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RESUMEN

Palabras clave

El régimen juridico de las contramedidas constituye uno de los temas de relevancia
y actualidad en el Derecho Internacional Publico. Tiene su origen en las llamadas
medidas de autotutela. Las contramedidas constituyen un elemento de un sistema
descentralizado por el cual los Estados, al ver lesionado su derecho, pueden buscar
la restauracién de la relacién juridica con el Estado responsable, que se ha roto por el
hecho internacionalmente ilicito, sin uso de la fuerza y siendo adoptadas temporal
y reversiblemente. El Derecho Internacional recurre a esta figura con el cuidado de
mantener el equilibrio entre su aceptacion y la conveniencia de su aplicacién.

contramedidas, Derecho Internacional Publico, Responsabilidad Internacional de
los Estados.

ABSTRACT

Key words

The legal regime of countermeasures is one of the issues of relevance in Public Inter-
national Law. It has its origin in the so-called self-control measures. The counterme-
asures constitute an element of a decentralized system whereby States, when their
right is violated, can seek the restoration of the legal relationship with the respon-
sible State, which has been broken by the internationally wrongful act, without the
use of force and being adopted temporarily and reversibly. International Law goes
through this figure with the care to maintain the balance between its acceptance
and the convenience of its application.

Countermeasures, Public International Law, International Responsibility of States.

INTRODUCCION

Durante muchos anos, las relaciones internacio-

tegiendo sus derechos e intereses, empleando para
ello los instrumentos mas convenientes.
Los mas diversos medios utilizados por los Esta-

nales entre Estados soberanos se desarrollaron en
un contexto con ausencia de instituciones centrales
capaces de imponer coercitivamente el cumplimiento
del ordenamiento juridico internacional. En esa
coyuntura los Estados utilizaban sus propios medios
de resolucion de conflictos y controversias, autopro-

dos como modus operandi para salvaguardar sus
derechos, preservar su autonomia y soberania vul-
neradas por otro Estado, podrian llegar hasta el uso
de la fuerza armada.

En esta época que corresponde a la de la apli-
cacion del llamado Derecho Internacional Clasico,
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el uso de la fuerza era concebida como medio de
autotutela o autodefensa y prerrogativa para mante-
ner la soberania del Estado.

El surgimiento del concepto de autodefensa
generd y lo continia haciendo mucha controver-
sia. La ausencia de reglas claras sobre el uso de la
fuerza y la conducta a seguir entre naciones sobe-
ranas en guerra provoco que estas recurrieran a la
guerra ante una provocacion pequefia 0 una per-
cepcion, incluso equivocada, de provocacion por
otra nacion.

Durante los siglos xvi y xvii, se comenzo a reflexio-
nar sobre la nocion de “guerra justa’ para identificar
las causas, conductas y finalidad justificadas para
el empleo de la fuerza armada en caso de defensa,
venganza y promocion de la paz. Hugo Grotius iden-
tifico, sobre la base de la moralidad, dos categorias
para justificar el uso de la fuerza: reparacion del acto
contrario al derecho de gentes y la defensa contra el
mal (Sanchez, 2011: 354-398).

La evolucién del Derecho Internacional Clasico
fue marcada por la incorporacion de tesis del lla-
mado derecho natural que buscaban limitar la cele-
bracion de guerras ‘licitas” y la acentuacion del
mutuo consentimiento entre los Estados como via
de solucion.

Los tratados que llevaron a la Paz de Westphalia
en 1648 se tradujeron en la consideracion que todos
los Estados eran soberanos e iguales, de forma que
ningun ente estatal tenia la autoridad para juzgar la
justeza o no de las acciones de otro Estado.

Durante los siglos xvin y xix se abordaba las con-
veniencias o circunstancias de la aplicabilidad del/
ius ad bellum. La fuerza armada se utilizaba como
instrumento de politica exterior de los Estados y
medio de coercidn de estos para reaccionar contra
aquel Estado que hubiese violado alguna obligacién
internacional y restaurar el derecho violado.

