo desa-
rrollo que de la sociedad y el Derecho internacionales parecia vislumbrarse
en cuanto a su grado de organizacion y, por tanto, de superaci(')n de aque-
llos métodos arcaicos de hacer justicia (represahas) mas caracteristicos y
tipicos de una sociedad anarquica y primitiva, no parecen lamentablemen-
te corresponderse, al menos hasta tal grado, con la realidad que en los
tiempos presentes nos ofrece, en este sentido, el medio internacional (5).

(3) Ciertamente, aun a pesar de esta connotacion peyorativa, la realidad es que, como ad-
vierte MALANCZUK, «the enforcement of international law and of international subjective
rights in a decentralized legal system and with view to the ineffectiveness of the United Nations
in this respect in the last resort depends on this form of self-help» («Counter measures and Self-
‘Defence as circumstances precluding wrongfulness in the International Law Commission’s draft
articles on State responsibility», Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht,
1983, 43/4, p. 724.

(4) LEBEN, Ch., «Les contre-mesures inter-étatiques et les réactions a l'illicite dans la socié-
té internationale». Annuaire Frangais de Droit International, XXVIII, 1982, p. 59.

(5) Sobre las posiciones mantenidas a este respecto por autores, entre otros, como POLITIS,
DE LA BRIERE, y DESCAMPS, ver nuestro trabajo «El derecho a las represalias en tiempo
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En términos generales, creo que hay que admitir que en el Derecho
Internacional contemporaneo, aunque se percibe una dimensién mas hu-
manista, socializante y pacifista inspirada en una cada vez mas estrecha
dindmica comunitaria del orden internacional, no es posible ver la expre-
sion de un «nuevoy orden juridico que hubicse venido a superar en toda
su medida al Derecho Internacional tradicional.

Ciertamente, aun sin dejar de reconocer esa concepcion finalista que
caracteriza al orden juridico internacional actual, ello no debe conducir-
nos a hacer de la ciencia del Derecho una «escuela de la imaginacion» (6).
Si a través del uso de una expresion como la de «nuevo orden juridico»
se busca designar el «Derecho deseable», nos encontrariamos ante una for-
mulacion a todas luces legitima e incluso recomendable en la medida en
que parece necesario seguir una orientacion realista e idealista a la vez, y
en tanto, como apunta PASTOR, «el idealismo al estar sin duda en la base
de la evolucion del Derecho Internacional es realismo» (7). Pero la expre-
sion «nuevo orden juridico internacional» deviene en «fanfarronada juri-
dica» —en expresion de PELLET— si en el espiritu de quienes la emplean
se persigue anotar la existencia ya en nuestros dias de un Derecho nuevo
librado de las escorias del viejo orden (8).

Bien es cierto que, frente a cualesquiera visiones y concepciones unila-
terales y formalistas del Derecho Internacional, puede percibirse en los tl-
timos tiempos una propension generalizada de la doctrina a desarrollar el
andlisis del derecho positivo internacional en conexioén con la realidad so-
cial que influye y condiciona la vida de la norma, y mediante, ademas su
apreciacion desde una escala de valores éticos; esto es una concepcién di-
namica del Derecho Internacional —que alumbra hoy, en efecto, a buena
parte de la doctrina iusinternacionalista, y, concretamente, a un amplio
y destacado sector de los internacionalistas espafioles— a la luz de la cual
este se compromete en una via de cambio con nuevas normas y principios
en muy distintos ambitos y campos. ‘

En efecto, pocos son hoy los autores que permanecen aferrados a los
estrechos puntos de vista del positivismo voluntarista, y, por el contrario,

de paz: condiciones de ejercicio. (Reflexiones a la luz de los trabajos de la Comisién de Derecho
Internacional en materia de responsabilidad de los Estados)», REDI, Vol. XL, 1988, n.o 1, pp. 10-
11

(6) En este sentido y sobre esta expresion, ver PELLET, A., «Le “bon droit” et I'ivraie-Plai-
doyer pour ivraie. (Remarques sur quelques problémes de méthode en droit international du
développement)» en Le Droit des peuples & disposer d'eux-mémes (Mélanges offerts @ Charles
Chaumont), Paris, 1984, p. 469. :

(7) PASTOR, J.A., Curso de Derecho Internacional Piblico, Madrid, 1987, p. 17.

(8) PELLET, op. cit., p. 470.
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han constituido mayoria, como ya advertia DE VISCCHER (9), los auto-
res que, sin dejarse obsesionar por andlisis abstractos, se han preocupado
por aumentar la eficacia del Derecho Internacional, tratando de situarlo
de un modo franco en las realidades de su propio tiempo que es aun, en
gran parte, un medio sin organizar.

Ahora bien, si el realismo es, en efecto, el rasgo mas sobresaliente de
la doctrina contemporanea y la actitud realista es desmitificadora y, hasta
cierto punto, antidogmatica, como dice REMIRO, los realistas deben aler-
tarse, como sigue advirtiendo este autor, ante la tentacion de hipertrofiar
los datos del analisis cientifico para mantener intacta la validez de una per-
sonal construccion tedrica, cayendo en un formalismo inverso de aquél
que tan asperamente critican (10).

Pues, sucede, como decimos, que muchas veces los autores al postular
la existencia de un «nuevo orden» en ruptura con el tradicional describen,
sin duda, mas sus aspiraciones que la realidad, pudiendo ocurrir, como ha
dicho LACHARRIERE, que «la préoccupation de ce qui devrait étre ris-
que d’introduire une distorsion dans I’évaluation de ce qui est» (11); de ahi
que la primera mision del jurista, segin ha sefialado este mismo autor, sea
la descripcion del Derecho existente por oposicion a lo que parece desea-
ble, de tal modo que cuando se separe del analisis de lo real para entrar
en el de lo deseable no deberia dejar de advertir acerca de un tal cambio
en el enfoque del analisis (12).

Si identificar y combatir el formalismo juridico bajo todas sus formas
no ha sido nunca una tarea facil, es posible constatar en la actualidad el
riesgo de que —segln ha puesto de manifiesto BORELLA, con un expresi-
vo lenguaje— «le formalisme chassé par la porte peut rentrer par la fenétre,
ou encore qu’'un formalisme nouveau peut remplacer, si ’on n’y prend gar-
de, le formalisme ancien» (13). Ciertamente se corre el riesgo de ver aparecer
un formalismo de segundo grado, esto es un formalismo por ¢l cual se cree
real y realizado lo que se afirma constatar y construir. A diferencia del for-
malismo clasico, que representa una apariencia y una ficcion, este nuevo
formalismo toma sus deseos y sus ilusiones por realidades concretas (14).

(9) DE VISSCHER, CH., Teorias y Realidades en Derecho Internacional Pitblico, Barcelona,
1962, p. XII.

(10) REMIRO, A., Derecho Internacional Publico. 1. Principios fundamentales. Madrid,
1982, pp. 17-18.

(11) LACHARRIERE, G. de, La politique juridique extérieure. Paris, 1983, p. 126.

(12) LACHARRIERE, G. de, «La réglementation du recours a la force: les mots et les con-
duites», en Le Droit des peuples a disposer deuxmémes, cit., p. 361.

(13) BORRELA, F,, «Le nouvel ordre économique international et le formalisme juridique»,
en Le Droit des peuples a disposer d’eux-mémes, cit., p.73.

(14) Cfr. BORRELLA, op. cit., p. 75.
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No se trata, pues, de convertir durante el analisis cientifico, en efecti-
vo y real lo que s6lo opera como manifestacion de lo deseable, sino de cap-
tar y valorar desapasionadamente el fenémeno juridico, evitando que el
idealismo desvanezca y empaiie la auténtica realidad del orden internacio-
nal.

Y desde un tal planteamiento y actitud hay que recordar que las nue-
vas reglas, principios e instituciones que se han desarrollado a partir de
1945 —expresivas de un nuevo orden—, no han suplantado en su integri-
dad al modelo clasico o tradicional, sino que se producird una fuerte ten-
sion entre ambos modelos como resultado de la cual ese nuevo orden juri-
dico si bien no deja de tener manifestaciones ciertas en la realidad, se
presenta, con todo, en su conjunto, segiin destaca PASTOR, como una
tendencia o aspiracion (15).

Ciertamente la concepcion del orden internacional expresado en la
Carta de las Naciones Unidas constituye, sin duda —escribe CARRI-
LLO— un giro respecto de la concepcién tradicional consagrada en la Paz
de Westphalia, pero no un desplazamiento radical ni una total superacion;
de ahi que coexistan dos concepciones distintas de la organizacion de la
paz y de las relaciones internacionales, la de Westphalia y la de Ia Carta
de las Naciones Unidas: «aquélla no ha quedado desplazada por ésta,
aunque si erosionada y alterada» (16).

En concreto, las deficiencias de los mecanismos institucionalizados de
seguridad colectiva explican, en buena medida y entre otras razones, la
subsistencia del sistema de autotutela y por ello del recurso a medidas de
represalia como via para poder salvaguardar los intereses lesionados del
Estado victima. Los Estados, como dice CASESSE, «ont progressivement
entrepris de “récupérer” les droits et les pouvoirs qu’ils avaient juridique-
ment perdu avec la création des Nations Uniesy» (17), lo que ilustra perfec-
tamente la tension existente entre los modelos relacional e institucional
que caracterizan a la actual estructura de la sociedad internacional.

Ciertamente, en un ordenamiento juridico aun predominantemente
descentralizado y escasamente organizado, los procedimientos que asegu-
ren la aplicacion del derecho no estaran institucionalizados; de ahi que co-
rresponda bésicamente al Estado victima del hecho ilicito que no hubiese
obtenido adecuada reparacion recurrir a medidas de autotutela o autopro-
teccion; términos éstos que designan, en palabras de AGO, un sistema me-
diante el cual se intenta asegurar la efectiva observancia del Derecho en

(15) PASTOR, op. cit., p. 16 (ver también pp. 69-70 y 233).
(16) CARRILLO SALCEDO, E! Derecho internacional en un mundo en eambio, cit., p. 188.
(17) CASSESE, A., Le Droit international dans un monde divise, Paris, 1986, p. 222.
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una sociedad rigurosamente igualitaria, desde un punto de vista juridico-
formal, no institucionalizada y no jerarquizada, lo que pone claramente
de manifiesto el hecho de que en el orden juridico internacional, es, en
principio, al sujeto titular de un determinado derecho subjetivo al que se
reconoce al mismo tiempo la facultad de tomar medidas para garantizar
ese derecho, asegurar su respeto y lograr su satisfaccion (18).

Y a tenor de esta realidad, la operacion de entrar en el analisis y deter-
minacion de] régimen juridico de la figura de las represalias no puede en-
tenderse, como a algunos podria parecer, como una operacion que contri-
buiria a potenciar los procesos de desestabilizacion y anarquia en el
sistema internacional actual, sino, por el contrario, como un medio de evi-
tar, a través precisamente de una concrecion de los contornos y limites de
la figura, el recurso abusivo a una tal institucion por parte, sobre todo,
de los grandes Estados.

Bien es cierto que si toda sancion tiene por funcion reforzar la eficacia
del derecho, castigar sus violaciones y disuadir de infracciones futuras —lo
que parece en principio un elementos que permite el buen funcionamiento
de cualquier sistema juridico—, puede constatarse, sin embargo, que en
el orden juridico internacional las acciones de represalia antes que suscitar,
en muchos casos, una aplicacion efectiva del derecho internacional, con-
duciran a hacer mas dificiles las relaciones internacionales, desestabilizan-

.do el sistema (19).

Ahora bien, aunque las represalias y el ejercicio de contramedidas en
general contribuyen a agravar, en ciertos casos, las tensiones y no a resol-
ver los problemas, esto es a desestabilizar la sociedad internacional y no
a asegurar un desarrollo pacifico, en cualquier caso no se puede dejar de
afirmar que en el estado actual de la sociedad internacional tales medidas,
y en general los procedimientos de autotutela, resultan licitos e inevitables.
Y plantear precisamente la cuestion del valor de las represalias en el orden
juridico internacional contemporaneo desde esta perspectiva dialéctica por
la cual al tiempo que la pervivencia de dicha institucion resulta inevitable,
ella, es también, en buena medida, causa de desorden y anarquia, obedece
a un intento de captar el orden juridico internacional desde la base social
sobre la que opera (20).

(18) AGO, R., «Adicidn al Octavo Informe sobre la responsabilidad de los Estados», 4nua-
rio de la Comision de Derecho Internacional, 1980, 11, primera parte, p. 59. -

(19) Cfr. en este sentido, RIPHAGEN, «Informe preliminar sobre el contenido, las formas
y los grados de la responsabilidad internacional (segunda parte del proyecto de articulos)»,
ACDI, 1980, Vol. 11, primera parte.

(20) Respecto a esta perspectiva realista desde la que hay que captar y comprender la institu-
cion de las represalias en el actual medio internacional dice LEBEN que «la seule fagon de partici-
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En efecto, es desde esta perspectiva realista desde donde adquiere un
gran interés determinar con precision los limites y condiciones que deben
reunir las medidas de represalia para poder ser consideradas como licitas
con el fin de impedir un ejercicio arbitrario de las mismas y en orden a
frenar o al menos controlar su aplicacion; sobre todo si se tiene en cuenta
que esta institucion constituye una de las 4reas del Derecho Internacional
mas necesitadas de clarificacion y analisis, pues, pese a los distintos inten-
tos desarrollados a lo largo de la historia de perfilar su régimen juridico,
las represalias seguirdn constituyendo, en buena medida, una figura de
contornos imprecisos, y ello no s6lo por relacién a las condiciones que de-
terminan su posible puesta en préctica, sino también respecto a los limites
o reglas de fondo que restringen su empleo (21).

Dimension esta Gltima, relativa a los limites o reglas de fondo que res-
tringen su empleo y por las que no se autoriza al Estado victima a violar
discrecionalmente cualquier obligacion internacional para reaccionar fren-
te al Estado autor de la violacion inicial, sobre la que precisamente busca-
mos centrar este Curso (22).

Ante todo, como veremos, esta determinacion de los limites de 1a ins-
titucion de la represalia se hace especialmente necesaria en un momento
en el que por efecto de un creciente desarrollo de nuevos usos de la fuerza
armada en el escenario internacional se tiende a producir un desgrana-
miento en el contenido del principio de prohibicion del uso de la fuerza
recogido en el art.2.4 de la Carta, a través de la aparicion de un amplio
elenco de nuevas excepciones, entre las que incluso se proyecta la figura
de las represalias armadas; y aun en el marco de las represalias econémicas
licitas adquiere en estos ltimos tiempos una especial significacion esta ins-
titucion por relacién a una tan polémica figura como la de crimen interna-
cional.

per a Teffort de progrés du droit international est d’abord de Ie décrire tel qu’il est, et non tel
qu’il devrait étre. La prise de conscience des réalités est la seule fagon pour I'internationaliste d’é-
viter les piéges mortels de lillusion idéaliste et de la rhétorique», ap. cit.,p. 76.

(21) Ver sobre estos distintos intentos —desarrollados por organismos como el L.D.L.— de
perfilar el régimen juridico de esta institucion, y sobre el interés que a este respecto encierra la
labor que viene realizando la C.D.I. en el marco de sus trabajos sobre la responsabilidad interna-
cional de los Estados, nuestro trabajo sobre «El derecho a las represalias en tiempo de paz...»,
cit.

(22) Sobre ese otro aspecto de la figura de las represalias relativo a las condiciones —de na-
turaleza fundamentalmente procedimental— a que habran de ajustarse en orden a su puesta en
practica, ver nuestro trabajo sobre «El derecho a las represalias en tiempo de paz...», cit.
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II. EL DERECHO A LAS REPRESALIAS EN TIEMPO DE PAZ

1. Reconocimiento en el Derecho Internacional general del derecho a ejercer
represalias. Limites que restringen su empleo

El derecho a ejercer represalias —no armadas— por parte de un Esta-
do que ha sido victima de un acto ilicito internacional encuentra un reco-
nocimiento indiscutible en el Derecho Internacional general actual.

Ciertamente la préctica de los Estados, la jurisprudencia internacio-
nal y, en general, también la doctrina han venido a corroborar, como ma-
nifestaria el Relator Especial AGO en el seno de la Comisiéon de Derecho
Internacional (23), la tesis de la exclusion de la ilicitud internacional del
comportamiento observado por un Estado, si ese comportamiento,
aunque no sea conforme con las exigencias de una obligacion que le vincu-
la, se justifica como aplicacion de una medida de reaccion legitima ante
un hecho internacionalmente ilicito cometido por otro Estado (24).

Y ello tal como se reconoce en el art. 30 de la primera parte del Pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados
preparado y aprobado por la C.D.I.: «la ilicitud de un hecho de un Estado
que no esté de conformidad con una obligacion de ese Estado para con

(23) AGO, R., «Octavo Informe sobre la responsabilidad de los Estados», Anuario de la Co-
mision de Derecho Internacional, 1979, Vol. II, primera parte, p. 45.

(24) Bien es cierto que aunque no encontremos con frecuencia en la jurisprudencia interna-
cional este reconocimiento expreso, procede recordar que ya en las sentencias dictadas por el Tri-
bunal arbitral que conocid de los asuntos sobre responsabilidad de Alemania por dafios causados
en las colonias portuguesas del Africa meridional (asunto del incidente de Nauliaa) de 31 de julio
de 1928 y sobre la responsabilidad de Alemania por actos cometidos con posterioridad al 31 de
julio de 1914 y antes de la participacién de Portugal en la guerra (asunto Cysne) de 30 de julio
de 1930, el Tribunal vendria a manifestar que, bajo ciertas condiciones, un acto contrario al Dere-
cho Internacional puede justificarse a titulo de represalias, si se ha producido como reaccién a
un acto similar cometido por otro Estado. Y mas recientemente en el laudo arbitral dictado en
1978 en el asunto relativo al Acuerdo de los servicios aéreos de 27 de marzo de 1946 entre los
EE.UU. y Francia, el Tribunal partiria también del reconocimiento de la existencia en derecho
internacional general de la facultad de un Estado lesionado por el hecho ilicito de otro a ejercer
«contramedidas» contra este Gltimo. Asimismo, el T.LJ. en su sentencia de 1986 en el asunto de
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, vendria a admitir la posibilidad
que abre para el Estado lesionado por un acto ilicito internacional de recurrir a contramedidas
proporcionadas frente al Estado culpable (CIJ, Recueil, 1986, pfo. 249). Por otra parte, de las
posiciones oficiales expresadas por los Estados en distintos momentos historicos —Conferencia
para la codificacion del Derecho Internacional de 1930, elaboracién de la Declaracion de princi-
pios contenida en la Resolucion 2625 (XXV) de la A.G.N.U.— cabria deducir también un recono-
cimiento generalizado en torno a la licitud de aquellas medidas contrarias a una obligacion inter-
nacional adoptadas por un Estado frente a otro que previamente haya lesionado un derecho de
aquél. Ver a este respecto nuestro trabajo sobre «El derecho a las represalias en tiempo de paz...»,
cit., pp. 14-17.
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otro Estado queda excluida si el hecho constituye una medida legitima se-
gun el Derecho internacional contra ese otro Estado, a consecuencia de
un hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado (25). Habiéndose
admitido igualmente que la puesta en practica de medidas de represalia
constituye eh Derecho internacional un derecho del Estado victima, en el
art.9 de la segunda parte del Proyecto de articulos sobre «el contenido,
las formas y los grados de la responsabilidad internacionaly presentado
por el Relator Especial RIPHAGEN: «Con sujeccién a lo dispuesto en los
arts. 10 a 13, el Estado lesionado tendra derecho, por via de represalia,
a suspender el cumplimiento de sus demas obligaciones respecto del Esta-
do que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito» (26).

Abhora bien, si el punto de partida en materia de represalias viene
dado, en efecto, por el principio segin el cual se admite con caracter gene-
ral que un Estado lesionado por el hecho internacionalmente ilicito de otro
esta legitimado a dejar de respetar, en sus relaciones juridicas con el Esta-
do autor, las obligaciones juridicas resultantes de una regla de Derecho
~ Internacional o a suspender su ejecucion (27), pese a ello, hay que advertir
que el hecho de haber sufrido las consecuencias negativas de una violacién
de una obligacion internacional no autoriza al Estado victima a violar a
su vez discrecionalmente cualquier obligacion internacional con respecto
al Estado autor de la violacion inicial. Ciertamente, junto a ciertas limita-
ciones procesales que condicionan el ejercicio de las represalias, habria que
destacar la existencia de ciertos limites o reglas de fondo que restringen
su empleo; adquiriendo, pues, a este respecto una especial significacion la
idea de que hay ciertas obligaciones sustantivas de los Estados que éstos
no pueden violar ni siquiera como respuesta a un hecho internacionalmen-
te ilicito de otro Estado (28).

Y en este sentido parece razonable suponer, ante todo, que una nor-
ma de ius cogens que prohibe un determinado comportamiento, es impera-

(25) Ver Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados (Primera parte: origen
de la responsabilidad internacional) aprobado en primera lectura por la CD.L, en A.C.D.I,
1980, Vol. 11, segunda parte, p. 32.

(26) RIPHAGEN, «Quinto Informe sobre ¢l contenido, las formas y los grados de la respon-
sabilidad internacional» (segunda parte de proyecto de articulos), 4.C.D.1., 1984, Vol. II, prime-
ra parte, p. 3.

(27) Cfr. WENGLER, «La crise de I'unité de I’ordre Juridique international», Mélanges of-
Jferts & Charles Rousseau. Paris, 1974, pp. 329 y 331.

(28) Cfr. RIPHAGEN, W., Informe preliminar sobre el contenido, las formas y los grados
de responsabilidad (segunda parte del Proyecto de articulos), ACDI, 1980, I, primera parte,
p- 133. En este mismo sentido nos habla, por ejemplo, DOMINICE de ciertas «interdictions qui
s'imposent, de maniére générale, dans toutes les circonstances. Ces interdictions correspondent
aux régles du droit international qui, dans les rapports entre deux Etats, doivent étre respectées
mémes si 'un d’eux est en droit de prendre des mesures de représailles contre Iautren op. cit., p.61.
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tiva en el sentido de que excluye ese comportamiento incluso cuando se
adopta para responder a un hecho internacionalmente ilicito de otro Esta-
do, y, en particular, a un hecho que consista en una violacién por otro
Estado de esta misma norma imperativa.

Es por ello que aunque los Estados al crear entre si derechos y obliga-
ciones (primarias) pueden determinar al mismo tiempo —o ulteriormente
antes de que se produzca el incumplimiento de la norma— cuales seran
las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito de que se
trate, esta posibilidad no puede dejar de tener ciertas limitaciones. Cierta-
mente, aunque en general los Estados pueden, al crear entre si derechos
y obhgacmnes estipular para el caso de 1ncumphm1ento de una obligacion
primaria consecuencias juridicas de mayor o menor importancia, su liber-
tad a este respecto no es ilimitada, tal como lo patentiza por ejemplo el
hecho de que, en cualquier caso, las consecuencias juridicas de un hecho
internacionalmente ilicito estaran sujetas a las disposiciones y a los proce-
dimientos de la Carta de las Naciones Unidas relativos al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, o, como acabamos de advertir,
al hecho de no poder derogar una norma de ius cogens (29).

Y ello tal como se recoge en el Proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad de los Estados presentado en el marco de la C.D.I. por RIPHA-
GEN en su quinto informe, al disponerse que si «las consecuencias juridi-
cas de todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado se rigen por las
disposiciones de la presente parte, salvo en los casos y en la medida en que
esas consecuencias juridicas hayan sido determinadas por otras reglas de
derecho internacional que se refieran especificamente al hecho internacio-
nalmente ilicito de que se trate» (art.2), en cualquier caso los Estados en
sus acuerdos no podran apartarse de la norma que se-establece en el art. 4
y por la cual «las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente
ilicito... estaran sujetas, segun corresponda, a las disposiciones y los proce-
dimientos de la Carta de las Naciones Unidas relativos al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales», y junto a ello al prescribirse tam-
bién en el art. 12,b) que las medidas de reciprocidad y represalias no po-

(29) Parece obvio que una represalia que representa en si misma otro crimen internacional
no puede nunca justificarse, ni siquiera en respuesta a un crimen internacional cometido por otro
Estado, pues conceptualmente como dice RIPHAGEN hay dos razones que explican esta verdad
evidente: la primera es que esta de por medio la proteccion de los intereses fundamentales de la
comunidad internacional, la segunda es que las entidades directamente perjudicadas no son Esta-
dos particulares (Cuarto informe sobre el contenido, las formas y los grados de responsabilidad
internacional —segunda parte del proyecto de articulos—, ACDI, 1983, Vol.II, primera parte,
p. 17). Hay que recordar ademas que, segiin se dispone en la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969, aunque las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilici-
to de un Estado hayan sido determinados por los propios Estados en una norma convencional,
ésta no podra derogar una norma de ius cogens.
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dran entrafiar la suspension de las obligaciones «de ningin Estado en vir-
tud de una norma imperativa de Derecho Internacional» (30).

2. Definicién y finalidad de la represalia

Pero antes de entrar en el andlisis de los limites que el Derecho inter-
nacional general impone en materia de represalias, el estudio de una institu-
cion como ésta exige, ante todo, determinar y perfilar cual sea su finalidad,
en tanto la represalia se nos presenta, segiin ya advertimos, como una figu-
ra que parece obedecer a unos contornos y una significacién todavia no
muy precisos (31).

Ciertamente la doctrina no parece presentar una posicidon comiin en
torno a una cuestion tan basica como la de la finalidad de esta institucion,
pues en tanto para unos las represalias se caracterizarian, sobre todo, por
su naturaleza punitiva (en el sentido de sancion penal), cumpliendo por
tanto una funcion de orden represivo, para otros en la represalia no podria
verse mas que una medida de ejecucion, esto es una medida a través de
la cual se busca obtener una reparacién por el hecho ilicito sufrido (32).

La doctrina de las represalias ha venido tradicionalmente asimildndo-
se a una idea de venganza, de castigo, y aunque esta institucién no ha per-
dido completamente tal cardcter, no constituye en el sistema internacional
contemporaneo su caracteristica dominante, ni Gnica. La institucion de la
represalia debe ser comprendida, como dice DOMINICE, en el contexto
general de la autotutela y a la luz de su finalidad primaria que es la coac-
cion.

En su octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, el Re-
lator AGO definia el término «sancién» (en el sentido de represalia, con-
tramedida) como sinénimo de «una accién que tiene una finalidad de re-

(30) RIPHAGEN, W., Quinto informe sobre el contenido, las formas y los grados de la res-
ponsabilidad internacional (segunda parte del proyecto de articulos), ACDI, 1984, Vo.II, prime-
ra parte, pp. 1 y ss. Aunque no seria imprescindible recoger en el Proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad internacional de los Estados una referencia a las limitaciones impuestas por las
normas de ius cogens respecto de la reciprocidad y la represalia, estimamos atil, como advierte
RIPHAGEN, incluir una tal referencia (Ver la presentacién por el Relator especial de su quinto
informe en ACDI, 1984, Vol. I, p.276).

(31) A este respecto ha dicho LATTANZI, que «si la ritorsione puo considerarsi gia ben
delineata da queste poche parole, altretanto non puo dirsi per la represaglia della quale vanno
individuati in maniera piu netta, oltre alle finalita, anche gli elementi che la distinguono da altere
esimenti del fatto illeciton (Garanzie dei Diritti dell'uomo nel Diritto Internazionale Generale, Mi-
lano, 1983, p. 242).

(32) Ver sobre estas distintas posiciones doctrinales, DOMINICE, C., «Observations sur les
droits de 'Etat victime d’un fait internationalement illicite», Droit International, 2 (Dominice, C.
y Sahovic, M.), LH.E.L, Paris, 1981-1982, p. 34.
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presion o de ejecucion y que resulta en la lesion de lo que, en otras condi-
ciones, seria un derecho subjetivo internacional, que deberia ser respetado,
del sujeto contra el que se realiza esa accion» (33). Entendiendo en esta
misma linea la Comision de Derecho Internacional que las contramedidas
tienen una finalidad de represion o de ejecucion, de tal modo que la aplica-
cion de’‘esas contramedidas —llamadas a veces sanciones— se distingui-
rian del simple hecho de valerse del derecho a obtener reparacion por los
dafios sufridos (34).

Lo caracteristico de la sancion, en palabras de AGO, es tener un obje-
tivo esencialmente aflictivo o represivo. Ahora bien, ese propésito aflictivo
puede ser exclusivo y representar, como tal, un fin en si mismo, puede lle-
var aparejada la intencion de formular una advertencia contra la posible
repeticion de actos como los que se castigan o puede constituir, por lti-

mo, un medio de presion para asegurar el resarcimiento del perjuicio sufri-
do (35).

Y es ésta en muy buena medida la posicidon mayoritaria de la doctri-
na, aunque, como se ha dicho, los tratadistas se expresan a este respecto
muchas veces en términos diferentes y con frecuencia imprecisos. Cierta-
mente, tal como se ha destacado por autores como BOWETT, LAMBER-
TI ZANARDI y LATTANZI en las represalias es posible distinguir un
fin esencialmente aflictivo o punitivo, en tanto tienden a castigar al autor
del hecho ilicito y a obligarle a reparar el hecho cometido, lo que vendria
asi a distinguir esta figura de la legitima defensa, en tanto en esta ultima
se encierra una finalidad puramente defensiva: la de reaccionar ante la ili-
citud cometida o impedir su consumacion, sin otros fines de caricter puni-
tivo ni meramente compensatorio (36).

(33) AGO, Octavo informe..., cit., p. 138.

(34) La distincion, sigue diciendo la CDI, que aqui se establece entre dos categorias diferen-
tes de consecuencias juridicas posibles de un hecho internacionalmente ilicito es evidente, siendo
asi que una medida como la aplicacidon de represalias de caracter-econdémico —que no implica,
por tanto, el uso de la fuerza armada— tiene una finalidad represiva respecto al autor de un hecho
internacionalmente ilicito (Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 31° periodo de sesio-
nes, 1979, ACDI, 1979, Vol. 11, segunda parte, p. 138).

(35) AGO, Adicidn al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, ACDI, 1980,
Vol. II, primera parte, p. 57.

(36) BOWETT, D.W., «Reprisals involving recourse to armed force», AJIL, 1972, p.3;
LAMBERTI ZANARDI, La legitima difesa nel diritto internazionale, Milan, 1972, pp. 133-134;
LATTANZI, op. cit., p. 241. Ver también en este mismo sentido FORLATI PICCHIO, La sanzio-
ne nel diritto internazionale, Padova, 1974, pp.63 y ss. Ya en 1934, STRUPP estimaria que en
tanto la finalidad de la legitima defensa es repeler un ataque armado presente e ilicito —agotando-
se con ello—, las represalias se caracterizan por un «fin represivo», al que se acumula algunas
veces un elemento «preventivo» tendente a evitar en el futuro nuevos delitos internacionales («Les
régles du droit de la paix», R. des C., 1934-1, p. 570).
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Mas esta finalidad aflictiva o represiva de las represalias, defendida
por un importante sector doctrinal, es excluida, por el contrario, por otro
grupo de tratadistas en tanto que nota determinante o caracteristica de
esta institucion, reduciendo, por tanto, su funciéon a un objetivo de induc-
cion a la reparacion.

En este sentido entiende, por ejemplo, DUPUY que el Estado, inme-
diatamente después de haber sufrido el dafio o con posterioridad al hecho
de que la formulacion de una demanda de reparacién no resulte satisfecha,
buscara obtener la ejecucion forzosa de la obligaciéon de reparar que co-
rresponde al autor del hecho ilicito; de ahi que las represalias se relacionen
directamente con la responsabilidad de Derecho comin tal como es conce-
bida en Derecho internacional general, es decir enmarcandose en una rela-
cioén intersubjetiva por la que no se persigue ni la venganza o la humilla-
cion ni la sancion penal, sino la reparacion (37).

Ahora bien, aunque, en verdad, no creemos que en el actual orden
internacional sea posible calificar las acciones de represalia ejercidas por
los Estados como auténticas sanciones penales, estimamos, con DOMINI-
CE, que la ausencia en Derecho internacional de una distincion entre res-
ponsabilidad civil y responsabilidad penal tiene por efecto precisamente
que las acciones de autotutela desarrolladas por los Estados, y concreta-
mente las represalias, presenten, en muchos casos, un caracter mixto, pu-
diendo descubrirse en éstas, ciertamente, elementos compensatorios y ele-
- mentos aflictivos. Pues, si el hecho internacionalmente ilicito hace nacer
en beneficio del Estado lesionado el derecho a ejercer represalias, éstas po-
dran comportar en efecto, elementos aflictivos mas o menos importantes
segun los medios puestos en practica y seglin las circunstancias; sobre todo
esta dimension de las represalias se percibe claramente cuando las mismas
tienen un caracter definitivo e infligen un dafio que no corresponde a una
ejecucion forzosa (38). '

En todo caso, y frente a cualesquiera posiciones extremas, entende-
mos que no parece acertado pretender dar a la cuestion de la naturaleza
y funciones de la figura de las represalias una explicacién o calificacion
Unica, sino que éstas presentan en realidad, como dice DOMINICE, varias
caras (39). De ahi que si bien ni la tesis de la represion ni la de la ejecucion
resultan inexactas, ninguna de ellas es satisfactoria en la medida en que
pretenda ser la nica explicacion.

(37) DUPUY, P.M., «Observations sur la pratique récente des “sanctions” de Pillicitex,
RGDIP, 1983, pp. 528-529.

(38) DOMINICE, op. cit., p. 58.

(39) En cada caso, como dice DOMINICE, habra que tomar en consideracion «le contexte
dans lequel glles s’inscrivent, le but pousuivi par I'Etat qui y a recours, et les moyens mis en oeuv-
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III. REPRESALIAS Y USO DE LA FUERZA ARMADA

1. Principio de prohibicion del uso de la fuerza y represalias armadas

Seglin ya avanzamos, hay que destacar que, junto a ciertas limitacio-
nes procesales que condicionan el ejercicio de las represalias, existen cier-
tos limites o reglas de fondo que restringen su empleo; a cuyo efecto ad-
quiere una especial s1gn1ﬁca010n la idea de que hay ciertas obligaciones
sustantivas de los Estados que éstos no pueden violar ni siquiera como res-
puesta a un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado. Siendo asi
que las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito es-
taran sujetas a las disposiciones y a los procedimientos de la Carta de las
Naciones Unidas relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales y al hecho de no poder afectar una norma de ius cogens.

Y desde esta perspectiva, trasciende ya en este punto con especial sig-
nificacion la limitacion que el derecho a ejercer represalias encuentra en
el marco del principio de prohibicion del recurso a la fuerza en tanto que
norma imperativa de Derecho Internacional; lo que determinara en el or-
den juridico internacional actual la ilicitud de las represalias que entrafian
el uso de la fuerza armada.

En efecto, si en el Derecho Internacional tradicional el Estado podia
recurrir, en la defensa individual de sus derechos, a medidas de autotutela
que podian implicar incluso medidas de fuerza armada, en el Derecho In-
ternacional contemporaneo, y tras un largo proceso historico de evolu-
cion, se ha proscrito el recurso a la fuerza armada como contramedida (re-
presalia) licita de autotutela (40).

Ya durante el periodo de entreguerras se producira una radical trans-
formacion en la regulacion juridica del recurso a la fuerza armada o a las
amenazas de la fuerza en las relaciones internacionales, y por tanto, en la
regulacion del derecho a ejercer represalias (41).

Una de las primeras limitaciones que es posible descubrir en el dere-
cho de los Estados a adoptar represalias armadas se localiza en el art. 1
del Convenio (IT) de La Haya de 1907 al prohibirse el empleo de la fuerza
en materia de cobro de deudas contractuales; y mas adelante el recurso

re». Operacién que vendra a demostrar que ciertas medidas de represalia tienen valor represivo,
tal como seria el caso de aquellas medidas por las que un Estado expulsa a los sabditos de otro
Estado —a titulo de represalias—, en tanto otras encerrarian fundamentalmente una finalidad
de ejecucion forzosa, asi cuando un Estado embarga los haberes de otros Estados para obtener
una reparacion pecuniaria que se le debe, op. cit., p. 34.

