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INTRODUCCION

1. En su cuadragésimo segundo periodo de sesiones la Asamblea General, por
recomendacién de la Mesa, decidid en su tercera sesién plenaria, celebrada el

18 de septiembre de 1987, incluir en el programa del periodo de sesiones un tema
titulado "Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 39° periodo de sesiones" 1/ (tema 135) y asignarlo a la Sexta Comisién.

2, La Sexta Comisidn decidid examinar dicho tema juntamente con otro que la
Asamblea General habia decidido también incluir en el programa del periodo de
sesiones y asignar a la Sexta Comisidn, a saber, el tema titulado "Proyecto de
cédigo de crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad" (tema 130).

3. La Sexta Comisidn examind ambos temas en sus sesiones 35a. a 49a. y 58a.,
celebradas entre el 29 de octubre y el 12 de noviembre y el 25 de noviembre

de 1987 2/. En la 35a. sesidn, el Presidente de la CDI en su 39° periodo de
sesiones, Sr. Stephen C. McCaffrey, presentd el informe de aquélla. En la

58a. sesidn, celebrada el 25 de noviembre, la Sexta Comisidén aprobd los proyectos
de resolucidén A/C.6/42/L.17, titulado "Informe de la Comisidn de Derecho
Internacions 1 sobre la labor realizada en su 39° periodo de sesiones" y
A/C.6/42/L.13, titulado "Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz v la
sequridad de la humanidad". Ambos proyectos de resolucidn fueron aprobados
por la Asamblea General en su 94a. sesidn plenaria, celebrada el 7 de diciembre
de 1987, como resoluciones 42/156 y 42/151 respectivamente.

4. En virtud del parrafo 14 de la resolucién 42/156, la Asamblea General pidid
al Secretario General, entre otras cosas, qus preparase e hiciese distribuir un

resumen por temas del debate realizado sobre el informe de la CDI en la Asamblea
General en su cuadragésimo segundo periodo de sesiones. En cumplimiento de esa

peticidn, la Secretaria ha preparado el presente documento, que contiene

un resumen por temas del dehate.

5. Cabe sefialar que la seccidén B del presente informe se titula "Proyecto de
cédige de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, habida cuenta
del pirrafo 1 de la resolucidén 42/151 de 1la Asamblea General, en la cual ésta
aceptd la recomendacidn que figuraba en el parrafo 65 del informe de la CDI de que
se corrigiese el titulo de ese tema en inglés, a fin de lograr mayor uniformidad y
concordancia entre las versiones en los diferentes idiomas. Cabe también recordar
que en su 39° periodo de sesiones la CDI, teniendo presente su practica de no
realizar debates sustantivos sobre los proyectos de articulos aprobados en primera
lectura hasta que se dispone de los comentarios y observaciones de los gobiernos
al respecto, no examindé el tema "Inmunidades jurisdiccionales de los Estados vy de
sus bienes", ni el tema "Estatuto del correo diplomitico y de la valija diplomatica
no acompafiada por un correo diplomitico", a la espera de los comentarios y
observaciones que se habia invitado a los gobiernos a presentar, a mds tardar

el 1° de enero de 1988, sobre los conjuntos de proyectos de articulos aprobados
provisionaimente por la CDI en su 38° pericdo de sesiones en relacién con los

dos temas mencionados. Tampoco examind la CDI el tema "Responsabilidad de los
Estados", por considerar conveniente que se diese oportunidad al Relator Especial
recientemente nombrado para el tema de dar a conccer sus opiniones. Por lo tanto,
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las deliberaciones realizadas en la Sexta Comisidén se centraron en los demds temas
del programa de la CDI en su 39° periodo de sesiones. El presente resumen por
temas se ha organizado siguiendo los lineamientos de esas deliberaciones.

RESUMEN POR TEMAS

A. Observaciones generales sobre la labor de la Comisidn de
Derecho Internacicnal y el proceso de codificacidn

5. Algunos representantes felicitaron a la CDI por la labor que habia realizado
en su 39° periodo de sesiones. Se seflald que la CDI habia funcionado bien ~ como
se desprendia de su (ltimc informe, que mantenia el alto nivel habitual - y merecia
ser encomiada por haber realizado valiosos progresos al mismo tiempo que se
adaptaba a una menor disponibilidad de recursos. Se sostuvo que la CDI habia hecho
nuevamente una valiosa contribucidn al perfeccionamiento del derecho internacional
v al fortalecimiento de la Carta de las Naciones Unidas, y que en su 39° periodo
de sesiones se habia esforzado por continuar su labor en forma mias sistematica y
metddica. Se recordd que la CDI, que pronto cumpliria su 40° aniversario, habia
hecho mucho en el pasado en pro del avance de la codificacién y el desarrollo
progresivo del derecho internacional. Se observd que la CDI habia podido
mantenerse en la vanguardia de los esfuerzos realizados por la comunidad
internacional en esa esfera porque sus miembros eran todos eminentes juristas que
tenian un conocimiento profundo vy una amplia experiencia de la realidad de los
asuntos internacionales, asi como una gran independencia respecto de sus paises

de origen. Sin embargo, uno de los representantes opind que la CDI no habia
respondido a las esperanzas en ella depositadas. Aunque reconocid que la CDI
renovada habia necesitado tiempo para asentarse y que su periodo de sesiones del
presente afio s6lo habia durado 11 semanas, ohservd que la eliminacién temporal

de algunos temas de su programa habia sido fruto del azar y que ello no debia
repetirse en el futuro.

7. Varios representantes se refirieron a la relacién entre el desarrollo del
derecho internacional y el mejoramiento del clima internacional. Se sefiald que si
los gobiernos trataran de armonizar sus politicas nacionales con las obligaciones
minimas que imponia el derecho internacional, mayor seria la sequridad para todos,
y que era necesario continuar elaborando un cuerpo de normas juridicas sobre
cuesticnes susceptibles de generar conflictos internacionales que fuese respetado
por todos los Estados, a fin de lograr el objetivo de mantener la paz mundial.

Se destacd la iwmportancia de aprovechar al maximo las posibilidades del derecho
internacional para asequrar la aplicacidén de normas auténticamente democriticas

en las relacicnes internacionales, y la necesidad de que los Estados observdasen
estrictamente 1los principios y las normas generalmente reconocidos. Se dijo
asimismo que era esencial continuar desarrollando el derecho internacional para
establecer un sistema amplio de seguridad que cimentase de manera confiable un
mundo desmilitarizado, libre de armas nucleares y de violencia, que garantizara la
primacia del derecho internacional en la politica. Se sefiald también a la atenciédn
la contribucidén que aportaban al fortalecimiento del papel de lasg Naciones Unidas
la codificacién y @l desarrollo progresivo del derecho internacional Y, en
especial, la labor de la CDI,

/...
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8. Varios representantes se refirieron a la relacidén entre la CDI y la Sexta
Comisidén. Se observd que esta (ltima estaria en mejores condiciones de ejercer
cierta influencia sobre temas como 1l0s que ocupan a la primera si utilizaran

en forma mis consecuente los conocimientos técnicos de sus miembros para la
elaboracidén de instrumentos juridicos. Se dijo gue correspondia sobre todo a

la Sexta Comisién y a la CDI prestar asistencia a la Asamblea General para

que cumpliese con la obligacidn estipulada en el inciso a) del parrafo 1 del
Articulo 13 de la Carta. Se seflald también que la Sexta Comisién se ocupaba de
muchos temas que o bien eran de naturaleza politica o bien eran susceptibles de
desviar las deliberaciones hacia controversias politicas, y que a fin de que la
Comisidén volviera a asumir su funcién original de organismo encargado de sequir
la evolucidn de las tendencias juridicas en el sistema de las Naciones Unidas y de
formular politicas al respecto, debia centralizar los resultados de las numerosas
actividades normativas que se realizaban en el marco de la Organizacién, de los
organismos especializados y de los organismos no gubernamentales de expertos,
tales como la Asociacién de Derecho Internacional y el Instituto de Derecho
Internacional. Entre otras maneras de mejorar el proceso de elaboracién del
derecho internacional se sugirié que se fortaleciera el proceso de elaboracidn

de normas juridicas en el sistema de las Naciones Unidas, se emplearan datos
computadorizados v se buscase una mejor coordinacidn entre los érganos juridicos.

9. Varios representantes subrayaron que era importante que la CDI y la Sexta
Comisién mantuviesen un didlogo continuo. Se dijo en especial que el anidlisis

del informe de la CDI por parte de su &rqano matriz debia ser mds especifico, a

fin de dar una idea clara de la posicién de los Estados sobre las cuestiones mds
importantes y controversiales. Se dijo que dicho andlisis debia permitir que 1la
Comisidén impartiese directrices generzies a la CDI y dar cabida a un examen amplio
no sélo de las actividades de dichos 6rganos sino también de la distribucidn del
trabajo entre ellos y los comités especiales de la Asamblea General. Se expresd la
preocupacién de que en el marco de los Srganos subsidiarios de la Sexta Comisidn se
destinase a cuestiones secundarias una cantidad desproporcionada de tiempo y de
atencién en detrimento de cuestiones mas importantes, y se planted que quizds fuese
mas conveniente dar preeminencia a esas cuestiones en la Sexta Comisidn o en los
grupos de trabajo creados por ésta en cada periodo de sesiones.

10. Diversos representantes hablaron en términos generales del actual programa de
la CDI. Algunos de ellos obsesrvaron que los temas examinados en el 39° periodo de
sesiones de la CDI revestian enorme interds para la comunidad internacional. Se
dijo al respecto que el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, en el cual se reafirmaba el repudio de la comunidad internacional
a las querras de agresidén y a los crimenes de guerra y se traslucia el deseo de
contar con algin mecanismo judicial que permitiese establecer la responsabilidad
por esa clase de guerras y satisfacer el sentido de justicia, representaba también
una advertencia de que se adoptarian medidas internacionales contra los crimenes
de gquerra y contra quienes planificasen o iniciasen guerras. Se llamé también

la atencidn sobre el interés actual de las otras tres cuestiones tratadas en el
39° pericdo de sesiones de la CDI, dos de ellas relativas al medio ambiente, a su
uso adecuado y su conservacién, y la tercera a las relaciones entre los Estados y
las organizaciones internacionales. Otros representantes exhortaron a lograr una
mayor sensibilidad frente a los nuevos problemas y prioridades, a cuyos efectos
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seria necesario aplicar un nuevo método para determinar las necesidades de la
comunidad internacional en materia de desarrollo del derecho internacional.

Se expresd al respecto la opinidn de que la CDI précticamente no habia ejercido
su derecho a seleccionar temas cuya codificacién y desarrollo progresivo fuesen
particularmente oportunos, v que debia centrar su atencidn en temas urgentes que
revistiesen especial actualidad e importancia practica.