El derecho a la guerra se convirtié en unos de los
atributos del Estado soberano durante los siglos xix
y xx. Esto derivo en la discusion acerca de la limi-
tacion del uso de la fuerza, pues los Estados “mas
poderosos’, en mayor medida abusaban de la fuerza
armada como instrumento de coercioén frente a otros
Estados con menor potencial ofensivo (Gutiérrez
Espada, 2012: 21). El primer intento de limitar el
uso de la fuerza armada en las relaciones interna-
cionales tuvo lugar en la Il Conferencia de Paz en
la Haya en 1907, con la adopcién de la Convencion
Drago-Porter, que impuso una serie de condiciones
para su uso, a la vez, de promover la solucién por
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medios pacificos entre los Estados en conflicto. El
articulo 1 de la Convencion Drago-Porter dispone:

“Las potencias contratantes acuerdan no utilizar
la fuerza armada para cobrar las deudas contrac-
tuales reclamadas al gobierno de un pais por el
gobierno de otro, al ser deudas nacionales pro-
pias. Sin embargo, esta disposicion no se aplica
cuando el Estado deudor reniega el pago o deja
sin respuesta la proposicion de arbitraje, 0 no
acepta la sentencia originada por el arbitraje’

De esta forma, la legalidad de la guerra o uso de
la fuerza armada comenzd a ser medida sobre la
base de la legalidad de los medios y no por la causa
justa.

El antiguo concepto de “guerra justa” comenzé a
relucir durante la Primera Guerra Mundial y con ella
aumento la preocupacion de la comunidad interna-
cional por procurar la convivencia pacifica entre los
Estados soberanos. El resultado fue el surgimiento de
acuerdos de paz, entre ellos el Pacto Briand-Kellogg,
firmado en 1928 en Paris. Su articulo 1 dispone:

“Las partes contratantes declaran solemne-
mente, en nombre de sus respectivos pueblos,
que condenan recurrir a la guerra para la solu-
cion de las diferencias internacionales y renun-
cian a ella como instrumento de politica nacional
en sus relaciones mutuas’”

Mientras, el advenimiento de la Segunda Gue-
rra Mundial y el fracaso de la Liga de las Naciones,
posibilitd la creacion de la Organizacion de Nacio-
nes Unidas en 1945, que establecio un sistema de
seguridad colectiva cuyas bases se centran en la
prohibicion del uso unilateral de la fuerza armada
entre las naciones, salvo a favor de la genuina y
legitima defensa y con la intervencion de las Nacio-
nes Unidas, y el establecimiento de un dispositivo de
reaccion institucional contra el Estado que violase,
injustificadamente, una prohibicion internacional. El
nuevo sistema favorecié la eliminacion del régimen
basado en la autotutela armada del Derecho Inter-
nacional Clasico y el empleo de la autotutela paci-
fica, llamadas hoy contramedidas.

DESARROLLO

El término de contramedidas se vincula al de
las represalias, desde que son citadas en la sesion
“De las diversas maneras de punir, sin recurrir a las
armas’, del libro Derecho de Gentes como las medi-
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das pacificas de resolucion de conflicto y podian ser
aplicadas cuando hubiese un ilicito previo por parte
del Estado violador (Vattel, 2004: 395). Eran consi-
deradas medidas prohibidas por el Derecho Inter-
nacional, que eran permitidas siempre que fueran
respuestas a violaciones anteriores. Se podian valo-
rar como un acto de autotutela por parte del Estado
lesionado, después de una demanda insatisfecha
de un acto contrario a la ley de las naciones.

Sin embargo, aparece por primera vez juridica-
mente explicito en la decision del caso Naulila o Nau-
liaa de 1928 relativo a la responsabilidad de Alemania
por los dafos causados en las colonias portuguesas
en Africa del Sur, considerada por muchos el embrién
de las contramedidas en el ambito jurisdiccional. En
este caso, el tribunal propicié tres importantes prece-
dentes para el uso de las llamadas “represalias legiti-
mas; como eran llamadas entonces:

e La preexistencia de un acto internacionalmente
ilicito, por parte de un Estado infractor, en perjui-
cio del Estado lesionado.

* La tentativa del Estado lesionado de reaccionar
pacificamente antes de intentar cualquier medida
de retaliacion.

* La respuesta al acto ilicito debe ser proporcional
al agravio sufrido.