(40) CARRILLO SALCEDO, J.A., El Derecho internacional en un mundo en cambio, cit,
p. 154.

(41) Cfr. AGO, Adicion al octavo informe, cit., p. 60.
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a las represalias armadas se subordinaria, implicitamente, al agotamiento
previo de los procedimientos de solucién pacifica de las controversias pre-
vistas en numerosos tratados bilaterales (Tratados Bryan entre los
EE.UU. y diversos paises de América Latina, entre otros) o multilaterales
(Pacto de Locarno, etc.).

Pero es, sobre todo, cuando al introducirse en el Pacto de la Sociedad
de Naciones limitaciones parciales en el derecho de los Estados de recurrir
ala guerra y cuando las partes en el Tratado Briand-Kellog de 1928 conde-
naban «el recurso a la guerra para la solucioén de las controversias interna-
cionales», renunciando a ella «como instrumento de politica nacional en
sus relaciones mutuas», cuando se plantearia la cuestion de la legitimidad
de las represalias armadas. En términos generales, con todo, al prohibirse
solo en estos instrumentos el recurso a la guerra, podia entenderse —aun
sin desconocer las importantes diferencias doctrinales que este tema susci-
taria en aquella época— que se consideraban licitas las medidas coercitivas
que no llegasen a configurar un estado de guerra. El recurso a las represa-
lias armadas en el periodo de entreguerras no se presentaba, pues, como
un acto ilicito, aun a pesar de las opiniones favorables que en orden a su
prohibicién se manifestarian con ocasidn del bombardeo y ocupacion de
Corfl por Italia en 1928 —tras la matanza de la mision Tellini en Jami-
na—, y de los intentos y esfuerzos desplegados concretamente por el Ins-
tituto de Derecho Internacional al disponer en su Resolucion sobre las re-
presalias en tiempo de paz, adoptada en 1934 que «les représailles armées

sont interdites dans les mémes conditions que le recours 4 la guerre»
(art. 4) (42).

Es la Carta de las Naciones Unidas Ia que vendria, como se ha dicho,
a colmar las fisuras en esta reglamentacién juridica, al descartar el empleo
del término guerra, y establecer, como es bien sabido, en una férmula m4s
amplia que «los miembros de Ia Organizacion, en sus relaciones interna-
cionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las
Naciones Unidas» (art. 2.4); pudiendo decirse que la evolucién de la con-
viccion juridica de los Estados en esta materia cristaliza oficialmente en

(42) Annuaire de I'lInstitut de Droit International (session de Paris), 1934, p. 709. Para un an4-
lisis de la institucién de la represalia a la luz del Pacto de la Sociedad de Naciones y del Pacto
Briand-Kellog, ver BROWNLIE, 1., International Law and the Use of Force by States, Oxford,
1968, pp. 219 y ss. Este autor termina afirmando, por relacién a las diferencias doctrinales exis-
tentes en la época en orden a calificar la licitud o ilicitud de las represalias, que «at least it may
be said that the controversy as to whether the Covenant and the Pact prohibited reprisals indica-
ted that their status as measures of self-help was far from secure» (p. 222). Ver también por rela-
cién a este anAlisis histérico LATTANZL, op. cit., pp. 267 y ss.
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la Declaracidn sobre los principios de Derecho Internacional referentes a
las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados, contenida en
la R.2625 (XXV) de la AGNU, en la que se proclama que «los Estados
tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso
de la fuerza» (43).

Por ello el recurso a la fuerza por parte de un Estado para hacer frente
a un hecho internacionalmente ilicito cometido por otro Estado y que no
represente un ataque armado seguira constituyendo un hecho ilicito en
tanto no podra ser considerado como un acto ejercido en aplicacion de
una represalia legitima (44).

Y en esta linea la incompatibilidad con el Derecho Internacional ge-
neral de las represalias armadas ha encontrado también un apoyo genera-
lizado en el ambito de la doctrina; al decir de BOWETT «few propositions
about international law have enjoyed more support than the proposition
that, under the Charter of the United Nations, the use of force by way
of reprisals is illegal» (45).

2. Nuevos usos de la fuerza y excepciones al principio de prohibicion

A) Reafirmacion del principio de prohibiciéon y desarrollo de las acciones
de fuerza

Ahora bien si el principio de prohibicion del uso de la fuerza constitu-
ye, en efecto, uno de los principios rectores del actual orden juridico inter-

(43) La reiteracion solemne de dicho principio en esta Declaracion confirma, en efecto, la
vigencia de esta obligacion fundamental, asi como el alcance general de la prohibicién del recurso
a la fuerza armada, y ello en tanto que regla general del Derecho internacional que como tal obli-
ga a los Estados miembros y no miembros de las Naciones Unidas. En este sentido ha dicho AGO
que esta Resolucion en este punto concretamente vendria a reflejar ya un principio que en 1970
formaba parte del Derecho Internacional general, pues aun «sin querer plantear... la cuestién ge-
neral de si los principios enunciados en la Declaracion tienen o no fuerza obligatoria, podemos
dar por sentado, a nuestro parecer, que la prohibicion de empleo de represalias armadas solo figu-
ra en la declaracion como reflejo del principio que ya forma parte de la costumbre internacionaly»
(Octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, ACDI, 1979, Vol.Il, primera parte,
p.42). Tras esta Resolucion de la AGNU otros muchos instrumentos internacionales vendrian
a confirmar el alcance de esta prohibicidon sobre las represalias armadas, pudiendo destacar la
Declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencion e interferencia en los asuntos internos de
los Estados, contenida en las Res. 36/103, de 19 de diciembre de 1981, de la AGNU, en cuyo apt-
do, II, C) se dispone: «el deber de un Estado de abstenerse de intervenciones armadas, subver-
sién..., incluyendo actos de represalia que impliquen el uso de la fuerza».

(44) Ver en este sentido los comentarios de la CDI al art. 30 del Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de los Estados (4CDI, 1979, Vol. I, segunda parte, p. 141).

(45) BOWETT, D., «Reprisals involving recourse to armed force», AJIL, 1972, Vol. 66, n.°
1, p. 1; aunque, como ya veremos, sea precisamente este autor el que méas definidamente contribui-
ria a remover y convulsionar la teoria de las represalias armadas en el actual orden juridico inter-
nacional.
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nacional, uno de los principios que tienden a reafirmarse, desde su caracter
de norma imperativa, con mayor fuerza y vigor en numerosos instrumen-
tos internacionales (46), pese a ello no se puede desconocer que la practica
internacional evidencia, de manera dramatica, el hecho de que son cada
vez mas numerosos los actos de fuerza que se producen; trascendiendo
desde aqui un fenémeno de creciente multiplicacién de medidas de autotu-
tela con empleo de la fuerza armada por parte de los Estados.

Y a este respecto si bien se ha venido sefialando ya por la doctrina
la tension y contradiccion que se produce entre las palabras y las conduc-
tas de los Estados en orden a denunciar la progresiva y peligrosa pérdida
de efectividad del principio (47), entendemos que hay en este fenémeno un
aspecto que resulta alin mas preocupante, esto es los esfuerzos que se vie-
nen realizando desde la propia practica estatal y desde ciertos sectores doc-
trinales en orden a legitimar tales acciones por la via de una ampliacién
de las excepciones al principio contenido en el art.2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas, y de una interpretacion extensiva de la propia institu-
cion de la legitima defensa contenida en el art. 51.

Ciertamente, tal como ya afirmabamos en un principio, parece perci-
birse desde estos Giltimos tiempos un intento de desgranar el principio de
prohibicion del uso de la fuerza en orden a justificar y legitimar ciertos
empleos de la fuerza armada. Operacion que, sin duda, se ve facilitada por
la vaguedad y abstraccion que en buena medida caracteriza al contenido
de dicho principio, y ello en la misma medida que otros principios estruc-
turales del ordenamiento juridico internacional.

Los principios estructurales del Derecho internacional plantean no
solo el problema de su cardcter cambiante y dindmico, sino también una
cuestion mas delicada cual es la de la variedad de significaciones que podra
tener una concreta regla imperativa para los distintos Estados o grupos
de Estados a la hora de procurar su operancia practica. En efecto, en tér-
minos generales, se puede decir, con REMIRO BROTONS, que si la nece-
sidad de salvar la coexistencia ha empujado a todos los Estados, en una

(46) Ver, entre las numerosas Resoluciones de las AGNU en la que procede a reafirmar el
valor del principio, la reciente Resolucion n.c 42/22 de 18 de noviembre de 1987 en la que se con-
tiene la Declaracion sobre el fortalecimiento de la eficacia del principio de prohibicién del recurso
a la amenaza o al uso de la fuerza en las relaciones internacionales. También recientemente el
T.LJ. en su sentencia en el asunto entre Nicaragua y EE.UU. de 1986 procederia a recordar el
cardcter imperativo del principio —a la vista de las consideraciones realizadas al efecto por la
CDI— (C1J, Recueil, 1986, pfo. 190).

(47) En este sentido reflexiona, p.c., GUTIERREZ ESPADA, «jQué distantes entre si el de-
recho de los hechos!; jqué lejanas las palabras de las conductas de los Estados!... Que la conducta
de los Estados, en definitiva, se aparta notoriamente de las palabras del Derecho es una conclusién
a la que viene arribando gran parte de la doctrina contemporanea» op. cit., p. 120.
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fuga hacia adelante, a afirmar el cardcter imperativo de ciertas normas ge-
nerales, el drama de éstas reside «en que sus solidos enunciados programa-
ticos se resquebrajan al contacto de las realidades operativas» (48).

Los puntos de vista fuertemente divergentes y las reinvindicaciones
diametralmente antagdnicas que se sustentaron por los distintos grupos de
Estados durante el proceso de elaboracion de la Declaracion de principios
contenido en la Resolucion 2625 (XXV) de la AGNU, habra motivado,
en efecto, que buena parte de los principios en cuestiéon hayan sido formu-
lados en términos extraordinariamente vagos; renaciendo consecuente-
mente las diferencias ideologicas y politicas en torno a los mismos en el
momento de su aplicacion e interpretacion. Lo que habra llevado a auto-
res como WENGLER a advertir hasta qué punto detras de ciertas reglas
generales de Derecho universal no es posible hallar ni una préctica unifor-
me ni una conviccion juridica unanime en cuanto al contenido exacto de
la reglamentacion (49).

En efecto, la afirmacion —y reafirmacion constante—, concretamen-
te, del principio de prohibicion del uso de la fuerza se hace a costa de una
desustanciacion de su regulacion con vista a una posterior reinterpretacion
del mismo. Pues si prima facie su formulacion en la Carta de las Naciones
Unidas (art. 2.4) y en la Resolucion 2625 (XXV) —completada con la defi-
nicion de la agresion de la Resolucion 3314 (XXIX)— parece caracterizarse,
como observa LACHS, por estar desprovista de ambigiiedad (50), no cabe
desconocer el hecho de que, junto a las graves dificultades que suscita el de-
terminar el significado de la fuerza cuyo empleo —o amenaza— se prohibe,
las excepciones a la prohibicion contenidas en el art. 51 de la Carta son, cada
vez mas, objeto de interpretaciones juridicas divergentes y cada vez mas ex-
tensivas; siendo precisamente las grandes potencias las que han buscado elu-
dir la prohibicidn, abusando de las excepciones mediante una interpretacion
demasiado extensiva de las reglas que las contienen. Estos Estados como
dice CASSESE «prefer to keep their hands as free as possible; consequently,
they shun any exhaustive and unambigous legal regulation» (51).

De ahi la sensacion de desasosiego que tiende a padecer el analista,
no sélo ante el amplio y creciente niimero de actos de fuerza que se produ-
cen en la escena internacional sino también ante la variedad y vaguedad
de los términos, conceptos y figuras que dimanan del principio de prohibi-

(48) REMIRO BROTONS, Derecho Internacional Piblico, 1. Principios fundamentales, Ma-
drid, 1984, p. 44.

(49) WENGLER, op. cit., p. 336.

(50) LACHS, M., «Le Droit International, I'ordre mondial et les Nations Unies», en Le
Droit des peuples a disposer d’eux-mémes, cit., p. 390.

(51) CASSESE, op. cit., p. 520.
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cion del uso de la fuerza. Ciertamente, la interpretacion extensiva de la
excepcion de la legitima defensa y del término «ataque armado» habra
deparado en conceptos como los de legitima defensa preventiva y agresion
armada indirecta, y los intentos de desgranamiento del principio de prohi-
bicion del uso de la fuerza en un nuevo elenco de excepciones que podria-
mos concretar en las figuras de la represalia armada, el estado de necesidad,

la intervencion de humanidad, 1a intervencion ideolégica y las guerras colo-
niales (52).

Y seran, sobre todo y entre otros, tres tipos de acontecimientos que
entrafian un uso de la fuerza armada los que podriamos destacar como
determinantes de estos esfuerzos de los Estados y de ciertos sectores de
la doctrina por procurar esa reinterpretacion del principio de prohibicion
del uso de la fuerza y de la legitima defensa en orden a fundamentar y legi-
timar ciertos ataques armados.

Nos referimos, en primer lugar, a los actos de fuerza —que entrafian
desde ciertas actividades terroristas hasta actos de guerrilla— ejercidos,
con frecuencia durante estos Gltimos afios, por ciertas bandas armadas o
mercenarios —a titulo individual o con el apoyo y connivencia de algin
Estado— sobre el territorio de otros Estados; sucesos que habran desem-
bocado en respuestas armadas por parte de los Estados que padecen las
consecuencias de tales actos terroristas o de guerrilla frente a aquellos acu-
sados de prestar asistencia y apoyo a tales bandas armadas.

Sobresaliendo en este punto, y entre otros casos, las acciones armadas
cjercidas por Israel contra los Estados arabes vecinos (Libano, Tinez...)
acusados de apoyar las actividades «terroristas» de la OLP y de otros gru-
pos armados palestinos (53); y junto a éstas las acciones de EE.UU. contra
Libia por su sostenimiento y apoyo a grupos terroristas (54), y de Africa
del Sur contra Botswana, Zimbabwe y Zambia (los denominados Estados

(52) Ver, entre una amplia literatura juridica que analiza estas figuras, GUTIERREZ ESPA-
DA, op. cit., pp.97-110 y 110-120 («El “aluvion” de las excepciones»); SIMON Y SICILIANOS,
op. cit., pp. 55 y ss; CASSESE, op. cit., pp. 511 y ss.; y los distintos trabajos que se incluyen en
la obra colectiva The current legal regulation of the use of force (Cassese, ed.), cit.

(53) Entre los ltimos raids practicados por Israel contra sus Estados vecinos cabria desta-
car: 1) Raid israeli sobre Tunez el 1 de octubre de 1985; la escuadrilla de caza-bombarderos israeli
atacd la sede de la OLP en Tunez, en la localidad de Bordj-Cedria, lamada Hamman-Plage; la
operacion causd 73 muertos, entre los que se encontraban numerosos civiles (12 tunecinos); 2)
18 raids de la aviacion israeli contra el territorio libanés y los campos palestinos durante 1986; -
sobre todo el ataque de la aviacion israeli de 11 de diciembre contra objetivos palestinos en torno
al campo de refugiados de Nahr-Al-Bared en el Libano causando 15 muertos y una veintena de
heridos, principalmente civiles palestinos y libaneses.

(54) Entre las acciones armadas desplegadas por los EE.UU. contra Libia cabria recordar,
sobre todo, el importante ataque de la aviacion americana contra ese pais el 14 de abril de 1986.
Dieciocho bombarderos F-111, que partieron de Gran Bretaiia, participaron en el ataque contra
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de «a ligne de front») por su apoyo a las actividades terroristas del ANC
(Congreso Nacional Africano) (55).

Y junto a estos casos hay que recordar, en segundo lugar, aquellos
otros supuestos de incursiones armadas que practican algunos Estados so-
bre territorio extranjero para defender la vida de sus nacionales amenaza-
da por bandas terroristas o grupos armados incontrolados.

Son muchos, como es bien sabido, los casos de la practica internacio-
nal que cabria referir a este respecto; pues, aun dejando a un lado los casos
que podrian recordarse desde una perspectiva historica y aun durante el
periodo de entreguerras, el medio internacional contemporaneo se nos
presenta como un escenario extraordinariamente rico en tal tipo de acon-
tecimientos.

Ciertamente, entre aquellas operaciones desarrolladas con este fin,
parece oportuno recordar la intervencion belga en el Congo en 1960, me-
diante el envio de paracaidistas para proteger la vida de nacionales belgas
y de otros paises europeos retenidos, en opinidn de aquel Estado, como
rehenes por los amotinados del ejército y por los insurgentes congolefios;
y ya mas recientemente, la fallida operacion militar desarrollada por los
EE.UU. en territorio irani —«mision humanitaria» segiin vendria a califi-
carla el Presidente Carter— con el fin de liberar al personal diplomatico
y consular de los EE.UU.

Pero destacan, también, en estos Gltimos afios ciertas acciones arma-
das desarrolladas por algunos Estados en territorio extranjero con el fin
de liberar a los rehenes de terroristas que han desviado aviones. Entre al-
gunos de los numerosos casos que la practica ha conocido, como decimos,
en estos ultimos tiempos, cabe recordar el ataque israeli sobre el acropuer-
to de Entebbe (Uganda) (1976), la intervencion de varios comandos de la
Reptblica Federal de Alemania en el aeropuerto de Mogadiscio (1977),

y la intervencion de un comando egipcio en el acropuerto chipriota de Lar-
naca (1978) (56).

Tripoli y Benghazi, junto a dieciséis aparatos A-6 y A-7 de la Sexta Flota americana, bombar-
deando principamente las infraestructuras del Estado Mayor y del Gobierno libio.

(55) Sobre los ataques practicados por Africa del Sur contra dichos Estados, al estilo de las
acciones israelies y americanas, y en general sobre la multiplicacién que, concretamente, durante
el afio 1986 se ha producido de los raids aéreos contra los territorios de Estados extranjeros, ver
REGOURD, op. cit., pp. 80 y ss.

(56) En cuanto al supuesto del raid israeli sobre el acropuerto de Entebbe, recordar que, des-
pués de que un grupo de terroristas pertenecientes al Frente Popular para la liberacion de Pales-
tina desviara hacia Uganda un avion francés en vuelo entre Tel Aviv y Paris, exigiendo a cambio
de los rehenes (doscientos cincuenta y seis pasajeros) la liberacion de cincuenta y tres terroristas
detenidos en Israel, Francia, Suiza, Kenia y la Reptblica Federal de Alemania, tropas israclies
aerotransportadas irrumpian (el 3 de julio de 1976) en el aeropuerto de Entebbe, sin autorizacion
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Finalmente, y en tercer lugar, atin cabria referir las acciones de fuerza
practicadas por algunos Estados occidentales contra los Gobiernos de
ciertos Estados acusados de ser ilegitimos y despéticos; acciones de fuerza
que se ejerceran, por tanto, en orden a procurar un restablecimiento de
los principios democréaticos y los derechos humanos en aquel pais.

B) Uso de la fuerza armada contra Estados acusados de prestar asistencia
a bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios: represalias
militares, agresion armada indirecta y legitima defensa

Sin duda, es ese primer tipo de supuestos, relativo al empleo por algu-
nos Estados de la fuerza armada contra otros acusados de apoyar las acti-
vidades de guerrilla o terrorismo practicadas por ciertas bandas armadas,
el que con mayor fuerza y dinamismo ha venido, en este campo, a convul-
sionar el principio de prohibicion del uso de la fuerza, y el que, en definiti-
va, mejor ilustra la endeblez y vaguedad que en buena medida caracteriza
su contenido.

En efecto, la evolucion de esta practica estatal ha servido y sirve a
un cierto grado de Estados y a algunos sectores doctrinales no sélo para
revitalizar o intentar recuperar la institucién de las represalias armadas
como excepcion al principio de prohibicién del uso de la fuerza, sino tam-
bien para ampliar, desde una interpretacion extensiva, la figura de la legiti-
ma defensa por la via de conceptos como el de la agresién armada indirec-
ta y legitima defensa preventiva.

a) Los proyectos de recuperacion de la figura juridica de la represalia
armada

En primer lugar, este tipo de actos ha servido, efectivamente, a un
cierto sector doctrinal para remover la teoria de las represalias armadas
en orden a justificar su licitud en el actual orden juridico internacional.

del Gobierno local (acusado posteriormente por Israel de connivencia con los terroristas), atacan-
do a los terroristas y a las tropas ugandesas que intentaban contrarrestar el raid, matando a los
terroristas y a varios soldados ugandeses y logrando liberar a los rehenes. Respecto al caso de
Mogadiscio en 1977, recordar que, después de que cuatro terroristas desviaran un avién de la
Republica Federal de Alemania (con ochenta y siete personas a bordo), se produciria la interven-
cion de varios comandos de la RFA en el acropuerto de Mogadiscio atacando a los terroristas
y liberando a los rehenes. Por sus tragicos resultados hemos resefiado también el caso de la accién
terrorista llevada a cabo por dos 4rabes —de origen palestino— en el mes de febrero de 1978,
con ocasion de la Conferencia de la Organizacién de solidaridad de los pueblos afroasidticos: en
este caso los terroristas, después de haber asesinado al delegado egipcio Yossef Sebai, secuestraban
un avién de bandera chipriota con quince rehenes (todos arabes), tomando tierra el 19 de febrero
en el aeropuerto chipriota de Larnaca; ese mismo dia un comando egipcio aterrizaba en dicho aero-
puerto intentando por la fuerza de las armas liberar a los rehenes, aunque sin éxito: durante el en-
cuentro armado quince soldados egipcios resultarian muertos, siendo el resto hechos prisioneros.
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Y ante todo creo que habria que admitir que buena parte de estos ac-
tos de fuerza constituirian, por sus caracteristicas mas sobresalientes,
auténticos actos de represalia armada; lo que afirmamos, bien es cierto,
sin proceder a valorar ahora la posible licitud de los primeros actos de
fuerza contra los que precisamente se reacciona, y en cuyo caso unos y
otros actos habrian de ser valorados desde otros parametros.

Ciertamente partiendo de la hipdtesis de que los actos de fuerza con-
tra los que se reacciona constituyesen actos ilicitos, entendemos que tales
reacciones se aproximarian bastante fielmente a la categoria de represalias
armadas, toda vez que si atendemos, fundamentalmente, a la finalidad y
al momento que distingue a los actos de legitima defensa de los actos de
represalia, buena parte de tales supuestos se ajustarian mas a las caracte-
risticas de estos ultimos (57).

Si como ya hemos visto (58) un acto de legitima defensa tiene una fi-
nalidad estrictamente defensiva frente a un uso ofensivo de la fuerza —de-
tener un acto de agresion—, y, por el contrario, un acto de represalia se
caracteriza por tener un objetivo esencialmente aflictivo o represivo, los
actos de fuerza israclies, sudafricanos y americanos corresponderian mas
auténticamente a esta segunda finalidad; y ello tal como se deduce, por
ejemplo, de los propios argumentos avanzados por los EE.UU. en el caso
concreto del ataque contra Libia en respuesta al atentado terrorista come-
tido el 5 de abril de 1986 contra una discoteca de Berlin Oeste (frecuentada
por militares americanos), al mantener que en dicho acto se encerraba una
sancion tendente tanto a reprimir aquellas actividades como a disuadir de
futuros actos terroristas (59).

(57) Sobre el caracter de represalia que se percibe en estas acciones, ver REGOURD, §.,
«Raids “antiterroristes” et développments récents des atteintes illicites au principe de non-inter-
vention», AFDI, XXXII, 1986, pp.94 y ss.

(58) Ver supra epigrafe II. 2 «Definicion y finalidad de la represalia».

(59) En este sentido, el Presidente Reagan en su mensaje a la nacién de 14 de abril calificaria
dicho ataque como una «accion preventiva» (preemptive action) por la que se buscaba no solo
reducir los medios de que dispone el Coronel Kadhafi para exportar el terror sino también enmen-
dar su comportamiento criminal. Incluso la dimension de represalia que se advierte en este caso
se puede deducir del hecho de que los EE.UU., con ocasion de sus manifestaciones ante el Consgjo
de Seguridad, hubiesen asociado también el mismo a los incidentes ocurridos en el mes de marzo
en el Golfo de Syrte, es decir como respuesta al acto de agresidn sufrido por buques americanos
por parte de la flota libia y una vez que ya con tal motivo los EE.UU. hubiesen respondido en
legitima defensa mediante el ataque de aviones de asalto A-6 del portaaviones «América» a dos
buques libios, causando su hundimiento y 56 muertos y desaparecidos. Sin duda, en el uso de
la fuerza como respuesta a un acto de agresién que ya ha tenido lugar en el tiempo y al que ade-
mas se ha reaccionado en su momento en legitima defensa, solo cabe descubrir un acto de represa-
lia, es decir un acto con una finalidad de castigo. Ver el texto de dichas declaraciones en Depar-
ment of State Bulletin, n.» 2111-26 juin 1986, y en «Contemporary practice of the U.S.A.»,



Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales... 71

Ademas si la legitima defensa y las represalias son reacciones que co-
rresponden a momentos diferentes y, sobre todo, logicamente distintos, y
en el sentido de que la legitima defensa debe ser inmediata y la sancion
(represalia) supone la aplicacion ex post facto al Estado autor de un hecho
internacionalmente ilicito consumado de una de las posibles consecuencias
que el derecho internacional atribuye a la comisién de un hecho de esta
naturaleza (60), también desde esta perspectiva los actos referidos se ajus-
tarian mas a la naturaleza de las medidas de represalia, toda vez que su
aplicacion se producira, en términos generales, cuando ya el primer acto
de fuerza frente al que se busca reaccionar se ha consumado (61).

En todo caso, no podemos dejar de insistir en la idea de que la califi-
cacion de tales operaciones como represalias armadas supone partir de la
base de que los Estados contra los que se reacciona son autores de un pre-
vio delito internacional, lo cual no deja de suscitar importantes diferencias
de planteamiento y analisis, sobre todo por relacion a las acciones milita-
res ejercidas por Israel contra los Estados arabes vecinos —y en tanto
éstas, como vimos, se suelen presentar como el niicleo principal de la prac-
tica moderna de las represalias armadas—. Ciertamente, aunque no pode-
mos entrar ahora en un analisis a fondo de las distintas cuestiones juridi-
cas que suscita el conflicto arabe-israeli, no hay que silenciar el hecho de
que, como recuerda BARSOTTI, no soélo la naturaleza juridica de la situa-
cion en Oriente Medio es bastante incierta —mientras unos consideran
que existe formalmente un estado de paz, otros entienden que las relacio-
nes entre estos Estados es de cuasibeligerancia e incluso de estado de gue-
rra, diferencia de planteamiento que conllevaria el analizar estas operacio-
nes militares o bien por referencia a la doctrina de las represalias en tiempo
de paz o por referencia al status de beligerancia—, sino que también existe
un amplio desacuerdo en torno a la cuestiéon de la licitud o ilicitud de las

AJ.IL., 80, 1986, p.633. Para un analisis en este sentido de los actos de los EE.UU., ver RE-
GOURD, op. cit., pp. 88,90 y 93. :

(60) Cfr. AGO: «Adicion al octavo informe...», cit., p. 57.

(61) Sefiala REGOURD que si nos fijamos ademas en la duracion de la accién —la legitima
defensa se concibe por su caracter necesariamente provisional, a la espera de la intervencidn del
Consejo de Seguridad, y las represalias se definen por su caricter definitivo, en el sentido de que
ellas mismas agotan su propio objetivo—, también desde esta perspectiva la naturaleza de los
actos que venimos refiriendo parecen ajustarse a las medidas de represalia (op. cit., p.95). En
este mismo sentido han manifestado también recientemente SIMON y SICILIANOS que concre-
tamente la accion de destruccion del cuartel general de la OLP en Tunez y los raids americanos
en Libia de 14 y 15 de abril tienen indudablemente una funcién punitiva a todas luces conforme
a la logica tradicional de las represalias armadas («méme si les gouvernements israélien et améri-
cain se sont employés 4 justifier leur action au nom de la légitime défense contre le terrorismen)
(«La “contre-violence” unilatérale, pratiques étatiques et droit international», AFDI, XXXII,
1986, pp. 62-63).
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acciones contra las cuales Israel viene reaccionando: jse trata de actos de
terrorismo o de actos enmarcables en una situacion de guerra de liberacion
nacional?, la calificacion de las acciones israelies como de represalias ar-
madas (independientemente de que puedan ser legalmente justificables)
dependera, obviamente, de la respuesta por la que optemos. Y a este res-
pecto seguimos entendiendo con BARSOTTI que, a la luz de las diferen-
cias de planteamientos que existen no s6lo entre los propios Estados impli-
cados sino también por parte de los terceros Estados sobre la posible
calificacion que quepa dar a tales actos, constituye una cuestion hipotética
o a menos dudosa el admitir que el conflicto arabe-israeli se presenta como
una situacion que sirva para evaluar la préctica de las represalias armadas
en el actual medio internacional (62).

Pero, sin entrar ahora en el fondo de esa cuestidon y partiendo, como
ya adelantamos, de la hipotesis de que los primeros actos de fuerza son
ilicitos y que, por tanto, y por sus notas caracteristicas los actos de reac-
cion pueden ser categorizados como de represalias armadas, lo que nos
interesa ahora descubrir es si tales medidas de represalia armada pueden
considerarse, a la vista sobre todo de esa practica estatal, como actos lici-
tos en el Derecho Internacional contemporaneo.

Pues, ciertamente, la propia evolucidn de esta practica estatal, e inclu-
so la no condena de algunos de estos actos por parte del Consejo de Segu-
ridad, y, en términos generales, la inefectividad del sistema de seguridad
colectiva de las Naciones Unidas, ha servido a un cierto sector doctrinal
—forjado sobre todo a finales de la década de los sesenta— para legitimar
tales medidas de represalia armada, y para desde aqui argiiir o bien la per-
vivencia de un derecho consuetudinario en la materia —anterior a la Carta
de las Naciones Unidas— o bien la cristalizacion de una nueva norma con-
suetudinaria sobre las represalias armadas.

Pero aun junto a estos proyectos doctrinales cabria destacar también
que el propio T.I.J. en su sentencia de 1986 en el asunto de las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua, aunque procederia a con-
denar de manera categérica cualquier tipo de contramedidas (represalias)
colectivas que entrafien el empleo de la fuerza, paraddjicamente, como ve-

(62) BARSOTTI, R., «Armed reprisals», en The current legal regulation of the use of force
(Cassese, ed.), cit, pp. 88-90. Desde estas reflexiones llega este autor a la siguiente conclusion: «If
the critical evaluation of practice so far carried out is correct, it must be recognized that the actual
number of cases of reprisals involving force in the period since the second world war is much
lower than that usually given in traditional studies. A first conclusion can therefore already be.
drawn: at least from a quantitative point of view (that is, judging from the frequency of revelant
actions) the divergence between the prohibition of armed reprisals, embodied in the Charter, and
actual practice, in not so serious as to give grounds to the belief that thereis a process of degenera-
tion of the ban in question» (p. 90).
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remos, habra contribuido a potenciar, en cierta medida, las dudas y conje-
turas que pudiese suscitar en el actual medio internacional la teoria de las
represalias armadas.

-Ahora bien, por lo que se refiere en primer lugar al debate doctrinal
al que haciamos referencia, hay que recordar que éste encontraria su mo-
mento particularmente algido a raiz del ataque desarrollado por Israel so-
bre Beirut, el 28 de diciembre de 1969, como respuesta a un ataque de te-
rroristas arabes, con base en el Libano, a un avidn israeli en el aeropuerto
de Atenas. A raiz de tal operacion sostendria FALK «in view of the inade-
quacy of Charter doctrines either to provide authoritative guidance or to
give insight into the comparative merits of legal positions in the Beirut
context, it would seem appropiate to consider the question by reference
to the pre-Charter legal conceptions contained in customary international
law on the subject of reprisals», presentando finalmente, y ante la falta de
organizacion de la sociedad internacional para eliminar la autotutela ar-
mada, una propuesta de doce principios que habria de regir el uso de la
fuerza en tiempos de paz para reaccionar frente a ataques terroristas (63).

En esta misma linea BOWETT, después de advertir, en 1972, sobre
la extraordinaria divergencia que se estaria produciendo entre la norma
prohibitiva contenida en el art.2.4 de la Carta y la practica real de los Fs-
tados, llegaba a la conclusion de que si esta tendencia continia llegaremos
a una situacion por la cual, si bien las represalias armadas siguen siendo
ilicitas de iure, se convertiran, sin embargo, en algo aceptado de facto; sien-
do asi que, concluia dicho autor, cuando las represalias responden a cier-
tos criterios de «razonabilidad» pueden no ser condenados por el Consejo
de Seguridad, aunque el Consejo mantenga la premisa general de que to-
das las represalias armadas son ilegales (64).

(63) FALK, R.A., «The Beirut Raid and the international law of retaliation», AJIL, 1969,
pp-430 y 440-442. Frente a un planteamiento como éste responderia en aquel mismo tiempo
BLUM que los argumentos de Falk implican «epudiation of any normative legal order, and the
substitution for it of ad hoc rules, each of which is designed to meet a specific situation» («The
Beirut Raid and the international Double Standard», 4JIL, 1970, p. 104).

(64) BOWETT, «Reprisals involving recourse to armed-forcen, cit, pp. 10 y 11 y 26. Advertia
expresamente este autor que «in recent years, and principally though not exclusively in the Middle
East, this norm of international law has acquired its own “credibility gap” by reason of the diver-
gence between the norm and the actual practice of States...» (p. 1). Y en este mismo afio escribia
también TUCKER que parecia percibirse una rehabilitacion parcial de las represalias en la practi-
ca reciente del Consejo de Seguridad, como consecuencia de la resistencia de este organo a aban-
donar la vision esencialmente restrictiva de la legitima defensa, ¥ para concluir diciendo que «the
condemnation of reprisals, in principle has gone hand in hand with the failure to condemnn parti-
cular instances in which armed force has been resorted to as reprisals, provided that these ostensi-
ble measures of reprisals meet certain criteria of “reasonableness™» («Reprisals and self-defense:
the customary law», AJIL, 1972, p. 595). Para un anlisis detallado de la practica del Consejo
de Seguridad a este respecto y durante aquel tiempo, ver, entre otros, los trabajos de BOWETT
y TUCKER aqui recogidos.
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Desde aqui se ha defendido, en efecto, que el derecho consuetudinario
de las represalias ha sobrevivido a la prohibicion del art. 2.4 de la Carta,
o bien que una reciente norma de derecho consuetudinario ha recuperado
la figura de las represalias armadas.

Ahora bien, ante un tal tipo de argumentos es necesario hacer una
doble consideracion. En primer lugar, no es posible fundamentar la legali-
dad de las represalias armadas en la falta de organizacion de la sociedad
internacional o en la ineficacia del Cap. VII de la Carta, y ello tal como
ya lo hubiese negado el T.I.J. en asunto del Estrecho de Corft al establecer
expresamente que cualquier defecto en la organizacion internacional no
excusa una manifestacion de politica de fuerza, y en particular el uso de
la autotutela armada.

Pero es que ademas no creemos que se haya producido en el ambito
del Derecho internacional consuetudinario una evolucion o recuperacion
del alcance que la institucion de las represalias tiene por relacion al princi-
pio de prohibicion del uso de la fuerza.

Del analisis de Ia practica de los Estados hay que deducir en primer
lugar que la actitud de los terceros Estados respecto a estos supuestos de
represalia armada ha sido de condena. En efecto, como recuerda BAR-
SOTTI, todos aquellos Estados que han tenido ocasion de expresar su opi-
nidén durante los debates en el seno del Consejo de Seguridad han invaria-
blemente condenado las represalias armadas; habiéndose advertido tanto
por los paises occidentales, como por los socialistas y el Tercer mundo que
el principio y la politica de represalias ha sido constantemente rechazado
y condenado por el Consejo de Seguridad (65).