11. En cuanto al ritmo de los trabajos de la CDI, algunos representantes
sostuvieron que era necesario que su actividad fuese considerabhlemente mds
productiva. Otros en cambio observaron que la lentitud deliberada con que

procedia actualmente la CDI se debia esencialmente a que la mayoria de los temas
que estudiaba actualmente se prestaban a controversias y afectaban a esferas en las
que el derecho era sumamente rudimentario ¢ se encontraba en vias de evolucién.

12, Algunos representantes insistieron en la necesidad de que la CDI enfocara su
labor de manera rezlista. Al respecto se observd que toda ley que no tuviese en
cuenta plenamente las realidades de la sociedad en la que pretendia regir estaba
condenada a ser letra muerta y que en la sociedad contempordnea se daba una
proliferacién de instrumentos demasiado ambiciosos y exageradamente idealistas
que los Estados esgrimian con fines politicos contra otros Estados. Varios
representantes subrayvaron que los frutos de la labor de la CDI dependian de que
la comunidad de Estados aceptase sus proyectos de normas, vy que un érgano cuyos
miembros eran expertos independientes no debia presentar normas concretas como
manifestaciones del derecho internacional vigente sin antes investigar si la

gran mayoria de los Estados aplicaba realmente esas normas vy las aceptaba como
obligatorias. Por consiguiente, se estimd que era absolutamente esencial que 1la
CDhI conociera las posiciones de los Estados, ya que ello propiciaria una solucidn
mas rapida v satisfactoria de las cuestiones que se debatian.

13. En cuanto a la orientacién de la labor de ia CDI, se sefiald que la
codificacién del derecho internacional sobre la base del derecho consuetudinario y
de un trabajo prudentemente innovador, proporcionaria, cuando fuese interpretado
por &rganos independientes e imparciales, un medio de arreqlar pacificamente las
controversias entre Estados soberanos. También se sostuvo que en la practica
tenia escaso interés saber si un proyecto de articulo en particular representaba
codificacidn o desarrollo progresivo del derecho internacional. Por dltimo, se
respaldaron las soluciones consistentes en enunciar principios generales y elaborar
a la vez listas de situaciones: se observd al respecto que como las listas no
podian ser jamis exhaustivas, las reglas o principios generales debian permitir
determinar si una disposicidén dada se aplicaba en situaciones no previstas '
expresamente.
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B. Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz v la
sequridad de la humanidad 3/

l. Observaciones generales

14. Muchos representantes expresaron su satisfaccidn por los progresos realizados
por la CDI durante su anterior periodo de sesiones en la elaboracidén de un provecto
de cbdigo de crimenes contra la paz v la seqguridad de la humanidad. Se hizo
observar que la aprobacidn provisional de cinco proyectos de articulo del cddigo
representaba un avance importante que debia recibir apoyo y que, aunque todavia
quedaba mucho por hacer, la labor realizada hasta la fecha proporcionaba una bhase
suficientemente sélida para garantizar el buen fin de los trabajos. También se
opind que debia elogiarse particularmente al Relator Especial por presentar

11 proyectos de articulo en los que se tnvo debidamente en cuenta las observaciones
y recomendaciones formuladas durante el examen del tema en la CDI vy en la

Sexta Comisidn y se felicitd a la CDI por haber tenido plenamente en cuenta las
recomendaciones que se le formularon en el cuadragésimo primer periodo de sesiones
de la Asamblea General, asi como las disposiciones de la resolucidén 41/75,

de 3 de diciembre de 1986.

15. Varios representantes subrayaron la importancia del tema. Se dijo que la
elaboracidén del cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad era
una de las cuestiones mas importantes de que se ocupaban las Naciones Unidas en 1la
esfera de la codificacidn y el desarrollo progresivo del derecho internacional,

v constituia una tarea de la mayor importancia politica, moral y juridica,
especialmente en vista de las amenazas actuales a la paz planteadas por las armas
nucleares, los continuos conflictos regionales, los actos de aaresidn, el
terrorismo y el apartheid.

16. Un representante, tras recordar que la idea de tomar medidas contra los que
recurrian a las guerras de agresidn y contra los criminales de gquerra habia sido
elaborada después de la primera querra mundial, hizo observar que aunque tras la
segunda guerra mundial el Estatuto y las Sentencias del Tribunal de Niiremberg
habian constituido una base adecuada para procesar y castigar a los culpables de
guerras de agresion o de cometer crimenes de gquerra, no se habia establecido un
mecanismo judicial permanente para esos fines. Subrayd que la inclusidn en el
programa de la CDI del tema relativo a la elaboracién de un cddigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad constituia una reafirmacidn del
repudio de la comunidad internacional respecto de las querras de agresidn vy los
crimenes de querra, asi como de su deseo de establecer un mecanismo judicial que
hiciera posible castigar a los culpables de tales actos, y que, habida cuenta de
la tensa situacidén actual de las relaciones internacionales, debia aprovecharse
cualquier oportunidad y arbitrarse cualquier medio o método, para preservar

la paz internacional y fortalecer la seguridad de los Estados. Por consiquiente,
considerd que la elaboracidén de un instrumento juridico para prevenir y castigar
los crimenes internacionales que amenazaran la paz v la seguridad de la humanidad
era una tarea de la mayor importancia. En opinidén de ese representante, el cddigo
podia convertirse en un instrumento vital para la prevencidén del uso de la fuerza
en las relaciones internacionales y serviria para disuadir a los individuos vy a
sus regimenes de cometer crimenes que implicaran una violacidén masiva de derechos
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humanos; constituiria un medioc de fortalecer la paz y la seguridad en el mundo y
alentaria a los Estados a observar una conducta compatible con las normas vy
principios que rigen las relaciones entre Estados.

17. Otro representante indicé que para su pais, que habia sido victima de una
brutal agresidén militar, ocupacidén continua y violaciones masivas de derechos
humanos, el proyecto de cédigo distaba mucho de constituir un ejercicio académico.
Las vicisitudes sufridas por su pais habian ocurrido a la vista de la comunidad
internacional, cuyos miembros, por distintas razones, no habian podido o no habian
querido actuar eficazmente para aplicar las resoluciones que habian votado.

El caso de su pais constituia una prueba a efectos de determinar la pertincncia
del derecho internacional y la eficacia de las Naciones Unidas. Por consiguiente,
su Gobierno, aunque no creia que el proyecto de cbddigo sirviera de panacea, o que
fuera a tener mas éxito que el que habia tenido la Definicidn de la Agresidn,
consideraba que un provecto de cddigo eficaz, con las sanciones y la jurisdiceidn
adecuadas, podria por lo menos constituir una base importante para erigir el
edificic del orden juridico internacional, y servir de elemento de disuasidn
frente a los agresores y demas violadores de sus disposiciones.

18. Varios representantes compartieron la opinién de que la terminacidén y la

rdpida aprobacién de dicho cédigo fortalecerian la paz y la seguridad de los
pueblos, a la vez que servirian de elemerto de disuasidn frente a los individuos v
algunos regimenes politicos respecto de la comisidn de crimenes graves y alentarian
a los Estades a basar su conducta en los principios que debian regir sus relaciones.
Por consiguiente, consideraron que el tema debia continuar incluido en un tema
separado del presrama de la Asamblea General v que la CDI debia concederle
piioridad en su labor.

19. A este respecto, se opind que los resultados conseguidos hasta la fecha no
resultaban suficientes. Se afirmd que la tarea de elaborar un cdédigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, que habia sido confiada a 1la DI
virtualmente desde sus comienzos, no habia progresado a un ritmo en consonancia
con las necesidades actuales y que la ridpida terminacidn del texto fomentaria
indudablemente el prestigio y la autoridad de la CDI. Se hizo observar ademds que
la CDI no estaba mas cerca de completar la labor sobre el proyecto de cédigo en

la actualidad que hacia un decenio y ello porque sus miambros estaban divididos
respecto de algunas cuestiones tedricas, incluso aunque la mayoria coincidia en
varias cuestiones basicas, tales ~nmo el contenido ratione perscnae y el contenido
ratione materiae del proyecto. Se manifestd el deseo de que en un futuro préximo
pudiera acelerarse el ritmo de trabajo sobre el cddigo. Un representante sugirid
que la CDI debia considerar la posibilidad de organizar sus trabajos de manera tal
que la primera iactura del proyecto pudiera terminarse, a mas tardar, en 1999, en
vez de 1991 que era la fecha prevista en el anexo del informe de la CDI.

20, Otros representantes pusieron en duda que el ejercicio de preparar un proyecto
de cédigo de crimenes contra la paz y la seqguridad de la humanidad pudiera producir
resultados validos y se preguntaron si, en la situacidn actual de recursos
limitados, la CDI debia conceder prioridad al examen del proyecto. Un representante
hizo observar que el debate en la CDI habia demostrado que todavia no habia acuerdo
sobre cuestiones tan fundamentales como el sujeto del cédigo, los crimenes que
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debia abarcar y los medios de aplicar sus disposiciones. Otro representante
expresd escepticismo acerca de la utilidad de un provecto de cédigo y sefiald a la
atencién la dificultad de determinar los casos en que aparecia la responsabilidad
individual en virtud del derecho internacional, lo que constituia un requisito
esencial para que el futuro cédigo se utilizara a efectos de incoar procedimientos
penales. Este representante afiadié que los proyectos de articulo provisionalmente
adoptados no disipaban ese escepticismo, y que todavia no habia sido resuelta la
importante cuestidn del mecanismo de aplicacidén. Otro representante sefiald que

si el cédigo previsto habia de sequir la misma suerte que la Convencidn para la
Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio, cabria preguntarse a justo titulo
si estaba justificado el trabajo de redactarlo, y afiadid que aunque su pais siempre
habia estado a favor de dicho cddigo y continuaria contribuyendo al estudio del
tema, el actual estado de las relaciones internacionales hacia surgir legitimos
temores de que se utilizara de una manera politicamente parcial. A este respecto,
se expresd preocupacidn ante la posibilidad de que el proyecto de cédigo no
pudiera sustraerse a influencias politicas que podrian desfigurar su cardcter
eminentemente juridico.

21, Los comentarios generales sobre las caracteristicas del futuro cdédigo se
centraron en su ambito ratione materiae y ratione personae, y su aplicacidn.