Otros casos contribuyeron a la evolucién de la
figura de las contramedidas como es el Acuerdo de
Servicios Aéreos entre Francia y Estados Unidos,
suscrito en 1946, disputa solucionada en 1978, que
ilustrd que la ley internacional puede ser ejecutada
a través de la autoproteccion sin intervencion de la
fuerza armada. En la sentencia emergida de este
caso se utilizé por primera vez la expresion “con-
tramedidas” De esta forma el término represalia se
asocio, a partir de la misma, a las medidas de reac-
cion que envolvian el uso de la fuerza y que a la vez
pasaban a ser ilegales.

El caso ofrecié como condiciones de la aplica-
cion de las contramedidas:

* Laretaliacion al acto ilicito no precisa ser del mismo
tipo que el acto ilegal previamente practicado.

e La retaliacion, antes practicada, debera ser
comunicada previamente por el Estado violador.

e Las contramedidas adoptadas por el Estado vic-
tima deberan ser dirigidas solamente contra el

Estado delincuente, aunque los efectos perjudi-

ciales del acto ilicito por este ultimo practicado

puedan alcanzar terceros Estados (Crawford,

2002: 282).
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Ademas, impuso la coexistencia de regimenes
del Derecho Internacional consuetudinario general
sobre las contramedidas y el habitual Derecho Inter-
nacional de los tratados que permite la rescision o
suspension de tratado en caso de violacion material.

La vigencia de la figura de las contramedidas en
el Derecho Internacional contribuy6 a los esfuerzos
por reglamentar las limitaciones y condiciones de
uso.

Las contramedidas en el marco de la Comision
de Derecho Internacional

La figura de las contramedidas se consolidé con
el trabajo de la Comision de Derecho Internacio-
nal de la Organizacion de Naciones Unidas relativo
al proyecto de articulos sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, a
pesar de las divergencias en torno a su reglamenta-
cion. Por una parte se alegaba que la existencia de
una norma especifica sobre las contramedidas no
abarcaba necesariamente todas las consecuencias
legitimas de un acto ilicito. Se criticaba, ademas, el
caracter arbitrario que tendria la seleccion de los
requisitos y los limites de las contramedidas. En el
otro extremo del debate se situaba la propuesta de
prohibir con caracter general las contramedidas.

A ello contribuy6 también el juzgamiento del caso
Gabcikovo-Nagymaros en 1997, el cual se refiere a
un acuerdo firmado el 16 de septiembre de 1977
entre Hungria y Checoslovaquia para la construc-
cion y funcionamiento de un sistema de represas en
el rio Danubio-Nagymaros en Hungria y Gabcikovo
en Checoslovaquia. En esta ocasion, el gobierno
hungaro decidio suspender los trabajos en 1989,
debido a las criticas econdmicas y ambientales sus-
citadas por la poblacién de Hungria y la decision
de la Corte fue que Hungria no prosiguio las obras
tras el riesgo de ser decretado en el pais Estado de
necesidad ambiental, lo cual excluye la ilicitud de su
acto. Eslovaquia no cumplié el acuerdo, pues auto-
rizé unilateralmente el funcionamiento de la represa,
sin previo aviso a Hungria. Por ese motivo, la Corte
entendié que Eslovaquia cometié un hecho interna-
cionalmente ilicito y no respeto la proporcionalidad,
motivo por el cual se excluy¢ la validez de contrapo-
ner una contramedida internacional por Eslovaquia
contra Hungria (Casanovas, 2005: 739-744). De esta
forma la sentencia fortalecio las bases doctrinales
de la figura de las contramedidas y las considerd
una medida pacifica de resolucion de conflictos.
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El Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos,
adoptado por la Comision de Derecho Internacional
en su 53 periodo de sesiones (A/56/10) y anexado
por la Asamblea General en su Resolucion 56/83,
de 12 de diciembre de 2001, adoptd en el articulo
22, la definicién siguiente:

“La ilicitud del hecho de un Estado que no esté
en conformidad con una obligacion internacional
suya para con otro Estado queda excluida en el
caso y en la medida en que ese hecho consti-
tuya una contramedida tomada contra ese otro
Estado” (United Nations, 2001: 83).