Pero hay que destacar también que los propios Estados autores de
tales actos han buscado fundamentar y legitimar los mismos en institucio-
nes juridicas distintas a la de la represalia, centrandose, fundamentalmente
en la figura de la legitima defensa, razon por la cual parece haber en la
opini6on de estos Estados un sentimiento de rechazo a cualquier intento
de recuperacion de la figura juridica de la represalia armada (66).

(65) BARSOTTTI, op. cit., p. 92.

(66) En este sentido, ha dicho BARSOTTI que «it is therefore reasonable to suppose that
they aware of the illegality of their conduct if it is described in any other away» (op. cit., p.91).
Pero es que ademas en algunos casos los Estados que han recurrido a la fuerza, como sigue recor-
dando este autor, han explicitamente declarado su conviccion de que las represalias armadas son
ilegales (p.91). En un estudio realizado en 1979 por Julia W. Willes, consejera juridica adjunta
para asuntos europeos del Departamento de Estado norteamericano, en el que se analiza la posi-
ci6n de aquel Gobierno durante el periodo de 1953 a 1975 respecto a las represalias que siguen
a una provocacién armada, se pone de manifiesto que el Gobierno de los EE.UU. ha venido con-
siderando las represalias armadas como ilegales: matizandose, con todo, que si esta posicion re-
sultaria firme en una primera fase (1953-1964), el Gobierno norteamericano exigiria posterior-
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De ahi que el desarrollo de esta préctica estatal no parece que repre-
sente una base suficiente para demostrar que se ha producido una reapari-
cion en el orden juridico internacional de la figura de las represalias arma-
das; no sélo, dice BARSOTTI, no hay ningn signo de una opinio iuris
en la conducta de los Estados, sino que hay incluso evidencia de una con-
ciencia sobre la ilicitud de las represalias: «this being the case, it is impro-
bable either that the old permissive customary rule has survived or that
a particular customary rule derogating from Art.2(4) of the Charter has
recently developed» (67).

Ademis, no hay que olvidar, en cuanto a la practica de las Naciones
Unidas, que el Consejo de Seguridad ha tenido ocasion de adoptar dis-
tintas Resoluciones en las que «condena las represalias como incompati-
bles con los fines y los principios de las Naciones Unidas» (68). Aunque
no hay que silenciar, segin ya avanzamos y tal como ha sido puesto de
manifiesto por un cierto sector doctrinal, que el Consejo de Seguridad ha
mostrado en algunas ocasiones una cierta renuencia a condenar ciertas
represalias, lo que serviria para fundamentar la idea de que este 6rgano
podria haber llegado a admitir, parcialmente, esta forma de autotutela, y
pudiendo incluso identificarse, en algunos actos, ciertos criterios de «razo-
nabilidad» que servirian para evitar su condena (69).

Ahora bien, aunque es cierto que algunas operaciones militares que
podrian caracterizarse como de represalias no han sido formalmente con-
denadas por ese 6rgano, de aqui no se puede deducir que el Consejo de
Seguridad ha adoptado esa actitud por considerar el acto de represalia en
cuestion como «razonable». Como ha sido puesto de manifiesto por BAR-
SOTTI la no adopcion de una resolucion de condena en algunos de estos
casos se ha debido o-bien a una necesidad —legal o politica— de retrasar
el hecho de calificar definitivamente la accion o de enjuiciar las operacio-

mente que las Resoluciones condenatorias de tal tipo de actos, procediesen igualmente a condenar
los actos de provocacion. A tenor de tal posicion, las reacciones del Gobierno de los EE.UU.
se justifican generalmente en base a la legitima defensa («Resorts Toward and Armed forcen, U.S.
Digest, Charter 14, pfo. 1.°, en AJIL, 1979, pp. 489 y ss.). Sobre los distintos supuestos y declara-
ciones estatales en las que se ha procedido a fundamentar expresamente la legalidad de tales accio-
nes en un derecho de legitima defensa, ver el epigrafe siguiente.

(67) Op. cit., p. 92.

(68) Resolucion relativa al ataque realizado el 28 de marzo de 1964 por las fuerzas aéreas
britdnicas contra la Repiiblica Arabe del Yemen (S/RES/188,9 de abril de 1964); junto a esta ca-
bria recordar, entre otras, las Resoluciones relativas a las acciones israelies contra el aeropuerto
de Beyrouth (Res. 262 de 1968), contra ciudades jordanas (Res. 265 de 1969) y ciudades libanesas
(Res. 270 de 1969). Ver sobre estas Resoluciones, entre otros, REGOURD, op. cit., p. 96, BAR-
SOTT], op. cit., pp.79 y 80; BOWETT, op. cit., pp.33 y ss.; AGO, «Octavo Informe sobre la
responsabilidad de los Estados», cit., pp. 41-42.

(69) Ver BOWETT, op. cit., pp. 10, 11 y 26.
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nes militares en cuestion —en orden a no interferir y comprometer el pro-
ceso de negociacion entre las partes—, o bien, y aunque pueda resultar
paradéjico, al deseo de condenar precisamente dichas operaciones como
represalias armadas —lo que no seria posible precisamente porque un cier-
to numero de Estados entenderian que calificarlas como de represalias no
resultaba proporcionado a la gravedad de la accion considerada— (70).

En definitiva, tal como ha venido a expresarlo un sector mayoritario
de la doctrina, tanto la practica de los Estados como la practica de las Na-
ciones Unidas no sirve para probar la existencia de una norma consuetudi-
naria que legitime las represalias armadas en el actual orden juridico inter-
nacional (71).

Pero aunque no hay que dejar de advertir, como ya avanzamos, que
recientemente el propio T.LJ. en su sentencia de 1986 en el asunto entre
Nicaragua y los EE.UU. ha contribuido, en alguna medida, a potenciar
la incertidumbre y ambigiiedad que aun pudiese suscitar en algunos circu-
los la teoria de las represalias armadas. :

En cualquier caso y ante todo hay que reconocer que, desde luego,
el Tribunal ha procedido a condenar de la manera mas categorica las re-
presalias (contramedidas) colectivas que entrafien el empleo de la fuerza;

(70) BARSOTTL, op. cit., pp. 94-97.

(71) En este sentido concluye diciendo BARSOTTI «it appears extremely difficult to de-
monstrate the survival of the old permissive customary rule; and quite impossible, in view of the
greater amount of evidence necessary, to prove the subsequent formation of a particular cus-
tomary rule derogating from Art. 2.4 of the Charter» (op. cit., pp. 93-94). En este mismo sentido,
dice LATTANZI, que no cree que se haya producido «una evoluzione tale da far ritenere che
ormai nell’opinione degli Stati la minaccia o uso della forza armata sia comnsiderato lecito, oltre
che nel caso di “self-defence”, anche a titolo di represaglian (Garanzie dei diritti dell’huomo nel
diritto internazionale generale, Milan, 1983, p.275). Sigue diciendo esta autora que el hecho de
que la represalia armada sea todavia considerada por los Estados como ilicita, no obstante, la
ineficacia del sistema de seguridad colectiva, «risulta implicitamente, ma in modo chiaro, soprat-
tuto dalla circonstanza che ogniquavolta sie ricorso alla forza armata contra la sovranita di al-
trui, no si e mai addotto a giustificazione il fatto che si operase a titolo di rappresaglia. Si e invece
sempre parlato di “self-defence” (p.278), de ahi que los Estados no hayan seguido la doctrina
por la que se busca restringir el alcance de Ia obligacion contenida en el art. 2.4, sino que buscan
ampliar 1a nocién de ataque armado, desean afirmar que una evolucion se ha producido en ¢l
sistema de seguridad colectiva, y en el sentido de admitir otras hipotesis de legitima defensa
(p.279). Advierte tambiéen MALANCZUK, que si bien se podria llegar a la conclusion de que
el art. 2.4 de la Carta ha llegado a ser obsoleto en el campo de la desuetudo, «this argument is
not persuasive in view of the fact that all States that have taken violent action attempted to justify
their conduct on the basis of the United Nations Charter» (op. cit., p.728). Ver, entre otros, y
en este mismo sentido, GUTIERREZ ESPADA, C.: El estado de necesidad y el uso de la fuerza
en Derecho internacional, Madrid, 1987, pp. 128-131; CASSESE, A., «Return to Westphalia?
Considerations on the gradual erosion of the Charter System», en The current legal regulation
of the use of force, cit, pp. 513-514.
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lo que, sin duda, representa una contribuciéon importante al proceso de
clarificacion de la figura.

Ciertamente €l Tribunal después de haber estimado oportuno plan-
tearse la cuestion de si en el caso en que un Estado viola el principio de
no intervencion con respecto a otro Estado, es licito que un tercer Estado
tome, respecto al primero, contramedidas que constituirian normalmente
una intervencion en sus asuntos internos —derecho que en este supuesto
seria analogo al derecho de legitima defensa colectiva en caso de agresion
armada, pero que se situaria en principio a un nivel inferior de gravedad,
respecto al acto desencadenante de la reaccién y de esta reaccién mis-
ma-—(72), afirmaria que de acuerdo con el Derecho Internacional en
vigor —tanto con el Derecho Internacional consuetudinario como con el
sistema de las Naciones Unidas— los Estados «n’ont aucun droit de ripos-
te armée ““collective” a des actes ne constituant pas une agression armée»,
y de tal manera, por tanto, que la legitimidad del uso de la fuerza por un
Estado en respuesta a un hecho ilicito del cual no ha sido victima no es

admitida cuando el hecho ilicito en cuestién no constituya una agresion
armada (73).

Mas concretamente el Tribunal de La Haya en este caso después de
haber mantenido que las actividades desarrolladas por los EE.UU. contra
Nicaragua para responder a una (presunta) agresion armada de este pais
contra El Salvador, Honduras y Costa Rica, no encontraban apoyo o jus-
tificacion en el derecho de legitima defensa colectiva, se plantearia la cues-
tion de si tales actividades de los EE.UU. podrian encontrar una eventual
justificacion en otras reglas juridicas derivadas de un posible derecho a
ejercer «contramedidas» (74).

Y en esta linea el Tribunal, partiendo de una distincidn entre varias
formas o grados de empleo de la fuerza, es decir entre las formas mas gra-
ves del empleo de la fuerza (agresion armada) y otras modalidades menos
brutales (menos graves) (75) —como las que implican unas asistencias a
los rebeldes a través del suministro de armas o asistencia logistica—, se
planteaba la oportunidad de determinar por relacién a estas Gltimas mo-

(72) CLJ Recueil 1986, Arrét 27 de juin 1986 [«Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique)»], pfo. 210.

(73) CIJ Recueil 1986, pfo. 211. Para un resumen de la sentencia del TIJ en este caso ver
AJIL, 1986, 3, pp. 785-807. Desde un punto de vista doctrinal en cuanto al fondo de este asunto
ver MOORE, J.N.C «The secret war in Central America and the future of world order», AJIL,
1986, 1, pp. 43-127; y desde un planteamiento opuesto al de dicho autor, ver ROWLES, J., «Secret
Wars’, self-defence and the Charter -A reply to Professor Moore», AJIL, 1986, 3, pp. 568-583.

(74) 1d., pfo. 247-248.

(75) Id., pfo. 191.
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dalidades de accion si un Estado «posséde un droit de riposter a I'interven-
tion par l'intervention qui irait jusqu’a justifier 'usage de la force en réac-
tion a des mesures qui, sans constituer une agression armée, pourraient
néanmoins impliquer I’emploi de la force» (76). En efecto, si el suministro
de armas y el apoyo prestado a las bandas (rebeldes) no constituyen activi-
dades que pueden ser asimiladas a la agresion armada, éstas podrian cons-
tituir, sin embargo, como dice el Tribunal, «un manquement au principe
du non-emploi de la force ainsi qu’une intervention dans les affaires inté-
rieures d’un Etat, c’est-a-dire un comportement certes illicite, mais d’une
gravité moindre que ’agression armée» (77). Por donde cabria plantear--
se si a un tal acto de intervencidon con empleo de la fuerza por parte de
un Estado cabria responder por parte de un tercer Estado con otro acto
de intervencion armada, procediendo a constatar al respecto el Tribunal
que «une telle justification ne cadre pas avec le droit applicable» (78).
Ciertamente, como ya avanzabamos, el Tribunal afirma con precision
que si la agresion armada suscita o permite un derecho de legitima defen-
sa colectiva, el recurso a la fuerza de una menor gravedad «ne saurait...
autoriser des contre-mesures collectives impliquant ’emploi de la for-
ce» (79).

De ahi que, por relacion al caso concreto que ocupa al Tribunal, en-
tienda este que los hechos imputados a Nicaragua, aun suponiendo que
pudiesen ser establecidos y que pudiesen serle imputables, no habrian po-
dido justificar mas que contramedidas proporcionadas y emprendidas solo
por el Estado que pudiese ser considerado como victima —El Salvador.
Honduras o Costa Rica—, no siendo posible, por tanto, justificar las con-
tramedidas adoptadas por Estados terceros —EE.UU.— y particularmen-
te una intervencion que implique el uso de la fuerza (80).

En definitiva, el Tribunal Internacional de Justicia vendria a entender
en su sentencia en el asunto de Nicaragua que las actividades de los
EE.UU. contra aquel pais no encuentran su justificacion en la legitima de-
fensa colectiva ni en un derecho a ejercer contramedidas que impliquen
el uso de la fuerza —como respuesta a una eventual intervenciéon de Nica-
ragua en El Salvador-— en tanto «un tel droit étant inconnu du droit inter-
national applicable» (81).

(76) Id., pfo. 210.
(77) Hd., pfo. 247.
(78) Id., pfo. 247.
(78) Id., pfo. 248.
(79) Id., pfo. 249.
(80) Id., pfo. 249.
(81) Id., pfo. 252.
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Pero aun sobre la base de estas importantes afirmaciones del T.I.J.
hay que reconocer que en este punto ciertos aspectos de su construccion
argumental podrian ser utilizados para hacer ver las dudas que tendria el
propio Tribunal en torno al valor y la legalidad de las represalias (contra-
medidas) individuales que entrafien el uso de la fuerza.

En efecto, el Tribunal estim6 oportuno, como ya hemos visto, plan-
tearse la cuestion de si un Estado posee un «derecho de responder a la
intervencion por la intervencién» hasta justificar el uso de la fuerza en
reaccion a medidas que, sin constituir una agresién armada, podrian, sin
embargo, implicar el uso de la fuerza. Y aunque esta cuestion resultaba,
sin duda, pertinente desde un punto de vista tedrico, entendié el Tribunal
que no habria de pronunciarse més que sobre los puntos del derecho ne-
cesarios para el arreglo de la controversia que le fue sometida, no para
decidir sobre las reacciones directas a las que podria haber licitamente
recurrido un Estado que se juzga victima de actos de intervencidén come-
tidos por otros Estados y que eventualmente entrafien el uso de la fuerza.
De ahi que no se trataba, por tanto, de determinar, a juicio del Tribunal,
si en la eventualidad en que Nicaragua hubiese cometido tales actos res-
pecto a El Salvador, éste podria adoptar licitamente contramedidas indivi-
duales, sino de pronunciarse exclusivamente sobre si, en una tal hipotesis,
los EE.UU. habrian podido intervenir en Nicaragua en ¢l ejercicio de un
derecho analogo al derecho de legitima defensa colectiva (82).

Parece logico que el Tribunal estime improcedente realizar valoracio-
nes que van mas alla de las cuestiones que propiamente interesan al litigio
que se le ha sometido, pero ello no quiere decir que a la hora de determinar
y valorar el derecho aplicable su contruccion argumental no hubiere podi-
do seguir en este punto los mismos pasos que los utilizados para analizar
la institucion de la legitima defensa; esto es en la misma linea que cuando
para analizar e interpretar la figura de la legitima defensa colectiva, parte
de analisis de la legitima defensa individual, y para afirmar como lo hace
en el pfo. 195: «Dans le cas de la légitime défense individuelle, ce droit
ne peut étre exercé que si ’Etat intéressé a &té victime d’une agression ar-
mée. L’invocation de la légitime défense collective ne change évidemment
rien a cette situation.»

En efecto, el Tribunal hubiese podido seguir aqui los mismos pasos,
para decir que si el Estado victima de un acto de intervencién no puede,
conforme al derecho internacional actual, reaccionar mediante la aplica-
cion de contramedidas armadas, ello no cambia absolutamente nadza res-
pecto a un posible supuesto de contramedidas colectivas.

(82) Id., pfo. 210.



80 Jorge Pueyo Losa

Pero es que ademas hay que destacar que las dudas que podria susci-
tar este planteamiento del Tribunal se podrian ver acrecentadas por el he-
cho de que en el mismo momento en que procede a negar que los terceros
Estados tengan un derecho de respuesta armada frente a tales actos de in-
tervencion, reconoce la posibilidad que se le abriria al Estado victima de
adoptar «contramedidas proporcionadas» (83).

Pese a todo, no creo que a la luz de tales planteamientos se pueda
llegar a afirmar como lo hace LAWRENCE HARGROVE, que «the
Court strongly suggested, but so far as I can ascertain did not explicitly
assert, that the victim state’s proportionate countermeasures might them-
selves include use of force» (84). Desde luego no es algo que el Tribunal
llega a afirmar expresamente, pero es que ademas se trata de una conclu-
sion que no resultaria congruente con las propias afirmaciones de condena
por parte del Tribunal respecto a las contramedidas colectivas que impli-
quen un uso de la fuerza, pues resultaria dificil entender el porqué de una
admision de las represalias individuales y al mismo tiempo de una nega-
cion de las represalias colectivas, en la linea de un derecho andlogo al de
la legitima defensa colectiva (85).

~—

Sin duda los planteamientos del T.I.J. en esta sentencia resultan en
buena medida evasivos y, por ello, de alguna manera ambiguos, lo que se
debe probablemente a un animo de excesiva cautela y precaucion en un
caso tan vidrioso por sus implicaciones politicas en el juego de las relacio-
nes internacionales; pero, en cualquier caso, ello no puede servir para for-
zar argumentos y conclusiones durante la labor doctrinal de anilisis e in-
terpretacion de la sentencia.

b) La legitimacion de las represalias armadas por la via de la legitima
defensa: la agresion armada indirecta

Ahora bien, el analisis hasta aqui realizado resultaria insuficiente en
orden a valorar plenamente esa practica estatal que se viene produciendo
en el medio internacional desde estos altimos tiempos, si no advirtiésemos
que, pese a aquella actitud —formal— de algunos Estados por la que se

(83) Id., pfo. 249. A este respecto critica el Juez SCHWEVEL el hecho de que el Tribunal
admita que el Estado victima estaria autorizado a adoptar contramedidas frente al Estado autor
del hecho ilicito pero de una dimension que el propio Tribunal no especifica, y concretamente
si tales medidas podrian implicar el uso de la fuerza (opinion disidente, pfos. 175 y 177). Ver en
este mismo sentido VERHOEVEN, J., «Le droit, le juge et la violence. Les arréts Nicaragua c.
Etats-Unis», RGDIP, 1987, 3, p. 1234-1235.

(84) LAWRENCE HARGROVE, J., «The Nicaraguan judgement and the future of the law
of force and self-defence», AJIL, 81, 1987, n.~ 1, p. 142.

(85) Hipotesis que, en cualquier caso, no significa que pueda establecerse la misma correla-
cidn en el ambito, por ejemplo, de las represalias econdmicas, tal como ya veremos.
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niegan a recuperar en el actual medio internacional la figura juridica de
la represalia armada, hay, en el fondo, una auténtica voluntad por su parte
de retrotraerse a algunas de las actitudes mas tipicas del viejo orden y des-
de aqui un deseo de legitimizar bajo la pantalla legal de la legitima defensa
unos actos que, en cualquier caso, y al menos desde un punto de vista fe-
nomenoldgico, representan auténticas represalias armadas.

Ciertamente, estos Estados han buscado legitimar bajo la pantalla le-
gal de la legitima defensa las acciones de fuerza armada cometidas contra
otros paises acusados de prestar asistencia o abrigo a bandas armadas o
grupos terroristas, en tanto que actos subsumibles en la categoria de agre-
sion armada indirecta.

En efecto, seglin ya avanzamos, en estos casos tanto los raids israelies,
como los sudafricanos y americanos se han fundamentado en un estado
de legitima defensa en contra de las amenazas terroristas. En este sentido
ha justificado Israel, en numerosas ocasiones, sus ataque sobre el Libano
acusado de servir de «santuario» a los terroristas palestinos, y en esta mis-
ma linea Africa del Sur por sus ataques a Angola, Zambia y Lesotho acu-
sados también de haber transgredido el derecho internacional al procurar
santuarios a los terroristas del A.N.C. (86).

En todos estos supuestos, en efecto, por la via de la figura etiquetada
como de agresion armada indirecta, se argumenta un estado de legitima de-
fensa a costa de la desnaturalizacion de la institucion, en tanto se asimila
al supuesto de «ataque armado» del art. 51 de la Carta unos actos en los
que no cabe descubrir un auténtico acto de agresiéon armada; una via a
través de la cual, por tanto, se llegaria, desde un punto de vista practico
y real, al mismo resultado que el que se produciria en el supuesto de recu-
peracion de la figura juridica de la represalia armada (87).

(86) Sobre estos casos, ver REGOURD, op. cit., pp. 83 y ss., y CASSESE, «Art. 5.1» en
La Charte des Nations Unies Commentaire art. par art., cit., pp. 780 y ss. (para un anélisis a este
respecto de los debates producidos en el seno del Consejo de Seguridad). Cabria destacar en cuan-
to a los raids sudafricanos contra Zambia, Zimbabwe y Bostwana que se producirian, sobre todo,
a raiz del descubrimiento de un arsenal clandestino de fusiles y granadas en una mina abandona-
da, situada en Krugersdorp, cerca de Johannesburgo, sin que ningan hecho preciso fuese impu-
table a estos Estados. El general Liedenberg, jefe del Estado Mayor de la armada sudafricana,
estimo que estas armas no podian ser introducidas en su pais mas que por una Unica ruta que
pasa por sus Estados vecinos, y desde aqui para entender por tanto que estos territorios sirven
de lugar de paso o de santuario al AN.C. (Regourd, p. 86).

(87) Por medio de tales argumentos, y partiendo de lo que ¢s comun a las contramedidas
y a la legitima defensa, se pasa subrepticiamente, como dice REGOURD, de una a otra institu-
cion, invocando la una para hacer legitimar lo que la autorizacién de la otra no autoriza (op.
cit., p.96). Siendo precisamente éste el mecanismo que describiria Venezia en su estudio sobre
las represalias, seftalando que si bien las represalias armadas no tienen lugar en el orden juridico
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Pero ante todo hay que reconocer que la figura de la agresion armada
indirecta se presenta como una de las mas equivocas y controvertidas des-
de el punto de vista de sus consecuencias juridicas y por relacion, desde
luego, al art. 51 de la Carta. Por agresion armada indirecta cabria entender,
como ha dicho LAMBERTI ZANARDI, tanto el envio por un Estado de
grupos de individuos armados, nacionales o extranjeros, pero que en cual-
quier caso no pertenecen a sus fuerzas armadas regulares, al territorio de
otro Estado para cometer desde actos de terrorismo y sabotaje hasta
acciones propias de guerrilla, como la asistencia o tolerancia prestada, a
través de muy diversas formas (financiacion, suministro de armas, organi-
zacion, apoyo logistico), por un Estado a estos grupos armados que come-
ten tal tipo de operaciones militares (88).

Pues bien, desde aqui la cuestiéon fundamental que suscita la figura
de la agresion armada indirecta es la de determinar si los dos supuestos
que engloba caen igualmente bajo la categoria de «ataque armado» del
art. 51 de la Carta, y si por tanto en ambos casos es posible invocar un
estado de legitima defensa por parte del Estado que padece las consecuen-
cias de tales actos. Por lo que se refiere al primer supuesto parece dificil
negar, como ha mantenido LAMBERTI ZANARDI, que el Estado no sea
responsable de la comision de un auténtico «ataque armado» de acuerdo
con el art. 51 de la Carta; la accion misma de «envio» presupone un lazo
demasiado estrecho entre el Estado que envia y los grupos armados que
realizan tales actos de fuerza, de ahi que se pueda entender que éstos actiian
como auténticos organos de facto del Estado y que, por tanto, es a éste a
quien habra que atribuir la responsabilidad por tales actividades (89).

Es, por el contrario, el segundo tipo de actos —sobre el que buscamos
centrar basicamente ahora nuestra atencion y que constituye la expresion

internacional... del mismo modo que la justicia privada no lo tiene en los 6rdenes juridicos inter-
nos contemporaneos, ante el hecho de la carencia del Consejo de Seguridad, el art. 51 de la Carta
es una brecha que permite a los Estados recurrir con la mas grande libertad a actos de fuerza
presentandolos como realizados a titulo de legitima defensa. De tal suerte que bajo dicha cubierta
las represalias tienden a hacer su entrada en la escena de las relaciones internacionales («La notion
de représailles en Droit Internnational publicy, RGDIP, 1960, p. 494).

(88) LAMBERTI ZANARDI, P., «Agressione armata indiretta ed elemento soggetivo de-
Willecito internazionale» RDI, p.154. Ver también del mismo autor: «Indirect military aggre-
sion», en The current legal regulation of the use of force (Cassese, A., ed.), Dordrecht, 1986, p. 111.

(89) LAMBERTI ZANARDI, «Agressione armata indiretta...», cit., pp. 155-156. A este res-
pecto recuerda el autor que por definicion en la agresion indirecta la fuerza no es usada por indivi-
duos que sean 6rganos de un Estado, sino por individuos que actiian a titulo privado, por donde
para que la actividad de estos individuos o grupos pueda ser atribuida a un Estado es necesario
que entre aquellos y éste exista un estrecho lazo por el cual se pueda demostrar que los individuos
acttian de hecho por cuenta del Estado, de acuerdo con la formula recogida en el art. 8 del proyec-
to de articulos sobre la responsabilidad de los Estados preparado por la CDI (p. 155).
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mas genuina y propia de la agresion armada indirecta (90)—, el que suscita
una mas seria polémica en el medio juridico internacional a la hora de cali-
ficar o no tales actividades como de «ataque armado» de acuerdo con el
art. 51 de la Carta, y en orden a posibilitar o no la entrada en juego de
la institucion de la legitima defensa.

Y, ante todo, no quisiéramos dejar de advertir que, en ocasiones, las
diversas cuestiones que plantea esta modalidad mas propia y genuina de
la figura de la agresion armada indirecta parece que se desvanecen y entre-
cruzan a los ojos del analista en sus construcciones doctrinales. Ciertamen-
te, parece conveniente precisar que los actos de asistencia que un Estado
presta a aquellas bandas armadas que cometen un acto de fuerza armada
contra otro Estado es posible valorarlos tanto desde la perspectiva del
nexo causal que podria existir entre esas actividades de asistencia y los
propios actos de fuerza cometidos por tales bandas, en orden a determinar
la propia responsabilidad del Estado por los ataques armados cometidos
por aquellos grupos, como desde la calificacion que por si mismas —y en
caso de que no exista ese nexo causal— podrian recibir estas actividades
de apoyo, en orden a determinar si éstas podrian ser asimiladas a un su-
puesto de agresion armada que operase también la entrada en juego de
un estado de legitima defensa para el Estado victima. Desde el primer en-
foque cabria concluir que la actividad de asistencia y apoyo prestada por
un Estado a bandas armadas no genera su responsabilidad internacional
por los ataques perpetrados por esas bandas armadas irregulares, toda vez
que éstas no representan un O6rgano de facto del Estado, ni actian en su
nombre, resultando, asi y en definitiva s6lo éstas responsables de sus pro- -
pios actos; pero, aun en este supuesto cabria plantearse, como decimos si
por si mismas tales actividades de asistencia y apoyo podrian ser constitu-
tivas de un acto de agresion armada que permitiese al Estado lesionado
reaccionar en un estado de legitima defensa.

Pues bien, una vez identificados los pardmetros desde los que habra
que valorar las cuestiones que suscita esta modalidad mas propia y genui-
na de la agresion armada indirecta, hay que admitir que son muy distintas
y extremas las posiciones que se han defendido tanto en el ambito doctri-
nal como entre los diversos grupos de Estados (91).

(90) Ciertamente, como advierte LAMBERTI ZANARDI, hay que admitir que el primer
supuesto, y siempre que los actos de fuerza revistan la suficiente gravedad -—no meras acciones
aisladas o esporadicas— como para poder ser considerados como una agresién armada, se apro-
xima mucho m4s a la categoria de agresion armada directa, aunque sean grupos o bandas arma-
das irregulares las que actien (op. cit., p. 156).

(91) Aunque hay que observar, en la linea de nuestras reflexiones anteriores, que es dificil,
a veces, precisar los puntos exactos sobre los que se producen estas diferencias, dada la vaguedad
desde la que se defienden, en algunos casos, estas posiciones.
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El sector de Estados occidentales y del grupo «socialista» no sélo ha
argumentado, como hemos visto, en muchos casos de la practica interna-
cional un derecho de legitima defensa como fundamento para reaccionar
legitimamente frente a aquellos Estados acusados de prestar asistencia a
bandas o grupos armados, y aun de tolerar simplemente su presencia en
su territorio, sino que ha manifestado su apoyo a tal tesis en muy distintos
foros internacionales; y ello tal como lo demuestran, concretamente, las
declaraciones y proyectos presentados por estos Estados durante los tra-
bajos preparatorios tanto de la Resolucion 2625 (XXV) de la AGNU en
la que se contiene la Declaracion sobre los principios que rigen las relacio-
nes de amistad y cooperacion entre los Estados, como de la Res. 3314
(XXIX) en la que se contiene la Definicion de la Agresion. Pudiendo des-
tacar, sobre todo, el proyecto que sobre la Definicion de la agresion pre-
sentarian Australia, Canada, Italia, Japon, Reino Unido y Estados Uni-
dos, al incluir entre los actos constitutivos de agresién armada (indirecta):
«el hecho de organizar, apoyar o dirigir bandas armadas o fuerzas irregu-
lares o voluntarios que procedan a incursiones o infiltraciones en otro Es-
tado; el hecho de organizar, apoyar o dirigir luchas civiles violentas o actos
de terrorismo en otro Estado; o el hecho de organizar, apoyar o dirigir
actividades subersivas tendentes a derribar violentamente el gobierno de
otro Estado» (92).

Habiéndose mantenido, ademas, en esta linea por un cierto sector de
la doctrina occidental que dicha teoria vendria avalada por la propia Re-
solucion 3314 (XXIX), al incluirse, entre los actos que constituiran una
agresion armada, en su art. 3, g): «El envio por un Estado, o en su nombre,
de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo
actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equi-
parables a los actos antes enumerados, o su sustancial participacion en di-
chos actos», y ello al entender que la expresion «sustancial participacion»
significaria una implicacién en los actos que las bandas armadas llevan a
cabo, a través de su apoyo sustancial a las mismas y mediante una activi-
dad de asistencia (organizativa, financiera, militar) o incluso de mera tole-
rancia en cuanto a su presencia en el territorio de dicho Estado; sin necesi-
dad, por tanto, de que el Estado esté relacionado con el acto de envio de
tales bandas o grupos —dicha decision corresponderia exclusivamente a
dichos grupos— (93).

Planteamiento a tenor del cual cabria advertir, como dice SCISO, una
sustancial diferencia y reciproca autonomia entre las dos clases de agresién

(92) Ver Documento A/8719, p. 11-12, del Comité especial para la cuestién de la agresion.
(93) Ver en este sentido SCISO, E., «Legitima difesa ed aggressione indiretta secondo la Cor-
te Internazionale di Giustizia», Rivista di Diritto Internazionale, Vol. LXX, 1987, 3/4, p. 633.
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particularizadas en el art. 3.g), si se advierte, sobre todo, que en la hipote-
sis de la «sustancial participacién» —y al contrario de lo que ocurre en
el caso del envio— los actos de fuerza armada desarrolladas por los parti-
culares no pueden ser imputados, en el plano internacional, a un Estado
"por la ausencia de un control, directo o indirecto, de éste sobre las bandas,
o de una conexion de hecho, establecida a priori o a posteriori, entre éstas
y la organizacion estatal; elementos, estos ultimos, constitutivos de la mo-
dalidad de «envio» por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas,
y que permitirian considerar a los particulares como organos de facto del
Estado, de acuerdo con el art. 8 del proyecto sobre la responsabilidad in-
ternacional de los Estados de la C.D.I. (94).

Desde luego, frente a un planteamiento como éste, la posiciéon de los
Estados del Tercer Mundo ha sido y es de rechazo absoluto a cualquier
interpretacion extensiva por esta linea del concepto de «ataque armado»
y por tanto de la institucidon de legitima defensa del art. 51 de la Carta.
Y ello tal como lo demuestran, también, los proyectos y declaraciones pre-
sentados por estos Estados durante los trabajos desarrollados tanto por
el Comité encargado de la Declaracion de principios que rigen las relacio-
nes de amistad y cooperacion entre los Estados como por el Comité espe-
cial de las Naciones Unidas sobre la cuestion de la definicion de la agre-
sion (95).

Pero, en cualquier caso, y sobre la base de estas tan extremas posicio-
nes, no hay que dejar de reconocer, ademas, que las formulaciones conte-
nidas a este respecto en la Res. 2625 (XXV) y, sobre todo, en la Res. 3314
(XXIX) resultan extraordinariamente confusas y se prestan, por tanto, a
muy diferentes interpretaciones. Concretamente la redaccion de la férmula
de compromiso contenida en el aptdo. g del art.3 de la Definiciéon de la
Agresion constituye uno de los ejemplos maés ilustrativos de la vaguedad
y confusion que caracteriza a un buen numero de normas del ordenamien-
to juridico internacional, y a lo que cabria ligar ademas la propia incerti-
dumbre que suscita en su conjunto dicho precepto respecto al art. 51 de
la Carta y a la hora de identificar o no los conceptos de agresién armada
y de ataque armado (96).

Ciertamente, como ya avanzamos, la significacion de la expresion
«sustancial participacion» del apdo. g) del art.3 de la Definicion de la

(94) SCISO, op. cit., p. 634.

(95) Ver sobre estos proyectos y declaraciones, p.e., LAMBERTI ZANARDI, op. cit.,
p.159.

(96) Como es sabido, para algunos autores resultaria dudoso y aun incorrecta la operacién
de identificar plenamente el art. 3 con el art. 51 de la Carta, y para desde aqui entender que no
todos los supuestos recogidos en el art. 3 representan un ataque armado y originan por tanto
un estado de legitima defensa.
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agresion constituye, en buena parte, el centro de atenciéon de los debates
doctrinales en este punto, y en orden, sobre todo a determinar si esta ex-
presion («sustancial participacion») se refiere a la accion de envio de ban-
das armadas o grupos irregulares, o, por el contrario, a los actos de fuerza
armada desarrollados por tales movimientos. Estimandose por un cierto
sector doctrinal, y frente a las posiciones mas atras referidas, que la expre-
sion «sustancial participacion» alude exclusivamente a una implicacion en
la accion de envio de’los movimientos armados que lleven a cabo actos de
fuerza en el territorio de otros Estados, y no por tanto a una implicacion
en los actos mismos de fuerza —que desarrollan y deciden tales grupos de
manera propia y autdbnoma— a través de su ayuda y apoyo al manteni-
miento y organizacion de tales movimientos mediante, por ejemplo, el su-
ministro de armas, financiacion, asistencia logistica, etc.; de ahi que no re-
presenten tales actos un supuesto de agresion armada (indirecta).