Con respecto al primer punto, se dijo que el proyecto de cddigo debia contener

una definicidn general de los crimenes que abarcaba, en que se incluyeran criterios
bidsicos, tales como la naturaleza internacionalmente ilicita del acto y la
circunstancia de que el acto resultaba nocivo para los intereses fundamentales de
la comunidad internacional, y también se afirmd que el cédigo debia incluir una
lista exhaustiva de dichos crimenes. Se hizo observar ademds que uno de los
principios basicos del derecho penal era la necesidad de caracterizar claramente
los crimenes y sus elementos constitutivos y que los crimenes a que se referia

el proyecto de cédigo eran de una indole especial que debia desprenderse de la
formulacidn de sus disposiciones y de los elementos que constituian la comisidn de
esos crimenes. Se hizo referencia a este respecto al principio nulla poena sine
lege, que reflejaha la necesidad de definir con precisidén las infracciones

e incluir disposiciones especificas sobre los motivos de exoneracidn de
responsabilidad y de las sanciones que habian de aplicarse. Un representante

hizo observar en este contexto que la necesidad de una redaccidén precisa se
aplicaba a las normas que regian la tentativa de cometer un acto y la participacién
en la comisidn de dicho acto, si esos conceptos habian de tenerse en cuenta

para definir los crimenes en virtud del derecho internacional. Dicho representante
afiadiéd que no era aceptable que grupos de poblacidn enteros quedaran expuestos al
peligro de ser tratados como criminales y sujetos a la jurisdiccidn de tribunales
penales extranjeros a causa de su supuesta contribucidn, de una manera u otra, a
la perpetracidn de actos u omisiones punibles. Refiriéndose a la complicidad y a
la tentativa, otro representante opind que la complicidad debia tratarse como una
infraccidn separada en vez de aplicarse los principios generales y que la CDI
debia tener en cuenta el concepto ampliado de complicidad en el derecho
internacional e incluir no sélo la complicidad principal, sino también la
complicidad por encubrimiento. Con respecto a la tentativa, indicd que la CDI
debia elegir entre las distintas soluciones ofrecidas por el derecho interno y
determinar qué criterios harian posible definir ese concepto. Afiadid que, si bien
era cierto que en el derecho interno de alqunos paises la tentativa no se
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sancionaba porque ectaba vinculada a infracciones que no eran suficientemente
graves, 21 proyecto de cddigo abarcaba los crimenes mas qraves y, en consecuencia,

debia sancionar la tentativa.

22, Entre los actos que habia de abarcar el cédigo, varics representantes
mencionaron la planificacidn, la preparacién, o la iniciacidén de una guerra de
agresién, el establecimiento o mantenimiento por la fuerza de una dominacidn
colonial, el genocidio, el apartheid y las violaciones de las leyes y usos de
guerra. Algunos representantes también mencionaron la posible inclusidn del
mercenarismo en el proyecto de cédigoe. Unc de los representantes opind que la CDI
no debia aguardar los resultados de la labor del Comité ad hoc para la elaboracién
de una convencidn internacional contra el reclutamiento, la utilizacién, 1la
financiacidn vy el entrenamiento de mercenarios, que parecia haberse estancado.
Otro representante opind que la CDI debia seguir de cerca los debates del Comité
ad hoc que se ocupaba del tema, e indicd que su delegacidn podia apoyar las
disposiciones sobre el mercenarismo como crimen contra la paz que figuraban en el
parrafo 8 del proyecto de articulo 1l propuesto por el Relator Especial en 1986 4/,
peroc no la definicidén de mercenarios propuesta, que se aplicaba a las actividades
de los mercenarios Gnicamente en los conflictos armados internacionales e ignoraba
el hecho de que el cddigo también tenia por objetivo declarar fuera de la ley

y castigar el reclutamiento, el uso, la financiacidén y el entrenamiento de
mercenarios como crimenes contra la paz. Un representante sugirid ademis 1la
posibilidad de incorporar al proyecto de c6digo el uso de armas quimicas. En
opinidn de dicho representante, la CDI habia convenido en que los crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad se caracterizaban por sus graves efectos
sobre la sociedad humana y tales eran las consecuencias del uso de las armas
quimicas, que podian surtir efectos masivos y daflar a los civiles, incluso aunque
sdlo se utilizaran en las zonas de combate. A este respecto, se sefiald a la
atencidén un instrumento internacional generalmente aceptado en que Se prohibia el
uso de armas quimicas, es decir, el Protocolo de Ginebra de 1925 relativo a la
prohibicidn del empleo en la guerra de gases asfixiantes, tdxicos o similares y
de medios bacterioldgicos. Entre los demds actos que se mencionaron figuraban la
amenaza de agresidn, el terrorismo y el racismo, ademds de actos constitutivos

de una conspiracidén para perpetrar crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, asi como la incitacidén directa a cometer dichos crimenes.

23, En cuanto al ambito ratione personae del proyecto de cddigo, varios
representantes opinaron que el proyecto de ¢ddigo debia centrarse en la
responsabilidad criminal de los individuos y referirse dnicamente a las personas
fisicas. Por otra parte, se opind que debian incluirse los crimenes cometidos
por Estados, ya que era el idnico medic de asegurar que el instrumento juridico
que se estaba preparando cumpliera su objetivo fundamental, es decir, desalentar
la perpetracidn de crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad. También
se recordd que, aunque se habia decidido que, de momento, el cddigo debia abarcar
dnicamente a los individuos, dicha decisidn no prejuzgaba la posibilidad de

que se examinara, posteriormente, la cuestidén de la responsabilidad criminal de
los Estados.
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24. En cuanto a la aplicacién del cddigo, algunos representantes hicieron hincapié
en la necesidad de que se previeran en el cédigc penas o sanciones efectivas.

Con respecto a la jurisdiccidn competente, se opind que, al menos en la etapa
actual, lo m@s pertinente era recurrir a la competencia original de los tribunales
nacionales, ya que la idea de establecer un tribunal penal internacional habia
suscitado un largo debate que podia demorar la finalizacidén del proyecto de

cédigo. Se afiadidé que la CDI no debia precipitarse en llegar a una decisidn
definitiva sobre el establecimiento de un tribunal penal internacional, a fin de

no obstaculizar los trabajos de elaboracisa del cédigo.

2. Observaciones sobre los proyectos de articulo aprobados
provisionalmente por la Comisidn en primera lectura

Articulo 1. Definiciédn

25, Varios representantes apoyaron el enfoque de la Comisidén al adoptar una
definicién enumerativa que remitiera a una lista de crimenes individualmente
definidos en el proyecto de cddigo. Se calificd de realista este tipo de
definicién. Se afirmé que cada infraccidn, de conformidad con un principio
fundamental del derecho penal, debia caracterizar con precisidn sus elementos
constitutivos, y que debia evitarse adoptar una definicidn conceptual o genérica
que pudiera conducir a interpretaciones subjetivas y flexibles. Se recordd ademas
que los debates en la CDI habian demostrado la dificultad de llegar a un acuerdo
sobre los elementos integrantes de una definicidén conceptual, mids allid del criterio
de gravedad. Uno de estos representantes, tras subrayar que la CDI no debia
ignorar las valiosas lecciones que habia que extraesr de las experiencias negativas
del pasado, al tratar de definir los crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, y tras observar que la enumeracidén prevista en el proyecto de articulo 1
del proyecto de cddigo apuntaba a la direccidn correcta al prescindir de normas
generalizadoras y de analogias, previno contra la incorporacidén en el proyecto

de nuevas categorias de crimenes supuestamente punibles en virtud del derecho
internacional, afiadiendo que alguno de los ejemplos ofrecidos por el Relator
Especial y distintos miembros de la CDI daban motivos para temer que la CDI pudiera
aventurarse en esferas ajenas a su competencia. En su opinidn, el respeto por la
norma de derecho, que la CDI estaba llamada a defender, podia verse debilitado en
iltima instancia mediante una proliferacién de disposiciones y jurisdicciones
penales. Afadid que el derecho penal tenia que ser previsible y preciso y debia
contener salvaguardias contra la aplicacién arbitraria, ya que las consecuencias
para la persona implicada eran muy graves, Otro representante apoyd una definicién
enumerativa, que se suplementaria de vez en cuando mediante nuevos instrumentos, a
medida que aparecieran nuevos tipos de conducta tipificables como crimenes contra
la paz y la seqguridad de la humanidad.

26. Otros representantes, aunque no objetaban la definicidn enumerativa,
insistieron en los méritos de una definicidn conceptual. En especial, se afirmd
que dicha definicidn contribuiria a 1na comprensién miés amplia de la naturaleza
especial del proyecto de cédigo, que fue concebido para eliminar los crimenes que
tuvieran ciertas caracteristicas comunes y que fortaleceria el valor preventivo del
proyecto de cddigo y colmaria cualquier laguna que pudiera existir en la lista de
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crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Algunas de las delegaciones
interesadas consideraban que la definicidn enumerativa era una solucidén provisional.
Hicieron observar a este respecto que la CDI misma, tal como se indicaba en el
parrafo 1) del comentario al articulo 1, habia decidido volver a ocuparse en una
etapa posterior de la cuestién de una definicidén conceptual, reconociendo, por lo
fanto, implicitamente, tal como apuntd un representante, la importancia de ciertos
elementos que, tomados en su conjunto, configurarian con precisidén el crimen contra
la paz y la sequridad de la humanidad. Se indicd que al tratar de definir con mis
claridad el concepto de los crimenes que se examinaban, a fin de elaborar la lista
definitiva de crimenes abarcados por el cédigo, que no deberia ser demasiado larga,
la CDI tendria que investigar cuidadosamente si los actos que habia que incluir en
la lista constituian realmente violaciones de las normas juridicas aceptadas por
los Estados, v si los Estados consideraban esas violaciones lo suficientemente
graves para tipificarlas como crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Se afiadid que si la CDI habia de incluir los actos ya previstos en
ciertas convenciones en vigor, tendria que tener en cuenta la naturaleza de los
crimenes de que se tratara, ya que aunque estuvieran calificados de "crimenes
internacionales® tal vez no constituyeran crimenes contra la paz v la seguridad de
la humanidad; también tendria que tener en cuenta el grado de aceptacidn de los
instrumentos existentes y decidir si convenia hacer simplemente referencia a dichos
instrumentos o tratar de redefinir dichos crimenes y las sanciones aplicables.