Asi, las contramedidas fueron consideradas una
clausula de exclusién de la ilicitud, las cuales se
caracterizaban por su proporcionalidad ante el per-
juicio sufrido; su reversibilidad, pues una vez que el
Estado responsable haya hecho frente a sus obliga-
ciones, se restablecia la situacién anterior a la viola-
cion; asi como el Estado lesionado debia requerir al
responsable que hiciera frente a su responsabilidad.

El efecto acumulativo de las posiciones manteni-
das por la Comision de Derecho Internacional en las
lecturas del Proyecto de Articulos fue determinante
para el reconocimiento de las contramedidas en el
ordenamiento juridico internacional.

Las decisiones judiciales, la practica de los Esta-
dos y la doctrina ofrecen ciertas condiciones sus-
tantivas y de procedimiento para la legitimidad de
las contramedidas. Entre ellos se pueden citar: la
proporcionalidad al perjuicio sufrido, el Estado lesio-
nado debe requerir al responsable que haga frente
a su responsabilidad y la reversibilidad para que una
vez que el Estado responsable haya hecho frente a
sus obligaciones pueda ser restablecida la situacion
anterior a la violacion (United Nations, 2001: 92-93).

Adicionalmente y salvo las estrictamente pro-
visionales y urgentes para la preservacion de sus
derechos, no pueden adoptarse contramedidas sin
el requerimiento previo y la oferta de negociacion
apuntados, no siendo estas por lo demas posible (y
de haberse adoptado deben suspenderse), desde
que el asunto se encuentra en manos de un tribunal
capaz de adoptar decisiones vinculantes y este ha
decidido ya medidas cautelares o provisionales asi-
mismo obligatorias.

No es posible la adopcion de contramedidas que
impliquen desconocer la prohibicion del uso de la
fuerza armada en las relaciones internacionales,
las obligaciones establecidas para la proteccion de
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los derechos humanos fundamentales, de caracter
humanitario que prohiben las represalias, o cualquier
otra obligacion emanada de una norma ius cogens,
ni tampoco un Estado lesionado puede suspender
como contramedida las normas sobre arreglo de con-
troversias que le vinculen con el Estado responsable
o las que protegen la inviolabilidad de las misiones
diplomaticas y consulares o de su personal.

Las contramedidas no tienen caracter punitivo,
sino que estan encaminadas a inducir al Estado
infractor a cumplir las obligaciones derivadas de la
responsabilidad. Por eso tienen caracter temporal y
deben suspenderse cuando el hecho internacional-
mente ilicito haya cesado o la controversia se haya
sometido a un tribunal internacional, salvo que el
Estado no aplique de buena fe los procedimientos
de solucidn de controversias. En todo caso, cuando
se haga efectiva la responsabilidad, las contramedi-
das se interrumpen de inmediato.

Las contramedidas se adoptan a modo de incen-
tivo y no de sancion: si son eficaces y consiguen
inducir al Estado responsable a cumplir sus obliga-
ciones de cesacion y reparacion, debe ponérseles
término y reanudar el cumplimiento de la obligacién.

La inclusion en el Proyecto de un sistema propio
de solucién de controversias relativo a las contrame-
didas es uno de los temas mas complejos, pues este
aspecto se suprimio en el proyecto final. Se le acha-
caba contener una regulacion desequilibrada, dado
gue ponia unicamente en manos del Estado autor
del ilicito la posibilidad de desencadenar el proce-
dimiento vinculante de solucion de controversias.
Aun mas, el sistema de solucién de controversias
constituiria un salto cuantitativo que los Estados no
estarian dispuestos a dar. Podria llevar, en efecto, a
la posibilidad de someter a un arbitraje o jurisdiccion
obligatoria toda controversia que pudiera suscitarse
entre Estados derivada del incumplimiento por uno
de ellos de una obligacién internacional.

La objecion formal opuesta al procedimiento obli-
gatorio de supresion de controversias era légica,
pues la forma final que habria de adoptar el proyecto
no habia sido aun decidida definitivamente por la
Comision ni por los Estados y seria incongruente en
un texto que no fuera una Convencion vinculante,
sino una serie de directrices para la practica de los
Estados adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (Crawford, 2002: 386).