En este sentido, ha entendido LAMBERTI ZANARDI que la nocién
«sustancial participacion» parece requerir un comportamiento activo del
Estado, tanto mas cuando el término «participacion» se refiere a la accion
de envio, tal como se deduce claramente del texto francés («L’envoi par
un Etat ou en son nom de bandes ou de groupes armés, de forces irrégulié-
res ou de mercenaires qui se livrent a des actes de force armée contre un
autre Etat d’une gravité telle qu’ils équivalent aux actes enumérés ci-des-
sus, ou le fait de s’engager d’une maniére substantielle dans une telle ac-
tion»); en efecto, para este’autor el uso del término «accién» en vez del
de «actos», demuestra que se ha querido hacer referencia al envio y no a
los actos de los grupos armados; de ahi que un comportamiento de mera
tolerancia o aquiescencia respecto a la actividad de los grupos armados,
aunque constituya un acto ilicito internacional en violacion del principio
del prohibicion del uso de la fuerza (97), no represente un auténtico acto
de agresion armada (98).

Planteamiento este al que parece haberse ajustado también el T.I.J.,
en su reciente sentencia de 1986 en el asunto entre Nicaragua y EE.UU.,
al entender que, de acuerdo con la Res. 3314 (XXIX) de la AGNU que
representa el derecho internacional consuetudinario en la materia, la pro-
hibicion de la agresion armada se puede aplicar al envio por un Estado
de bandas armadas sobre el territorio de otro —siempre y cuando esta

(97) Hay que recordar que, en efecto de la Res. 3314 cabe deducir que hay ciertos usos de
la fuerza que no representarian un auténtico acto de agresion armada, y entre los que cabria in-
cluir estos supuestos. A este respecto sefiala LAMBERTI ZANARDI que contrasta «il limitato
contenuto dell’art. 3,g della Definizione dell’aggressione con ’'ampia serie di attivita elencate co-
moe atti di aggressione indiretta mella Dichiarazione sui principi di diritto internazionale» (op.
cit., p. 162).

(98) LAMBERTI ZANARDI, op. cit., p. 161.
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operacidn, por sus dimensiones y efectos, pueda ser calificada de agresién
armada y no de simple incidente fronterizo— o «au fait de s’engager d’une
maniére substantielle dans une telle action», pero no a la accion de bandas
armadas cuya accidn revista «une ampleur particuliére», ni a un acto de
asistencia a los rebeldes consistente en el suministro de armas, asistencia
logistica o de otro tipo (99).

En efecto, el Tribunal a la hora de determinar qué habra de entender-
se por agresion armada parece partir de esa misma distincion tajante entre,
por un lado, el envio de bandas armadas o la participacion sustancial en
esta accion, y, por otro, las actividades de asistencia practicadas a través
del suministro de armas, la asistencia (apoyo) logistica o de otro tipo. Y
ello tal como lo demuestra al afirmar, por un lado, que la asistencia presta-
da por los EE.UU. a los contras (a través de actividades de organizacion,
formacion, equipamiento, financiacion, aprovisionamiento, y apoyo logis-
tico) no autoriza a concluir que estas fuerzas estan hasta tal punto someti-
das a los EE.UU., como para afirmar que los actos por ellos cometidos
serian imputables a ese Estado, siendo, por tanto, solo los contras respon-
sables de sus actos (100), y al entender, por otro, que no ha habido un acto
de agresion armada por parte de Nicaragua respecto a El Salvador por
razon de un posible suministro de armas practicado por Nicaragua a la
guerrilla salvadorefia, y en tanto como afirmaria expresamente «ne peut
souscrire a I'idée qu’en droit international colitumier la fourniture d’armes
a 'opposition dans un autre Etat équivaudrait 4 une agression armée con-
tre celui-ci. Méme a ’époque ou le flux d’armes était 4 son maximum, et
a supposer, encore une fois, que le Gouvernment nicaraguayen en eiit été
responsable, cela ne constituerait pas une agression armée» (101), y de ahi
que el comportamiento de los EE.UU., respecto a Nicaragua no pueda en-
contrar, a juicio del Tribunal, su justificacion en el derecho de legitima de-
fensa colectiva (102).

(99) C.11., Recueil 1986, pfo. 195.

(100) Id. pfo., 116. También en otros parrafos entiende el Tribunal que es «... impossible
d’assimiler, juridiquement parlant, la force contra aux forces des Etats-Unis» (pfo. 110).

(101) Id. pfo., 230. En esta misma linea mantiene el Tribunal en el pfo. 247 que «si la notion
d’agression armée englobe I'envoi de bandes armées par un Etat sur le territoire d’un autre Etat,
la fourniture d’armes et le soutien apporté & ces bandes ne sauraient &tre assimilés d ’agression
armée». Si la asistencia mas amplia prestada por los EE.UU., a la contra no les hacia responsable
de un acto de agresion armada, parece razonable como dice LAMBERTI ZANARDI, que la asis-
tencia mas limitada prestada por Nicaragua a la guerrilla salvadorefia, aunque ilicita, no podria
tener el valor de transformar a los rebeldes salvadorefios en 6rganos de hecho del gobierno de
Nicaragua, no constituyendo asi sus acciones militares un ilicito internacional de Nicaragua y
en particular un ataque armado de Nicaragua contra El Salvador.

(102) Ver CIJ, Recueil 1986, pfos. 238 y 247. Comportamiento de los EE.UU., que se cifraria
tanto en las actividades de colocacion de minas en las aguas interiores y territoriales de Nicaragua
y en ciertos ataques contra los puertos, las instalaciones petroliferas y una base naval de ese palis,
como en los actos de asistencia a los contras.



88 Jorge Pueyo Losa

A la vista de estas construcciones, doctrinales y judiciales, hay que
entender que al ligar exclusivamente la expresion «participacion sustan-
cial» a la accion de enviar, la significacion juridica del término adquiere
sOlo valor a los efectos de determinar si esa participacion es tan relevante
como para transformar a los grupos armados enviados al territorio de otro
Estado de organos privados en 6rganos de hecho del Estado, y por tanto
a los efectos de determinar si el Estado es responsable de un acto de agre-
sion armada por los actos de fuerza (ataque armado) cometidos por esos
grupos o bandas armadas; operacion interpretativa por la que, en definiti-
va, no solo se vendria a descartar la idea de que una participacion sustan-
cial en los actos de fuerza cometidos a través de una actividad de apoyo
o asistencia, y atin de mera tolerancia, pueda constituir en cuanto tal un
acto de agresion armada, sino también a afirmar —si se quiere ser con-
gruente con el conjunto de la linea argumental— que un tal tipo de partici-
pacion tampoco tendria el valor de llegar a hacer responsable al Estado
que asiste de un acto de agresion armada por los propios actos de fuerza
cometidos por tales grupos o bandas armadas.

Pero se trata, a nuestro juicio, de una construccion argumental excesi-
vamente forzada, no sélo por la fragilidad que en si misma encierra la
interpretacion de estos preceptos a la luz del texto y el contexto, sino
también por la propia fragilidad de los resultados a los que se llega. Cierta-
mente, por lo que se refiere, ante todo, a esta niltima consideracion, enten-
demos que el marcar una diferencia tan tajante entre una participacion
sustancial en la accion de envio y una participacion sustancial en los actos
de fuerza constituye, en efecto, una operacion demasiado forzada y en de-
finitiva fragil, toda vez que nos parece excesivamente sutil el intento de
discernir donde se agota un acto de apoyo y asistencia a bandas armadas
y donde comienza un auténtico acto de participacion en la accion de envio
de tales bandas, a los efectos de determinar la responsabilidad internacio-
nal del Estado por los actos de ataque armado cometidos por estas; cons-
tituye esta una operacion que vendria a difuminarse en buena parte de los
casos, y que conduciria, en efecto, a resultados demasiado forzados, y por
tanto fragiles, sobre todo cuando no se define lo que es una participacion
sustancial en la accién de envio, y se afirma, por el contrario, a priori y
de manera categorica que una actividad de asistencia en el orden organiza-
tivo, financiero o militar no involucra al Estado que asiste en las acciones
de fuerza hasta el grado de hacerle responsable de un acto de agresion ar-
mada.

Y la fragilidad de tales construcciones se demuestra cuando, sobre la
base, en efecto, de silenciar que hechos y operaciones expresas y concretas
representarian un supuesto de participacion sustancial en la accion de en-
vio, se ven forzadas, en Gltima instancia, a admitir que ciertas actividades
de asistencia y apoyo facilmente pueden ser expresivas de un comporta-
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miento activo del Estado que les ligue directamente a los actos de fuerza
cometidos por tales bandas armadas, haciéndole asi responsable de un
acto de agresion armada; lo que genera, por tanto, un cierto desvaneci-
miento y confusion en tales planteamientos, sobre todo si se atiende a su
radical negativa inicial a admitir cualquier relacion entre la expresion par-
ticipacion sustancial y las actividades de apoyo y asistencia prestadas por
un Estado a las bandas o grupos armados en cuestioén (103).

En esta linea cabria destacar también que el propio T.I.J. en su sen-
tencia de 1986 en el asunto entre Nicaragua y EE.UU., aunque afirmo de
manera tan categorica, como ya vimos, que la asistencia mediante el sumi-
nistro de armas, o la asistencia logistica o de otro tipo no representa un
supuesto de agresion armada, vendria, sin embargo, a estimar, en otros
pasajes, que, concretamente, la participacion de los EE.UU. en la organi-
zacion, formacion, equipamiento, financiacién y aprovisionamiento de los
contras, asi como en la seleccion de sus objetivos militares o paramilitares
y en la planificacion de todas sus operaciones «parece insuficiente en si
misma», para que puedan ser atribuidos a los EE.UU. los actos cometidos
por los contras en el curso de sus operaciones militares o paramilitares
contra Nicaragua (104), y de tal forma que no se puede claramente estable-
cer que los EE.UU. ejerzan de hecho sobre los contras una autoridad tal
como para considerar que estas fuerzas actan en su nombre (105); mati-
zaciones éstas de las que cabria deducir que el Tribunal, si bien esta exi-
giendo, a estos efectos, que exista, como dice LAMBERTI ZANARD],

(103) En este sentido cabria destacar como, por ejemplo, LAMBERTI ZANARDI, después
-de haber afirmado, como vimos, que la nocién de «participacion sustancial» parece requerir un
comportamiento activo por parte del Estado —de ahi que no constituya un acto de agresién un
comportamiento de mera tolerancia o de aquiescencia respecto a las actividades de los grupos
armadas—, procede a entender, desde una perspectiva mas general, que el término «sustancial»
adquiere significacion juridica siempre que esa participacion sea tan relevante como para trans-
formar a los grupo armados enviados al territorio de otro Estado de 6rganos privados en 6rganos
de hecho del Estado, y para finalmente admitir que la nocién de agresion armada indirecta inclui-
da en la Definicion de la agresion, se refiere no sélo al envio de bandas armadas sino también
a las actividades de asistencia que refinan las caracteristicas capaces de transformar los actos mili-
tares de los individuos en actos atribuibles al Estado que asiste (op. cit., pp. 161-162). Incluso
y de una manera mas expresa este autor admite ya desde un principio que si bien la mera actividad
de asistencia y tolerancia por parte de un Estado no constituye un ataque armado, puede ocurrir
que la asistencia prestada por el Estado sea de tal relevancia que los grupos privados pierdan
su independencia y caigan, por el solo hecho de la asistencia prestada, bajo el control y la direc-
cion del Estado que le asiste. De ahi que, en definitiva, se este procediendo a reconocer que la
expresion «participacion sustancial» puede jugar también —a la hora de determinar su significa-
cién juridica— por relacién a los actos de fuerza cometidos por las bandas o grupos armados,
¥y por tanto a los efectos de valorar los actos de asistencia y apoyo que un Estado pueda haber
prestado a tales movimientos.

(104) C.I.J, Recueil, 1986, pfo. 115.

(105) 14, pfo. 109.
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un control total del Estado sobre los grupos privados, y, por tanto, una
completa dependencia de estos respecto al Estado que asiste (106), estaria
aceptando que, atun bajo otra intensidad o medida, la valoracion de esos
distintos actos de asistencia y apoyo podrian servir o bien para asimilar
a los contras a un 6rgano del Gobierno de los Estados Unidos o bien para
corsiderarles como actuando en nombre de ese gobierno. De no ser asi
cabria preguntarse, ademas, con el Juez Ruda, porque el Tribunal se siente
obligado a analizar con tal detalle los hechos del caso relativos a la asis-
tencia (107).

Pero como ya avanzabamos la fragilidad de estas construcciones ar-
gumentales, por la que se niega radicalmente que en si mismas las activida-
des de asistencia y apoyo prestadas por un Estado a bandas armadas pue-
dan constituir un acto de agresion armada, viene dada también, a nuestro
juicio, por la dificultad que entrafia el querer hacer una interpretacion fir-
me y definitiva —a la luz del texto y el contexto— de unos preceptos
(como el art. 3, g de la Res. 3314 de la AGNU) en los que se
encierra una vaguedad y abstraccion deliberada (108), y en tanto precisa-
mente que formulas de compromiso, adoptadas por consenso, entre posi-
ciones estatales tan divergentes. El consenso en tanto que técnica de nego-
ciacion y de adopcion de decisiones representa, sin duda, un esfuerzo
colectivo por alcanzar un texto capaz de reconciliar puntos de vista fuerte-
mente divergentes. Ahora bien, si las ventajas de esta técnica son eviden-
tes, sus inconvenientes no lo son menos, segin advierte CASESSE, en la
medida en que frecuentemente las diferencias existentes no son superadas
mas que en el papel, por medio de férmulas de compromiso extraordina-
riamente vagas que cada uno es libre de interpretar a su manera (109); re-
naciendo consecuentemente las diferencias ideologicas y politicas en torno
a los mismos en el momento de su aplicacion e interpretacion.

Por todo ello entendemos que solo desde el analisis tanto de la practi-
ca estatal como de las posiciones mantenidas por otros foros internaciona-

(106) LAMBERTI ZANARDI, op. cit., p. 164.

(107) Opinion individual del Juez Ruda (pfo. 12) en C.1.J., Recueil 1986.

(108) Desde luego creemos que resulta demasiado endeble el argumento —utlhzado como
ya vimos, por algunos autores— de la interpretacién gramatical del texto contenido en el art.
3,g) de Ia Definicion de la Agresion, y para decir que al emplearse el término «accién» cuando
se habla de «sustancial participacion», dicho término viene exclusivamente referido a la accion
de enviar. Sobre todo cuando en los textos expafiol e inglés se dice, respectivamente: «El envio
por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven
a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los
actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos» y «The sending by or on
behalf of a State of armed bands, groups irregulars or mercenaries, which carry out acts of armed
force against another State of such gravity as to amount to the acts listed above, or its substantial
involvement therein.»

(109) CASESSE, op. cit., pp. 180-181.
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les en estos itimos tiempos sera posible contribuir a matizar y determinar
el sentido y significado de estas normas.

Y en este sentido adquiere, ante todo, una especial relevancia el hecho
de que de las declaraciones de los Estados en el seno del Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas y de las propias Resoluciones de este organo
trascienda una actitud de condena por las acciones de fuerza desarrolladas
por algunos Estados contra otros acusados de prestar apoyo y asistencia
a bandas armadas por medio de actividades concretadas en un suministro
de armas o en el hecho de servir su territorio de refugio y santuario para
las mismas; acciones, como decimos, casi siempre fundamentadas en un
supuesto de legitima defensa.

Y ello tal como lo demuestran, por ejemplo, los debates celebrados
con ocasion de los ataques practicados —en base a tales argumentos—
tanto por Israel contra el Libano o Tanez como por Sudafrica contra sus
Estados vecinos. Asi, por lo que se refiere al raid israeli sobre los campos
palestinos en el Libano, ocurrido el 2 de diciembre de 1975, todos los Esta- -
dos miembros del Consejo de Seguridad, incluidos los EE.UU. manifesta-
ron su condena, sobre la base de la inaplicabilidad del art. 51 de la Carta
y de la correspondiente violacion de la soberania del Libano. Y en cuanto
al raid israeli sobre la sede de la O.L.P. en Ttnez (1985), acusado de procu-
rar un santuario a los terroristas y no impedir los ataques armados a partir
de su territorio, y por el cual Isracl invocé el art. 51 de la Carta, el Consejo
de Seguridad adopté una resolucion condenando enérgicamente el acto de
agresion armada perpetrado por Israel contra el territorio tunecino en
violacion flagrante de la Carta de las Naciones Unidas. Habiéndose pro-
ducido también en dicho marco la misma condena undnime por los raids
sudafricanos dirigidos, sobre todo después de 1976, contra sus Estados ve-
cinos (110). Posicion de la que se deriva, por tanto, una negativa a admitir
que tales actividades representen un supuesto equiparable al de agresion
armada y que operen, por tanto, la entrada en juego de un supuesto de
legitima defensa (111).

(110) Ver sobre todas estas operaciones y los debates a que ha dado lugar en el seno del
Consejo de Seguridad, entre otros, CASSESE, op. cit., pp. 780 y ss.,y REGOURD, op. cit., pp. 84
v ss.

(111) Aunque no negamos que esta postura del Consejo de Seguridad pueda ser valorada
también desde reflexiones como las de SCISO cuando advierte que la posiciéon de rechazo del
Consejo de Seguridad en estos casos se debe a que «nei casi considerati manca propio un illecito
imputabile allo Stato contro cui la pretesa misura di legitima difesa era diretta», pero ello como
consecuencia de que «nel contesto delle lotte di autodeterminaziones dei popoli... e sulla base del
diritto statutario, sviluppato attraverso I’attivita degli organi delle Nazioni Unite, I"appogio degli
Stati —almeno in queste forme— ai popoli in lotta per I'affermazione del loro diritto all’autode-
terminazione deve considerarsi legitimo» (op. ciz., p. 639).
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Pero es que ademas constituye éste un planteamiento al que ha venido
a ajustarse el T.I.J., en su reciente sentencia de 1986 en el asunto entre Ni-
caragua y EE.UU. —aunque desde una construccion no exenta de una
cierta ambiguedad—, cuando no s6lo procede a constatar, con caracter ge-
neral, como ya vimos, que los actos de asistencia financiera, logistica y de
otro tipo no son subsumibles bajo la categoria de agresion armada, sino
también a manifestar, por relacion a los EE.UU., que el apoyo prestado
por este pais a las actividades militares y paramilitares de los contra, bajo
la forma de apoyo financiero, entrenamiento, suministro de armas, infor-
maciones y apoyo logistico, se presenta s6lo como una violacion clara del
principio de no intervencion (112), y, en esta misma linea, por relacion a
Nicaragua que las actividades consistentes en el suministro de armas y el
sostenimiento a bandas armadas podrian representar una violacion de los
principios de prohibicion del uso de la fuerza y de no intervencion en los
asuntos internos de los Estados, es decir un comportamiento ilicito pero
de una gravedad menor que la agresion armada (113); actividades, por
tanto, que representarian un uso menor de la fuerza, frente a las cuales
tampoco, como ya hemos visto, se permitiria una reaccion consistente en
contramedidas armadas (al menos de tipo colectivo) (114).

Por todo ello hay que entender que la operacion de extender el su-
puesto de legitima defensa a estos supuestos no habra alcanzado tampoco
su reconocimiento en el actual orden juridico internacional dadas las per-
manentes condenas que de tales actos, asi como el rechazo que de tales
pretensiones juridicas, se ha venido produciendo tanto por la generalidad
de los Estados como por un sector mayoritario de la doctrina —aunque
desde formulaciones y planteamientos no siempre coincidentes—.

Y, como ya hemos advertido, de llegar a producirse esa interpretacion
extensiva del art. 51 de la Carta para hacer frente a tal tipo de actividades
de asistencia a bandas armadas practicadas por los Estados, se estaria dan-
do paso al mismo resultado que el que representaria la recuperacion de
la figura juridica de la represalia armada, pues en las reacciones por medio

(112) C.1.J., Recueil 1986, pfo. 242; ver también en este mismo sentido pfos. 241 y 246.

(113) Id, pfo. 247.

(114) A nuestro juicio en esta sentencia del Tribunal cabria descubrir dos 6rdenes de plan-
teamientos —desarroliados, como decimos, con una cierta ambigiiedad— desde los que se proce-
de a valorar la significacion juridica de los actos de asistencia prestados por un Estado a bandas
armadas. Por un lado se valoran tales actos en orden a determinar la posible vinculacion existente
entre tales bandas armadas y el Estado que asiste, y desde aqui si este es responsable de los actos
de fuerza cometidos por tales grupos armados y por tanto de un acto de agresion armada; y por
otro se procede a afirmar que estas actividades por si mismas tampoco son equiparables a un
supuesto de agresion armada, sino constitutivas de un acto de intervencion o un uso menor de
la fuerza. '
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de la fuerza a estos pretendidos supuestos de agresién armada indirecta,
solo cabe descubrir un tipo de medidas que por el fin y €l momento por
el que se rigen participan de la naturaleza de las represalias. Una opera-
cion, por tanto, que s6lo serfa posible a costa de tergiversar y desnaturali-
zar dicha institucioén y de una voluntad de escamotear un evidente objetivo
—circunvalado por una posicion retérica y farisaica de condena de ias re-
presalias armadas— de redimensionalizar el uso de la fuerza de acuerdo
con viejos parametros y principios.

Ya hemos visto que desde las diferencias més tipicas y caracteristicas
que separan un supuesto de legitima defensa de una represalia armada, los
actos que venimos analizando se acercarian bastante fielmente a este Glti-
mo tipo de medidas. Ciertamente los actos de apoyo y ayuda que un Esta-
do pueda prestar a ciertos grupos o bandas armadas —Y¥ que no determi-
nen un vinculo tan sustancialmente estrecho entre el Estado y tales bandas
como para considerar que actiian en su nombre o representan auténticos
oOrganos de facto del Estado— no representan en si mismos un peligro in-
minente para la soberania, la integridad territorial o la independencia poli-
tica de aquel otro Estado que padece los actos de fuerza cometidos por
ciertas fuerzas armadas; de ahi que, aunque, desde luego, puedan estas ac-
tividades representar, p.e., un acto de intervencidn en los asuntos internos
de otro Estado, cualquier reaccién armada frente a tales actos —no al acto
mismo de fuerza sino al propio acto de apoyo—, no tendra, desde luego,
un fin defensivo, sino un fin de castigo y/o ejemplificador en orden a que
tal tipo de apoyos o ayudas cesen, es decir, en definitiva, el fin y sentido
propio de la represalia.

A tenor de un planteamiento como este, podria, en efecto ocurrir —y
como de hecho, en buena medida, ocurre— que cuando un Estado es victi-
ma de un ataque armado por parte de grupos o bandas armadas que ac-
than a titulo individual y no por cuenta de un Estado, este podria reaccio-
nar frente a tales actos, a través, en primer lugar, de medidas de fuerza,
aunque no ejercidas en base a un estado de legitima defensa (115). Pero

(115) A este respecto recuerda LAMBERTI ZANARDI que es necesario distinguir, en
cuanto a su valoracion juridica, las acciones de los grupos armados y las actividades de apoyo
o asistencia practicadas por un Estado, y ello sobre todo para determinar que si los grupos arma-
dos actlian a titulo privado, de modo independiente y sin ser controlados y dirigidos, por tanto,
por un Estado —esto es sin ninguna conexién, incluso no oficial, con la organizacion militar del
Estado—, el comportamiento de estos grupos armados no podra constituir un ilicito internacional
porque dicho acto no podra ser atribuido a un Estado, es decir porque falta el elemento subjetivo
del ilicito (la atribucién de tal comportamiento individual a un Estado) (op. cit., p.156). Y en
esta linea entiende AGO que «incurren en un error los tratadistas que como, por ejemplo, Cheng
y Schwarzenberger, influidos por una antigua terminologia oficial actualmente superada, incluyen
en la esfera de la legitima defensa medidas adoptadas contra particulares, buques mercantes o
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a partir de aqui, y a raiz desde luego de haberse producido tales ataques,
el Estado victima estaria, ademas, legitimado, en virtud de un supuesto
de legitima defensa, para recurrir al uso de la fuerza armada contra aquel
Estado acusado, no de haber decidido el envio de dichas bandas armadas
o de haber participado sustancialmente en dicha decisién, sino sélo de
prestar apoyo o asistencia a tales grupos armados o simplemente de tole-
rar la presencia de estos en su territorio.

En todo caso hay que admitir que nos parece, desde luego, sumamen-
te restrictiva la tesis del T.1.J., a 1a hora de valorar, en cuanto a su signifi-
cacion y consecuencias juridicas, las actividades de apoyo y asistencia
prestadas por un Estado a bandas armadas que cometan actos de fuerza
equiparables a auténticos ataques armados, y en orden a responsabilizarle,
en definitiva, de un auténtico acto de agresion armada por el hecho de po-
der llegar a considerar a dichas bandas como 6rganos de facto del Estado
o como bandas que actlan en su nombre.

Pero en aquellos casos en que fuese posible responsabilizar auténtica-
mente a un Estado de un acto de agresion armada indirecta por los actos
de fuerza cometidos por grupos o bandas armadas, el Estado victima po-
dria ejercer, en legitima defensa, medidas de fuerza armada no sélo contra
los propios actos de fuerza realizados por las bandas armadas, grupos irre-
gulares o mercenarios, sino también sobre el propio territorio del Estado
responsable de tales actos, cuando tenga lugar una sucesion y pluralidad
de actos de fuerza; y ello en tanto que Gnico medio de respuesta plenamen-
te eficaz para detener las lesiones que sufre el Estado victima. Pero se trata,
en cualquier caso, de una posibilidad en la que habria que seguir percibien-
do siempre un sentido defensivo y no aflictivo u ofensivo.

Hay que recordar, con AGO, por relacion a la exigencia de proporcio-
nalidad que debe caracterizar a la accién ejecutada en estado de legitima
defensa, que en el caso de una accioén cuyo fin especifico es detener y repe-
ler una agresion armada, no es en absoluto seguro que esa accion deba
revestir proporciones mas o menos idénticas a las de la accion agresiva;
su licitud, por lo tanto, no debe medirse mas que con arreglo a su aptitud
para alcanzar el resultado buscado. De ahi que en el caso en que un Estado
sufriera, de parte de otro Estado, una sucesion de actos distintos de agre-
sién armada, la exigencia de la proporcionalidad no significaria, sin duda,

acronaves privadas en circunstancias que no entrafian ninguna responsabilidad internacional de
su Estado nacional» (op. cit., p. 56, nota 210). Bien es cierto, como ya veremos, que las medidas
de fuerza que podria ejercer el Estado victima sobre esas bandas que actian a titulo privado y
autébnomo podrian incluso desarrollarse sobre el territorio de un Estado vecino en virtud de un
estado de necesidad y al efecto de perseguir, p.e., a aquellas bandas que hubiesen penetrado tras
el ataque en dicho Estado limitrofe.
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que ese Estado no estuviera autorizado a emprender una accién armada
inica y de mayor envergadura para poner fin a esta escalada de comporta-
mientos consistentes en agresiones. Lo que ligado a esa otra exigencia de
la inmediatez que caracteriza a la legitima defensa, quiere decir también
que si la accion agresiva se traduce en una pluralidad de actos sucesivos,
la exigencia del caracter inmediato de la accién ejecutada en legitima de-
fensa debera apreciarse con arreglo al conjunto de esos actos (116).

Consideraciones ambas que en la prictica suscitan, por relacion a los
casos particulares que nos ocupan, la cuestion de determinar el ambito es-
pacial sobre el que podra tener lugar esa accion ejercida en legitima defen-
sa. Esto es la cuestion de si un Estado que sufre esa serie de actos armados
sucesivos por parte de tales fuerzas armadas irregulares o mercenarios
debe confinar su defensa a su propio territorio o puede extenderlo hasta
el territorio del Estado responsable de tales actos y por tanto de una agre-
sion armada indirecta. Desde luego aqui estamos de acuerdo con el Juez
Schwebel cuando afirma que el resultado de confinar las hostilidades al
territorio del Estado victima reforzaria la «victimizaciény: «potential
aggressors would be the likelier to estimate that their aggression will be
free of significant cost. The potential aggressor might reason that it has
little to loose in launching covert aggression, as by concealed support of
insurgents operating against the government of a neighbouring State. If
the aggression succeeds, the aggressor’s purposes are achieved; if not, the
aggressor cannot suffer in its territory» (117).

Ahora bien, aun admitiendo, en efecto, la necesidad de valorar ade-
cuadamente la naturaleza ¢ intensidad de algunos de estos actos de asis-
tencia a bandas armadas de acuerdo con las realidades del actual juego
de las relaciones internacionales, y en orden a determinar la posible res-
ponsabilidad internacional del Estado por los actos de fuerza cometidos
por tales bandas o grupos armados, no creemos que en si mismas aquellas
actividades de asistencia que no hacen responsables al Estado de los ata-
ques armados perpetrados —sobre todo un suministro de armas o la mera
tolerancia...— pudiesen resultar equiparables a un acto de agresion arma-
da, que abriese, por tanto, también para el Estado victima un estado de
legitima defensa.

En todo caso, lo que hay que evitar es, como dice AGO (118), cual-
quier tendencia, incluso inconsciente a considerar la legitima defensa
como una forma de sancién propiamente dicha, como las represalias. Posi-

(116) AGO, Adicion al octavo informe..., cit., pp. 72-73 (pfos. 121 y 122).

(117) Opinion disidente del Juez Schwebel (pf. 220, y en general pfos. 215-220), C.LJ., Re-
cueil, 1986.

(118) AGO: «Adicidn al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados», cit., p. 73.
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bilidad que abiertamente tomaria forma de admitirse que esos actos de
asistencia y apoyo representan por si mismos actos equiparables a un ata-
que armado, y que por tanto operan la entrada en juego de un estado de
legitima defensa.

Pero es que, ademas, de aceptarse esa interpretacion extensiva de la
legitima defensa, y por tanto esa dimension aflictiva de la misma, estima-
mos que desde aqui se habrian dado ya los pasos mas apropiados para
conseguir en un futuro y con éxito el salto mortal hacia una redimensiona-
lizacién en esta misma linea de los supuestos mas tipicos de la institucion
de la legitima defensa, tanto por relacion a los casos de agresion armada
indirecta como directa. De tal modo que la institucion de la legitima defen-
sa facilmente abriria una capacidad de reaccion armada no sélo de tipo
defensivo sino también de castigo. La decisién en si misma, por ejemplo,
de enviar fuerzas armadas regulares o irregulares, y atn la sustancial parti-
cipacion en dicha decision, constituirian también un aspecto o dimension
del acto de agresion armada que mantendrian abierto ese estado de legiti-
ma defensa en orden a aplicar ex post facto esa medida de fuerza de carac-
ter aflictivo. Por donde, como ya repetidamente hemos puesto de manifies-
to, a través de la legitima defensa se estaria, de nuevo, procediendo a
admitir, la figura de la represalia armada en el Derecho Internacional.

Desde luego, hay que admitir —como vendria a recordar
AGO (119)>— que el Estado que utiliza la fuerza contra otro Estado en
concepto de legitima defensa frente a un ataque ilicito de este Glltimo reali-
zado por la fuerza, podra, posteriormente, adoptar medidas de «sancion»
por la infraccion asi sufrida, pero ello bien entendido en el sentido de que
tales medidas no forman parte en modo alguno de la accion de legitima
defensa, pues estas tienen un objetivo diferente y de estar justificadas, lo
estarian por otros motivos.

En efecto, es en si mismo el acto de ataque armado desarrollado por
fuerzas regulares o irregulares el que opera la entrada en juego de la legiti-
ma defensa, cualesquiera otros aspectos o dimensiones de la infraccion co-
metida podria generar otras consecuencias juridicas a la luz de la responsa-
bilidad internacional del Estado por el acto ilicito cometido, pero ya no
a titulo y en el marco de la accion de legitima defensa.

En cualquier caso, y por encima de cualesquiera hipotesis y pretensio-
nes, cabe, concretamente, constatar que todo uso de la fuerza desarrollado
por un Estado, frente a otro en virtud de un pretendido estado de legitima
defensa, como reaccion frente a los actos de apoyo o asistencia prestados

(119) AGO, R., «Adicién al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados», cit.,
p- 58.
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por este ultimo a bandas armadas que ejerzan, a titulo individual y auté-
nomo, actos de ataque armado, sera considerado como un acto ilicito y
por tanto prohibido por el Derecho Internacional.

C) Uso de la fuerza armada en operaciones destinadas a salvar la vida
de nacionales en el extranjero: represalia armada, legitima defensa,
estado de necesidad

Ahora bien, si la interpretacion restrictiva del principio de prohibi-
cion del uso de la fuerza del art. 2.4 de la Carta, asi como de la excepcién
de legitima defensa del art. 51, constituye, a primera vista, un punto de
partida basico en el sistema internacional contemporaneo en orden a con-
seguir los objetivos de mantenimiento de la paz perseguidos en la Carta,
no se puede desconocer, desde una perspectiva realista del actual juego de
las relaciones internacionales, que los Estados, en virtud de las deficiencias
que caracterizan el sistema institucional internacional, se veran privados
en ciertos casos de una capacidad de respuesta efectiva frente a una lesién
de sus derechos ¢ intereses.

Nos referimos a aquel otro tipo de supuestos por los cuales la vida
de los nacionales de un Estado es amenazada en territorio extranjero por
individuos o grupos terroristas, o a las actividades de bandas armadas que
ejercen actos de fuerza sobre un Estado desde un territorio vecino.

Pues bien, ante el creciente desarrollo de acciones de este tipo perpe-
tradas por individuos o bandas armadas terroristas, los Estados en orden
a reaccionar frente a estos atentados y para proteger sus derechos e intere-
ses suelen recurrir a medidas de fuerza que suscitan un dificil encuadra-
miento legal —medidas de autotutela con empleo limitado de la fuerza—;
pues, en efecto, cabe descubrir hoy ciertas zonas grises del Derecho inter-
nacional, al decir de MALANCZUK, que no permiten ofrecer una protec-
cion efectiva al Estado lesionado en estos casos (120).

Ciertamente los Estados que padecen tal tipo de actividades ejerceran
ciertas incursiones armadas en territorio extranjero bien con el fin de pro-
teger la vida de sus nacionales —u otros particulares— atacados o reteni-
dos por fuerzas o grupos hostiles que no dependen de ese Estado y que
no estan bajo su control, o bien para perseguir a aquellas bandas armadas
que hubiesen franqueado su frontera y que seguidamente se hubiesen refu-
giado en un territorio vecino, asi como para impedir la accién perjudicial
de un grupo armado que se preparase para atacar su Estado desde ese otro
territorio vecino; siendo las caracteristicas comunes a estos distintos casos,

(120) MALANCZUK, op. cit., p. 729. Ver en este mismo sentido CASESSE, op. cit., p. 519.
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como sefiala AGO, por un lado la existencia de un peligro grave ¢ inmi-
nente para el Estado o algunos nacionales, peligro del cual el territorio de
un Estado extranjero es el escenario o el lugar de origen —y que este ten-
dria el deber de conjurar con sus propias acciones, pero que dejaria subsis-
tir dada la falta de voluntad o de posibilidad por su parte—, y por otro
el caracter limitado de estas acciones de reaccion en cuanto a la duracion
y a los medios empleados en funcion de su objetivo, restringido a la elimi-
nacion del peligro temido (121).

Y aunque, concretamente, la legalidad de tales operaciones de rescate
no es generalmente aceptada por la doctrina, no podemos dejar de admitir,
con MALANCZUK, que ante todo y desde un punto de vista moral y po-
litico hay muchos casos en que el recurso a medidas de autotutela armada
serian dificiles de condenar (122).

Pero ademas, si no perdemos de vista la realidad del orden internacio-
nal contemporaneo, habria que admitir también que la respuesta a la pre-
gunta de si un Estado puede recurrir a la amenaza o al empleo de la fuerza
para asegurar el respeto de sus derechos no deberia ser demasiado genera-
lizada y abstracta, en virtud de la variedad de supuestos de empleo de la
fuerza que, aun sin constituir estrictamente un supuesto de ataque arma-
do, nos ofrece lamentablemente el actual juego de las relaciones interna-
cionales.