27. Otros representantes expresaron su decepcidn por la falta de caricter
conceptual de la definicidn adoptada en el articulo l. De este modo, un
representante opind que, en vez de optar provisionalmente por una definicidn
enumerativa, la CDI debia haber procedido, en primer lugar, a establecer una
definicidn conceptual que contuviera los elementos esenciales de la fiqura "crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad®. Otro representante lamentd que el
articulo 1 no estableciera criterios para definir los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad e insistid en la necesidad de una definicidn general

de las caracteristicas fundamentales de dichos crimenes. Un representante afirmé
que el articulo 1 debia proporcionar una guia y base comunes para la tipificzcidn
de ciertos actos como crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad.
Algunos representantes manifestaron preocupacién ante la posibilidad de que la CDI
encontrara serias dificultades en su labor futura sobre el tema como consecuencia
de su decisidn de aplazar hasta una etapa posterior la elaboracidén de una
definicidén conceptual. En especial, se hizo observar que aunque la CDI habia
subrayado en términos muy amplios que los crimenes que se examinaban eran aquellos
que "afectaban a los fundamentos mismos de la sociedad humana®, habia motivos

de preocupacidén en la medida en que el requisito de la extrema gravedad, aunque
resultaba esencial para calificar la clase de infracciones que se examinaban,
podia resultar insuficiente. Hasta que se establecieran criterios adecuados,
habria un grado considerable de desacuerdo sobre si una actividad determinada debia
considerarse crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad. Se lamentd que
la CDI hubiera decidido simplemente aplazar una tarea que probablemente iba a
resultar muy dificil.

28. Algunos representantes sefialaron que ambos tipos de definicidn, conceptual

y enumerativa, no se excluian mutuamente sino que, por el contrario, resultaban
complementarios en la medida en que la definicidn conceptual facilitaria la
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evaluacidn del juez, permitiéndole basar su decisidén en criterios preestablecidos,
a fin de determinar si el caso presentaba las caracteristicas de uno de los
crimenes enumerados en el cédigo. En cuanto a la parte enumerativa de dicha
definicidén mixta, se sefflald a la atencidén el peligro inherente a una férmula no
exhaustiva, que podria resultar en la violacién del principio nulla poena sine
lege. Se expresaron ademis serias dudas acerca de la conveniencia de elaborar un
cédigo ampliado, va que era poco probable que un cédigo que incluyera nuevos actos,
ademias de los ya identificados en los juicios de Niiremberg y de Tokio, recibiera
aceptacidn general. Se hizo observar que un cédigo ampliado era una posibilidad
tentadora pero que cualduier provecto que no obtuviera la aprobacién general de los
Estados soberanos resultaria un instrumento estéril. En cuanto al elemento
conceptual de la definicidn, se hizo hincapié en que la gravedad de los actos que
se examinaban habia de medirse bien por la magnitud del desastre, su grado de
horror, o ambos criterios, y con independencia de cualquier motivacidén politica.

A este respecto, algunos representantes sugirieron que el articulo 1 debia

contener un segundo parrafo que esbozara algunas de las caracteristicas especificas
de dichos actos. Se propuso el siguiente texto para dicho parrafo adicional:

"L.os crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad son aquellos actos que
ponen en peligro los intereses mas vitales de la humanidad y violan los principios
fundamentales del derecho internacional".

29, Algunos representantes se refirieron con mids detalle a los elementos que,
a su juicio, debia contener una definicién conceptual. A este respecto se
hizo referencia a la gravedad del crimen, a su caracter masivo o sistemitico vy
a la amplitud de sus consecuencias. También habia actos, considerados como
pertenecientes a la categoria de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, que constituian una amenaza a la supervivencia de la humanidad y de
la civilizacién o de naciones o grupos étnicos, una violacidén de los derechos
humanos mds fundamentales, es decir, el derecho a la vida, o una violacidén de
los principios fundamentales del derecho internacional.

30. Se expresaron opiniones divergentes con respecto a las palabras "de derecho
internacional" que aparecian entre corchetes en el articulo 1.

3l. Algunos representantes se manifestaron a favor de mantener esas palabras.

Se afirmé que no habia razén alguna para abandonar una redaccidén que la CDI va
habia adoptado en 1950 en la formulacién de los principios de derecho internacional
reconocidos en el Estatuto y las Sentencias del Tribunal de Niiremberg, y en 1954

en el primer proyecto de cddigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Se indicd que aunque el individuo estaba por lo general sujeto a su
propia jurisdiccidn nacional, habia sido generalmente aceptado, desde los juicios
de Niiremberg y de Tokio, que en el caso de los crimenes contra la paz, los crimenes
de guerra y los crimenes contra la humanidad, la responsabilidad individual penal
de las personas que habian cometido dichos crimenes dimanaba directamente del
dereche internacional, principio éste que, ademds de ser conforme a los estatutos
de los tribunales militares de Niiremberg y de Tokio y haber sido expresamente
reafirmado por la resolucién 96 (I) de la Asamblea General, de 1l de diciembre

de 1946, en relacidn con el crimen de genocidio, constituia la base comin de

los Principios I a VII de Niiremberg y habia sido incluido en el articulo I del
proyecto de cédigo de 1954. Otro argumento expuesto en pro de la retencién de
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las palabras entre corchetes era que dichas palabras disiparian cualquier duda
sobre el contenido del articulo y crearian un vinculo con el concepto expresado
en el articulo 2 relativo a la tipificacién. También se opind que aunque debia
mantenerse la referencia al derecho internacional, especialmente para sefialar

a la atencidn la gravedad y la importancia de los crimenes, en la fase actual no
habia necesidad de examinar la cuestidn de si las normas aplicables a un crimen
determinado eran de caracter consuetudinario y cwdl era el lugar que ocupaban en
la jerarquia juridica o qué relacidn existia entre el derecho internacional y el
derecho interno; seria suficiente indicar que las normas de que se trataba se
originaban en un contexto internacional y que su objetivo era regir los casos de
crimenes contra los intereses y los valores de la comunidad internacional. Se
apuntaron varias sugerencias de redaccidén, incluida la insercidén de las palabras
"de derecho internacional" después de las palabras "constituyen crimenes",
desplazandolas al final del articulo, y la sustitucidén del texto actual por:
"Los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad enumerados en este
proyecto de cddigo constituyen crimenes de derecho internacional”.

32. Otros representantes expresaron dudas acerca de la inclusidén en el articulo 1
de las palabras "de derecho internacional®™. S8e dijo, en particular, que esas
palabras plantearian la cuestidn de si los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad entrarian en el ambito de las normas de derecho internacional,
independientemente del proyecto de cddige, ademds de la cuestidn de la posible
naturaleza de jus cogens de esas normas. También se hizo observar que esas
palabras planteaban serios problemas, tales como, por ejemplo, si el cédigo tenia
consecuencias para los Estados, en oposicidn a las personas fisicas, y en caso
afirmativo en qué medida, y si la responsabilidad por los crimenes que habia que
enumerar, especialmente si la responsabilidad se hacia extensiva a los Estados,
podria abarcarse mediante normas de derecho internacional general, con
independencia del cddigo. Se hizo observar que resultaba dificil, si no imposible,
tratar de solucionar esas preocupaciones fundamentales en términos abstractos,

sin enumerar los crimenes que habia de abarcar el cddigo. También se hizo observar
que los crimenes de especial gravedad contra la paz y la seguridad de la humanidad
definidos en un documento internacional, como el proyecto de cédigo, debian ser
automaticamente crimenes de derecho internacional. Se dijo ademas que la idea de
un crimen de derecho internacional habia resultado adecuada en el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg porque en él se indicaba que los crimenes no estaban sujetos
a ninguna legislacidn interna, pero en el contexto del proyecto de cbédigo el
derecho aplicable era, en realidad, el derecho interno de cada pais.

33. Otros representantes incluso se pronunciaron a favor de suprimir en el
articulo 1 las palabras "de derecho internacional". Se dijo, en especial, que
estas palabras podrian introducir un cierto grado de confusién en la interpretacidn
del articulo, ya que planteaban la cuestién de la relacidn entre el derecho

interno y el derecho internacional, y la retencién de esas palabras necesitaria
una clausula adicional en que se pidiera a los Estados que incorporaran las
obligaciones internacionales a su derecho interno, Se expresd inquietud a

este respecto, en el sentido de que la oracidn entre corchetes podia crear un
subterfugio que permitiria a ciertos Estados infractores evadir la sancidn, va

que los crimenes "de derecho internacional” no se definian ipso_facto como crimenes
de derecho interno. Se considerd también que la oracidén que se examinaba resultaba
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innecesaria va que, como estaba previsto en el articulo 1, los crimenes de que
se trataba eran los definidos en el proyecto de cédigo, y no habia necesidad
de calificarlos como crimenes de derecho internacional: una vez aceptado por
un pais y efectuada su entrada en vigor, el proyecto de cddigo pasaria a ser
parte integrante del ordenamiento juridico nacional y los crimenes punibles de
conformidad con el cédigo se incorporarian, por consiguiente, a la lista de
infracciones punibles de conformidad con las normas de la legislacién nacional.

34. Se opind que el desacuerdo acerca de la retencidn o la eliminacién de 1la
oracidn entre corchetes reflejaba en realidad, un desacuerdo bisico sobre la
fuente juridica que habia de reflejarse en el proyecto de cédigo y sobre su ambito
de aplicacidén. Por consiguiente, no se trataba simplemente de una cuestidn de
forma sino de fondo, cuya discusidn en la etapa actual de los trabajos de la CDI
resultaba improcedente. Se sugirid mantener provisionalmente dicha oracidn entre
corchetes hasta que se hubiera completado la lista de crimenes abarcados por el
cddigo, o hasta que hubiera finalizado la elaboraciédn del cédigo.

35. Varios representantes se refirieron a la cuestidn, mencionada en el péarrafo 3
del comentario de la CDI al articulo 1, de la inclusidén en la definicidn del
elemenio de "intencién".

36. Algunos representantes indicaron que no apoyaban la inclusién de ese elemento
en la definicidén. Se indicd que la predisposicién psicoldgica subjetiva del
infractor era un concepto inherente y, en efecto, evidente, en la naturaleza y

las graves consecuencias de los actos que se examinaban. A este respecto, se

hizo observar que crimenes tales como el genocidio y el apartheid implicaban
necesariamente un elemento intencional y no necesitaban ninguna prueba al
respecto. Se hizo también observar que la intencidén podia deducirse de la
naturaleza masiva y sistemdtica del crimen vy debia deducirse cuando concurrieran
esos elementos, y que la finalidad del cédigo era abarcar actos cuyas consecuencias
creaban una presuncién de intencionalidad. Se sefiald ademds a la atencidn la
resolucidn 96 (I) de la Asamblea General, de 1l de diciembre de 1946, en la que

se hacia constar que ninglin motivo podia justificar el genocidio, y la Convencidn
Internacional sobre la Represidn y el Castigo del Crimen de Apartheid, de 1973,
que excluia la consideracidn de los motivos que habian influido en la comisién del
crimen. Un segundo argumento contra la inclusidén de la intencidén y los motivos en
la definicidén se basaba en que la inclusién de dicho elemento subjetivo pareceria
excluir la criminalidad del Estado, cuestidn esta que todavia no habia sido
solucionada y que era objeto de controversia. A este respecto, un representante
indicd que en la medida en que infracciones tales como la agresidén, el apartheid y
el colonialismo constituian actos del Estado en ejercicio de su soberania, en forma
de leyes, instituciones vy politicas, la exclusién de la culpabilidad del Estado en
la etapa actual no constituiria una base suficiente para incluir elementos tales
como la intencidén en una definicidn que, de ese modo, prejuzgaria la inclusidén de
la criminalidad de los Estados en las bases conceptuales del proyecto de cbédigo.