Al decantarse se inclinaba la balanza no solo
hacia el abandono de la aspiracién a obtener un pro-
ducto de codificacion y desarrollo progresivo como
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norma vinculante, sino también hacia la supresién
de uno de los elementos méas avanzados del pro-
yecto, es decir, el condicionamiento de las contra-
medidas a un sistema de solucién de controversias.

Adicionalmente se suprimid el concepto de con-
tramedidas provisionales y el impedimento para
tomar contramedidas “mientras se estén celebrando
de buena fe negociaciones y estas no sufran una
demora injustificada’ Ademas, elimind la disposicién
que permitia a los Estados no lesionados adoptar
contramedidas a peticidon y por cuenta de un Estado
lesionado o bien en el caso de violaciéon de una obli-
gacion erga omnes adoptar contramedidas en inte-
rés de los beneficiarios de la obligacion violada, lo
cual es sustituido por una ambigua clausula de sal-
vaguardia que da derecho a cualquier Estado que
pueda invocar la responsabilidad, segun el articulo
48.1 del Proyecto:

“(...) a tomar medidas licitas contra el Estado
autor de la violacién para asegurar la cesacion
de ésta y la reparacion en interés del Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacion
violada” (United Nations, 2001: 97).

Esto puede provocar abusos en la accién unilate-
ral del Estado, que a su arbitrio establece cuando se
ha ocurrido violacion, cual es la contramedida que
se aplicara y su alcance.

Por otra parte, la no existencia de un régimen
agravado de responsabilidad aplicable a las con-
tramedidas es un factor a tener en cuenta en un
sistema descentralizado, por el cual los Estados
lesionados pueden buscar la vindicacion de sus
derechos y la restauracion de la relacion juridica con
el Estado responsable que ha sido rota por el hecho
internacionalmente ilicito. Aunque normalmente las
contramedidas tienen la forma de incumplimiento
de una unica obligacion es posible que una medida
particular pueda afectar al cumplimiento de varias
obligaciones simultaneamente, por ejemplo, la con-
gelacion de los activos de un Estado puede entranar
lo que de otro modo supondria el incumplimiento de
varias obligaciones asumidas por ese Estado en
virtud de diferentes acuerdos o arreglos. El mismo
hecho puede afectar a obligaciones diferentes y
concurrentes. El criterio es siempre el de la propor-
cionalidad y un Estado que haya cometido un hecho
internacionalmente ilicito no por ello pasa a ser el
objetivo de cualquier forma o combinacion de con-
tramedidas, independientemente de su gravedad o
consecuencias.
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Respecto a las limitaciones a la aplicacion de
contramedidas, la doctrina ha propuesto diferentes
contextos del Derecho Internacional consuetudina-
rio que constituyen supuestos en los que no se pue-
den adoptar contramedidas, que junto al Proyecto
de la Comisidon de Derecho Internacional, prescri-
ben que no es posible adoptar contramedidas (Var-
gas Carrefio, 2002: 96):

* Para amenazar o emplear la fuerza prohibida por
la Carta de Naciones Unidas.

* Como medidas de presién econdmica o politica
extremas, tendentes a atentar contra la integridad
territorial o la independencia politica del Estado
que ha cometido el hecho ilicito.

» Como comportamientos que atenten contra la
inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y
documentos diplomaticos o consulares.

e Para derogar derechos humanos fundamentales.

* Ni cualquier otro comportamiento que contra-
venga una norma imperativa del Derecho Inter-
nacional.

El caso relativo al personal diplomatico y con-
sular de los Estados Unidos en Teheran, evaluado
por la Corte Internacional de Justicia senaldé que:
“el propio derecho diplomatico prevé los medios
necesarios de defensa y las sanciones en caso de
actividades ilicitas llevadas a cabo por miembros
de misiones diplomaticas o consulares” y llego a la
conclusién de que las violaciones de las inmunida-
des diplomaticas o consulares no podian justificarse
ni siquiera como contramedidas en respuesta a un
hecho internacionalmente ilicito cometido por el
Estado que envia, como dijo la Corte:

“Las reglas de derecho diplomatico constituyen
un régimen independiente que, por una parte,
enuncia las obligaciones del Estado acreditante
en materia de facilidades, privilegios e inmuni-
dades que ha de conceder a las misiones diplo-
maticas y, por otra parte, prevé el mal uso que
pueden hacer de ellas las misiones y los miem-
bros de la mision y precisa los medios de que
dispone el Estado acreditante para hacer frente a
tales abusos” (Court of Justice, 1979).