Siendo asi que, aunque haya que admitir el riesgo que podria entrafiar
abrir ciertas «fisuras» en el principio de prohibicion del recurso a la fuerza
y por tanto en la figura de las represalias, tiende a detectarse una actitud
mas cautelosa tanto de la doctrina como de ciertos 6rganos de las Organi-
zaciones internacionales e incluso de la jurisprudencia internacional a la
hora de enjuiciar el tipo de operaciones anteriormente referidas (123).

(121) AGO, Adicion al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit., p. 42.

(122) MALANCZUK, op. cit., p. 731.

(123) En este sentido ha dicho MALANCZUK, que tales operaciones han encontrado «ap-
proval or understanding by other States under certain circunstances and have met a relative lack
of condemnation by organs of the United Nations although they have not been approved as being
lawful» (op. cit., p.731). Y en esta linea ha dicho CARRILLO, que responder a la pregunta de
si un Estado puede recurrir a la amenaza o al empleo de la fuerza para asegurar el respeto de
sus derechos y el cumplimiento de una norma juridica internacional es extremadamente dificil,
como lo prueba la cautela del T.1.J., en su sentencia de 24 de mayo de 1980 en el asunto del perso-
nal diplomatico y consular de los EE.UU., en Teheran, con relacion a la accién militar llevada
a cabo por los EE.UU. en territorio irani en la noche del 24 al 25 de abril de 1980, y a la declara-
cién del Presidente de los EE.UU., formulada el 25 de abril en Ia que trato de justificar juridica-
mente la accion en cuestién como una intervencion humanitaria, ordenada en funcion de los ries-
gos que la situacidn en Iran implicaba para los rehenes y, en altima instancia, como ejercicio del
derecho de legitima defensa por parte de los EE.UU., (op. cit., p. 156). Resulta ademas llamativo,
como sigue diciendo este autor, ¢l contraste entre la prudencia del T.LJ., en su sentencia de 24
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En cualquier caso estos Estados han procedido a justificar sus reac-
ciones armadas en base al Derecho de la Carta de las Naciones Unidas:
en los casos de intervenciones en territorio extranjero realizadas a titulo
de hot pursuit de ciertas bandas armadas que realizaban sus actividades
a partir de bases situadas en dicho territorio extranjero, los gobiernos
autores de dichas intervenciones han justificado su accién a titulo de legiti-
ma defensa o en base a haber aplicado una sancién, una contramedida
coercitiva; y por lo que se refiere a aquellas otras operaciones en que se
han emprendido acciones armadas en territorio extranjero con fines llama-
dos humanitarios, como salvar la vida de nacionales o extranjeros amena-
zada por insurgentes o grupos hostiles, o para liberar a los rehenes de te-
rroristas que han desviado aviones, la justificacién invocada por los
gobiernos autores de los correspondientes raids ha sido a veces el consenti-
miento del Estado en cuyo lugar tuvo el ataque o incursién (Mogadiscio-
1977, Larnaca-1978) o la legitima defensa (Entebbe-1976) (124).

Ahora bien hay que advertir que en algunos de estos.casos se ha ha-
blado de legitima defensa para indicar las condiciones en que tiene lugar
un comportamiento cuya finalidad es la de conjurar un peligro, una ame-
naza procedente, en muchos casos, no del Estado respecto del cual se ob-
serva ese comportamiento, sino de personas o grupos de particulares que
no guardan relacion alguna con la organizacion de ese Estado. De ahi
que estimemos con AGO que es absolutamente necesario aislar de la ma-
nera mas nitida la nocion de legitima defensa propiamente dicha del con-
junto de conceptos diferentes que es corriente reunir bajo la etiqueta co-
mun de la idea de autoproteccion: «la legitima defensa... es una nocién
forjada claramente por la teoria general del Derecho para indicar la si-

“tuacion de un sujeto que se ve compelido por necesidad a defenderse me-
'diante el empleo de la fuerza y en particular mediante... la utilizacion de
las armas contra una agresion de otro sujeto». Ahora bien «a nadic se
le ocurre negar con esta afirmacién —sigue diciendo el Relator Espe-
cial— que los Estados puedan recurrir en otras condiciones a ciertos
comportamientos justificados por un estado de necesidad y atin de peli-
gro extremo...» (125).

En efecto, a tenor precisamente de tales consideraciones, cabria desta-
car, cComo ya avanzamos, que en buena parte de los casos que se examinan,
el Estado que sufre el perjuicio no ha cometido una infraccién internacio-
nal previa y el Estado autor del comportamiento correspondiente no pre-

de mayo de 1980 y la resuelta afirmacién que por el contrario el Tribunal hizo en su sentencia
de 1949 en el asunto del Estrecho de Corfi (p. 179, nota 43).

(124) Cfr. AGO, Adicién al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit.,
pp. 45-46.

(125) AGO, Adici6n al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit., p. 69.
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tende de ningun modo hacerse pasar por victima de un hecho internacio-
nalmente ilicito cometido por el otro Estado; esto es, en buena parte de
estos supuestos, el Estado no buscaria invocar el ejercicio legitimo de una
sancion (represalia) frente a otro Estado sino nica y exclusivamente jus-
tificar el haber lesionado ciertos derechos subjetivos de aquel en tanto que
unica via para poder salvaguardar ciertos intereses nacionales que resultan
amenazados. Por donde nos encontrariamos aqui mas ante un supuesto
de «estado de necesidad» que ante un caso de ejercicio de un derecho de
represalia o de legitima defensa (126).

Asi y por lo que se refiere a algunos de aquellos casos en que se ha
alegado por un Estado la licitud de intervenciones militares practicadas
en territorio extranjero en persecucion de bandas armadas o grupos irre-
gulares de particulares que han cometido actos de fuerza en este Estado
para replegarse, una vez realizada su mision, mas alld de las fronteras de
otro Estado vecino, dicha alegacion se ha efectuado, como recuerda GU-
TIERREZ ESPADA, cuando ni parecia clara la responsabilidad del Esta-
do territorial en tales incursiones, ni estas parecian tener, por su continui-
dad en el tiempo, intensidad del ataque y alcance de los medios empleados,
los visos de constituir un genuino ataque armado (127). Por donde en tales
supuestos no parece posible fundamentar, de acuerdo con las considera-
ciones realizadas mas atras, en un estado de legitima defensa los ataques
practicados por el Estado victima sobre el territorio vecino (128). Y tam-
bién en aquellos otros casos en que un Estado desarrolla una intervencion
militar sobre un Estado extranjero con el tnico objetivo de proteger la
vida de sus nacionales cabe descubrir algunos supuestos en los que no pa-
receria percibirse que dicho Estado extranjero hubiese cometido ninguna
infraccion, y desde aqui que hubiese fundamento para argumentar un esta-
do de legitima defensa, sino, y por el contrario un estado de necesidad toda
vez que se trata de un supuesto en el que, como dice VERDROSS, no en-
tran en conflicto dos «derechos» sino, por una parte, un derecho y, por
otra, un simple interés; esto es una situacion por la cual «un Estado hace
valer la existencia de un interés cuya importancia es para €l esencial hasta
el punto de obligar a ceder a la obligacion que de otro modo tendria de
respetar un derecho subjetivo determinado de otro Estado, siendo ese res-

(126) Ciertamente como dice AGO, «algunos de los datos de hecho invocados por quienes
hablaban de legitima defensa... podian tener mds relaciones con el estado de necesidad que con
el de legitima defensa» (Adicion al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit.,
p. 46).

(127) GUTIERREZ ESPADA, op. cit., pp. 111-112.

(128) Bien es cierto que de darse las circunstancias contrarias, esto es que el Estado vecino
fuese responsable de los actos de fuerza cometidos por tales bandas armadas, y que dichos actos
constituyan un auténtico ataque armado, la persecucién armada sobre el territorio extranjero po-
dria encontrar su fundamento en la legitima defensa.
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peto, en tales circunstancias, incompatible con la salvaguardia de dicho
interés» (129).

Por ello antes que desdibujar y desnaturalizar una vez maés la excep-
cion de la legitima defensa, seria mas realista admitir —a tenor de la prac-
tica de los Estados—, como dice GUTIERREZ ESPADA, otras causas
de exclusion de la ilicitud para justificar ciertas acciones contrarias a la
norma que prohibe el uso de la fuerza, por ejemplo el estado de necesidad:
«la invocacion, excepcional y condicionada, por los Estados del estado de
necesidad... en estos supuestos iria despejando una situacion de incerti-
dumbre, consolidando una practica internacional contemporanea clara,
reabsorviendo en ultima instancia parte de esa inmensa hemorragia que
el “aluvion” de excepciones ha causado en el principio» (130).

No podemos entrar ahora en el analisis de la extensa literatura juridica
existente en torno a la cuestion de la admisibilidad de la excusa de necesidad
—constituyendo, ademas, el analisis realizado por AGO, a este respecto en
su «Adicion al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados» un
excelente trabajo en este punto—, sino que nos limitaremos a recordar que
en tanto la idea de que la «necesidad» puede excepcionalmente excusar un
comportamiento del Estado contrario a una obligacion internacional estaba
explicitamente admitida por los autores clasicos de nuestra disciplina, des-
pués de la segunda guerra mundial las opiniones doctrinales se encuentran
profundamente divididas. Por un lado, la mayoria de los autores de esta
época que se muestran favorables al reconocimiento de esta causa de exclu-
sion de ilicitud, lo hacen propugnando, en términos generales, un concepto
restrictivo del estado de necesidad; e invocando, por su parte, aquellos que
en la actualidad adoptan una postura contraria a la excusa de necesidad el
temor al abuso en el empleo de esta figura (131).

Ahora bien, aquellos que adoptan una postura negativa en relacion
con el reconocimiento del estado de necesidad como principio del Derecho
internacional general si bien manifiestan su temor al posible uso y abuso

(129) VERDROSS, A., «Régles générales du droit international de la paix», R. des C., T.
30, 1929-V, pp. 488-489. Ver también en este mismo sentido SCHWARZENBERGER, G., «The
fundamental principles of International Law», R. des C., T. 87, 19551, p. 343. Por su parte en-
tiende AGO, que «quien invoca a titulo de excusa una situacion de ‘necesidad’ quicre por esa
via justificar su actitud, consistente no en presentar por su parte una pretensién contra otro suje-
to, sino en su carencia de respeto a la pretension legitima de dicho sujeto frente a éb» (Adicién
a octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit., p.20). Bien es cierto que esta tesis
seglin la cual la situacion del estado de necesidad se describe como un conflicto entre un interés
por un lado y un derecho subjetivo por otro, no encuentra el respaldo unanime de la doctrina
ni de la propia CDI; habiéndose advertido a este respecto por GUTIERREZ ESPADA que pare-
ce razonable dudar de la pertinencia de esta tesis «so pena de admitir que un interés por esencial
que éste sea, debe primar sobre el derecho subjetivo de otro Estado» (op. cit., p. 66).

(130) GUTIERREZ ESPADA, op. cit., pp. 124-125.

(131) Para un analisis de estas distintas posiciones doctrinales clasicas y modernas ver AGO,
Adicion al octavo informe..., cit., pp. 49 y ss.
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por los Estados de este principio con fines inadmisibles y a menudo incon-
fesables no dejan de admitir, sin embargo el posible reconocimiento de una
funcion limitada de este principio en algunas esferas limitadas con sujec-
cion a condiciones sumamente restrictivas y definidas. Y por su parte,
aquellos que aceptan la excusa de necesidad como constitutiva de un prin-
cipio admitido por el Derecho Internacional, lo hacen también bajo condi-
ciones de aplicacion muy restrictivas, a fin de evitar que esta excusa termi-
ne convirtiéndose en pasaporte para violaciones faciles del Derecho
Internacional. Por donde, como dice AGO (132), ambas posiciones ven-
drian a confluir en la necesidad de fijar limites y condiciones sumamente
rigurosos al principio del «estado de necesidad».

Ciertamente, para poder imaginar que una situaciéon de necesidad
constituye una circunstancia excluyente de la ilicitud de un comportamien-
to del Estado no conforme a una obligacion internacional respecto de otro
Estado, es preciso que tal situacion sea sumamente grave y que lo sea ade-
mas de manera irrefutable, debiendo, pues, cumplirse un conjunto de con-
diciones particularmente rigurosas (133): ante todo la excusa de necesidad
s6lo puede admitirse eventualmente en Derecho Internacional a condicion
de que tenga un caracter absolutamente excepcional, de donde se deriva
que el interés en quebrantar, en caso necesario, el derecho subjetivo de
otro Estado debe ser, a su vez, de los que revisten importancia excepcional
para el Estado que pretende hacerlo valer, sin que por ello haya que redu-
cir exclusivamente esos intereses al de la «existencia» del Estado (134);
ademas, la amenaza, el peligro en que se halle ese interés esencial del Es-
tado, debe ser extremadamente grave, y su supervivencia debe ser absolu-
tamente independiente de la voluntad del Estado cuyo interés se halle ame-
nazado; ese acto debe representar también para el Estado autor el Unico
medio de conjurar el peligro extremadamente grave e inminente que percibe,

(132) AGO, Adicion al octavo informe..., cit., p. 53.

(133) Como advierte AGO, es preciso que la cuestion del «estado de necesidad» se plantee
en términos precisos y completos, y que aparezca, pues, contenida dentro de los confines que le
son necesariamente propios: «es innecesario decir que quien quisiera pedir a la practica de los
Estados y a la jurisprudencia internacional la absolucidn para todo Estado que pretendiera libe-
rarse del respeto a una obligacion internacional, por importante que fuese, alegando simplemente
un interés en actuar de tal modo —interés respecto del cual se arrogase ademas el derecho a califi-
carlo unilateralmente como esencial o incluso vital para si—, fracasaria inevitablemente, so pena
de reducir a la nada todo el sistema de las relaciones juridicas internacionales» (Adicidn al octavo
informe..., cit., p. 21).

(134) Como dice AGO, los casos en que el estado de necesidad ha sido invocado alegando
un interés del Estado distinto de la preservacion de su propia existencia han terminado por ser
mas frecuentes y menos discutidos que los otros. Por ello podriamos hablar, en términos genera-
les, de un interés «esencial» del Estado, sin que sea necesario ni oportuno establecer categorias
de intereses que pudieran denominarse esenciales, habiendo de evaluarse esos en funcion del caso
particular en que se considere dicho interés y no determinarse previamente en abstracto (Adicién
al octavo informe..., cit., pp. 21-22).
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ocurriendo que una vez alejado el peligro toda persistencia de ese compor-
tamiento no conforme a la obligacion internacional le devolveria su caréc-
ter ilicito (135).

Por ultimo, como ya vimos, habria de excluirse la posibilidad de que
el estado de necesidad funcionase como circunstancia excluyente de la ilici-
tud de un comportamiento no conforme a una obligacidn derivada de una
norma de ius cogens o de determinadas normas de Derecho internacional
humanitario; y por ello las razones imperativas a que ha respondido, con-
cretamente, la afirmacion definitiva de la prohibicion del recurso a la fuer-
za contra la integridad territorial o la independencia politica de todo Esta-
do impide la posibilidad de aceptar la «necesidad» como justificacién de
una violacion de esa prohibicion y un recurso al empleo de fuerza fuera
de los casos en que se admite tal circunstancia. Lo que representa un argu-
mento, como ha dicho AGO, que deberia permitir a ciertos autores supe-
rar los temores suscitados por los abusos bien conocidos del estado de
necesidad que se han producido cuando se le ha invocado como pretexto
para justificar ataques armados dirigidos contra otros Estados, interven-
ciones armadas en los asuntos internos de otros Estados o actos analo-
gos (136).

Ahora bien, atin sobre la base de los planteamientos que en orden a
calificar estas acciones de los Estados en territorio extranjero han sido he-

(135) Evidentemente también, el interés protegido por el derecho subjetivo atribuido al Esta-
do extranjero que se sacrifica a la salvaguardia de un interés esencial del Estado obligado debe
ser inferior a ese otro interés; puntualizacion que resulta particularmente importante hoy en tanto
no se estima ya que el Unico interés en funcion del cual puede invocarse la excusa de necesidad
es la propia existencia del Estado. Cabe apuntar, ademds, que aunque todas las condiciones ante-
riormente referidas se refinan en un caso concreto, el acto del Estado resultaria ilicito cuando
la obligacion que se infringe hubiera sido concebida especialmente para que tenga validez tam-
bién, o particularmente, en situaciones anormales de peligro para el Estado obligado o para sus
intereses esenciales, o con la intencion manifiesta de excluir la ilicitud de un incumplimiento de
dicha obligacion por razén de necesidad.

(136) AGO, Adicién al octavo informe..., cit., pp. 22-23. En el art. 33 (Estado de necesidad)

del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados aprobado por la CDI en primera
lectura se dispone: «1. Ningtn Estado podra invocar un estado de necesidad como causa de exclu-
si6n de la ilicitud de un hecho de ese Estado que no este en conformidad con una obligacién inter-
nacional del Estado a menos que: a) ese hecho haya sido el tnico medio de salvaguardar un interés
esencial del Estado contra un peligro grave e inminente; y b) ese hecho no haya afectado grave-
mente un interés esencial del Estado para con el que existia la obligacién.
2. En todo caso, ningiin Estado, podra invocar un estado de necesidad como causa de exclusion
de la ilicitud: a) si la obligacion internacional con la que el hecho del Estado no esté en conformi-
dad dimana de una norma imperativa de Derecho internacional general; o b) si la obligacién in-
ternacional con la que el hecho del Estado no esté en conformidad ha sido establecida por un
tratado que, explicita o implicitamente, excluya la posibilidad de invocar el estado de necesidad
con respecto a esa obligacion; o c) si el Estado de que se trata ha contribuido a que se produzca
el estado de necesidad.»
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chas por la propia C.D.I., esta no ha podido llegar a una conclusién defini-
tiva. Ciertamente, la C.D.I. afirma que la practica de las Naciones Unidas
no parece suficientemente rica y concluyente para dar sobre la base de la
practica estatal existente una respuesta definitiva a la pregunta de si la ili-
citud de un comportamiento no conforme con la prohibicion de ciertas ac-
ciones limitadas que entrafian uso de la fuerza en territorio extranjero po-
dria o no quedar excluida en casos excepcionales, esto es, cuando se
reunieran todas las rigurosas condiciones que se exigen para el reconoci-
miento de un estado de necesidad. La respuesta a esta pregunta depende
esencialmente de la interpretacion que deba darse a ciertas disposiciones
de ese instrumento convencional que es la Carta, correspondiendo por
tanto a los diferentes 0rganos encargados de esa interpretacion la tarea de
dar tal respuesta (137).

Estimamos, con todo, por nuestra parte, no solo conveniente inte-
grar, en términos generales —como hace la C.D.I. en la primera parte del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados— el concep-
to de necesidad en la lista de excepciones posibles a la ilicitud de un com-
portamiento estatal, sino también determinar concretamente la licitud de
ciertas acciones limitadas que entrafian un cierto uso de la fuerza sobre
territorio extranjero —incursiones con fines humanitarios destinadas a
salvar la vida de nacionales y/o extranjeros amenazada por insurgentes o
grupos hostiles, o con el fin de liberar a los rehenes de terroristas que han
desviado aviones—, siempre y cuando estas operaciones puedan ser justifi-
cadas por un «estado de necesidad» y cumpliéndose la totalidad de las
condiciones rigurosas anteriormente vistas, al objeto de evitar los posibles
abusos que tradicionalmente ha deparado el recurso a este principio (138).

Y a este respecto creemos que son oportunas las propias observacio-
nes de AGO, en el sentido de que «sin duda hay que eliminar la aplicabili-
dad de este concepto alli donde sea realmente peligrosa, pero no donde
mantenga su utilidad como ‘valvula de seguridad’ que permita hacer frente
a las consecuencias inevitablemente enojosas del anhelo de conformidad
a todo precio con las prescripciones de las normas juridicas». Ciertamente,
estimamos que hay que evitar que la exigencia esencial del cumplimiento
del derecho no acabe por llevarnos a situaciones que el adagio summum
ius, summa injuria caracteriza perfectamente. Ademas, el concepto de esta-
do de necesidad esta ya demasiado enraizado tanto en la conciencia de los
miembros de la comunidad internacional como en la de los miembros de

(137) Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 32.°
periodo de sesiones (1980), ACDI, 1980, Vol. II, segunda parte, p. 43.

(138) Ver sobre este planteamiento, asi como para un analisis exhaustivo tanto sobre la labor
de la CDI en este campo como sobre el régimen juridico de la figura la obra de GUTIERREZ
ESPADA: El estado de necesidad y el uso de la fuerza en derecho internacional, cit.



Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales... 105

las sociedades estatales: «expulsado por la puerta, volveria por la ventana
en caso necesario, con formas distintas a las suyas propias», y se obtendria
de esta forma solemne la desventaja de desnaturalizar y oscurecer otros
conceptos cuya delimitacion exacta no es menos esencial (139).

Bien es cierto que un destacado sector doctrinal sigue manteniendo
una posicion contraria a la admisién de una exclusion de la ilicitud en tales
casos, advirtiéndose, por ejemplo, por PASTOR RIDRUEJO la idea de
que no sdlo la admision del uso de la fuerza por motivos humanitarios
supondria una profundizacion de la desigualdad real de los Estados, toda
vez que, en la realidad de las cosas, sdlo los Estados mas fuertes podrian
prevalerse de este derecho frente a los Estados mas debiles, sino que tam-
bién la paz y seguridad internacionales son hoy valores de importancia pri-
mordial cuyo mantenimiento debe primar sobre cualquier otra considera-
cion (140). Pero, frente a tales consideraciones, entendemos que cuarteada
la prohibicion de Ia fuerza desde el punto de vista sociolégico, como obser-
va REMIRO BROTONS, y no siendo posible aislar la norma del contexto
historico en que debe actuar, el recurso a la fuerza aparece, bajo ciertas
circunstancias, como razonable, no ya al analizar el comportamiento de
los Estados atendiendo a la pluralidad de factores que lo determinan, sino
al examinar ese comportamiento desde un punto de vista juridico: «el uso
de la fuerza para replicar a los usos de la fuerza que no se concretan en
un ataque armado y que la sociedad internacional organizada es incapaz
de detener y reprimir no puede ser prohibido por el Derecho. Poner la otra
mejilla serd una actitud evangélica o —mas probablemente— la irremedia-
ble calamidad de la inferioridad; no ponerla dificilmente ha de ser conside-
rado antijuridico» (141).

d) Uso de la fuerza armada e intervencion ideolégica

Si las intervenciones armadas practicadas con renovada frecuencia
por los Estados durante estos tiltimos tiempos, han sido, en tltima instan-
cia, justificadas con base, segun hemos visto, en el ejercicio de un derecho
de legitima defensa individual o colectiva —centrandose, por tanto, la
cuestion en torno a la significacion y alcance de la nocidén de «ataque ar-
mado»— es posible también descubrir no sdlo una cierta practica estatal
de intervencion armada en apoyo a fuerzas de la oposicion a determinados
Gobiernos acusados de represivos y despoticos, sino también ciertos anali-
sis doctrinales justificando una reinterpretacion del art. 2.4 de la Carta en

(139) AGO, Adicion al octavo informe..., cit., p. 54.

(140) PASTOR RIDRUEJO, J.A_, Curso de Derecho Internacional Pitblico, Madrid, 1986,
pp. 554-555.

(141) REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1984, p. 189.
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orden a legitimar aquellas intervenciones armadas que tienen como causa
la defensa de los valores democraticos y la proteccion de los derechos hu-
manos. Adquiriendo también en este punto la sentencia de 1986 del T.1.J.
en ¢l asunto entre Nicaragua y los EE.UU., una gran significacion en tan-
to procede a descalificar cualquier posible recurso a tal tipo de argumenta-
ciones, adelantandose asi a cualquier eventual intento de los Estados de
fundamentar formalmente y en el plano juridico ciertos actos de interven-
cion en tal orden de teorias.

Ciertamente, es posible constatar, como recuerda el propio T.I.J. en
el asunto de Nicaragua, que en los Gltimos afios se habra producido un
cierto niimero de casos de intervenciones extranjeras —armadas o no—
en apoyo a la oposicién interna al Gobierno de un Estado, justificadas,
en el plano politico al menos, con base en ciertos valores politicos y mora-
les que clamarian por un restablecimiento de los principios democraticos
y los derechos humanos en el pais.

Planteamientos que sirven precisamente, en el ambito doctrinal, a
autores como REISMAN para defender el derecho del Estado a usar la
fuerza armada para derrocar a un gobierno despotico en otro pais. Ante
la debilidad e incapacidad de las Naciones Unidas para prevenir y hacer
frente a las violaciones al art. 2.4 de la Carta, considera este autor que di-
cho precepto deberd ser reinterpretado a la luz del principio que el consi-
dera como el postulado fundamental de la legitimidad politica en el si-
gloxx: «the enhancement of the ongoing right of peoples to determine
their own political destinies» (142). En efecto, cuando un gobierno represi-
vo priva a su pueblo de su derecho a la libre eleccién, el art. 2.4 antes que
ser interpretado mecénicamente deberia servir de base a un posible reco-
nocimiento del uso de la fuerza por un Estado cuando de lo que se trata
es de impedir la progresiva violacion de los derechos humanos por un go-
bierno represivo y, en definitiva, de instaurar un auténtico y legitimo pro-
cedimiento constitucional en el pais (143).

Ciertamente en la medida en que el art. 2.4 de la Carta no es un mode-
lo de claridad, como afirma SCHACHTER, cierto sector doctrinal, basan-
dose en la frase segin la cual se prohibe el uso o amenaza de la fuerza
«contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier

(142) REISMAN, W.M., «Coercion and self-determination: construing Charter Article
2(4)», AJIL, 1984, p. 643.

(143) La cuestidn critica en un sistema descentralizado como el de la sociedad internacional,
no es, para este autor, el determinar si ha habido un acto de coercion, sino el precisar «wether
it has been applied in support of or against community order and basic policies, and wether it
was applied in ways whose net consequences included increased congruence with community
goals and minimun order» (op. cit., p. 645). '



Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales... 107

Estado», habra entendido que en algunas circunstancias el uso de la fuerza
para un «benign purpose» (p.e. la defensa de los derechos humanos) no
podria considerarse como afectando a «la integridad territorial o la inde-
pendencia politica» (144). Y en esta misma linea otras frases de la norma
de la Carta que prohibe el recurso a la fuerza como «o en cualquier otra
forma incompatible con los propositos de las Naciones Unidas», habran
sido interpretadas también en el sentido de que en tanto la Carta no prohi-
be el uso de la fuerza como tal, sino su empleo en una forma incompatible
con los propositos de las Naciones Unidas, el uso de la fuerza para la pro-
teccion de los derechos humanos o de la libre determinacion, propositos
mencionados en los pfos. 2y 3 del art. 1 de la Carta, no constituirian una
violacion de la prohibicion general enunciada en el pfo. 4 del art. 2 (145).

En cualquier caso es posible, efectivamente, constatar en la practica
internacional la existencia de ciertos actos de intervenciéon armada en apo-
yo a las fuerzas de oposicion al Gobierno de un Estado que presuntamente
se presentaria como no representativo y despotico. Y a este respecto cabria
recordar por lo que se refiere concretamente a los graves problemas que
caracterizan al Sistema Interamericano, que el liderazgo de los EE.UU.,
incidiria, como dice PEREZ GONZALEZ, con especial negatividad en el
devenir de los asuntos continentales, a través precisamente de una politica
que, pese a su adaptacion plastica a las sucesivas coyunturas (doctrina
Monroe, doctrina del destino manifiesto, politicas del big stick y de la di-
plomacia del délar, politica del buen vecino, Alianza para el progreso,
doctrina Johnson, politica Carter de los derechos humanos, doctrina Rea-
gan) le permitiria a la Potencia dominante casar su defensa de las institu-
ciones democraticas y de self-government con su intervencion —directa o
indirecta— contra los gobiernos o movimientos discordantes con sus pro-
pias posiciones, conduciendo, en definitiva, a la distorsion de un Sistema
paraddjicamente apoyado en principios como los de no intervencion, res-
peto a la soberania, libre eleccion de sistema politico y socioecondémico y
arreglo pacifico de las controversias (146).

(144) SCHACHTER, O., «The legality of pro-democratic invasion», AJIL, 1984, pp. 648-
649. :

(145) Cfr. STONE, J., Aggression and World Order. A Critique of the United Nations theo-
ries of Aggression, Londres, 1985, p. 43.

(146) PEREZ GONZALEZ, M., «Las relaciones interamericanas en perspectiva critica: pos-
tulados juridicos y designios politicos», Pensamiento juridico y sociedad internacional. Estudios en
honor del profesor D. Antonio Truyol Serra. T. 11, Madrid, 1986, pp.936-937. EE.UU., se ha mos-
trado dispuesto, como observa por su parte REMIRO, a aceptar la prevalencia del principio de
no intervencion sobre cualquier tipo de legitimismo democrético en todos aquellos casos en los
que la quiebra del orden constitucional interno no ha supuesto una amenaza para su posicion
dentro de Sistema y para los reales fundamentos de este, mas cuando el cambio interno, constitu-
cional o no, se ha significado como un reto a su preponderancia, Estados Unidos ha luchado
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Y precisamente el desarrollo de un tal tipo de acciones ha llevado al
Tribunal de La Haya, como ya avanzamos, en su sentencia de 1986 en el
asunto entre Nicaragua y los EE.UU., a examinar si existen signos de una
practica estatal que se conduciria bajo la creencia de que existe una cierta
suerte de Derecho general que autorizaria a los Estados a intervenir, direc-
tamente o no, con o sin uso de la fuerza armada, en apoyo a la oposicién
interna de otro Estado, cuya causa pareciera particularmente digna en ra-
z6n de valores politicos y morales con los cuales ella se identificaria; dere-
cho general que, en caso de poder ser probada su existencia, supondria
una modificacion fundamental del Derecho internacional consuetudinario
relativo al principio de no intervencion (147).

Concretamente, y en muy diversas ocasiones, las autoridades de los
EE.UU., han justificado —en el plano politico, basicamente— sus actos
de intervencion en un Estado extranjero en consideraciones relativas a su
politica interior, ideologia, nivel de armamento, y a la orientaciéon dada
a su politica exterior. Asi y por lo que se refiere al asunto particular de
Nicaragua, en una Conclusion Oficial del Congreso de los EE.UU., de 29
de junio de 1985 —tal como advierte el propio T.L.J. en su senten-
cia (148)— parece establecerse un cierto nexo entre las actividades desarro-
lladas por los EE.UU. contra Nicaragua (concretamente su asistencia a
la «contra») y algunas cuestiones relativas a las caracteristicas del Gobier-
no de aquel pais, esto es a su composicion, su ideologia, sus alineaciones
politicas, su caracter totalitario, los derechos humanos, etc; caracteristicas
de la politica interior y exterior del Gobierno de Nicaragua que reflejarian
a juicio de los EE.UU., una violacién de sus compromisos solemnes con
el pueblo nicaraguense, los EE.UU. y la OEA, recogidos en la Resolucién
de 23 de junio de 1979 adoptada en la XVII reunion consultiva de los Mi-
nistros de Asuntos Exteriores de la OEA, y ello en la medida en que aquel
Gobierno —seglin se apunta en esa Conclusion oficial del Congreso nor-
teamericano—: a) ha descartado de la vida politica a los miembros demo-
cratas del gobierno de reconstruccion nacional; b) no es un gobierno elegi-
do libremente, en condiciones que garanticen la libertad de prensa, de
reunion y de organizacion —no considerdndolo como tal sus vecinos, Cos-
ta Rica, Honduras y El Salvador—; ¢) ha adoptado medidas significativas
en orden a constituirse en una dictadura comunista totalitaria, particular-
mente creando comités de vigilancia del F.S.L.N. en los cuarteles y pro-

por implicar a la OEA en una cruzada de supuesta afirmacién democratica, pretendiendo camu-
flar las exigencias de intervencion, originadas por su propia politica, tras el biombo de 1a accién
colectiva. (La Hegemonia norteamericana, factor de crisis de la OEA, Real Colegio de Espaiia
en Bolonia, 1972, p. 179).

(147) ClJ, Recueil, 1986, pfo. 206.

(148) CIJ, Recueil, 1986, pfo. 169,
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mulgando leyes que violan los derechos del hombre y extendiendo abusi-
vamente los poderes del ejecutivo; d) ha cometido contra sus ciudadanos
graves atrocidades, tal como lo testimonian los informes de la Comision
interamericana de derechos humanos de la OEA; €) y se ha alineado con
la Unidn Soviética y sus aliados, principalmente con la Republica Demo-
cratica de Alemania, Bulgaria, Libia, y la‘Organizacion para la Liberacién
de Palestina.

Ahora bien, frente a cualquier posible recurso en el plano juridico a
tal tipo de alegaciones, lo que conduciria a un derecho a ejercer contrame-
didas en virtud de una nueva regla de intervencion ideolégica, el T.1.J. ha
afirmado que el Derecho Internacional contemporaneo no prevee un dere-
cho general de intervencion de esta clase en favor de la oposicion existente
en otro Estado, y de ahi que «les actes constituant une violation du princi-
pe colitumier de non-intervention qui impliquent, sous une forme directe
ou indirecte, 'emploi de la force dans les relations internationales, cons-
titueront aussi une violation du principe interdisant celui-ci» (149).

Aunque cada Estado puede hacer su propia apreciacion sobre la si-
tuacion de los derechos humanos en otro pais, el empleo de la fuerza no
constituye el método mas apropiado para verificar y asegurar el respeto
de esos derechos; por donde la proteccion de los mismos, como dice el Tri-
bunal por relaciéon concretamente al supuesto nicaraguense y a las activi-
dades de los EE.UU., «n’est en aucune fagon compatible avec le minage

(149) CIJ, Recueil, 1986, pfo. 209. En este sentido sigue diciendo el Tribunal que la orienta-
cién que un Estado de a su politica interna pertenece a su competencia exclusiva, en tanto ello
no suponga la violacién de una obligacién de Derecho internacional; «chaque Etat posséde le
droit fondamental de choisir et de mettre en oeuvre comme il 'entend son systéme politique, éco-
nomique et social»; razon por la cual la adhesion de un Estado a una doctrina particular no cons-
tituye una violacion de Derecho internacional consuetudinario, intentar afirmar otra cosa «re-
viendrait a priver de son sens le principe fondamental de la souveraineté des Etats sur lequel
repose tout le droit international, et la liberté quun Etat a de choisir son systéme politique, social,
économique et culturel» (pfo. 258). Por tanto, cualquiera que fuese, por relacidn al supuesto parti-
cular de Nicaragua, la politica interna de este pais, ello no podria servir para legitimar en el plano
juridico las actividades desarrolladas por los EE.UU. contra aquél, atin en el caso de que el Go-
bierno de Nicaragua pudiese ser calificado, como lo hace el Congreso de los EE.UU., como una
«dictadura comunista totalitaria». El Tribunal no puede concebir la creacién de una nueva regla
de Derecho internacional «faissant droit 4 une intervention d’un Etat contre un autre pour le mo-
tif que celui-ci aurait opté pour une idéologie ou un systéme politique particulier» (pfo. 263). Y
estas mismas consideraciones resultarian pertinentes en orden a rechazar cualquier posible justifi-
cacion de una accion de intervencion con base en la politica exterior o las alianzas desarrolladas
por un Estado, pues «la souveraineté d’un Etat s’étend a 'evidence au domaine de sa politique
extérieure et... il n’existe pas de régle de droit international colitumier empéchant un Etat de choi-
sir et de conduire une politique extérieure coordonnée avec celle d’un autre Etat»; argiiir tal tipo
de consideraciones equivaldria, como dice el Tribunal, a predicar la existencia de una nueva regla
de «intervencion ideologica» «qui aurait été d’une nouveauté frappante» y «dont la définition se-
rait discrétionnaire» (pfos. 265-266).
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de ports, la destruction d’installations pétroliéres, ou encore I’entraine-
ment, ’'armement, et I’équipement des contras» (150).