37. Otros representantes adoptaron la opinidén contraria. Se argumentd que la
presencia de la intencidn criminal, lejos de ser de importancia secundaria,
resultaba esencial para el establecimiento de la responsabilidad individual
por la comisidén de un acto criminal y que el elemento intencional constituia
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un elemento basico del derecho penal y un elemento fundamental de la conducta
criminal, cuya existencia habhia que establecer y que no cahia simplemente presumir.
Un representante, aunque reconocia que en el caso de crimenes tales como el
apartheid la intencién de cometer un crimen en el sentido del proyecto de cédigo
podia presumirse facilmente de la naturaleza del acto cometido, sefiald que no
cabia establecer necesariamente la misma presuncién respecto de otros crimenes.
Por consiguiente, no considerd que el elemento intencional debiera eliminarse como
ingrediente de un crimen previsto en el cddigo ni que el requisito de prueba de la
intencién debiera tratarse como una cuestidén de procedimiento. Por lo tanto, la
CDI debia tratar la cuestidén de si el elemento intencional podia presumirse en
todos los tipos de crimenes.

Articulo 2. Tipificacidn

38. Algunos representantes pusieron en tela de juicio la necesidad del articulo 2
del proyecto de cdédigo. Uno de ellos afirmdé que, aunque no cabia emitir una
critica fundada del contenido del proyecto de articulo, su sentido general podia
deducirse claramente del articulo 1. A juicio de dicho representante, el articulo
debia revisarse en el momento de decidir la forma definitiva del articulo 1.

Se hizo observar a este respecto que el articulo 2 tal vez seria innecesario si,
en Ultima instancia, se decidia mantener las palabras "de derecho internacional,"
que figuraban entre corchetes en el articulo 1. Otro representante expresd

sus dudas acerca del articulo 2, haciendo observar que, independientemente del
ordenamiento juridico de un pais, una vez que el proyecto de cddigo hubiera sido
aceptado y hubiere entrado en vigor pasaria a ser parte del ordenamiento juridico
de ese pais. Se considerd que el articulo 2 debia figurar légicamente en un texto
en el que se reconociera jurisdiccién a un tribunal internacional, y no en un texto
en el que, al confiar la imposicidn de sanciones a los Estados, se descartaba la
posibilidad de una divergencia entre el derecho interno y las normas establecidas
en el cédigo. A este respecto, se hizo observar que la CDI veia obstaculizada su
labor por la continua incertidumbre acerca de las modalidades de aplicacidén del
futuro cédigo y que aunque, en la fase actual, era mids realista partir de 1la
premisa de que la aplicacidén del cddigo correria a cargo de los tribunales
nacionales, habria que revisar todo el texto de articulos si en el futuro se
considerare factible la creacién de una jurisdiccidén internacional.

39. Otros representantes apoyaron el articulo 2 en su forma provisionalmente
aprobada. Se hizo observar que el articulo reafirmaba tanto la independencia
frente al derecho interno de la tipificacidén de un acto como crimen contra la paz y
la seguridad de la humanidad, como su corolario, es decir, que dicha tipificacidn
era independiente de que el acto fuera o no punible en derecho interno,
reconociendo de este modo, como en muchos sistemas de derecho interno, 1la
supremacia del derecho internacional sobre el derecho interno. Se hizo observar
que la analogia con el conflicto en un sistema federal de gobierno entre la ley

de un Estado y la Constitucidn federal era, en efecto, valida, y se opind que
también existia una jerarquia de normas en el derecho internacional mismo, en cuyo
ambito las normas de jus cogens prevalecian sobre las demds normas de derecho
internacional. Se elogidé a la CDI por mantener en el proyecto de articulo el
concepto de la autonomia del derecho penal internacional derivado de la prictica y
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de las sentencias del Tribunal de Niiremberg, y mids tarde reafirmado por la CDI en
los "Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las
Sentencias del Tribunal de Niiremberg". No debia permitirse que los individuvos

que perpetraran infracciones especialmente graves, que afectaban a los fundamentos
mismos de la comunidad internacional, eludieran el castigo por sus crimenes
explotando las diferencias entre los regimenes juridicos de varios paises.

40. Algunos representantes sefialaron la conveniencia de examinar mds a fondo

la cuestidn de las relaciones entre el proyecto de cddigo vy el derecho interno,
bien asequrando que los Estados partes, al incorporar el cddigo a su legislacidn
interna, previeran la imposicidn de las sanciones correspondientes, o pidiendo a
los Estados que ajustaran su legislacidn nacional a las disposiciones del cédigo,
una vez que éste hubiera sido completado ¥y lo hubiera aprobado la Asamblea General,
o bien mediante la inclusién en el proyecto de cédigo de una disposicidén que
estableciera que correspondia a los Estados introducir los cambios necesarios en
sus legislaciones nacionales a fin de adoptar medidas eficaces para el castigo de
los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Se expresd preocupacidén
ante la posibilidad de que la utilidad practica del cddigo se viera gravemente
comprometida si, como se indicaba en el parrafo 2) del comentario, el articulo 2
"no prejuzga la competencia interna en lo que se refiere a ... el procedimiento
penal, la extensién de la pena, etc. ...", pues las leyes nacionales podian prever
procedimientos o penas tales que la moral y el derecho internacional resultaren
burlados. También se indicé que tal vez se podria establecer en el articulo 2

o en un articulo posterior, como se habia hecho en otros convenios o acuerdos
internacionales de cardcter penal, la obligacidén de los Estados de tipificar en

el derecho interno los actos u omisiones previstos en el proyecto de cddigo.

41, Se criticd la redaccidn de la primera oracidén debido a que podria implicar
que, una vez que el cddigo hubiera sido aprobado, las calificaciones del cddigo
constituyeran una modalidad de jus cogens, que podria imponerse a los Estados
incluso aunque no hubieran aceptado la obligatoriedad de las disposiciones del
cddigo. En cuanto a la segunda oracién, algunos representantes opinaron que no
era estrictamente necesaria, ya que podia considerarse que su esencia estaba ya
contenida en su totalidad en la primera oracidédn. Se preguntd si el contenido no
debia incluirse en el comentario. Otros representantes consideraron que la segunda
oracidn resultaba Gtil y afiadia claridad y precisidn a la norma. Empero, se
preguntd la razén de que no se hubiera retenido la redaccidén del Principio IT de
Niiremberg mencionado en el parrafo 1) del comentario. Entre las sugerencias
concretas que se formularon se incluyeron la sustitucidén de "internal law" por
"municipal law" o "national law", asi como la sugerencia de volver a introducir
en el articulo 2 la expresidn "crimen de derecho internacional" de conformidad

con la anterior redaccién del Relator Especial.

Articulo 3. Responsabilidad y sancidn

42, Se manifestd apoyo al articulo 3, en su forma provisionalmente aprobada. Sin
embargo, se preguntd por qué la CDI no habia concentrado expresamente el articulo
en la cuestidn de la responsabilidad criminal internacional del individuo que
actuara bajo alguna forma de relacidn, juridica o de facto, con el Estado. Se hizo
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observar que los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, tales como
la agresién, el apartheid o el genocidio, sélo podian cometerlos los Estados o los
individuos que hicieran uso indebido de la autoridad del Estado.

43, Con respecto al pérrafo 1, un representante hizo obsgrvar que si factores
tales como el odio racial o nacional, la religidén o el credo politico constituian
una parte esencial de la definicién de crimen en virtud del proyecto de cédigo,
dichos factores tenian que establecerse y demostrarse del mismo modo que cualquier
otro elemento del crimen y que si, en realidad, la definicién del crimen habia
incluido dichos factores entre los elementos constitutivos de la infraccién, noc

era correcto afirmar que los factores no eran pertinentes a efectos de determinar
la comisién del crimen porque se referian a los méviles. Dicho representante se
refirié a este respecto al parrafo 3) del proyecto de articulo 12 presentado por el
Relator Especial 5/, sefialando que la declaracidén de culpabilidad por la comisidn
de un crimen, a que se referia ese articulo, regueria la prueba de gue los actos
pertinentes habian sido perpetrados sobre una de las bases establecidas en essa
disposicién y que si se tenia la intencidén de considerar como crimenes los actos
basados en otros mdviles habria que formular la disposicién de manera que la
enumeracién de los mdéviles quedara abierta y no fuera exhaustiva. La dificultad
con una disposicidén formulada en esos términos, continud diciendo el representante,
era gue carecia del elemento de certidumbre que era tan esencial para la definicidn
de una infraccidén penal. A su juicio, la oracidn que se estaba discutiendo debia
suprimirse o habria que volver a redactar el pirrafo para que dijera simplemente
que el individuo que cometia un crimen contra la paz y la sequridad de la humanidad
era responsable de dicho crimen independientemente de los méviles que hubiera
tenido para la comisidén del crimen. :

44, Algunos representantes compartieron la opinidén de que las palabras
"independientemente de cualesquiera méviles invocados por el acusado gue no

estén incluidas en la definicién del crimen" adolecian de falta de claridad.

Se sugirid suprimirlas sobre la base de que la cuestidén de los "mdéviles" no

tenia la suficiente importancia para justificar su inclusidén en un articulo que
establecia un principio mucho mis fundamental, y que ademds podia incluirse en el
contexto de las disposiciones del cddigo en que se establecian las exoneraciones
de responsabilidad aceptables. También se hizo observar que la cuestidn de 1la
motivacidén no se planteaba si una persona acusada de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad era declarada culpable y se demostraba su intencidén de
cometer el hecho y que, en vez de mencionar los mdviles, el articulo 3, podria
contener una referencia al proyecto de articulo 9, por ejemplo mediante la ‘
insercidén de una nueva oracidn en que se estableciera que las Gnicas excepciones
al principio de la responsabilidad criminal eran las previstas en el proyecto de
articulo 9. Se sefiald a la atencidn que la definicidn del articulo 1 no hacia
ninguna mencidén a los méviles. Se afiadié que los mdéviles no eran elemento
constitutivo del crimen, aunque en algunos casos podian invocarse ante el tribunal
con miras a obtener una mitigacién de la pena.