Si el personal diplomatico consular pudiera ser
objeto de contramedidas, sus miembros constitui-
rian en la practica, rehenes residentes contra los
hechos ilicitos que se imputan al Estado que envia,
menoscabando asi la institucion de las relaciones
diplomaticas y consulares. La exclusion de cuales-
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quiera contramedidas que infrinjan la inviolabilidad
diplomatica o consular se justifica, en consecuencia,
por razones funcionales. Esto no afecta las diversas
vias de reparacion de que dispone el Estado acre-
ditante, conforme a las Convenciones de Viena de
1961 y 1963.

Es evidente que estas medidas pueden ser
tomadas a diversos niveles: declarar a un diploma-
tico persona non grata, poner fin o suspender las
relaciones diplomaticas o llamar a los embajadores
en situaciones previstas en la Convencion sobre las
Relaciones Diplomaticas, son actos que no equiva-
len a contramedidas. A un segundo nivel pueden
adoptarse medidas que afecten los privilegios diplo-
maticos o consulares, sin prejuzgar la inviolabilidad
de los agentes diplomaticos o consulares o de sus
locales, archivos y documentos. Tales medidas pue-
den ser licitas en tanto se respeten los requisitos
gue para su apreciacion existen.

No obstante, las contramedidas no se limitan a
los asuntos meramente diplomaticos, sino que, en
algunos casos, se expresan en otras areas de sus
relaciones, tales como el comercio, la cooperacion
cientifica, ambiental, sanitaria y de seguridad, el
intercambio cultural y deportivo, excluyendo solo
los asuntos humanitarios que, por su propia natu-
raleza, exceden las situaciones coyunturales de los
conflictos.

La ausencia de un sistema de solucidon de con-
troversias limitador de la libertad de los Estados
al adoptar contramedidas y la desaparicién de un
régimen agravado de responsabilidad constituyen
vacios del proyecto final de la Comision.

CONCLUSIONES

El caracter descentralizado de la comunidad
internacional y de su orden juridico, debido a lo cual
las contramedidas son imprescindibles para asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones y tienen un
campo mucho mas grande que en el derecho interno,
donde practicamente no existen, tiene una influen-
cia decisiva en la interpretacion amplia de las con-
tramedidas. Hay, en cambio, otro factor que impone
gran prudencia en la aceptacién de las contramedi-
das en Derecho Internacional, y es la caracteristica
esencial que ellas tienen de que solo aprovechan
a las potencias en relacidon con las naciones mas
pequenas y vulnerables. No toma contramedidas
quien quiere, sino quien puede y su utilizacion se
ha prestado en el pasado a abusos incalificables de
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parte delos Estados mas fuertes desde el punto de
vista militar, econémico y, en consecuencia, politico.

La regulacion de las contramedidas en el proyecto
de la Comisién de Derecho Internacional intenta un
equilibrio entre las posiciones extremas puestas de
manifiesto en el debate. Por un lado, existe la posi-
bilidad de adoptar contramedidas plenamente efec-
tivas para asegurar el cumplimiento del Derecho
Internacional; por otro, se establecen una serie de
limites que tanto la practica de los Estados como la
jurisprudencia han ido consagrando, y que evitan un
mal uso de este derecho.

Sin embargo, es conveniente que las contrame-
didas se vean sometidas, en general, a un sistema
obligatorio de apreciacion por un tercero imparcial,
es decir, al menos debe proponerse un sistema de
conciliacion que permita a un tercero ajeno e impar-
cial pronunciarse sobre una cuestion tan importante.

El equilibrio entre su aceptacion y la convenien-
cia de evitar abusos en su aplicacién incide en la
constante evolucion del derecho, las interpretacio-
nes jurisprudenciales y doctrinarias que surgen de
las relaciones internacionales, el aumento de la
complejidad en los vinculos entre sujetos del Dere-
cho Internacional, los progresos técnicos cientificos,
lo que impone la necesidad de reevaluar sus bases
tedricas y la reglamentacion apropiada de los térmi-
nos y condiciones de su aplicacion.
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