En definitiva, la idea de que una intervencion armada no supone una
violacion de la integridad territorial o la independencia politica de un Es-
tado cuando esta se ejerce en pro de una buena causa como la democracia
y los derechos humanos, supone, al decir de SCHACHTER, «an Orwe-
llian construction of those terms»; introducir una nueva base normativa
en orden a legitimar estos actos de guerra y agresion «would give powerful
states an almost unlimited right to overthrow governments alleged to be
unresponsive to the popular will or to the goal of self-determination. The
implications of this interstate violence in a period of superpower confron-
tation and obscurantist rhetoric are ominous» (151).

Ahora bien, en cualquier caso hay que advertir ademads, con el
T.LJ., que este tipo de alegaciones no habran sido avanzadas nunca en
el plano juridico por los Estados intervinientes, es decir mediante la invo-
cacion de un derecho nuevo de intervencion o de una excepcion nueva
al principio que la prohibe; se trata mas bien, como dice el propio Tribu-
nal, de la exposicion de consideraciones de politica internacional y no
de la afirmacion de reglas del Derecho Internacional actual (152). Mas
si esto es cierto, las consideraciones que en este punto hace el Tribunal
adquieren, como ya observamos, una importante significacién al adelan-
tarse asi a cualquier eventual intento de los Estados de fundamentar for-
malmente y en el plano juridico ciertos actos de intervencion en tal orden
de teorias.

(150) C1J, Recueil, 1986, pfo. 268. Igualmente cualquier alegacioén en torno a la progresiva
militarizaciéon de un pais como base para justificar una intervencion, es, a juicio del Tribunal,
no pertinente e inutil, en tanto no existen en Derecho internacional otras reglas que las que el
Estado interesado «peut accepter, par traité ou autrement, imposant la limitation du niveau d’ar-
mement d'un Etat souverain, ce principe étant valable pour tous les Etats sans distinction» (pfo.
269).

(151) SCHACHTER, op. cit., p. 649.

(152) Concretamente, y por lo que se refiere al asunto de Nicaragua, es cierto, como observa
el Tribunal, que si los EE.UU. han avanzado tal tipo de alegaciones en el plano politico, en el
plano juridico han justificado expresa y exclusivamente su intervencién en las reglas clasicas y
concretamente en la legitima defensa colectiva contra una agresion armada (pgfo. 208). En este
mismo sentido recuerda SCHACHTER, que aquellos Estados, como los EE.UU., que han desa-
rrollado intervenciones militares en otros paises como Vietnam, Grenada, Nicaragua, etc., no han
justificado tales acciones sobre la base de tal tipo de argumentaciones, sino recurriendo normal-
mente a la institucion de la legitima defensa colectiva, esto es, al art. 51 de la Carta ( op. cit.,
p. 649).
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IV. REPRESALIAS ECONOMICAS, NO INTERVENCION
Y CRIMENES INTERNACIONALES

Si se excluye el recurso a la fuerza armada el Unico medio que parece
ofrecer alglin grado de eficacia para reaccionar frente a una (presunta) vio-
lacion de una obligacion internacional vendra dado por el recurso a medi-
das de naturaleza econémica; pudiendo éstas presentarse tanto como me-
didas de retorsion o de represalia, en tanto en las primeras es posible
también descubrir, en ciertos casos, una auténtica dimension aflictiva (blo-
queo de las relaciones comerciales, congelacion de capitales, suspension de
ayudas financieras, limitacion de los créditos...). Ciertamente como ad-
vierte MILLER «les sanctions économiques demeurent sans doute (pour
un Etat) instrument le plus adéquat et le moins cofiteux pour exprimer
officiellement sa condamnation et son opposition» (153).

1. Represalias economicas y principios de prohibicion del uso de la fuerza
y de no intervencion

A) Las represalias economicas a la luz del principio de prohibicién del uso
de la fuerza

La licitud de las represalias de orden econdémico encuentran su reco-
nocimiento tanto en la mayoria de la doctrina como en la propia practica
estatal.

Ahora bien no hay que olvidar los planteamientos que a este respecto
han sido avanzados por los paises en desarrollo, con el apoyo en muy bue-
na medida de los paises socialistas, en orden a procurar una interpretaciéon
extensiva del art. 2.4 de la Carta, esto es integrando en la prohibicién del
uso de la fuerza las medidas politicas no militares y las medidas economi-
cas (154); esto es atribuyendo a la palabra «fuerza» no solo el sentido de
«fuerza armada» sino también cualesquiera otros tipos de fuerza entre los
Estados, y particularmente la fuerza econdémica (155). Mas una tal inter-
pretacion de este precepto de la Carta habrd sido combatida insistente-
mente por los Estados occidentales y por una buena parte de la doctrina.

(153) MILLER, «When Sanctions Worked», cit., p. 128.

(154) Para una relacion doctrinal en apoyo de esta tesis ver, LEBEN, op. cit., pp. 63-64; y
MALANCZUK, op. cit., pp. 735-736 (nota 122).

(155) Ver concretamente, y a parte de la bibliografia ya citada, el interesante trabajo de
BUCHHEIT, L.C., «The Use of Nonviolent Coercion: A Study in Legality Under Article 2(4)
of the Charter of the United Nations», en Economic Coercion and the New International Economic
Order (Lillich, ed.), Charlotesville, 1976, pp. 41-69. Este autor aunque concluye advirtiendo que
«the examination of the language and historical background of article 2(4) provides no clear indi-
cation of its intended meaning», estima que «the vagueness of article 2(4)’s prohibition requires



112 Jorge Pueyo Losa

Y aunque se trata de un tema sobre el que ya existe una amplia litera-
tura juridica, cabria recordar algunos de los argumentos que insistente-
mente se han venido formulando por la doctrina. Durante la Conferencia
de San Francisco en 1945 la propuesta brasilefia de declarar ilegal no sélo
«la amenaza o el uso de la fuerza» sino también la amenaza o el uso de
la coercidn econdmica resultaria claramente rechazada; ciertamente del
analisis de los trabajos preparatorios de la Conferencia de San Francisco
no cabria deducir alglin signo en favor de una tal tesis. Y la idea de que
el art. 2.4 de la Carta se limita al uso de la fuerza militar seria confirmada
en el Comité Especial sobre las Relaciones de amistad en 1965 y también
en la Declaracion sobre las relaciones de amistad y cooperacién entre los
Estados contenida en la Resolucion 2625 (XXV) de la AGNU, establecién-
dose en dicha Resolucion una separacion tajante entre el principio de pro-
hibicién del uso de la fuerza y el principio de no intervencion, siendo
—como veremos— en ¢l contexto de este ltimo principio en donde podria
encontrar fundamento la prohibicion de la coercidon econdmica. Por lo de-
mas la definicion de la agresion de 1974 adoptada por la AGNU en su
Resolucion 3314 (XXIX) se refiere solo al uso de la fuerza armada (156).

Por todo ello, y a tenor de las condiciones y caracteristicas de la socie-
dad y el Derecho internacional actual, no parece que podamos afirmar
hoy la existencia de una prohibicion absoluta de la coercién o presiodn eco-
nomica en el juego de las relaciones internacionales por la via del art. 2.4
de la Carta, y en tanto que medio de reaccion frente a la violaciéon por
otro u otros Estados de sus obligaciones juridico-internacionales (157).

thats its present scope be determined by reference to modern notions of what are permissible and
impermissible forms of coercion, and it is in this respect that the argument for a broad reading
of article 2(4) is most compelling» (p. 68).

(156) Ver de entre la amplia literatura juridica que se ha ocupado de esta cuestion: BO-
WETT, D. W, Self-Defence in International Law, Manchester, 1958, pp. 106 y ss; BROWNLIE,
L, International Law and the Use of Force by States, Oxford, 1963, pp.362 y ss; O’'CONNELL,
D.P., International Law, Vol. 1, London, 1970, p. 304; id «Economic coercion and reprisals by
states», en Economic Coercion and the New International Economic Order, cit., pp.7-18; DE LA-
NIS, J. A., «‘Force’ under article 2(4) of the United Nations Charter: The Question of Economic
and Political Coercion», Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1979, pp.101 y ss; MAD-
DREY, W.C., «Economic Sanctions against South Africa: Problems and Prospects for Enforce-
ment of Human Rights», Virginia Journal of International Law, 1982, pp.353 y ss; LILLICH,
R.B., «Economic Coercion and the International Legal Ordem, en Economic Coercion and the
New International Economic Order, cit., pp. 73-86 y «Economic Coercion and the ‘New Internatio-
nal Economic Order’ a second look at some first impressions», loc. cit., pp. 107-118.

(157) En este sentido advierte, por ejemplo, BOWETT, que «there has been no agreement
within the United Nations that economic reprisals are illegal under the Charter. Indeed, given
the rather low level of compliance accorded by States to the prohibition of armed reprisals, it
would seem excessively optimistic to argue that economic reprisals are illegal per se» («Economic
coercion and reprisals by states», cit., p. 15).
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La prohibicion absoluta del recurso a la fuerza, integrando también
aqui la fuerza economica, si bien se nos presenta como un ideal a alcanzar,
no parece posible todavia en un medio social que por su caracter tan fuer-
temente descentralizado atn ha de recurrir a mecanismos o procedimien-
tos de autotutela en orden a asegurar la aplicacion efectiva del Derecho.
En efecto, en un orden social internacional con unas caracteristicas como
estas el juego de una prohibicion absoluta del recurso a la fuerza determi-
naria, en Gltima instancia, una revitalizacion del recurso a la fuerza ar-
mada, toda vez que habiendo en cualquier caso el Estado lesionado de
recurrir a un medio de reaccidén para hacer frente al hecho ilicito, y pre-
sentandose cualesquiera de estos medios como ilicitos, obviamente el Es-
tado lesionado recurriria al més expeditivo y eficaz: la fuerza armada (158).

B) Las represalias econdmicas a la luz del principio de no intervencién

Ahora bien no es posible silenciar tampoco el hecho de que ampara-
dos los Estados en su derecho a ejercer represalias econdmicas frente a una
(presunta) violacion por otros Estados de una obligacion juridico-interna-
cional, se podria estar produciendo en muchos casos un grave atentado
al principio de no intervencion (159).

Las medidas coercitivas que no implican el uso de fuerza armada,
aunque no aparecen prohibidas por el art. 2.4 de la Carta, encontraran,
con todo, un limite bajo el principio de no intervencion, y concretamente
en el importante conjunto de Resoluciones de la AGNU por las que se
condena el uso de medidas economicas y politicas, o de cualquier otra na-
turaleza, para coaccionar a otro Estado a subordinar el ejercicio de sus
derechos soberanos y para obtener de él ventajas de cualquier orden.
Pudiendo recordar a este respecto las Resoluciones 2131 (XX) de 21 de di-

(158) En este sentido observa MALANCZUK que «an interpretation of art. 2.4 extending
the provision to other forms of force would deprive States of responding by coercion other than
armed force to an international offence committed by another State which is not acceptable in
present International Law» (op. cit., p.737); estimando por su parte LEBEN, que el hecho de
considerar la coercién no militar como licita podtria reforzar el respeto por los Estados del princi-
pio de la prohibicion del uso de la fuerza armada: «face 4 une crise (qui ne met pas leurs intéréts
vitaux en danger), les Etats se trouvent devant le choix soit de recourrir & une arme interdite par
la Charte (la force militaire), soit & une arme licite (la force non armée). L’ efficacité moindre
de celle-ci peut étre compensée, dans 'esprit des gouvernants, par le fait qu’elle est légale et qu’elle
ne les met pas & leur tour en position de transgresseurs du droit international. Si en revanche
les deux catégories de force son interdites de la méme fagon, il n’y a aucune raison pour ne pas
utiliser immédiatement la plus efficace» (op. cit., p. 67).

(159) Como dice LEBEN, «Le droit international maintient toujours dans la compétence des
Etats le pouvoir de recourrir a la contrainte non militaire, d’une facon largement discrétionnaire,
et en tout cas lorsqu’ils jugent (par eux-mémes) qu’ils réagissent i une violation antérieure des
regles internationales», op. cit., p. 63.
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ciembre de 1965 en la que se contiene la Declaracion sobre la inadmisibili-
dad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados y la protec-
cion de su independencia y soberania, y la 2625 (XXV) de 24 de octubre
de 1970 en la que se recoge la Declaracion sobre los principios que rigen
las relaciones de amistad y cooperacidn entre los Estados, disponiéndose
concretamente en el marco del principio de no intervenciéon que «ningin
Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas econdmicas, politicas
o de cualquier otra indole para coaccionar a otro Estado a fin de lograr
que subordine el ejercicio de sus derechos soberanos y obtener de él venta-
jas de cualquier orden». Resoluciones a las que habria que sumar la
3171 (XXVIII) de 17 de diciembre de 1973, sobre la Soberania permanen-
te, sobre los recursos naturales, y la 3281 (XXIX) de 12 de diciembre de
1974, en la que se contiene la Carta de derechos y deberes economicos
de los Estados, en cuyo art. 32 se dispone que «ningin Estado podra em-
plear medidas econdmicas, politicas o de ninguna otra indole, ni fomen-
tar el empleo de tales medidas, con el objeto de coaccionar a otro Estado
para obtener de €l la subordinacion del ejercicio de sus derechos sobera-
nos».

Ahora bien aunque el ejercicio de represalias economicas encuentra
un limite en el principio de no intervencion, no hay que dejar de reconocer
la dificultad que encierra el determinar el punto en el que se agota una
medida de represalia, de acuerdo con la finalidad y proporcionalidad por
la que ha de regirse, y se inicia o comienza un acto de intervencion por
tanto ilicito.

Las medidas de represalia economica podran, en efecto, servir en
muchos casos de plataforma para el ejercicio de actos de intervencion en-
cubiertos. Y en esta linea entendemos con GONZALEZ CAMPOS y
SANCHEZ RODRIGUEZ, que ciertas medidas econdmicas pueden ser
contrarias a los intereses de los paises en desarrollo, al poner en peligro
su soberania econdmica, toda vez que al no existir control internacional
y dado que son medidas de caracter unilateral, pueden propiciar formas
de «coaccion econdomica», pudiendo pensarse, en definitiva, que algunas
medidas de autotutela de orden econdmico son contrarias a los principios
rectores del nuevo orden econdmico internacional que han sido plasmados
en la Carta de derechos y deberes economicos de los Estados (160); hay que
destacar, ademas, que tales medidas de caracter econdmico no deberian
afectar los intereses de las poblaciones, y ello en la linea de lo dispuesto
por el T.I.J. en su opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas

(160) Op. cit., p.316. Sobre la necesidad en estos casos de hacer intervenir mecanismos o
procedimientos de decision colectiva ver infra, epigrafe 2.C.b).
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para los Estados de la presencia de Africa del Sur en Namibia al sostener
que el no reconocimiento de la administracion del territorio por Sudafrica
no debe tener la consecuencia de privar al pueblo de Namibia de ninguna
de las ventajas derivadas de la cooperacidn internacional (161).

Y bien es cierto que aun dando por supuesto el derecho de los Estados
a ejercer represalias de orden econémico, ello no impide, como se ha di-
cho, que los sujetos del orden juridico internacional no puedan legitima-
mente aspirar a definir reglas por las que se prohiban ciertas formas de
coercion no militar, y concretamente ciertas categorias de coaccién econd-
mica. En este sentido destacan sobre todo las propuestas de lege ferenda
desarrolladas por autores como BOWETT, LILLICH, FRANCK y
CHESLER, y SCHACHTER, por las que se busca definir ciertas modali-
dades de acciones economicas entre los Estados que podrian ser contrarias
al Derecho internacional (162). A través de tales propuestas se busca cons-
truir un auténtico «orden piiblico econdmico» parecido al que pueda exis-
tir en los sistemas juridico internos, y por el que se reglamentarian las
practicas econdmicas desleales, restrictivas, anticoncurrenciales, monopo-
listicas, etc., —una empresa, al decir de LEBEN, «de longue haleine»—.

Mas, no hay que olvidar que, desde una constatacion realista de la
situacion actual de las relaciones internacionales, una de las caracteristicas
principales de la misma es, como dice LEBEN, «la pression de chacun con-
tre tous: pressions des pays industrialisés sur les pays en développement,
et tentatives de contrepressions de ceux-ci sur ceux-la, pressions entre pays
creanciers, entre pays industrialisés eux-mémes...». Buscar poner término
a esta «jungla», querer «civilizar» las relaciones econémicas internacio-
nales y hacerlas mds justas es ciertamente uno de los objetivos més im-
portantes de los futuros decenios, mas «prétendre que d’ores et déja le
droit international traduit un tel idéal reléve de Pillusion ou de la théorie
politique» (163).

Y resulta, sin duda, sumamente elocuente a este respecto la posicion
que recientemente ha tomado el T.I.J. en su sentencia sobre el asunto entre
Nicaragua y los EE.UU., al haber respondido simplemente, a las denun-
cias de Nicaragua sobre el hecho de que Estados Unidos habia adoptado
un conjunto de medidas econémicas que constituian una forma indirecta
de intervencion en sus asuntos internos (164), «que el Tribunal no puede
considerar las medidas econdmicas puestas en causa como violaciones del

(161) CIJ, Recueil, 1971, p. 56, pfo. 125.

(162) Ver los trabajos de estos autores incluidos en la obra de LILLICH (ed): Economic coer-
cion and the New International Economic Order, cit.

(163) Op. cit., 69.

(164) C1J, Recueil, 1986, pfo. 123.
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principio consuetudinario de no intervencién» (165). Lo que representa,
sin duda, como dice EISEMANN, una interpretacion restrictiva de la in-
tervencion, que deja «prudemment fermée la boite de Pandore, évitant que
toute pression d’ordre économique ne puisse &tre présentée comme une ‘in-
tervention’» (166).

2. Represalias econémicas y crimenes internacionales

A) Reacciones de los Estados por violacion de normas que afectan a
intereses fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto

Ahora bien un exponente singular de estos casos en que la politica
intervencionista de un Estado podria quedar facilmente solapada tras el
ejercicio de medidas de represalia econdmica, viene dado por la practica
que ciertos Estados occidentales vienen desarrollando desde estos tltimos
afios —desde sobre todo la segunda mitad de la pasada década—, y por
la cual estos recurren al ejercicio de contramedidas de orden econdémico,
y en buena parte concretamente de medidas de represalia, dictadas no para
defender sus propios derechos subjetivos, ni en ejecucion de una decisién
emanada de un 6rgano de las Naciones Unidas, sino para defender de ma-
nera individual y autonoma intereses generales de la comunidad interna-
cional, esto es, para defender, en palabras de DUPUY, «ne pas leurs
droits, mais le Droit» (167).

Como es sabido, la norma principal que rige en materia de responsa-
bilidad internacional es la de que s6lo el Estado cuyo derecho soberano
haya sido violado esta facultado para exigir la responsabilidad internacio-
nal y por tanto la reparacion. Pero, como decimos, es posible comprobar,
ciertamente, que durante estos Gltimos afios ciertos paises occidentales ha-
bran procedido a adoptar en distintos casos sanciones econdémicas contra
Estados acusados no de haber infringido un dafio directo a sus derechos
e intereses, esto es sin que se hubiese producido un atentado directo a sus
derechos subjetivos, y sin que se hubiese producido, ademas, un mandato
expreso de la ONU como el que podria tener lugar a través del Consejo
de Seguridad y por la via del art. 42 de la Carta, sino contra Estados acusa-

(165) Id. pfo. 245.

166) EISEMANN, op. cit., p. 184.

(167) DUPUY, P.M., «Observations sur la pratique récente des sanctions de [Pillicite»,
RGDIP, 1983, p. 534. Desde una posicion mas matizada entiende SCHACHTER que ningtin Es-
tado ha reclamado un derecho a ejercer represalias alegando que otro ha violado una obligacién
erga omnes, si bien es posible constatar que los terceros Estados han aplicado medidas de retor-
sién contra Estados acusados de haber violado una regla fundamental def Derecho internacional
(op. cit., pp. 183-184).
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dos de haber violado normas que tienen por objeto la defensa de ciertos
intereses fundamentales de la colectividad internacional.

En efecto estos Estados han invocado, en términos generales, para
justificar sus reacciones en estos casos la idea de defensa de un interés de
la comunidad internacional, y en esta linea la necesidad de salvaguardar
principios fundamentales del Derecho Internacional como el no recurso
a la fuerza y prohibicion de la agresion, la no intervencion en los asuntos
internos de los Estados, el respeto del derecho de los pueblos a disponer
de si mismos, la garantia de los derechos y libertades fundamentales de
los individuos, asi como la necesidad de reaccionar frente a actos de terro-
rismo internacional (168).

De acuerdo, pues, con esta practica parece que un Estado —cualquier
Estado— no sélo estaria capacitado para reaccionar frente a aquellos ac-
tos ilicitos por los cuales otro Estado ha violado una norma que directa-
mente le vincula al primer Estado, al Estado lesionado, sino que resultaria
también legitimado para reaccionar, de manera individual y auténoma,
contra hechos ilicitos que atn no habiéndole generado un dafio propio re-
presentan una violacion de normas que interesan a toda la comunidad in-
ternacional y que como tales constituirian por tanto hechos ilicitos erga
omnes, s decir hechos ilicitos para con todos los miembros de la comuni-
dad internacional.

Y a este respecto cabria recordar, entre algunos de los casos mas des-
tacados de la practica durante estos ultimos afios, la crisis afgana con mo-
tivo de la intervencion soviética en aquel pais (diciembre de 1979); suceso
araiz del cual algunos Estados, efectivamente, estimaron estar legitimados
para reaccionar frente a un tal hecho ilicito: frente a un hecho como el
de la intervencion soviética en' Afghanistan que aunque no les generaba
un dafio material propio, constituia una violacién de obligaciones esencia-
les para la comunidad internacional en su conjunto, obligaciones tales
como las que se derivan de los principios de no agresidn y autodetermina-
cion de los pueblos (169). Concretamente los EE.UU. (el Presidente Car-
ter) adoptarian, a partir de enero-de 1980, una serie de medidas contra la
URSS, pudiendo destacar, sobre todo, el embargo de cereales —mediante
la prohibicion de exportar 17 millones de toneladas de grano con destino
al Gobierno de Moscu—, el bloqueo a la exportacién de productos de alto
contenido tecnoldgico, la reduccion de los derechos de pesca concedidos

(168) Cfr. DUPUY., op. cit., p. 535.

(169) Ver CARELLA, La responsabilita dello Stato per crimini internazionali, Napoles,
1985, pp. 202-203. Sobre las Resoluciones de la AGNU en las que se protestaba por la violacién
de principios fundamentales de la Carta por tal hecho, ver ROUSSEAU, RGDIP, 1980, pp. 840
y ss.
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a la URSS en la zona econdmica exclusiva norteamericana, y la limitacion
a las exportaciones de fosfatos (170); medidas analogas, consistentes sobre
todo en restricciones a los intercambios comerciales, suspension de la apli-
cacion de acuerdos de pesca, suspension de intercambios culturales y cien-
tificos, y reduccion del personal diplomatico, fueron adoptadas también
por otros paises como Bélgica, Holanda, Reino Unido, Canada y Nueva
Zelanda (171); paises todos ellos, como decimos, que no habrian sufrido
un dafio material directo por tal acto de invasion e intervencion.

Cabria recordar igualmente que con ocasioén del asunto de las Islas
Malvinas (abril de 1982) se produciria también —a parte de la reaccidén
del Reino Unido— Ia suspension por los EE.UU. de todas las exportacio-
nes militares con destino a Argentina, asi como de los créditos y garantias
a la exportacion acordados por el Export-Import Bank; reacciones a las
que se unirian también las de otros paises como la Repuablica Federal de
Alemania, Francia, Nueva Zelanda, Australia, Japén y Canada (172).

Y junto a estos casos cabria recordar también aquellos otros supues-
tos en que las reacciones de Estados occidentales —mediante la adopcion
de medidas de retorsion o de represalia— se habra producido frente a Es-
tados acusados de violar los derechos humanos. Tal es el caso de la politica
desarrollada por el Gobierno y el Congreso norteamericano a partir fun-
damentalmente de 1977, en el marco de la denominada Politica Carter de
Derechos humanos, mediante la puesta en practica de un conjunto de me-
didas, relativas sobre todo a ayuda militar y econdmica, contra ciertos Go-
biernos acusados de atentar contra los derechos humanos. Cabria recor-
dar, asi, la interrupcion de la asistencia economica a Uganda practicada
por los EE.UU. en 1978 (a través de la Uganda Embargo Act) —después

(170) Ver ROUSSEAU, RGDIP, 1980, pp.844 y ss.

(171) Ver ROUSSEAU, RGDIP, 1980, p.837. Hay que recordar también con motivo de este
suceso la decision de los EE.UU. de no participar en los Juegos Olimpicos de Moscu, y la peticion
dirigida por el Gobierno de los EE.UU. al Senado de paralizar el examen del acuerdo SALTII
para su eventual ratificacion. Sobre la crisis afgana y las medidas adoptadas por los distintos Es-
tados, ver el debate en el marco de la American Society of International Law sobre «Legal Res-
ponses to the Afghan/Iranian Crises», Proceeding ASIL, 1980, pp.248-274; PAARBELRG, R.
L., «Lessons of the Grain Embargo», Foreing Affairs, 1980, pp. 144-162; WILES, P., «Consé-
quences économiques de P'affaire afghane», Futuribles, mai, 1980, pp.73-83; DUPUY, P. M.,
«Observations sur la pratique récente des sanctions de I'illicite», RGDIP, 1983, ppl 506-507; CA-
RELLA, op. cit., pp. 202-203.

(172) Ver ROUSSEAU, RGDIP, 1982, pp. 724 y ss. y 745 y ss. Ver también sobre el conjun-
to de medidas aplicadas por los EE.UU. contra Argentina, International Legal Materials, 1982,
pp. 682-684. Y para una vision doctrinal, VERNANT, J., «Politique et diplomatie: la crise des
iles Falkland», Défense Nationale, juin, 1982, pp. 103-110; FREEDMAN, L., «The War of Falk-
land Islands: 1982», Foreing Affairs, 1982, pp. 196-210, DUPUY, P. M., op. cit., p. 512; ACEBE-
DO, D., «The U.S. Measures Against Argentina Resulting from the Malvinas Conflict», AJIL,
1984, pp. 323 y ss.
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de la interrupcion de todas las importaciones provinientes de este pais (so-
bre todo de café)—, asi como la supresion de asistencia en materia de segu-
ridad a Argentina y Etiopia, y de ayuda militar a Chile y Uruguay (1976),
y las medidas contenidas en la International Development and Food
Assistance Act de 1978 y en la Foreing Assistance and Related Programs
Appreciations Act de 1979 por las que se suspendian diversas categorias
de ayuda (alimenticia particularmente) a Vietnam, Camboya, Uganda,
Cuba, Laos y Mozambique (173).

Ademas de estos supuestos en materia de derechos humanos sobresa-
len también en esta linea otros dos recientes casos de la practica interna-
cional. Nos referimos en primer lugar al suceso del personal diplomatico
y consular de los EE.UU. en Teheran que tendria lugar a finales de 1979,
mediante el asalto a la Embajada norteamericana en aquel pais y la toma
como rehenes de los diplomaticos en cuestion. En este caso, a parte de las
contramedidas aplicadas por el Estado lesionado (EE.UU.) —de orden
econdmico y diplomatico fundamentalmente—, se producirian reacciones
por parte de otros terceros Estados como Francia, prohibiendo la exporta-
cion de mercancias con destino a Irdn —con exclusion de los productos
alimenticios y de medicamentos—, la Republica Federal de Alemania, el
Reino Unido, Canada, Australia y Japon (174); paises que en buena medi-
da procederian a fundamentar la aplicacion de estas medidas en la grave
violacion que de los mas elementales derechos humanos se habria produci-
do en el caso en cuestion (175).

El segundo suceso se refiere a la crisis polaca que tendria lugar en
1981 con ocasion de la imposicién de la ley marcial en aquel pais el 13
de diciembre de dicho afio. En esta ocasion los EE.UU. recurririan una
vez mas a la imposicion de sanciones econdmicas contra Polonia y la
URSS, suspendiendo los vuelos de la compaiiia nacional polaca LOT y
de la soviética AEROFLOT, interrumpiendo el envio de productos ali-
menticios, y excluyendo a los barcos pesqueros polacos de su zona econo-
mica exclusiva (176). El Presidente Reagan, en su discurso de 17 de diciem-

(173) Ver en general sobre todas estas medidas adoptadas por los EE.UU. en el marco de
la politica Carter de Derechos Humanos, SCHACHTER, O., «Les aspects juridiques de la politi-
que américaine en matiére des droits de 'hommen, AFDI, 1977, pp. 53-74; y CARELLA, op. cit.,
pp. 200-201.

(174) ROUSSEAU, RGDIP,1980, pp. 880 y ss. Para un anélisis general de las medidas estatales
adoptadas en el asunto del personal diplomético y consular de los EE.UU. en Teheran, ver CARS-
WELL, R., «Economic Sanctions and the Iran Experiencen, Foreign Affairs, 1981-82, pp. 247-265.

(175) Cfr. CARELLA, op. cit., p.201. Los propios EE.UU. acusaban a Iran de la violacién
de normas internacionales generales correspondientes a los arts. 9 y 10 del Pacto de derechos civi-
les y politicos.

(176) Ver ROUSSEAU, RGDIP, 1982, 3, p.606. Sobre el conjunto de medidas adoptadas
por los EE.UU. contra el gobierno de Polonia y la URSS, ver International Legal Materials, 1982,
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bre de 1981, justificaria la adopcion de tales medidas contra el gobierno
polaco y soviético en el hecho de que se habria producido una grave lesién
a los derechos civiles més elementales del pueblo polaco. Este mismo tipo
de medidas serian impuestas también por otros paises occidentales (177).

Y junto a esta politica desarrollada por los Estados occidentales en
materia de derechos humanos, cabria recordar también las medidas aplica-
das durante estos {iltimos afios por los EE.UU. contra aquellos paises acu-
sados de aportar una ayuda activa al terrorismo internacional, suspendien-
do concretamente el envio de materiales militares a Libia, Siria, Republica
Democratica del Yemen, e Irak (178).

En todos estos casos, y a parte de las medidas adoptadas por los Esta-
dos directamente lesionados, esto es por el Gobierno de los EE.UU. en
el caso de personal diplomatico y consular en Teheran, y de las acciones
emprendidas por el Reino Unido contra Argentina en el asunto de las Islas
Malvinas —constitutivas de acciones de retorsién o de represalia empren-
didas por la lesion de un particular derecho subjetivo—, las medidas de
sancion adoptadas por los demés Estados serfan aplicadas, como ya he-
mos dicho, no como reaccion a un atentado que hubiese venido a lesionar
directamente sus derechos subjetivos sino en defensa de los intereses de la
comunidad internacional en su conjunto; y sin que por lo demas se aplica-
sen en virtud de un mandato expreso de la ONU.

Por donde esta practica estatal parece partir de la idea de que existen
en el orden juridico internacional una serie de hechos ilicitos especialmente
graves, por afectar a principios y normas que interesan a la comunidad
internacional en su conjunto, y que como tales atribuirian el derecho para
cada uno de los miembros de la comunidad internacional de reaccionar
frente a los mismos.

Lo que, a todas luces, nos sitla ante la problematica que la figura de
los crimenes internacionales ha venido generando sobre todo en estos alti-
mos afios a raiz de su tratamiento, fundamentalmente, por la Comision
de Derecho Internacional en el marco de sus trabajos de codificacion de

pp. 853-866. Para una apreciacién doctrinal sobre el caso, ver PORTERS, R., «La crise polonaise
et les relations économiques Est-Ouest», Politique Etrangére, 1982, pp. 75-88, y DUPUY, op. cit.,
pp. 511-512.

(177) CARELLA, op. cit., pp. 203-204.

(178) Ver sobre el conjunto de medidas aplicada por los EE.UU., International Legal Mate-
rials, 1982, pp. 853-855. Desde un punto de vista doctrinal, ver sobre todo el debate en ¢l marco
de la American Society of International Law sobre «Controling Transnational Terrorism the rele-
vance of international law», Proceedings ASIL, 1978, pp. 343-351; FLORES, D., «Export Con-
trols and the U.S. Effort to combat international terrorism», Law and Policy International Bussi-
nes, 1981, pp. 521-590.
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la responsabilidad de los Estados; figura recogida en el art. 19 de la prime-
ra parte del Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados,
y en el que se dispone: «El hecho internacionalmente ilicito resultante de
una violacion por un Estado de una obligacién internacional tan esencial
para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad interna-
cional que su violaci6n esti reconocida como crimen por esa comunidad
en su conjunto, constituye un crimen internacional.»

Concepto de crimen internacional en el que, como ha sefialado CAS-
SESE (179), cabria distinguir tres elementos basicos: primero, la existencia
de una clase especial de normas dirigidas a proteger valores fundamentales
de la comunidad internacional, y que consecuentemente sientan obligacio-
nes erga omnes; segundo, la garantia de este derecho correspondera no
solo al Estado que haya podido sufrir un dafio por su violacion sino tam-
bién a otros sujetos internacionales; tercero, la existencia de un «régimen
especial de responsabilidad» por las violaciones de estas obligaciones; es
decir, el hecho de que la respuesta legal a estas violaciones no vendra dada
exclusivamente por una demanda de reparacion, sino que podra englobar
una amplia gama de sanciones o remedios.

Pero jencuentra, realmente, la figura del crimen internacional un
auténtico reconocimiento en el Derecho internacional general actual? (Es
posible en el Derecho internacional general descubrir una figura como la
de crimen internacional y determinar las consecuencias juridicas propias
que hayan de derivarse de tales hechos ilicitos especialmente graves?

Debemos, en efecto, dar respuesta a estas preguntas para poder de-
terminar la licitud de esa practica estatal, de ese tipo de represalias o me-
didas sancionatorias aplicadas por los Estados en los casos anteriormen-
te vistos.

Y ante todo, creemos ya oportuno avanzar la opinion de que en la
actualidad, tal como vendria a confirmarlo la propia C.D.I. en el marco
de sus trabajos sobre la responsabilidad de los Estados, es posible defender
la idea de que en funcién del objeto de la obligacion internacional violada,
y mas concretamente en funcioén de la importancia que la comunidad inter-
nacional atribuye al respeto de las obligaciones que tienen un determinado
objeto, tiende a reconocerse una diferencia entre tipos distintos de hechos
internacionalmente ilicitos. Ciertamente se tiende a distinguir cada vez
mas dos categorias diferentes de hechos internacionalmente ilicitos del Es-
tado: una categoria mas restringida que comprende infracciones particu-
larmente graves, que se suclen denominar «crimenes internacionales» y

(179) CASSESE, A, «Remarks on the present legal regulation of crimes of States», Le Droit
International a I'heure de sa codification. Etudes en 'honneur de Roberto Ago, Milan, 1987, p. 49.
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una categoria mucho mas extendida, que comprende toda una serie de in-
fracciones menos graves (180).

Ahora bien ya desde aqui habria que adelantar que obviamente tal
diferenciacion, o el valor de tal diferenciacion, no debera ser simplemente
descriptivo o didactico, sino normativo. Ciertamente el hecho de estable-
cer una distincion entre los crimenes internacionales, por un lado, y las
demas violaciones internacionales, por otra, s6lo encontraria su auténtica
Justificacion —y valor, insistimos, desde el punto de vista normativo— si,
como admite la propia C.D.I., en el Derecho Internacional es posible des-
cubrir a su vez la aplicacion de regimenes diferentes de responsabilidad
internacional aplicables a esas categorias diferentes de hechos interna-
cionalmente ilicitos. Es decir el establecimiento de una distincién entre
hechos internacionalmente ilicitos basada en la importancia diferente —y
diferente para la comunidad internacional en general— del objeto de las
obligaciones violadas, tiene su auténtico sentido si ello se refleja en las con-
secuencias juridicas que se atribuyen respectivamente a los hechos interna-
cionalmente ilicitos que entren en una u otra de esas dos categorias, asi
como en la determinacion del sujeto o de los sujetos autorizados a dar
efectividad a esas consecuencias (181).