45. Otros representantes opinaron que el cédigo deberia indicar claramente que
los méviles de un crimen no podian invocarse.para justificarlo. Se sugirié
incluir en el texto una disposicién inspirada en el articulo III de la Convencidn
Internacional sobre la Represidén y el Castigo del Crimen de Apartheid

(resolucidn 3068 (XXVIII) de la Asamblea General, anexo).
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46. En referencia al parrafo 2, numerosos representantes apoyaron la distincidn
establecida por la CDI en ese pirrafo y en el pirrafo 3) del comentario entre el
concepto de la responsabilidad criminal del Estado, que rechazaban, y la nocidén de
responsabilidad internacional del Estado en el sentido tradicional de la expresidn,
tal como se derivaba del derecho internacional general, en virtud de actos u
omisiones atribuibles al Estado por las infracciones de que se acusaban a los
individuos. Se dijo gue no debia permitirse que el Estado quedara exento de
responsabilidad invocando el procesamiento de los individuos gue habian cometido
el crimen, y que podia exigirsele el pago de una indemnizacidn por lesiones y
dafios causados por los crimenes de que se trataba. Se sugirid especificar en el
parrafo 2 que lo gque se estaba reafirmando era la responsabilidad del Estado como

consecuencia de actos u omisiones de los que se hacia responsable a individuos
» ’ I3
en virtud del cddigo.

47. En cuanto a la cuestidn concreta de la responsabilidad criminal de los
Estados, se expres6 preocupacidn de que, a pesar de la opinidén expresada por
numerosas delegaciones en la Sexta Comisidén en el sentido de gque el debate debia
centrarse por el momento en la responsabilidad de los individuos, los debates de
la CDI reflejaban todavia una preocupacidén por la cuestién de la responsabilidad
criminal de los Estados, incluso aunque dicho enfogue no guardara consonancia con
el recurso a los tribunales nacionales para juzaar los crimenes contemr:lados en el
proyecto de cédigo, como consideraba actualmente la CDI. Se opind que debia de
adoptarse un enfodque realista que reconociera que los progresos dependerian de la
medida en que la CDI fuera capaz de centrar su labor en asuntos en que fuera
posible delimitar un terreno comin, y evitar otras esferas gue suscitaban un choque
de ideologias y en que el debate adguiriz un cardcter emocional demasiado intenso.

48. Empero, uncs representantes mantuvieron que, tarde o temprano, la CDI tendria
due enfrentarse con la cuestidn de la responsabilidad penal internacional de los
Estados, especialmente cuando los crimenes hubiesen sido cometidos por agentes que
actuaban en nombre del Estado. Se sefialé a este respecto que, en realidad, eran
los Estados guienes prac. icaban el colonialismo y la dominacidén extranjera, ademis
de la discriminacidn racial y el apartheid, y que el cédigo futuro resultaria
inGtil si los elementos con mayor poder e inclinacidn para desafiar a la humanidad
dguedaran excluidos del dmbito de sus disposiciones.

49, Aunque la CDI habia decidido justamente limitar sus trabajos en la etapa
actual a la responsabilidad penal internacional del individuo, habida cuenta de
que la responsabilidad criminal de los Estados era una cuestidn espinosa sobre
la gue no cabia esperar un consenso inmediato, un representante seflald que las
dificultades no debian impedir que los Estados mismos exploraran mas a fondo

la cuestidn.

50. Entre las sugerencias concretas que se formularon figuraba la de incluir en
el proyecto de cddigo una disposicidén para el castigo de las organizaciones no
estatales que cometieran crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, y
una sugerencia de ajustar la redaccidn del parrafo 2 a la utilizada en el proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados.
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Articulo 5. Imprescriptibilidad

51. Numerosos representantes apoyaron el articulo 5 en su forma provisionalmente
aprobada. Se subrayd gque el articulo, como se indicaba en el comentario, rgalzaba
el valor de disuasién del provecto de cédigo. El1 hecho de que la norma en el
enunciada ya existiera en varios sistemas juridicos y hubiere sido también
incorporada a la convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad, de 1968, fue considerado como otro motivo
adicional para su inclusién en el proyecto de cédigo. También se indicd, en apoyo
del articulo 5, que los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad eran
de tal gravedad que no debfa permitirse que los culpables eludieran la justicia
penal y que el temor de gue, con el transcurso del tiempo, pudiera resultar mas
bien dificil obtener pruebas e identificar a los testigos se habia demostrado que
carecia de fundamento, como, por ejemplo, en lcs casos de Klaus Barbie, Andrija
Artukovié e Ivan Demyanyuk.

52. Otros representantes, auncue manifestaron su apoyo al articulo 5, se
reservaron la posibilidad de volver a examinar esta disposicidén a la 1luz de las
infracciones que hablian de enumerarse en el proyecto de cddigo como crimenes contra
la paz y la sequridad de la humanidad. Opinaron que la cuestidén no debia abordarse
en términos generales. A este respecto, se expresd la opinién de gue la norma
sobre la prescripcidén que figuraba en el articulo 5 estaba justificada siempre que
el cédigo definiera los crimenes, va que la norma podria legitimar, de otro modo,
procedimientos judiciales indefinidos ante los tribunales nacionales por razones
completamente ajenas a las preocupaciones a que trataba de responder el cbédigo.

53. Otros representantes opinaron que en el articulo se suscitaban cuestiones
sobre consideraciones de justicia para el individuo acusado de crimenes previstos
en el proyecto de cddigo, cuestiones que debian estudiarse cuidadosamente para
asegurar que en todos los casos se hiciera justicia. Se hizo observar a este
respecto que la finalidad de la prescripcidén era proteger al inocente de la
injusticia que podia llevar aparejada la convalidacién de pruebas o memorias muy
desgastadas con el paso del tiem », y no proteger al culpable del procesamiento y
el castigo, y que el articulo 5 debia examinarse conjuntamente con las garantias
procesales establecidas en el articulo 6, y con el modo en que habian de aplicarse
las disposiciones del cddigo. Se sugirid suprimir el articulo 5 y dejar que las
legislaciones nacionales se ocuparan del asunto, un enfogue que realzaria las
posibilidades de aceptacidn general del proyecto de céddigo y solucionaria un
problema que, en gran medida, tenia un interés tedrico, va que los problemas
pricticos que surgirian al tratar de buscar testigos y hallar pruebas mucho
después de los hechos a menudo impedirian el procesamiento.

54. Varios representantes formularon comentarios respecto de la cuestidén del
admbito de aplicacidn del articulo.

55. Algunos representantes opinaron que la norma establecida en el articulo 5 no
debia aplicarse indiscriminadamente a todos los crimenes. En apoyo de esta idea
se argumentd que, aunque la gravedad caracteristica de los crimenes contra la paz
y la sequridad de la humanidad justificaria, a juicio de aquellos paises cuyas
legislaciones penales establecian el principic contrario, la norma establecida en
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el proyecto de articulo, era preciso establecer una distincién entre los crimenes
de guerra, que debian estar sujetos a la prescripcién, y los crimenes contra la paz
y la seqguridad de la humanidad, respecto de los cuales podia aplicarse un mayor
rigor desde el punto de vista de la imprescriptibilidad. Se expresd acuerdo con la
idea de intentar establecer una distincién sobre la base del Estatuto del Tribunal
de Niiremberg, a pesar de la dificultad que implicaba establecer una linea divisoria
entre los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad. A este respecto,
se sefiald que, desde el nunto de vista juridico, podia parecer dudoso si las
circunstancias particula.es qu: concurrieran en un caso determinado constituian

un criterio suficiente para que los crimenes de guerra se convirtieran en crimenes
contra la humanidad, y se tomdé debidamente en cuenta el hecho de que el Relator
Especial habia previsto examinar los respectivos articulos en fechas distintas,

lo que sugeria que su intencién habia sido mantener una distincién entre ambas
categorias.

56. Otros representantes se pronunciaron en contra de la introduccidén de
distinciones en el dmbito de aplicacién del articulo 5. Se hizo observar en este
contexto gue no seria realista limitar la norma de la imprescriptibilidad a los
crimenes contra la humanidad y excluir a los crimenes de guerra ya que, tal

como se indicaba en el comentario del articulo 5, "no siempre resultaba ficil
distinguir entre los crimenes de querra y los crimenes contra la humanidad", una
interpretacidén que, segin se hizo observar, guedd corroborada por el reciente
juicio de Barbie en Francia, en el que se habia llegado a la conclusién de que

la prescripcidn no era aplicable a ciertos crimenes de guerra de excepcional
gravedad. Por consiguiente, se considerdé que la presente formulacidén del articulo
era satisfactoria.

57. Se planted finalmente la cuestidén de por qué en la versidn francesa la palabra
"crime" aparecia en singular, y, en relacidén con la referencia a la legislacidn
francesa que figuraba en el comentaric, se dijo que seria preferible gue la CDI
evitara interpretar la practica juridica interna.

Articulo 6. Garantias judiciales

58. Muchos representantes acogieron con agradn y manifestaron su apoyo al

articulo 6 en su forma provisionalmente aprobada. Se hizo observar que las
garantias enunciadas en el articulo eran parte de los derechos humanos basicos

y proporcionaban una proteccidon esencial al acusado y eran reconocidas no sdélo

por la mayoria de los sistemas juridicos nacionales sino también por el derecho
internacional contemporéneo. A juicio de algunos representantes, las disposiciones
que figuraban en el articulo 6 podian incluso considerarse como parte del

jus cogens del derecho internacional contemporéaneo.

59, Varios representantes formularon observaciones sobre la relacién entre el
articulo 6 y las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales.
Recalcd la conveniencia de sequir lo mds estrechamente posible las disposiciones

pertinentes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y se expresd
satisfaccidn por el hecho de que la CDI hubiera basado el articulo 6 en el

articulo 14 del Pacto, evitando de este modo la proliferacidén de textos sobre las
mismas cuestiones y realzando las posibilidades de aceptacidén del proyecto de
cddigo por los Estados.
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60. Al comparar el articulo 6 del proyecto de cdédigo con el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y con el parrafo 8 del articulo 75
del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, en el gue se
estipulaba gue ninguna de las disposiciones del articulo podria interpretarse de
manera que pudiera limitar o infringir cualgquiera otra disposicidén mas favorable y
gue ofreciera a las personas comprendidas en el padrrafo 1 una mayor proteccién en
virtud de otras normas aplicables del derecho internacional, un representante opind
que el proyecto de cédigo debia contener una disposicién andloga. Afiadié que ello
dejaria aln sin respuesta la cuestidén de si el Estado parte en el Pacto y el Cédigo
tendria la obligacién, en lugar de tener el derecho, de reconocer los derechos
consagrados en el Pacto en aquellos casos en que las disposiciones de éste fueran
mis favorables que las del Cédigo. Concluyd provisionalmente gque, dado que la
lista de derechos del articulo 6 no era exhaustiva, aparentemente la persona
acusada de haber cometido un crimen previsto en el Cédigo podria insistir, en caso
de que un Estado fuera parte en el Pacto y en el C6digo, en que se le aplicaran
unas normas sobre derechos humanos qgue fueran més favorables en virtud del Pacto.