De ahi que resulte necesario constatar no so6lo la existencia de diferen-
tes hechos internacionalmente ilicitos, sino también, y en funcion de ello,
de regimenes diversos de responsabilidad internacional, en orden a que po-
damos hablar realmente y desde un punto de vista normativo de la exis-
tencia de crimenes internacionales.

B) Crimenes internacionales y consecuencias juridicas
a) Determinacion de la existencia de hechos ilicitos graves

Y a este respecto, como ya avanzamos, creemos que desde luego se
puede afirmar que la necesidad de distinguir, dentro de la categoria gene-
ral de hechos internacionalmente ilicitos de los Estados, una categoria
aparte que abarque los casos de ilicitud excepcionalmente graves, se ha he-
cho sentir de manera cada vez mas evidente a partir de la segunda guerra
mundial.

Ciertamente, tal como se sefiala por la C.D.1., han aparecido normas
nuevas de derecho internacional, se han afirmado definitivamente normas
en via de formacion, y otras que ya existian han adquirido un nuevo giro
y una significacion mas marcada, por las que se imponen a los Estados

(180) Ver ACDI, 1976, Vol. 11, segunda parte (comentarios al art. 19), p. 95-96.
(181) Id, p.96.
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obligaciones cuyo respeto responden a un interés colectivo acrecentado de
toda la comunidad internacional; llegandose desde aqui al convencimiento
de que una violacion de las obligaciones impuestas por normas de esta na-
turaleza no deberia ser considerada y tratada del mismo modo que cual-
quier otra obligacion, sino que habria de representar un hecho internacio-
nalmente ilicito mas grave, una transgresion que debe calificarse de otra

manera y que ademas debe estar sujeta a un régimen distinto de responsa-
bilidad (182).

Y sobre todo dos circunstancias parecen tener, a juicio de la C.D.1.,,
una importancia considerable como prueba directa o indirecta de ese con-
vencimiento: a) la distincién consagrada recientemente en el marco de las
normas de derecho internacional, de una categoria especial de normas cali-
ficadas de imperativas o de ius cogens, y b) el hecho de que la Carta de
las Naciones Unidas atribuya consecuencias que se determinan especial-
mente a la violacion de ciertas obligaciones internacionales (183).

En consecuencia, como dice la C.D.I., parece imposible negar que a
la condena, hoy unanime y prioritaria, de cualquier forma de atentado di-
recto contra la paz y la seguridad internacionales, los Estados también
asocian en la actualidad una reprobacion casi universal de otros actos. El
Derecho internacional contemporaneo ha llegado a condenar definitiva-
mente el hecho de que ciertos Estados mantengan por la fuerza a otros
pueblos bajo una dominacion colonial o impongan por la fuerza regimenes
internos basados en la descriminacion y la segregacion racial mas absolu-
ta, asi como otras practicas que atentan a la vida y la dignidad del ser hu-
mano, o incluso que pongan gravemente en peligro por sus actos la protec-
cion y la conservacion del medio humano. La comunidad internacional en
su conjunto —y no solo algunos de sus componentes— estima ahora que
tales hechos infringen principios solemnemente enunciados en la Carta, y
aun fuera de esta, principios que actualmente estin tan profundamente
arraigados en la conciencia universal que se han convertido en normas es-
pecialmente esenciales del Derecho internacional general. Las manifesta-

(182) Id, pp.90-100. En efecto, diversas circunstancias han hecho patente la necesidad de
lograr que no solo el derecho interno de los Estados, sino, sobre todo, el derecho de la comunidad
internacional misma, enuncie normas imperativas para la salvaguardia y el respeto de los dere-
chos fundamentales de los pueblos y del ser humano, factores que indujeron a la afirmacién mas
enérgica de la prohibicion de ciertos crimenes como el genocidio, el apartheid y otras practicas
inhumanas del mismo orden. También la solidaridad de grandes sectores de la poblacion mundial
en la lucha de liberacion librada por los pueblos sometidos a dominacién colonial, y la firmeza
con que estos pueblos estan decididos a defender el bien supremo de la libertad que ahora han
adquirido, son los elementos decisivos que han llevado al reconocimiento afirmado del derecho
de todo pueblo a constituirse en entidad politica independiente y a la prohibicion en general de
toda accién que ponga en peligro la independencia de otro Estado.

(183) Id., p. 100.
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ciones del parecer de los Estados son suficientes para sacar la conclusién
de que, en opinidén general, algunos de esos hechos constituyen efectiva-
mente crimenes internacionales, es decir hechos ilicitos internacionales
mas graves que otros y que, como tales, deben acarrear consecuencias juri-
dicas mas severas (184).

b) Consecuencias juridicas de los hechos ilicitos graves

Pero constatado este sentimiento generalizado de la comunidad inter-
nacional hay que determinar ahora, como ya advertiamos al principio, si
las normas de Derecho internacional general relativas a la responsabilidad
de los Estados no preven mas que un régimen unico de responsabilidad
aplicable a todas las hipotesis de hechos internacionalmente ilicitos del Es-
tado, cualquiera que sea el objeto de la obligaciéon vulnerada por ese he-
cho, o si cabe distinguir la existencia de dos regimenes de responsabilidad
absolutamente diferentes, segin esas distintas categorias de hechos inter-
nacionalmente ilicitos que veiamos anteriormente.

Pues ya se ha advertido que la figura o institucion de crimen interna-
cional solo tiene sentido y auténtica significacion desde un punto de vista
normativo si es posible confirmar que esos hechos ilicitos mas graves gene-
ran unas consecuencias juridicas propias y especificas, esto es un régimen
de responsabilidad internacional distinto al que se deriva de los hechos ili-
citos internacionales normales.

Y a este respecto la C.D.I. en la primera parte del Proyecto de articu-
los relativo a la responsabilidad de los Estados, estimaria que —frente a
la tesis clasica, segin la cual las normas de Derecho internacional general
relativas a la responsabilidad de los Estados no preveian més que un régi-
men Unico de responsabilidad aplicable a todas las hipotesis de hecho in-
ternacionalmente ilicito del Estado, cualquiera que sea el objeto de la obli-
gacion vulnerada por ese hecho— hoy parece existir una corriente de
opinidn, que cada vez cuenta con mayor nimero de partidarios, segun la
cual se admite que el Derecho internacional general preve dos regimenes
de responsabilidad absolutamente diferentes. Uno se aplicaria al caso de
la violacion por el Estado de una de las obligaciones cuya observancia re-
viste importancia fundamental para la comunidad internacional en su con-
junto: las obligaciones, por ejemplo, de abstenerse de todo acto de agre-
sion, de no perpetrar genocidio, de no practicar el apartheid, etc. El otro
régimen se aplicaria en cambio en los casos de que el Estado sblo haya

dejado de respetar una obligacion de una importancia menor y menos ge-
neral (185).

(184) Id, p. 108.
(185) Id., pp. 95-96.
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Reflexion esta de la C.D.I. que le conduciria a entender que si, en fun-
cion del objeto de la obligacion internacional violada, es posible distinguir
dos categorias distintas de hechos internacionalmente ilicitos, necesaria-
mente calificados de manera distinta, ello tendrd también una repercusién
innegable en la definicion del régimen de responsabilidad vinculado al he-
cho internacionalmente’ilicito resultante de tal violacion. Las formas de
responsabilidad aplicables a la violacion de ciertas obligaciones de impor-
tancia esencial para la salvaguardia de los intereses fundamentales de la
comunidad internacional diferiran logicamente de las que se aplican a la
violacion de obligaciones cuyo objeto es distinto; y también seran distintos
los sujetos respectivamente autorizados a hacer efectivas esas diversas for-
mas de responsabilidad (186).

Por todo ello la C.D.L. procederia a subrayar en esta Primera parte,
de forma rotunda y tajante, que «seria absolutamente erréneo creer que
existe en el derecho internacional actual un solo régimen de responsabili-
dad que se aplica en general a todo tipo de hecho internacionalmente ilici-
to, independientemente de su mayor o menor gravedad, y de que lesione
los intereses vitales de toda la comunidad internacional o simplemente los
interesados de un miembro determinado de esa comunidad» (187).

Sin embargo la C.D.IL llegaba a esta conclusion sin ni siquiera pun-
tear o perfilar el contenido de este nuevo régimen de responsabilidad inter-
nacional, justificando su planteamiento en el hecho de que esta labor co-
rresponderia a los trabajos a desarrollar en el marco de la segunda parte
del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados; fase esta
tltima en la que la C.D.I. no parece haber llegado todavia a conclusiones
demasiado claras y precisas.

Y a este respecto quisiéramos advertir, ante todo, que una operacion
como la desarrollada por la Comision de Derecho Internacional, y en ge-
neral por otros analisis cientificos, proclamando de una forma tan vaga
y abstracta la vigencia en el Derecho positivo de una figura o institucion
como la de crimen internacional, resulta, a nuestro juicio, sumamente deli-
cada, en tanto ello supone dejar la puerta abierta a una peligrosa y facil
reconduccion e interpretacion de la misma por los Estados de acuerdo con
sus propios intereses.

Ciertamente quisiéramos advertir que el perder de vista durante el
analisis cientifico el caracter puramente programaético o retérico de ciertos
principios o instituciones o la ambiguedad de ciertas normas, entrafia el

(186) Id., p. 115.
(187) Id., p. 116.
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riesgo de que a lo largo de dicho andlisis se convierta en auténtico derecho
vigente y efectivo lo que no es mas que derecho deseable.

Y si bien a un resultado como este puede llegarse desde un laudable
interés en querer ver efectivamente proclamados en el seno de la comuni-
dad internacional unos valores éticos y de justicia, no hay que perder de
vista los riesgos que tal actitud entrafia, pues, si en su momento las cons-
trucciones formalistas de la doctrina del siglo X1x contribuyeron a reforzar
los vaciados normativos generales y abstractos de un orden juridico inter-
nacional particularmente util para encubrir los objetivos de estabilidad y
por tanto de poder, de colonizacion y de dominio, de las principales poten-
cias, también en la actualidad el distorsionar en tal sentido la realidad juri-
dica internacional contribuiria a consolidar ciertos procesos de mitificacion
que es posible detectar en el orden normativo.

Ciertamente al producirse una permanente referencia ritual de los Es-
tados a los principios o instituciones miticas proclamadas, éstas tienden
a presentarse como una realidad objetiva, como una realidad viva, que no
nacera mas que, como se ha dicho, para favorecer en muchos casos la ins-
titucionalizacion de las relaciones hegemonicas mediante la transfigura-
cidn, la idealizacion del estado real de las relaciones internacionales (188).

No se trata, pues, de convertir, como ya hemos dicho, durante el ana-
lisis cientifico, en efectivo y real lo que s6lo opera como manifestacion de
lo deseable, sino de-captar y valorar desapasionadamente el fenémeno ju-
ridico, evitando que el idealismo desvanezca y empafie la auténtica reali-
dad del orden internacional.

De acuerdo con tales reflexiones, insistimos, una vez mas, en que se
hace necesario, en orden a admitir y reconocer la figura del crimen interna-
cional desde un punto de vista normativo, determinar de forma precisa la
existencia de unas consecuencias juridicas propias y especificas para este
tipo de hechos ilicitos més graves.

C) Legitimacion para reaccionar frente a un crimen internacional

Y sobre todo la cuestion principal que habra que plantearse —mas
tarde o mas temprano—, como sefialaria McCAFFREY, en el seno de la
C.D.1, es la de saber a favor de quién o de qué se han establecido tales
obligaciones erga omnes, esto es determinar cules seran los sujetos legiti-
mados para reaccionar frente a estos hechos ilicitos mas graves. Cabe con-
siderar que se han establecido a favor de la comunidad internacional en

(188) Cfr. CAHING, G., «Apport du concept de mythification aux méthodes d’analyse du
Droit International», en Le Droit des peuples a disposer d’eux-mémes, cit., pp. 107 y 113.
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su conjunto, en tanto pues que colectividad, o a favor de todos los Esta-
dos, en el sentido de a cada Estado individualmente. La primera solucion
significa que como la obligacion se ha establecido a favor de la colectivi-
dad de los Estados, solo puede responder tal colectividad como un todo.
La segunda solucion significa que como la obligacion se ha establecido a
favor de cada Estado individualmente, es licito que cada Estado responda
por si mismo (189).

Ciertamente entendemos, en la linea de un cierto sector doctrinal que
la cuestion que suscita un mayor interés en materia de crimenes internacio-
nales es la de determinar si cualquier Estado, aunque no haya sido directa-
mente lesionado o dafiado por el ilicito, puede intervenir a los fines de res-
tablecer el orden violado, pues no parece, como dice CONFORTI, que en
el estado actual del Derecho internacional y en una materia de contornos
tan inciertos como el de la responsabilidad de los Estados, se pueda dife-
renciar de otro modo los regimenes de responsabilidad por crimenes y deli-
tos: esto es manteniendo, p.e., que en el primer caso y a diferencia del se-
gundo, la reaccién pueda ser mas grave y mas desproporcionada respecto
a la ofensa sufrida (190). En efecto, si, como advierte CARELLA, la dife-
rencia entre crimenes e ilicitos internacionales normales no puede basarse
en la mayor o menor extension de la responsabilidad impuesta al Estado
autor del ilicito frente al Estado directamente lesionado, donde adquiere
su auteéntico sentido el problema de los crimenes internacionales es en la
cuestion de la «legitimacion para reaccionar» (191).

Y a este respecto cabria recordar, en primer lugar, que, en términos
generales, ante la existencia de un hecho ilicito internacional parece facil,
seglin advierte RIPHAGEN, dar una respuesta a la cuestion de qué Esta-
do tiene derecho a exigir una reparacion, a invocar la reciprocidad, a sus-
pender la cooperacion o a tomar represalias con respecto al Estado autor
de un hecho internacionalmente ilicito, pues si bien la norma o la obliga-
cion puede expresarse en términos abstractos, la violacién es siempre con-
creta y por consiguiente es facil asignar la lesion a un Estado determinado.

A la larga todo Estado tiene interés en el cumplimiento de cualquier
norma de Derecho Internacional, incluida la norma pacta sunt servanda,
pero ello en modo alguno autoriza —y mucho menos obliga— a cada Es-
tado a exigir el cumplimiento por cualquier otro Estado de sus obligacio-
nes internacionales y aun menos a adoptar contramedidas en caso de in-
cumplimiento de esas obligaciones. La norma principal serd la de que solo

(189) Ver ACDI, 1985, Vol. 1, p.97.

(190) CONFORTIL, B., «In tema di responsabilita degli Stati per crimini internazionali», en
Le Droit International a 'heure de sa codification, cit., p. 100.

(191) CARELLA, op. cit., pp.129 y ss., y 175 y ss.
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¢l Estado cuyo derecho soberano derivado del Derecho internacional ge-
neral haya sido violado o que sea parte en un tratado que estipule en su
favor la obligacion violada esta facultado para exigir una reparacion, para
invocar la reciprocidad, para suspender la cooperacién gubernamental ac-
tiva o para tomar represalias (192).

Ahora bien el monopolio que corresponde al Estado directamente
perjudicado por el hecho internacionalmente ilicito de otro (Estado) en
orden a ejecutar contra este Ultimo medidas de represalia ya no parece
resultar tan estricto en el Derecho Internacional actual. Seria posible, cier-
tamente, constatar en el Derecho Internacional contemporaneo ciertas ex-
cepciones a esa norma principal; excepciones procedentes fundamental-
mente de la Carta de las Naciones Unidas, de la nocion de crimenes
internacionales y de otros regimenes objetivos. Concretamente cabria dis-
tinguir tres hipotesis fundamentales: a) puede haber mas de un Estado «di-
rectamente» perjudicado, b) la norma primaria cuya violacién constituye
el hecho ilicito figura en un tratado multilateral, y c) el hecho ilicito es la
violaciéon de una obligaciéon que protege un interés fundamental que no
es un interés exclusivo de un Estado determinado (crimen internacional,
art. 19 de la primera parte del Proyecto de articulos sobre responsabilidad
de los Estados) (193).

Siendo esta ultima hipodtesis la que nos interesa especialmente ahora,
en tanto trasciende —como ya advertiamos— la progresiva afirmacién de
que determinadas obligaciones erga omnes tienen un alcance tal que su
violacion debe considerarse como una infraccion cometida contra todos
los miembros de la colectividad internacional. Ciertamente si como se des-
prende del p.2 del art. 19 de la primera parte del proyecto de articulos pre-
parado por la C.D.I. la comunidad internacional en su conjunto puede re-
conocer la existencia de intereses fundamentales de dicha comunidad, de
suerte que la violacion de una obligacion de caricter tal, esencial para la
salvaguardia de tales intereses, se reconoce como un crimen internacional,
en muchos de estos casos, como dice RIPHAGEN, el «interés lesionado»
serd un «interés no asignado» a ningiin Estado en particular, sino a todos

(192) RIPHAGEN, Cuarto informe sobre el contenido, las formas y los grados de la respon-
sabilidad internacional, 4CDI, 1983, Vol. 11, primera parte, p. 23.

(193) Cfr. RIPHAGEN, «Informe preliminar sobre el contenido, las formas y los grados de
la responsabilidad internacional», cit., p. 125. Dice a este respecto GARZON CLARIANA, que
si bien el sujeto facultado para adoptar contramedidas es, como regla general, el perjudicado por
la infraccion, «excepcionalmente cabe que reaccionen otros sujetos, en aquellos supuestos en que
el hecho ilicito crea una nueva relacion juridica entre estos y el culpable, por ejemplo por tratarse
de la infracciéon de un Convenio multilateral o de hechos que afectan a intereses fundamentales
de la Comunidad internacional en su conjunto» («La aplicaciéon forzosa del Derecho Internacio-
nal» en Instituciones de Derecho Internacional Piublico —Diez de Velasco, M—, T.I., Madrid,
1988, pp. 644).
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los Estados; y ello tal como se dispone en el art. 5.e) de la segunda parte
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados, al es-
timar que «si el hecho internacionalmente ilicito constituye un crimen in-
ternacionaly», por «Estado lesionado» habra que entender a «todos los de-
mas Estados».

Las obligaciones erga omnes tienden, como observa ALLAND, a
«universaliser le rapport juridique: tout Etat se voit par définition attri-
buer un interét pour agir, qui découle de ce qu’on lui attribue un interét
juridiquement protégé d’ordre universel» (194), o como dice PEREZ
GONZALEZ a desrelativizar o a desbilateralizar la relacion de responsa-
bilidad, descubriendo en todo caso un interés juridico en recabar el respeto
de la obligacién y, en su caso, un derecho de accion en caso de incumpli-
miento (actio popularis) (195).

Por ello, y como ya hemos avanzado, la cuestion principal que se nos
plantea aqui es la de determinar si el sujeto legitimado para reaccionar
frente a los crimenes internacionales serd la comunidad internacional en
su conjunto, en tanto pues que colectividad (y por tanto la colectividad
como un todo), o cada Estado individualmente, cada Estado por si mismo.

a) Legitimacion de los Estados para reaccionar individual
y autonomamente

Y en este sentido la practica mas reciente, como acabamos de ver,
muestra que son muchos los casos en que los Estados han recurrido al ejer-
cicio de «contramedidas» econdmicas, y en buena parte a medidas de re-
presalia, dictadas no para defender sus propios derechos subjetivos, ni en
ejecucion de una decision emanada de un 6rgano de las Naciones Unidas,
sino como reaccion a la violaciéon de una norma que protege intereses fun-
damentales de la Comunidad internacional.

Ciertamente en las distintas declaraciones a través de las cuales los
Estados han buscado justificar la adopcidon de tales medidas se observa
una referencia a la idea de que habiendo sido violadas normas de Derecho

(194) ALLAND, op. cit., p.757.

(195) PEREZ GONZALEZ, M., «El acto ilicito internacional: elementos» en Instituciones
de Derecho Internacional Piblico, cit., p. 556. Advierte, sin embargo, RUILOBA SANTANA, que
si Ia «regla general ha venido siendo la de responsabilidad relativa, lo que comporta que tnica-
mente el Estado directamente perjudicado se encontraba legitimado para poner en marcha el me-
canismo sancionador o exigir una reparacioén, constituye un paso hacia adelante, sin embargo,
la admision del concepto de ‘obligaciones erga ommnes’. Pero la figura se mueve todavia dentro
de un planteamiento relativista: no son tanto obligaciones frente a la comunidad internacional,
como ente social distinto, cuanto obligaciones frente a todos y cada uno de sus miembros» («Con-
sideraciones sobre el concepto y elementos del acto ilicito en Derecho Internacional», Temis,
1973-1974, p. 393).
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Internacional que afectan e interesan a la comunidad internacional en su
conjunto todos los Estados, cualquier Estado estaria legitimado para reac-
cionar frente a tales ilicitos en tanto las obligaciones erga omnes que han
sido violadas generaran la aparicion de nuevos derechos subjetivos para
todos los Estados (196).

Cabria recordar a este respecto y entre otras declaraciones de estos
Estados en los distintos casos anteriormente referidos, como con ocasion,
por ejemplo, del embargo decretado por los EE.UU. a Uganda en 1977,
el Presidente Carter afirmaria en una Conferencia celebrada el 23 de febrero
de 1977 y en orden a justificar las medidas adoptadas en tutela de los dere-
chos humanos, que los EE.UU. tenian una responsabilidad y un «derecho
legitimo» para reaccionar frente a las violaciones de los derechos humanos.

También con ocasion del asunto del personal diplomatico y consular
de los EE.UU. en Teheran, el delegado noruego ante el Consejo de Seguri-
dad destacaria que dicho asunto «concernia no solo a Iran y los EE.UU.,
sino a la comunidad internacional en su conjunto»; habiendo sefialado,
por su parte, el Ministro de Asuntos Exteriores del Reino Unido en la Ca-
mara de los Comunes el 12 de mayo de 1980 que el asunto en cuestion
no se presentaba s6lo como una disputa entre los EE.UU. e Iran en la cual
los demas Estados representaban un papel de meros espectadores, sino
que los sucesos ocurridos en Teheran constituian una afrenta a un sector
del Derecho Internacional en la cual los intereses de todos los Estados es-
tan envueltos.

Y del mismo modo en el asunto de las Islas Malvinas el delegado de
la Republica Federal de Alemania en el Consejo de Seguridad afirmaria
al respecto que dada la creciente interdependencia de nuestro mundo, cada
violacion de la paz que se produce afecta a la comunidad internacional
en su conjunto. En general los Estados al justificar sus reacciones se refiri-
rian a la importancia que entrafia la norma sobre el uso de la fuerza y la
consiguiente gravedad de su violacidn, lo que justificaba la reaccion de
cada componente de la comunidad internacional (197).

Para un cierto sector doctrinal —americano y europeo— estos datos
de la practica permiten afirmar, que la figura del crimen internacional

(196) Como dice CARELLA, la reaccion a estos crimenes internacionales ha sido frecuente-
mente acompafiada de declaraciones por las cuales los Estados no lesionados materialmente han
sefialado que se habia producido una lesion de un interés individual, haciendo por tanto expresa
referencia a la titularidad de un derecho en el caso (op. cit., p. 223). En definitiva parece que los
Estados cuando reacionan ante un crimen internacional lo hacen en virtud de la existencia de
un derecho subjetivo.

(197) Cfr. respecto a todos estos casos y declaraciones CARELLA, op. cit., pp.200-205 y
223-224.
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constituye ya auténtico Derecho positivo, conformado por una via con-
suetudinaria (198).

A nuestro juicio, y atin a pesar de que estos casos de la practica inter-
nacional resultan sin duda inquietantes desde un punto de vista politico,
no hay que dejar de advertir que estos actos se reducen a un cierto niimero
de sanciones econdmicas impuestas exclusivamente por los Estados occi-
dentales a partir de mediados de los afios 70 (199).

De ahi que no admitamos, en la misma linea de las reflexiones realiza-
das por un destacado sector doctrinal, que estas manifestaciones de la
préctica internacional puedan ser consideradas como suficientes para con-
formar una norma consuetudinaria en la materia. Ademas creemos, con
CASSESE, que atn admitiendo que estos ejemplos (por relacion concreta-
mente a las reacciones frente a violaciones de los derechos humanos) prue-
ben que los miembros de la comunidad mundial buscan castigar al Estado
delincuente mediante la imposicion de sanciones propias y particulares, no
se puede olvidar su escasez, si los comparamos con el inmenso niimero de
casos donde similares violaciones de los derechos humanos han tenido y
tienen lugar. De ahi que, como sigue afirmando este autor, el caracter
aislado y esporadico de estas sanciones podria permitir estimar que los Es-
tados han estado y estdn motivados exclusivamente por consideraciones
politicas a la hora de reaccionar en este sentido y que {a adopcion de «san-
ciones econdmicas» no puede ser considerada como indicativa de una ten-
dencia real en la comunidad internacional (200).

La practica no sélo resulta escasa, sino que tampoco se nos presenta,
en efecto, como constante; pero es que ademas es posible descubrir una
actitud de protesta por parte de otros muchos miembros de la comunidad
internacional frente a este tipo de contramedidas econdmicas aplicadas
por los Estados occidentales que vienen, en suma, a impedir cualquier po-
sible cristalizacion de una norma consuetudinaria en la materia. No parece
que sea una mera coincidencia, como dice CASSESE, que las denomina-
das sanciones econdmicas hayan sido tomadas exclusivamente por los pai-
ses occidentales contra los Estados socialistas o del Tercer Mundo. La
consecuencia que podria derivarse de este hecho es que sélo un sector de
la comunidad internacional las considera apropiadas; y ello tal como por
lo demas lo pone de manifiesto el hecho de que las protestas deriven no
solo de los Estados afectados sino también de Estados de otras areas poli-
ticas e ideologicas contra esta clase de sanciones (201).

(198) Cfr. en este sentido, p.e., CARELLA, op. cit., p. 192y ss. y 215 y ss.

(199) Cfr. CONFORT], op. cit., pp. 100-111.

(200) CASSESE, op. cit., p. 56.

(201) CASSESE, op. cit., pp. 55-56. De donde se deriva, como sigue diciendo esté autor, que
la comunidad internacional en su conjunto esta lejos de considerar esta clase de respuesta a graves
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Y un signo inequivoco de la actitud de protesta de los paises en vias
de desarrollo frente a estas acciones de los Estados occidentales, viene
dado por las medidas econOmicas regionales que se han venido adoptando
tanto, por ejemplo, en el medio latinoamericano como isldmico, y por la
que se busca, en efecto, responder al uso de la fuerza economica ejercida
por los Estados occidentales.

Asi, p.e., en dos importantes decisiones adoptadas en 1982 por el Sis-
tema econdmico latinoamericano (S.E.L.A.) ——una sobre la Imposicion de
medidas economicas de caracter coercitivo y la otra sobre la Seguridad
econdmica regional— después de definirse las medidas econdmicas de ca-
racter coercitivo impuestas por los Estados occidentales como «instrumen-
tos de presion politica» contra los paises en vias de desarrollo, y como
constitutivas de actos en si mismos «ilegitimos y arbitrarios» en cuanto no
solo violan la Carta de las Naciones Unidas y concretamente el art. 41 por
el que se concentra la competencia para emanar sanciones econdomicas
en el Consejo de Seguridad, sino también otros instrumentos juridicos
internacionales como la Carta de Derechos y deberes econdomicos de los
Estados (art. 32), se declararia la necesidad de los paises del S.E.L.A. de
procurar su propia solidaridad regional en orden a reaccionar contra las
medidas economicas coercitivas aplicadas por terceros Estados occidenta-
les en contra de las normas de derecho internacional, y mediante la adop-
cion de actos y medidas antisancionatorias de contestacion y resistencia
a las acciones de los paises occidentales.

Sin duda constituyen estas acciones una manifestacion relevante de
las diferencias que los distintos sistemas regionales observan en materia
de sanciones econémicas. Lo que habra llevado a autores como PANE-
BIANCO a advertir acerca de la existencia en el Derecho internacional ge-
neral actual de un doble régimen juridico en materia de sanciones econo-
micas (202). Y lo que en cualquier caso es expresivo de una actitud de
rechazo y protesta desde los paises en desarrollo hacia las medidas econo-
micas adoptadas por los Estados occidentales.

violaciones de los derechos humanos, concretamente, como reacciones autorizadas. En este mis-
mo sentido dice Conforti que se trata en efecto de manifestaciones de la practica que han suscita-
do siempre las protestas —y en afiadidura la acusacién de agresion econémica— de no solo los
destinatarios de tales sanciones sino también de otros numerosos Estados socialistas y del Tercer
Mundo (op. cit., p. 110). Bien es cierto que para aquel otro sector de la doctrina al que el analisis
de esta practica sirve precisamente para afirmar de manera tajante que se ha producido ya la cris-
talizacién de una norma consuetudinaria en la materia, uno de los argumentos principales se cen-
trara precisamente en la ausencia de protestas respecto a tales actos (Cfr. a este respecto, p.e.,
CARELLA, op. cit., p.).

(202) PANEBIANCO, M., «Le sanzioni economico-politiche delle organizzazioni interna-
zionali regionali», en Le Droit International a heure de sa codification, cit., pp. 223 y ss.
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Pero aun sobre la base de estas consideraciones generales, que permi-
ten, en efecto, descubrir ya la actitud de condena que los paises en desarro-
llo mantienen respecto a estas acciones occidentales, cabria aludir a los ac-
tos concretos de protesta que en la mayoria de los casos habran emanado
de los paises socialistas y en desarrollo.

Asi en el asunto de los rehenes norteamericanos en Teheran, cabria
destacar la actitud de condena que mantendria la URSS en el curso de los
debates que tendrian lugar en el seno del Consejo de Seguridad con motivo
de este suceso, calificando de ilicitas las medidas de sancidén econdmica im-
puestas por terceros Estados a Iran, y en tanto solo seria licito recurrir
a medidas de coercion econdémica bajo autorizacion expresa del Consejo
de Seguridad de acuerdo con el art. 41 de la Carta (203). Cabria recordar,
ademas, las reacciones de la Conferencia islimica en este asunto, a través
de distintas Resoluciones, aprobadas por los Ministros de Asuntos Exte-
riores, por las que se venia a «condenar firmemente cualquier amenaza o
uso de la fuerza o cualquier otra forma de intimidacién, de ingerencia o
de imposicion de sanciones economicas por parte de un pais o grupo de
paises, a titulo individual o colectivo, contra Iran» (204).

También en el asunto de la crisis polaca habria que recordar que el
COMECON, se expresaria en varias ocasiones sobre las sanciones econd-
micas impuestas por la CEE y otros Estados occidentales, definiendo tales
sanciones y restricciones al comercio con los paises socialistas como una
presion politica hacia estos, condenando, asi, p.e., en una declaracidén de
1982, tales acciones como flagrantes violaciones de normas internacional-
mente reconocidas, y como medidas que no tiene sino por fin acrecentar

la tension internacional e impedir el desarrollo de la cooperacién en el
mundo (205).

(203) Entendemos que la URSS estaria condenando claramente las reacciones individuales
de terceros Estados no directamente lesionados por el hecho ilicito, en tanto ello sélo es posible
sobre la base de una decision colectiva y de un mandato institucional de la ONU (de acuerdo
con el Cap. VII de la Carta). Bien es cierto que otros autores como Carella estiman, por el contra-
rio, que la contestacion por parte de la URSS no se fundaba sobre Ia calidad de «tercerosy de
los Estados que habian reaccionado frente al ilicito irani, sino sobre la afirmacion de que sodlo
es licito recurrir a medidas de coercién econémica bajo la autorizacién expresa del Consejo de
Seguridad de acuerdo con el art. 41 de la Carta. La prueba sigue diciendo Carella de que no se
intentaba contestar la legitimacion de los terceros Estados para reaccionar viene dada por el he-
cho de que sobre la base del argumento anteriormente expuesto resultarian reputadas ilicitas tam-
bién las represalias adoptadas por los EE.UU., afin siendo ¢l Estado que habia sido objeto de
un dafio material directamente causado por el ilicito (op. cit., pp. 202-203).

(204) Ver PANEBIANCO, op. cit., pp. 245-246.

(205) Ver PANEBIANCO, op. cit., pp. 241-242. Por su parte y en otro sentido dice Carella
que las medidas adoptadas por terceros Estados contra Polonia no fueron objeto de un debate
en el seno de la comunidad internacional (op. cit., p. 204).
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En cuanto al asunto de las Islas Malvinas, hay que recordar que du-
rante los debates que en torno a este caso tendrian lugar en el Consejo
de Seguridad, diversos Estados se opusieron a las medidas adoptadas con-
tra Argentina bien, como manifestarian los delegados de Ecuador, El Sal-
vador y Venezuela porque tales medidas representaban una auténtica
agresion econOmica contra el pueblo argentino, como por el hecho, segin
manifestarian por su parte los Estados socialistas, de que la coercion eco-
ndmica era ilicita porque habia sido adoptada en violacion de los requeri-
mientos de la Carta, esto es sin autorizaciéon del Consejo de Seguridad (206).

Ademas, serian también muchas en este caso las reacciones de protes-
ta que se producirian por parte de distintas organizaciones de paises lati-
noamericanos contra las medidas aplicadas por los Estados occidentales
y la CEE frente a Argentina.

Asi la Organizacion de Estados Americanos en distintas Resoluciones
adoptadas en 1982 (concretamente en una Resolucion adoptada el 28 de
abril de 1982) vendria a «deplorar la adopcion por parte de los miembros
de la CEE y de otros Estados de medidas coercitivas de caracter economi-
co y politico que perjudican al pueblo argentino», sefialando que tales me-
didas constituyen un grave precedente en cuanto que no se fundan en la
R. 502 (1982) del Consejo de Seguridad y en tanto son incompatibles con
la Carta de la ONU. Y en esta misma linea Resoluciones del Sistema Eco-
ndémico latinoamericano y de la Asociacion Latinoamericana de Integra-
cion, organizaciones que ademas procederian a adoptar por su parte medi-
das econdmicas en favor de Argentina con el fin de contrarrestar las
medidas aplicadas por los Estados occidentales (207).

Por todo ello, cabe afirmar, a nuestro juicio y como ya avanzamos,
que el hecho de que nos encontremos ante una practica escasa, una practi-
ca no constante, y ante una practica que ha sido objeto de firmes y perma-
nentes protestas por parte de los paises socialistas y en desarrollo impide
afirmar que esta haya servido ya para conformar una norma consuetudi-
naria en la materia, esto es un régimen general sobre la figura del crimen

(206) No podemos compartir de nuevo aqui la idea de Carella de que tales protestas no afec-
tan a la posible consideracion como legitimas de las medidas adoptadas por terceros Estados por
efecto de que éstas nunca se fundaron expresamente sobre consideraciones relativas al hecho de
que habian sido adoptadas por Estados no lesionados materialmente (op. cit., p.206); frente a
una interpretacién como esta entendemos que en el mismo hecho de calificarlas de agresion eco-
némica se estd implicitamente negando la posibilidad de que terceros Estados puedan reaccionar
individualmente y en virtud de un derecho subjetivo frente a tales ilicitos. Ademas y por su parte
Argentina en una nota transmitida el 26 de abril de 1982 al Comité de representantes permanentes
de la CEE, manifestaba que las medidas adoptadas por los EE.UU. eran ilegitimas porque la
CE no era parte directa en la controversia de fondo.

(207). Ver PANEBIANCO, op. cit., pp.242 y ss.
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internacional en Derecho Internacional. Régimen en virtud del cual los su-
jetos legitimados para reaccionar serian todo los Estados, cualquier Esta-
do, y en tanto que titulares de un auténtico derecho subjetivo (208).

Aun, en ultima instancia, y en orden a descubrir las posiciones de los
Estados sobre esta materia, no hay que olvidar que sus Declaraciones en
el marco de la VI Comision de la AGNU en torno a los trabajos de la Co-
mision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los Estados,
y concretamente respecto a la figura de crimenes internacionales, podria
resultar también sumamente esclarecedora y probablemente expresiva de
la opinio iuris.

Y en este sentido bien es cierto que un buen nimero de Estados se
habran venido manifestando en este marco a favor de admitir una excep-
cional legitimacion de «todos los Estados» para reaccionar frente a las vio-
laciones de normas que tengan por objeto la tutela de intereses esenciales
para la comunidad internacional. Asi, y entre los Estados —representando
los principales componentes de la comunidad internacional— cabria des-
tacar a Afghanistan, Argelia, Argentina, Bielorrusia, Brasil, China, Chi-
pre, Egipto, Etiopia, Finlandia, Francia, Grecia, India, Indonesia, Iran,
Italia, México, Paises Bajos, RFA, RDA, Reino Unido, Rumania, Sierra
Leona, Tailandia, Trinidad y Tobago, URSS, Zaire.

Ahora bien si de entre este nimero de Estados es posible distinguir
un numero reducido de ellos que expresamente, en efecto, se habran pro-
nunciado en favor de una legitimacién de los terceros Estados para recu-
rrir individualmente a medidas de represalia cuando se hayan violado nor-

(208) Atun para aquellos autores como Carella que defienden la consolidacion de esta norma
consuetudinaria en la materia, esta practica mas reciente, que se produce a partir de mediados
de los afios 70, y por la que se vendria a manifestar el consenso de los componentes occidentales
de la comunidad internacional, vendria a completar un proceso ya iniciado por otros miembros
de la sociedad internacional a este respecto. Los Estados socialistas en primer lugar, seguidos de
los paises en vias de desarrollo, han sostenido, dice esta autora, la existencia de ilicitos que justifi-
can reacciones generalizadas. Y en apoyo de su tesis dice Carella que dificilmente ha tenido lugar
la aplicacién de represalias, pero esta circunstancia no debe conducir a engafios. Esto se explica
facilmente considerando que las condiciones de insuficiente desarrollo econémico de estos paises
les impedia, por razones més socioecondmicas que juridicas, recurrir al arma de la coercién eco-
nomica, a la cual podian por el contrario recurrir facilmente los Estados occidentales (op. cit.,
p-217). Ahora bien frente a tales planteamientos creemos, con Conforti, que no puede establecer-
se una relacion entre el comportamiento de occidente y el de otros paises, para afirmar que la
idea de crimenes, en cuanto ilicitos contrarios a normas fundamentales de la comunidad interna-
cional moderna y no perseguibles exclusivamente por los Estados directamente lesionados o dafia-
dos, se habia difundido, antes de los afios 70, por la propia iniciativa de los paises en vias de
desarrollo y de los paises socialistas respecto a normas como el apartheid, el colonialismo, la auto-
determinacion de los pueblos. Entendemos, en efecto, con Conforti, que ya entonces en la actitud
de aquellos paises se percibia la estrecha relacion entre la intervencion de la comunidad interna-
cional en su conjunto y las Naciones Unidas (op. cit., p. 110).
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mas que afectan a intereses generales de la Comunidad internacional, no
hay que dejar de destacar que la mayor parte de las referencias que se ha-
cen, por estos Estados en sus declaraciones, a la legitimacion de «todos
los Estados» para reaccionar, o bien suponen una clara alusion a la comu-
nidad de Estados como tal y no a cada Estado individualmente considera-
do, o bien representan todavia unas referencias vagas y abstractas de las
que no es posible deducir todavia una interpretacion univoca en torno a
quien seria el auténtico sujeto legitimado a tal fin: la colectividad en cuan-
to tal, o bien cada Estado por si mismo.

Asi y entre el primer grupo de Estados cabria destacar a la RFA,
que en 1981 procederia a declarar que «en el mundo actual hay circunstan-
cias, por excepcionales que sean, en las que un tercer Estado puede tener
derecho a adoptar una posicién no neutral respecto de un hecho interna-
cionalmente ilicito, aunque este no le cause un perjuicio inmediato ni vaya
dirigido contra él. Si se violan normas de derecho internacional, cuya ob-
servancia es de interés para la comunidad de Estados en su totalidad, los
terceros Estados pueden tener perfecto derecho, aunque no se vean inme-
diatamente afectados, a adoptar contramedidas o a participar en ellas.
Pero como decimos frente a este tipo de declaraciones expresas, las demas
referencias a la legitimacion de «todos los Estados», no pueden ser consi-
deradas como manifestaciones claras y precisas del sujeto o sujetos que
se estima como legitimados para reaccionar.

b) Legitimacion de los Estados para reaccionar en el marco
de la comunidad internacional organizada

En cualquier caso hemos visto que tiende a constatarse una afirma-
cion progresiva de que ciertas obligaciones calificadas de erga omnes tie-
nen un alcance tal que la violacion de una de ellas debe considerarse como
una infraccion cometida contra todos los miembros de la colectividad in-
ternacional y no s6lo contra el Estado o los Estados directamente afecta-
dos por esa violacion, pero no se puede desconocer el riesgo que entrafia,
como dice AGO, el hecho de llevar el reconocimiento de ese principio
—cuyo valor estriba en afirmar la necesidad de una solidaridad general—
hasta el extremo de considerar que todo Estado esta autorizado a reaccio-
nar contra la violacién de ciertas obligaciones cometidas en perjuicio de
otro Estado y a aplicar individualmente al Estado autor de la violacidén
medidas de represion (209).

Nosotros creemos, con un cierto sector doctrinal, que solo en un cua-
dro institucional, solo sobre la base de procedimientos organicos, o sea de

(209) AGO, Octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados, ACDI, 1979, Vol. II,
primera parte, p. 43.
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deliberaciones colectivas se podra asegurar el minimo de garantia de obje-
tividad en el que un régimen de responsabilidad por crimenes, de caracter
general, debe inspirarse. Y mas concretamente el sistema de las Naciones
Unidas representaria en principio, como veremos y segtin el derecho actual
vigente, el unico sistema en ¢l que los crimenes internacionales pueden en-
contrar sanciones de caracter general.

Nosotros compartimos la posicion de aquel sector doctrinal que sos-
tiene una concepcion «publicista» del crimen y sus consecuencias. Y de
acuerdo con esta posicion cuando se habla de reacciones a los hechos ilici-
tos particularmente graves ejercitables «por todos los Estados», se quiere
aludir no a una facultad de accion individual, sino al poder de intervencion
de la comunidad de Estados organizada.

Ciertamente la existencia de normas que tutelan intereses fundamen--
tales de la comunidad internacional no comportan de modo automético
la posibilidad para cualquier Estado de reaccionar e intervenir en caso de
violacion: seria ciertamente muy formalista, como dice CONFORTI, sos-
tener que tratindose de obligaciones erga omnes, y por tanto de obligacio-
nes que podrian no provocar un dafio directo a un Estado determinado
(piénsese, por ejemplo, en la obligacidn de respetar ciertos derechos huma-
nos fundamentales frente a los propios ciudadanos), todos los Estados
puedan considerarse lesionados y actuar a todos los efectos (210).

Siendo, ademas esta la posicion que en ultima instancia parece preva-
lecer en el seno de la Comisién de Derecho Internacional. La definicion
de crimen internacional enunciada en el art. 19 del Proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados significa que la comunidad en su
conjunto resulta lesionada por un hecho ilicito cometido contra una obli-
gacion internacional tan esencial para la salvaguarda de intereses funda-
mentales de la comunidad en su conjunto. De ahi que, como dice RIPHA-
GEN, ha de presumirse que la comunidad internacional organizada, (es
decir la Organizacion de las Naciones Unidas), tiene un papel que desem-
pefiar en la determinacion de las consecuencias juridicas especiales origi-
nadas por tal hecho (atin cuando se considere que no esté en juego el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales) (211).

(210) CONFORTIL, op. cit., p. 103. En este sentido ha entendido también Picone, que la exis-
tencia de obligaciones erga omnes comporta por definicion la atribucién de derechos «colectivosy»
a todos los Estados, pero no necesariamente la atribucion a todos y cada uno de los Estados de
la legitimacion para reaccionar por si mismos en orden a procurar la tutela de tales obligaciones
(«Obblighi reciproci ed obblighi erga omnes degli Stati nel campo della protezione internazionale
del’ambiente marino» —Starace, V.ed—, Mildn, 1983, p.78.)

(211) RIPHAGEN, Tercer informe sobre el contenido, las formas y los grados de la respon-
sabilidad internacional, cit., p. 57.
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En cualquier caso parece que hay pocas probabilidades, como advier-
te el Relator Especial RIPHAGEN, de que los Estados acepten en general
una norma como la contenida en el art. 19 de la primera parte del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados sin garantias legales
de que no seran acusados por otro Estado o por todos los demas de haber
cometido un crimen internacional ni se veran ante demandas o contrade-
mandas de cualquier Estado o de todos los demas sin una determinacion
independiente y autorizada de los hechos y del derecho aplicable; ocurrien-
do por ello que los Estados no aceptaran una obligacion de apoyar contra-
medidas adoptadas por otro Estado ni una obligacién de participar en
contramedidas colectivas sin una declaraciéon independiente y autorizada
y un debate y una decision colectiva sobre la distribucion de la carga del
cumplimiento (212).

De ahi que si, como ya hemos visto, el art. 5.¢ (y el art. 9) del Proyecto
de articulos contenido en el Sexto Informe de Riphagen pareceria permitir
que en caso de crimenes internacionales cualquier Estado puede considerarse
Estado lesionado al decirse que «si el hecho internacionalmente ilicito cons-
tituye un crimen internacional» se considerara como Estado lesionado a
«todos los deméas Estados», abriéndose asi por tanto la posibilidad de inter-
venciones autonomas de terceros Estados para reprimir tales crimenes inter-
nacionales, no hay que silenciar con todo que, en #iltima instancia, en el art.
14 de dicho Proyecto —en el que se recogen las consecuencias juridicas ex-
presas de un crimen internacional— se dispone que las reacciones a los cri-
menes internacionales —esto es el ejercicio de los derechos dimanantes por
la comision de un crimen internacional— estaran sujetas «mutatis mutandis,
a los procedimientos establecidos en la Carta de las Naciones Unidas para
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales» (art. 14.3).

Habiendo advertido en este sentido Riphagen, en el comentario a dicho
precepto, que «debe reconocerse que un Estado individual considerado
.como un Estado lesionado disfruta de esa condicion como miembro de la
Comunidad internacional en su conjunto so6lo en virtud del aptd. e del art. 5,
y debe ejercer sus nuevos derechos y cumplir sus nuevas obligaciones dentro
del marco de la comunidad organizada de Estados. De ahi que el p. 3 del art.
14 estipule —aunque como una norma residual segin vamos a ver— la apli-
cacion mutatis mutandis de los procedimientos establecidos en la Carta de las
N.U. para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales (213).

(212) RIPHAGEN, Cuarto Informe..., ciz., p. 13. A este respecto observa ALLAND que «a
la crainte que pouvait susciter une réaction toujours légitime des Etats a la violation d’une obliga-
tion erga omnes, sorte de dangereux blanc-seing d’ordre public, la Commission veut en effet four-
nir une réponse institutionnelle, substituée a la réponse individuelle: tels seraient les termes du
régime dualiste de réaction qui s’ébauche» (op. cit., p. 759).

(213) ACDI, 1985, Vol. 11, primera parte, p. 15.
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El art. 14 en su p.1 dispone que «un crimen internacional da origen
a todas las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito
¥y, ademas, a los derechos y obligaciones que determinen las normas aplica-
bles aceptadas por la comunidad internacional en su conjunto». Desde
aqui se deduce que las consecuencias juridicas (adicionales) de un crimen
internacional sélo pueden determinarse por la comunidad internacional en
su conjunto, siempre y cuando previamente esta reconozca determinados
hechos internacionalmente ilicitos como constitutivos de crimenes interna-
cionales. Ademas todos los Estados distintos del Estado autor deben ejer-
cer un cierto grado de solidaridad cuando se vean confrontados a la comi-
sion de un crimen internacional. Y aqui también tanto la naturaleza de
las medidas de solidaridad como los procedimientos internacionales para
la «organizacion» de esa solidaridad —es decir su puesta en practica— son
susceptibles de determinacién por la comunidad internacional en su con-
junto siempre y cuando esta reconozca determinados hechos internacio-
nalmente ilicitos como constitutivos de crimenes internacionales.

Ciertamente, ante todo, la determinacion de las consecuencias juridi-
cas que hayan de derivarse de un crimen internacional y de los procedi-
mientos necesarios para el ejercicio de las mismas podran ser determinadas
por normas especificas aceptadas por la comunidad internacional en su
conjunto; por donde late aqui la idea de procurar un procedimiento orga-
nizado y colectivo a la hora de reaccionar frente a la comisiéon de un cri-
men internacional, tal como por lo demds lo pone de manifiesto el hecho
de que en ausencia de tales disposiciones especificas los Estados deben, en
cualquier caso, ejercer, como hemos visto, sus nuevos derechos y cumplir
sus nuevas obligaciones dentro del marco de la comunidad organizada de
Estados. De ahi que en el pfo. 3 del art. 14 se diga que «Salvo que una
norma aplicable de derecho internacional general disponga otra cosa, el
gjercicio de los derechos dimanantes del parrafo 1 de este articulo y el cum-
plimiento de las obligaciones dimanantes de los parrafos 1 y 2 de este ar-
ticulo estan sujetos, mutatis mutandis, a los procedimientos establecidos en
la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales» (214).

(214) Cabria, por lo demas, hacer alusién también aqui a la posicion de la Jjurisprudencia
internacional en torno a esta materia. Y a este respecto parece oportuno sefialar que hasta ahora
las instancias judiciales y arbitrales internacionales solo han reconocido al Estado directamente
lesionado en sus propios «intereses juridicos» el derecho de presentar una reclamacién para exigir
la responsabilidad del Estado autor del hecho internacionalmente ilicito. Ver para un analisis de-
tallado sobre la posicion del T.LJ., AGO, Quinto Informe sobre la responsabilidad de los Esta-
dos, cit., pp. 30 y ss. Desde una interpretacion distinta ver CARELLA, op. cit., pp.209 y ss. Por
otra parte hay que recordar también, una vez mas, que el T.LJ. en su reciente sentencia de 1986
en el asunto entre Nicaragua y EE.UU., vendria a descalificar cualesquiera medidas aplicadas
por un Estado, entrafien o no el uso de la fuerza armada, contra otro Estado que tuviesen
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c) Relacion entre la figura de crimen internacional y el sistema de la Carta
de las Naciones Unidas

Desde este enfoque parece que la responsabilidad por crimenes, y por
tanto la aplicacion de sanciones frente al Estado autor de tales crimenes,
nos remite directamente al sistema de la Carta de las Naciones Unidas y
concretamente a su Capitulo VII, esto es al sistema de seguridad colectiva
y en particular a los arts. 41 y 42 (215).

La Carta de las Naciones Unidas asigna a los 6rganos de la Organiza-
cion una capacidad para no solo autorizar, sino realmente encomendar a
un Estado miembro que no sea victima directa de una determinada infrac-
cion internacional asi como a un grupo y a veces a la totalidad de los Esta-
dos miembros que apliquen ciertas medidas de sancién que no impliquen
el uso de la fuerza contra el Estado que haya cometido una infraccion de
un contenido y una gravedad determinados. Esas sanciones pueden repre-
sentar, como algunas de las enumeradas en el art. 41 de la Carta, medidas
indudablemente desfavorables para los intereses del Estado al que se apli-

como causa la defensa de valores democraticos y la proteccion de los derechos humanos. Tal
como ya recogiamos mas atras, por relacion al supuesto de «intervencion ideologica» el Tribunal
entiende que el Derecho Internacional contemporéneo «ne prévoit aucun droit général d’interven-
tion de ce genre en faveur de 'opposition existant dans un autre Etat», por donde «les actes cons-
tituant une violation du principe colitumier de non-intervention qui impliquent, sous une forme
directe ou indirecte, 'emploi de la force dans les relations internationales, constitueront aussi une
violation du principe interdisant celui-ci». Pero es que ademas el T.1.J., en este caso al analizar
los argumentos sostenidos por los EE.UU., para justificar su asistencia a la contra nicaragiiense
—argumentos fundados en el hecho de que Nicaragua venia sosteniendo una conducta similar
mediante, sobre todo, su apoyo a la oposicién armada salvadorefia—— manifestaria que estos he-
chos sélo justificarian contramedidas proporcionadas por parte del Estado que se considera victi-
ma, del Estado lesionado, y nunca la adopcién de contramedidas por un Estado tercero —como,
en el caso, por parte de los EE.UU.— (CIJ, Recueil, 1986, pfo. 249).

(215) Cfr. CONFORTI, op. cit., p. 104, Ademés hay que tener en cuenta, como dice este
autor, que en el fondo de las protestas de los paises socialistas y en vias de desarrollo frente a
las reacciones de los Estados occidentales, ha permanecido siempre la tesis de que la sede legitima
para emanar sanciones esta en la ONU y sobre todo en el Consejo de Seguridad, segan la URSS
y los demas paises socialistas, y en la AGNU y en el C. de S. para los pafses en vias de desarrollo
(p. 111). Pero es que ademas y junto a esto creemos que esta idea es posible encontrarla también
entre los propios paises occidentales cuando han reaccionado en la forma apuntada anteriormen-
te; pues en muchos de sus argumentos se encuentra la idea de que han actuado a tenor de una
resolucion del Consejo de Seguridad (incluso de una resolucién no aprobada por imposicion del
veto por un Estado) o, por razén de que la ONU no ha podido reaccionar, y si bien aqui se plan-
tea la capacidad de accion sustitutoria de los Estados, en el fondo parece estar siempre presente,
como decimos, este sentimiento de que la sede legitima para reaccionar estd en la ONU. Cierta-
mente no hay que olvidar que en la mayoria de los casos de la practica internacional que hemos
sefialado mas atrds, los Estados vendrian a reconocer explicita o implicitamente que la sede legiti-
ma para emanar este tipo de sanciones estaria en el Consejo de Seguridad, habiendo ejercido este
tipo de medidas en substitucién del Consejo y como consecuencia de su falta de operatividad y
eficacia. En {ltima instancia, en efecto, se produce un reconocimiento del papel que a las Nacio-
nes Unidas corresponde en este ambito.
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quen, sin que ello suponga necesariamente y en todo caso que haya una
falta de conformidad, en relacion con ese Estado, con las exigencias de una
obligacion internacional. Ahora bien esto no impide que a menudo ocurra
de otro modo: asi mediante la interrupcion de las relaciones econdmicas
con un Estado con el que el Estado que pone en préctica esa medida, estd
obligado por un tratado de colaboracion econémica o de comercio (hecho
que en otras condiciones supondria probablemente un acto internacional-
mente ilicito), del mismo modo que mediante la interrupcién de las comu-
nicaciones ferroviarias, maritimas o aéreas con un Estado con el que se
haya concertado uno de los multiples acuerdos de cooperacién en estos
campos, o también de medidas como la prohibicion del comercio de armas
u otros materiales con un Estado con el que se estd obligado por tratado
a proporcionar esos suministros.

Y entre los supuestos que en virtud del Cap. VII de la Carta posibili-
tan la intervencion sancionatoria del Consejo de Seguridad cabe desde lue-
go incluir algunos de los ilicitos indicados como crimenes por el art. 19
de la CDI: sobre todo los actos de agresion y la amenaza del uso de la’
fuerza, a los que parece expresamente limitarse el art. 39 de la Carta; pero
también, si se tiene presente la practica del Consejo de Seguridad, crimenes
como el apartheid y la violacion del principio de autodeterminacion de los
pueblos. La discrecionalidad de la que goza el Consejo de Seguridad en
la determinacion de los supuestos de agresion y de la amenaza a la paz
permite que cualesquiera de los crimenes indicados a titulo de ejemplo en
el art. 19.3, o uno cualquiera de los hechos ilicitos calificados como crime-
nes en el sentido del art. 19.2, pueda producir las consecuencias previstas
en el Cap. VII (216).

Ahora bien no hay que dejar de advertir que el intentar establecer una
relacion tan directa entre la figura de los crimenes internacionales y el sis-
tema de la Carta podria constituir una operacién discutible, y a nuestro
juicio y en las circunstancias actuales, dificil de realizar.

Como hemos visto la comunidad internacional en su conjunto es la que
tiene que determinar y aplicar las consecuencias juridicas adicionales espe-
ciales de esas graves violaciones, pero habria que advertir, con McCAF-
FREY, que ni siquiera las Naciones Unidas estan facultadas, en virtud de
la Carta, para castigar a un Estado miembro ni, para el caso, a un Estado
no miembro, por lo menos conforme a la definicion ordinaria de las medi-
das punitivas. El tnico fin de las medidas y acciones que puede adoptar el
Consejo de Seguridad en cumplimiento de los arts. 41 y 42 de la Carta es
el de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales (217).

(216) Cfr. CONFORTYL, op. cit., p. 106, nota 15.
(217) ACDI, 1985, Vol. 1, p. 98.
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En este mismo sentido se habra venido manifestando un cierto sector
doctrinal, declarando, p.e., CONFORTI, que en realidad el sistema de se-
guridad colectiva de la Carta se inspira en una logica distinta de la que
parece sostener al art. 19 del proyecto de la C.D.1. (218), pues, ciertamente,
como habran destacado ciertos miembros de la C.D.I. como CASTANE-
DA o REUTER, se hace necesario distinguir entre la’ coercidn, que cons-
tituye una manifestacion del poder ejecutivo, y la sancién que es una mani-
festacion del poder represivo. La cuestion de saber si una accién coercitiva
ordenada por el Consejo de Seguridad constituye una sancion en el sentido
puramente técnico del término o bien una medida politica o militar des-
tinada a poner fin a una violacién de la paz o a una agresion, es una cues-
tion que muchos internacionalistas como Kelsen se han planteado, como
recuerda Castafieda. Segiin Kelsen el sistema de seguridad colectiva de las
Naciones Unidas persigue una finalidad deliberadamente politica: su fina-
lidad esencial es mantener la paz sin tener en cuenta la letra del derecho.
Asi un acto que no sea ilicito, como ciertas medidas economicas, puede
dar lugar a una accion coercitiva porque constituya una amenaza a la paz;
por el contrario en un caso de violacion grave y flagrante del derecho in-
ternacional, el Consejo de Seguridad bien podria estimar que el mejor me-
dio para salvaguardar la paz consiste en no ordenar una accién coercitiva.
Desde aqui Kelsen ha llegado a la conclusion de que el sistema de seguri-
dad colectiva de las Naciones y cualquier acciéon coercitiva ordenada en
el marco de ese sistema persigue la finalidad no de restablecer el orden juri-
dico que ha sido violado, sino sencillamente de restablecer la paz y estas
dos cosas pueden muy bien no ser sinonimas (219). De ahi que como, por
su parte, ha advertido DUPUY el papel del Consejo de Seguridad no es
hacer respetar el derecho sino salvaguardar la paz, lo cual desde luego no
es la misma cosa (220). ’

Por ello y aunque la responsabilidad por crimenes internacionales, de-
rivada de la existencia de obligaciones erga omnes, sdlo nos parece posible
sobre la existencia de procedimientos institucionalizados capaces de dictar
sanciones colectivas, no hay que olvidar, como dice CONFORTI, los limi-
tes que las actuales formas de organizacion de la comunidad internacional
encuentran, siendo asi que de producirse una acentuacion de dichos limites
ello puede conducir a posiciones del todo escépticas también por lo que
se refiere a la oportunidad de atribuir a las Naciones Unidas la funcién

(218) CONFORT]L, op. cit., p. 106. En esta misma linea DUPUY al entender que la Carta
no otorga al Consejo un poder de castigar sino de utiliar vias de ejecucion contra los Estados
recalcitrantes para prevenir o restablecer la paz internacional; su funcidn, como sigue diciendo
este autor, seria mas de policia que de represion (op. cit., p.472).

(219) ACDI, 1976, Vol. I, pp. 252-253.

(220) DUPUY, op. cit., p. 529.
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de abatir y reprimir los crimenes internacionales. Si los Estados y particu-
larmente las Grandes Potencias no superan, como sigue diciendo CON-
FORTI, la actual fase de desconfianza hacia los mecanismos instituciona-
les ofrecidos por las Naciones Unidas, y si tales mecanismos no resultan
ampliados y multiplicados (p.e. desarrollandose una serie de competencias
sancionatorias de la Asamblea General, obviamente con la oportuna mo-
dificacion del sistema de votacion en el seno de la misma) sera dificil dar
a las consecuencias del crimen internacional una caracterizacion cierta y
diversa de la mera posibilidad de dictar condenas morales (221).

D) El crimen internacional como figura de iure condendo

A tenor de todas estas consideraciones, podemos concluir que ni la
practica desarrollada por los Estados occidentales desde estos wltimos
afios permite afirmar que ha cristalizado una norma consuetudinaria al
respecto —norma por la cual los Estados estarian legitimados para reac-
cionar individual y autdnomamente frente a la comisiéon de hechos ilici-
tos graves que podriamos calificar de crimenes internacionales— ni el
grado de organizacion de la sociedad internacional, ni la naturaleza de
las competencias atribuidas a una organizacién universal como las Na-
ciones Unidas, permite, verdaderamente, hacer frente a tales hechos ilici-
tos desde respuestas colectivas y organizadas de la Comunidad interna-
cional.

De ahi que, a nuestro juicio, la figura de los crimenes internacionales
asuma s6lo una relevancia de iure condendo, subordinada, por tanto, a la
creacion de mecanismos convencionales idoneos para realizar el proceso
de institucionalizacion del que serian expresion (222).

En cualquier caso lo que no es posible defender en el actual orden
juridico internacional es una capacidad individual y auténoma de los Esta-
das para reaccionar frente a presuntos hechos ilicitos especialmente gra-
ves, esto es frente a actos constitutivos de lo que podria denominarse un
crimen internacional. Y desde aqui hay que admitir en consecuencia que
dado, a su vez, el estado actual de organizacin de la comunidad internacio-
nal, es probable que en muchos casos no sea posible dar respuesta alguna
a estos hechos ilicitos (223).

(221) CONFORTI, op. cit., p. 107.

(222) Razon por la cual admitiriamos la critica de aquellos autores como Carella que dicen
{op. cit., p. 186 y 188) que de acuerdo con esta concepcién doctrinal no se estaria admitiendo
la existencia de una diferencia de regimenes de responsabilidad en el plano del Derecho Interna-
cional general, esto es independientemente de los procedimientos institucionalizados —ya exis-
tentes o a introducir— de verificacién y actuacién.

(223) Cfr. McCAFFREY, ACDI, 1985, Vol. 1, p. 97.
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Y constituye ésta una conclusion que sin duda a mas de uno podria
resultar descarnada, en tanto se admite la posibilidad de que graves viola-
ciones de normas que interesan a toda la comunidad internacional puedan
resultar impunes.

Pero en la construccion de las normas juridico internacionales no hay
que perder de vista la realidad del medio internacional sobre la que éstas
operan y, por tanto los limites que en ningln caso por ahora podra sobre-
pasar el ordenamiento juridico internacional: concretamente los limites
que se derivan de la tension o contradiccion que se produce entre una pro-
gresiva afirmacion de intereses colectivos o comunitarios y el destacado
papel que las soberanias estatales juegan todavia en el medio internacional
y por tanto de la escasa institucionalizacion de la misma.

En el orden internacional actual, como ya hemos visto, es posible
constatar una fuerte tension entre la idea de soberania estatal y los objeti-
vos de cooperacion internacional, esto es, entre los fuertes individualismos
estatales de una sociedad tan estrechamente relacional todavia, y los inte-
reses colectivos de una sociedad internacional crecientemente interdepen-
diente; tension que lamentablemente tendera a resolverse la mayoria de las
veces en favor de los individualismos frente a las solidaridades, dadas las
diferencias que dividen a los miembros de la sociedad internacional.

So6lo desde una perspectiva realista como ésta, puede captarse adecua-
damente el papel que desempefia en el orden internacional contemporaneo
la idea de comunidad internacional. Como ya se ha puesto de manifiesto,
es cierto que en el Derecho Internacional contemporaneo tiende a percibir-
se, frente a los exclusivos y estrechos individualismos del pasado, una defi-
nida dimension comunitaria. Pero, pese a ello, habria que advertir que la
nocion de comunidad internacional no debe ser entendida, al decir de CA-
RRILLO, como una realidad que haya venido a desplazar a los Estados
soberanos, sino «como un marco de referencia que simboliza la progresiva
toma de conciencia de intereses comunes, colectivos, que van mas alla de
los intereses nacionales de los Estados individualmente considera-
dos» (224); procediendo, por lo demas, resaltar que la declaracion de tales
intereses colectivos parece sobrepasar s6lo muy levemente los niveles me-
ramente programaticos y de buenas intenciones, no correspondiéndose,
por tanto, con una solidaridad auténticamente efectlva

Por encima de cualesquiera declaraciones retoricas, la cuestiéon esta
en saber, como plantearia DE VISSCHER, en los afios cincuenta, si las
relaciones internacionales nos ofrecen en su condicion presente verdaderas
solidaridades; y atin hoy siguen resultando validas, a nuestro juicio, las re-

(224) CARRILLO SALCEDO, op. cit., p.231.
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flexiones de este destacado autor, al advertir que si en el Estado son los
intereses vitales (los mas profundamente politicos) los que ponen en movi-
miento las solidaridades supremas, todo lo contrario ocurre en lo que res-
pecta a la comunidad internacional: si en cuestiones de menos importancia
(de caracter econdmico o técnico, por ejemplo), aparecen en ellas solidari-
dades de orden secundario, cuanto mas importante es la cuestion de que
se trata menor es la accion que la comunidad ejerce sobre sus miembros;
en definitiva «la comunidad internacional es un orden en potencia en el
espiritu de los hombres pero no se corresponde a un orden efectivamente
establecido» (225). De ello da buena prueba el hecho de que ante cues-
tiones especialmente sensibles en que pugnan los intereses de los Estados
industrializados y de los Estados en desarrollo, los primeros, como advier-
te PASTOR, tienden a hacer perdurar los patrones del Derecho Interna-
cional clasico, mientras que los segundos querrian implantar principios y
soluciones del Derecho Internacional contemporaneo (226).

Y a caso, si las nuevas instituciones juridicas se basan sobre una soli-
daridad internacional todavia extraordinariamente limitada y poco efecti-
va, si el Derecho internacional es producto, con frecuencia, de una opera-
cion de ajuste o acomodacion de intereses contrapuestos con un resultado
de prevalencia de los intereses de los mas fuertes y por tanto de los indivi-
dualismos estatales sobre cualquier orden de valores solidarios, (resulta le-
gitimo predicar los valores de «solidaridd» «comunidad internacional»
«Humanidad» en orden a sancionar la violacion de unas normas en las
que muchas veces tales valores solo adquieren una dimensién retérica y
programatica, y por parte precisamente de aquéllos que mas contribuyen
a impedir cualquier dimension préctica y efectiva de tales solidaridades?
¢En virtud de qué justo y legitimo titulo —cabria preguntarse con sorpresa
y admiracién contenida— podrian reclamar ciertos Estados constituirse
en garantes de ciertos intereses basicos y fundamentales de la Comunidad
internacional, cuando son precisamente ellos los que a través de sus con-
ductas impiden cualquier consecucion practica de una auténtica solidari-
dad internacional?

Ciertamente hay que ser consecuentes con la propia realidad del me-
dio internacional, y aceptar las limitaciones que el sistema juridico interna-
cional necesariamente ha de encontrar a la luz de tales realidades.

Y a tenor de tales razonamientos y en virtud de las caracteristicas pe-
culiares del ordenamiento juridico internacional, cabria afirmar con CON-

(225) DE VISSCHER, Teorias y realidades en Derecho Internacional Piblico, cit., pp.95-96
y 106.
(226) PASTOR, op. cit., pp. 69-70.
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FORTI, que nada excluye que las normas que tutelan intereses fundamen-
tales estén desprovistas de normas secundarias de caracter general (227).

Y es este desde luego un resultado que nosotros consideramos preferi-
ble a una descentralizacion anarquica de la tutela del orden publico inter-
nacional. Un tal tipo de acciones ejercidas en defensa —aparentemente—
de obligaciones internacionales esenciales para la salvaguarda de los inte-
reses fundamentales de la comunidad internacional (crimenes internacio-
nales) sin la intervencion de Organos representativos de la Comunidad
(p.e., organos de las Naciones Unidas), entrafian el riesgo de abrir, como
dice DUPUY, «une bréche béante dans tout le droit de la responsabilité
sinon méme au-dela en ébranlant la notion méme d'illicite. 1l est a redouter
que les Etats iront opportunément puiser dans ce concept inesperé le
“blanc-seing d’ordre public” au nom duquel ils 1égitimeron aisément des
actions que la stricte 1égalité interdit» (228). Una accidon como la ejerci-
da por los Estados occidentales en defensa de la norma, no podra ser
considerada como dice este autor, mas que como una accion aleatoria,
precisamente porque ella no puede extraerse del contexto estratégico, di-
plomatico y politico en el que se inscribe. Adoptada no por un 6rgano
representativo del conjunto de la Comunidad en nombre de la cual ella
se ejerce, sino solo por algunos de sus miembros, pertenecientes al bloque
occidental y ligados en funcion de su historia, de su ideologia y de sus
propios objetivos econdmicos y estratégicos, se presenta como una ac-
cién que a todas luces pierde su calidad de «accion publica» con la voca-
ci6n universal que ella pretende revestir, para no aparecer mas que como
una desviacion demasiado subjetiva de la norma en beneficio de intereses
particulares (229).

Por ello es comprensible que una colectividad como la internacional,
dedicada a la busqueda de una organizaciéon mas estructurada y de un es-
bozo por lo menos de institucionalizacion, haya tomado otra direccion,
es decir, se haya inclinado hacia un sistema que reserva a instituciones in-
ternacionales distintas de los Estados la tarea previa de determinar la exis-
tencia de una infraccion de una obligacion de importancia esencial para
toda la colectividad internacional y después de tomar una decision acerca
de las medidas que deben adoptarse y de su ejecucion (230).

De no ser asi puede facilmente comprenderse, como dice SCHACH-
TER, que «collective ‘self-help’measures, outside of the framework of in-
ternational institutions or judicial proceedings might contribute further to

(227) CONFORT], op. cit., p. 103.

(228) DUPUY, op. cit., p.270.

(229) Id., p.542.

(230) Cfr. AGO, Octavo Informe sobre la responsabilidad de los Estados, cit., p. 43.



Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales... ‘147

international anarchy»; razon por la cual, afiade este autor, «the role of
international organizations may be a significant element in strengthening
the grounds for such collective self-help, but this depends on the quality
of the fact-finding and appraisal by the international body» (231).

De ahi que se venga insistiendo a nivel doctrinal en la necesidad
—como dice CARRILLO— de que toda controversia que surja acerca de
la existencia de un crimen internacional sea sometida al T.LJ., sin perjuicio
de las competencias que corresponden al Consejo de Seguridad y, enel te-
rreno de la sancidn, en la necesidad de que la adopcion de medidas coerci-
tivas no se deje al arbitrio de los Estados sino que se encomiende a un 61-
gano internacional en el marco de sus propias competencias (232).

(231) SCHACHTER, «International Law in Theory and Practice», cit., p. 184.

(232) CARRILLO SALCEDO, La distincién entre crimenes y delitos internacionales. Una
posible aportacion iberoamericana a la codificacién y desarrollo progresivo del Derecho de la
responsabilidad internacional de los Estados (Anteproyecto de Ponencia. XII Congreso del TH-
LADI (Venczuela, 1980), Madrid, 1979.