61. En cuanto al texto del articulo en la forma provisionalmente aprobado, se
sugirid sustituir el titulo por "salvaguardias juridicas".

62. Con referencia al parrafo introductorio, los comentarios se centraron en la
expresidén "garantias minimas", en la oracidén "en cuanto a los hechos y a las
cuestiones de derecho" y en las palabras "sin discriminacidén". Respecto del primer
punto, se opind que, aunque el uso de dicha expresidn era acorde con el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el contexto del
articulo 6 podria dar la impresién de la posible existencia de garantias
adicionales. Se hizo observar gue aunque los instrumentos juridicos mencionados
en los parrafos 1) y 2) del comentario establecian un "minimo" internacional,
complementado por las garantias judiciales internas, la situacidén era diferente
cuando se trataba del proyecto de cddigo. Se sugirid la supresién de la palabra
"minimas", asi como la oracidén "en cuanto a los hechos y a las cuestiones de
derecho", que se consideraban innecesarias. Tales detalles, segun se hizo
observar, pertenecian mds al comentario gue a una disposicién normativa.

También se sugirid suprimir las palabras "sin discriminacidn".

63. En cuanto a las garantias enumeradas en los parrafos 1 y 2, algunos
representantes opinaron que el articulo debia incluir una disposicidn relativa a
las garantias judiciales sin tratar de enumerarlas, ya que, en todo caso, tenian
un cardcter no restrictivo y sélo podian utilizarse a titulo ilustrativo, Por
otra parte, se dijo que seria conveniente incluir, en una fase ulterior, garantias
procesales en consonancia con los instrumentos internacionales existentes y las
legislaciones nacionales, a fin de proteger los derechos del acusado en la fase de
investigacidén anterior al juicio. En ese sentido, se propuso incorporar al
articulo el derecho de apelacién.

64. En cuanto al parrafo 1, se sugirid suprimir las palabras "“tendrd derecho",

por la posible confusién con la presuncidén de inocencia. Se hizo un comentario
paralelo en relacién con las mismas palabras.que figuraban en el parrafo 2.
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65. En relacidn con el inciso a) del parrafo 2, se opind que debia concretarse
el significado de "tribunales independientes", pues no habia manera de determinar
frente a guién era independiente el tribunal. También se sugirid prever una
excepcién al derecho a ser oido piblicamente, a fin de proteger ciertos intereses,
tales como la seguridad nacional o el corden pdblico, que en ciertos casos podrian

justificar un juicio in camera por la comisién de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad. También se sugirid prever, bien en el estatuto de

un tribunal penal internacional o en el proyecto de cddigo, la facilitacidn de
asesoramiento juridico en los procedimientos contra los supuestos autores de
crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad.

66. Un representante sefiald que podia tomarse en cuenta el articulo 6 al redactar
la disposicidén de la convencidn futura contra el reclutamiento, el uso, la
financiacién y el entrenamiento de mercenarios, en relacién con la cuestidn de las
garantias que habian de concederse a los individuos acusados de haber cometido
crimenes previstos en el proyecto de convencién. Indicd que, como las infracciones
més graves de esa indole se tipificarian como "crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad", el acuerdo general alcanzado en la CDI sobre las
garantias judiciales establecidas en el proyecto de articulo 6 debia indicar que
estaba justificada la adopcidén de similares garantias respecto de las infracciones
previstas en el proyecto de convencidn.

3. Observaciones sobre los proyectos de articulo 4y 7 a 11
presentados por el Relator Especial

Proyecto de articulo 4. Aut dedere aut punire

67. Se sugirid sustituir el titulo actual por "Deber de juzgar o de conceder la
extradicién®, "Deber de conceder la extradicidn o de procesar" o "Aut dedere aut
judicare".

68. Varios representantes apoyaron el pirrafo 1 del proyecto de articulo,
argumentando que era esencial asegurar la aplicacién del cédigo e impedir que

los individuos que habian cometido crimenes contra la paz y la seguridad de 1la
humanidad evitaran el castigo, y que el proyectc de articulo 4 constituia una buena
medida, orientada en esa direccidn, que aumentaria las posibilidades de aceptacidén
del provecto de cédigo por los Estados Miembros.

69. Varios representantes, aungue apoyaban el principio establecido en el

pdrrafo 1, opinaron que el parrafo debia establecer un sistema de prioridades, a
fin de soslayar el conflicto potencial entre juridisdicciones que solicitaran la
extradicidn del supuesto infractor. De este modo, se propuso otorgar prioridad

al Estado en que hubiere sido cometido el crimen, sequido por el pais que habia
sufrido consecuencias y, en ultimo lugar, el Estado del que era nacional el autor
del crimen. Seglin otra sugerencia, se debia dar prioridad en primer lugar al
Estado en cuyo territorio se habia cometido el crimen, seguidc por el Estado cuyos
intereses, o los intereses de sus nacionales, hubieren sido perjudicados y, por
ditimo, al Estado en que se hubiere aprehendido al supuesto autor.
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70. Aungue algunos representantes, como se indicd anteriormente, propugharon Como
prioritario el principio de territorialidad a efectos de conceder la extradicién,
cuando el Estado en que se encontrara el supuesto autor decidiera no procesarlo,
otros representantes se pronunciaron a favor del principio de la territorialidad
tal como se establecia en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg y se manifestaron
en contra del principio de la jurisdiccidn universal, que consideraron contrario

a la soberania de los Estados. Consideraron gue su enfogue quedaba corroborado

por instrumentos internacionales tales como la Declaracién de Moscy de 1943, del
Acuerdo de Londres de 1945 y la Convencidn para la Prevencidn y la Sancién del
Delito de Genocidio de 1948, al igual que por el parrafo 5 de la resolucidén 3074
(XXVIII) de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973, vy que ademds el enfoque
resultaba plausible desde el punto de vista procesal, ya que, por lo general,
resultaba mucho mds fécil reunir pruebas en el pais en el que se habian cometido
los hechos. Ademds, la experiencia demostraba que los Estados a veces actuaban con
cierta indulgencia respecto de sus nacicnales. En ese sentido, un representante
sugirid l1la siguiente formulacidén para el parrafo 1:

"Las personas respecto de las cuales existan pruebas de que han cometido
un crimen contra la paz y la sequridad de la humanidad serén procesadas vy,
si son declaradas culpables, castigadas en los paises en que cometieron
esos crimenes."

y que se complementara el anterior texto con un pdrrafo 2 en que se estipularia la
obligacidén de los Estados de cooperar en la extradicidén de dichas personas y, tomar
todas las medidas internas de caracter legislativo, o de otra indole, necesarias
para crear, de conformidad con el derecho internacional, las condiciones necesarias
para la extradicidn.

71. Algunos representantes propusieron incluir, en el proyecto de articulo 4,
obligaciones adicionales para los Estados. A tal fin, se hizo observar que el
proyecto de articulo debia indicar claramente que el concepto de delito politico
no podia invocarse como causa de exoneracidn de responsabilidad en relacidén con
los crimenes previstos en el proyecto de cédigo y, en especial, no podia dejar

sin efecto la extradicidén de los supuestos autores. A este respecto, se hizo
referencia a los casos en gue algunos Estados se habian negado a ccnceder la
extradicién de criminales de guerra o habian demorado dicha extradicidn, por

mot ivos politicos. Se indicd ademds que la concesidn de asilo a los autores de
crimenes contra la humanidad debia estar explicitamente prohibida. Refiriéndose a
este punto, un representante, subrayando el hecho de qgue la CDI hasta la fecha no
habia concedido préicticamente atencidn a la prohibicidn de conceder asilo a las
personas sospechosas de haber cometido crimenes contra la paz, crimenes contra la
humanidad o crimenes de guerra, sefiald que una disposicidn en ese sentido habia
sido incluida en la Declaracidn sobre el Asilo Territorial, aprobada por la
Asamblea General en su resolucidén 2312 (XXII), de 14 de diciembre de 1967, al
igual aue en el proyecto de convencidn sobre el asilo territorial, preparado para
la conferencia diplomatica que se celebrd en Ginebra en 1977. Otro representante
destacd gque el problema de la concesidn de asilo podria surtir efectos considerables
sobre la posibilidad de procesar eficazmente a los autores de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad, tal como se habia demostrado cumplidamente con
muchos ejemplos durante el periodo de posguerra. Otro representante sefiald que
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el prcyecto de articulo 4 no mencionaba el caso de los crimenes contra la paz y 1la
seguridad de la humanidad cometidos por individuos que hicieron uso indebido de 1la
autoridad del Estado. Recordando el principio de que los Estados eran responsables
por la conducta de sus funcionarios vy agentes, dicho representante subrayd que

los Estados no debian eludir la responsabilidad que les fuera atribuible. Otro
representante propugné incluir en el proyecto de cédigo una disposicidén que obligara
a los Estados a cooperar de buena fe para la extradicidén de los individuos que
estuvieran siendo procesados por la comisidn de crimenes previstos en el cédigo.

72. Con respecto al parrafo 2 del articulo 4, y la posibilidad de establecer

un tribunal internacional para conocer de las violaciones del cédigo, algunas
delegaciones opinaron que el mandato confiado a la CDI por la Asamblea General
no incluia la preparacidén del estatuto de un tribunal penal internacional con
jurisdiccidn para juzgar a los individuos. No excluyeron completamente la
posibilidad de establecer dicho tribunal y, por consiguiente, podian aceptar

el parrafo 2 del articulo 4, aunque, a juicio de uno de ellos, dicho parrafo
resultaba innecesario y debilitaba el principio territorial. En opinidn de esas
delegaciones, la mayoria de los Estados creian gue el establecimiento de un
tribunal penal internacional constituia una empresa poco realista en las actuales
circunstancias. Concluyercn que, habida cuenta de que la elaboracidén del cddigo
no dependia necesariamente de la solucién de ese problema, podria aplazarse la
decisién hasta una etapa posterior.

73. Otros muchos representantes opinaron que el mandato de la CDI debia también
abarcar este aspecto y, por lo tanto, incluir la preparacidén del estatuto de una
jurisidiccién penal competente para juzgar a los individuos. La mayoria de las
delegaciones gue se manifestaron a favor de este enfoque sefialaron gque, a fin

de gue el proyecto de cddigo fuera realmente eficaz, debia establecerse dicha
jurisdiccidn internacional, con el correspondiente sistema de sanciones adecuadas.
Se subrayd que seria de escasa utilidad preparar un cddigo de crimenes, bien se
{ratara de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad o de crimenes
comunes en virtud de la legislacidn nacional, si no existiera un medio efectivo
de aplicar ese instrumento, y qgue la preparacidén de un cddigo tenia que incluir,
por consiguiente, el establecimiento de un drgano judicial competente para hacer
cumplir sus disposiciones. También se dijo que los argumentos de que la comunidad
internacional todavia no estaba preparada para el establecimiento de un tribunal
penal internacional, y que, por consiguiente, dicha empresa carecia de realismo,
eran subjetivos y no contribuian al desarrollo progresivo del derecho internacional
vy que los Estados que reconocian la existencia del jus cogens en el derecho
internacional para la proteccidén de los intereses de los pueblos del mundo debian
también estar dispuestos a aceptar las decisiones de un tribunal de justicia
designado por la comunidad de las naciones, como manera de asegurar que los
intereses nacionales no se confundieran con los intereses de la comunidad
internacional.

74. Se dijo también a favor de la creacién de un tribunal penal internacional que
el reconocimiento de jurisdiceidn a un gran nimero de tribunales nacionales daria
lugar a varios problemas, por eijemplo, qué Estado tenia el derecho, o incluso el
deber, de procesar; si podia procesarse al autor de una violacidén del cddigo contra
los deseos del Estado principalmente peirjudicado, y qué Estado tendria derecho
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a pedir la extradicidén en caso de que el autor del crimen no fuera procesado en
el Estade en que residia. Por consiguiente, se 1llegd a la conclusién de que la
creacién de un tribunal penal internacional parecia indispensable. También se
arqumentd que, a pesar de las dificultades inherentes a la empresa, los intentos
de establecer un tribunal penal internacional como parte del mandato de la CDI,
en relacién con el proyecto de cddigo, ayudaria a eliminar los obsticulos que se
oponian a la preparacién de las normas sustantivas del proyecto de cdédigo. Una
de estas normas sustantivas era el principio non bis in idem, que no habia sido
incorporado al derecho consuetudinario porque en muchos casos los Estados no tenian
un grado suficiente de confianza en la administracién de justicia por otros
Estados, especialmente cuando se trataba de infracciones gque conllevaban algunos
aspectos politicos. Se hizo observar gue dicho problema no surgiria si se
reconociera la jurisdiccién de un tribunal penal internacional, aunque tal vez
fuera necesario estipular que la jurisdiccién de dicho tribunal excluia la
jurisdiccién de los tribunales nacionales.

75. Varios representantes opinaron que la CDI debia actuar con gran prudencia
sobre la cuestidén de una jurisdiccién penal internacional y adoptar un enfoque
gradual al respecto. Se sugirid adoptar un cr ‘s de espera hasta que se aclararan
las cuestiones sustantivas de base. Tambié- £irmé que la cuestidén no

podia resolverse de manera definitiva hasta . « l1a CDI hubiera recibido de 1la
Asamblea General las opiniones que habia pedido en el apartado i) del inciso c)
del parrafo 6% de su informe sobre la labor realizada en su 35° periodo de
sesiones 6/. Segln otra opinidn, a fin de evitar la impresidén de estar basando

su labor en dos hipotesis de trabajo al mismo tiempo - la hipdtesis de una
jurisdiccién paralela y la hipdtesis de una jurisdiccidn penal internacional -

la CDI debia establecer, como primera medida, normas aplicablas a todos los casos,
y nada le impedia preparar subsiguientemente el estatuto de una jurisdiccidén penal
internacional. También se destacd la necesidad de sopesar todas las ventajas

y desventajas de ambos sistemas y de explorar todas las posibles soluciones.

Se considerd que la preparacidén por la CDI del estatuto de un tribunal penal
internacional competente era Otil para llegar a una decisidén ponderada sobre 1la
cuestidn, y se sugirid que la CDI debia elaborar varios estatutos gque abarcaran,
por una parte, la hipbtesis del establecimiento de un tribunal penal internacional
Yy, por otra parte, varios tipos de mecanismo para la aplicacién del cdédigo.

76. Se sugirieron otros varios enfogues para solucionar el problema. Algunos
representantes propugnaron la idea de crear una jurisdiccibén penal internacional,
aungue Gnicamente con cardcter facultativo, siempre que no tuviera precedencia
sobre la jurisdiccién nacional. Dichos representantes hicieron observar que los
Estados debian disponer de la opcidén de remitir un caso al tribunal internacional
O a sus propios tribunales nacionales. Se sugirid a este respecto gue la CDI debia
abordar la cuestidon de las relaciones entre un tribunal penal internacional y

la jurisdiccidn de los tribunales nacionales de los Estados que no fueran partes
en su estatuto, incluse aungue aceptaran el cddigo. Este enfogue dio lugar a
objeciones. Se hizo observar que si la jurisdiccidn penal internacional era
competente al mismo tiempo que los tribunales nacionales, surgirian algunas
cuestiones delicadas, en especial con respecto a la aplicacién del principio _
non bis in idem. Otra sugerencia era establecer tribunales internacionales ad hoc
a medida que lo exigieran las circunstancias. También se menciond la posibilidad
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de recurrir a los triibunales nacionales en los que figurarian, por invitacién,
magistrados extranjeros, come por ejemplo los magistrados del Estado del gque el
acusado era nacional y de otros Estados seleccionados.

Proyecto de articulo 7. Non bis in idem

77. Varios representantes expresaron su satisfaccidén con el proyecto de
articulo 7 en la forma presentada por el Relator Especial y afirmaron que su
tenor era conforme a los principios de la justicia y el derecho penal general
y universalmente aceptados. Algunos de ellos sugirieron que el titulo en latin

debia sustituirse por otro, ya que resultaba dificil hallar su equivalente exacto
en ciertos sistemas juridicos no basados en la tradicidén clisica.

78. Algunos representantes formularon comentarios acerca de la manera en gue

el principio de non bis in idem funcionaria en el caso de gue los tribunales
nacionales hubieran de ejercer la jurisdiccidn, y se seflald a la atencidén el
conflicto que surgiria en dicha situacidén, no sélo entre la jurisdiccidn
internacional y la jurisdiccidn nacional, sino también cuando la aplicacién del
principio territorial hiciera entrar en juego la jurisdiccidn de dos o mis Estados.

79. Se sefiald que, aun suponiendo que se introdujeran cambios en el texto actual
a fin de subrayar que el individuo acusado habia sido absuelto o condenado por un
tribunal qgue derivaba su competencia de las disposiciones del Cédigo, el proyecto
de articulo podia interpretarse en el sentido de que una vez que se habia celebrado
un juicio regqular, no podia incoarse ninglin otro procedimiento judicial por el
mismo crimen. Dicha consecuencia se oponia a la legislacidn de agquellos paises en
los que el individuo que habia sido juzgado ante un tribunal extranjero por actos
que constituian crimenes contra la legislacién de esos paises podia volver a ser
sometido a juicio. Se afirmd a este respecto que el derecho internacional general
no imponia a los Estados la obligacidén de reconocer la validez de las sentencias
pronunciadas por las autoridades de otro Estado en materia penal y se sefialaron

a la atencidn las posibles consecuencias que afectarian a la autoridad de la cosa
juzgada, a menos que los Estados interesados estuvieran obligados por un acuerdo
internacional en la materia.

80. Se expresd ademds preocupacién ante la posibilidad de que la aplicacidn de 1la
norma gue figuraba en el proyecto de articulo pudiera utilizarse como medio para
qgue el infractor eludiera la responsabilidad y el juicio y castigo por el Estado
mids afectado. Aungue el principio de que nadie debia ser castigado dos veces por
el mismo crimen y de que la sentencia del primer tribunal debia, por consiguiente,
tenerse en cuenta por el segundo tribunal al determinar la imposicidén de una pena,
se considerd como un principio razonable que no planteaba ninglin problema y debia
incluirse en la parte general del c6édigo, se opind que si se establecia gue el
ejercicio de la competencia por los tribunales de un Estado excluiria completamente
cualquier accidén judicial que pudieran iniciar los tribunales de otro Estado, se
corria el riesgo de gue un Estado decidiera someter a juicio a un individuo a fin
de impedir que otro juicio se entablara en otro Estado en el que posiblemente se
impusieran penas mids severas. En respuesta a esta preocupacidén, se sugirid que
tal vez pudiera considerarse la adopcién de una férmula flexible que incluyera
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cierta forma de revisidn de las sentencias extranjeras. Se menciond en este
contexto la posibilidad de gue todos los fallos de los tribunales internos emitidos
en aplicacidn del proyecto de cddigo se sometieran a un mecanismo flexible de
consultas a efectos de determinar hasta qué punto eran conformes a las
disposiciones del proyecto de cddigo.

8l. También en relacidn con la aplicacién del principio de non bis in idem en los
casos en que los tribunales nacionales habian de ejercer su jurisdiccidn, se indicé
gue, si a pesar del establecimiento de un sistema de prioridades, el Cddigo todavia
admitia el ejercicio de mas de una jurisdiccidén, tal vez pudiera consultarse a

las partes para que decidieran, bien directamente o por conducto de un érgano
especificamente creado a tal efecto, qué jurisdiccidn estaria efectivamente
facultada para entender del asunto. Se opind gue la cuestidén debia examinarse
cuidadosamente y que la solucidén no debia incluirse en los principios generales
gue figuraban en la primera parte del C6digo, sino en la seccidn consagrada a la
definicidén de la jurisdiccidén y la competencia.

82. Algunos representantes formularon también comentarios sobre la aplicacién

del principio non bis in idem en los casos en gue hubiere de establecerse una
jurisdiccidén penal internacional, y sobre la aplicabilidad del principio cuando
surgiere un conflicto entre dicha jurisdiccidn y la jurisdiceién de un Estado.
Aunque algunos representantes opinaron que en dicha situacién el principio no
plantearia problemas, otros opinaron de manera distinta. Se hizo observar que

la afirmacidén que figuraba en el padrrafo 37 del informe de la CDI se basaba en

un error porque el derecho penal internacional no suponia ninguna primacia que
permitiera a un tribunal penal internacional juzgar al autor de un crimen en virtud
del Cédigo que ya hubiere sido sometido a juicio por un triburnal nacional con
competencia para juzgarlo. Se indicd gue el derecho penal que aplicaria un
tribunal penal internacional, en el caso de crimenes previstos en el Cédigo,

seria el mismo que aplicarian los tribunales nacionales con respecto a un crimen
similar y que la cuestidén de la primacia de la jurisdiccidén de un tribunal penal
internacional en relacidn con los tribunales penales nacionales no se planteaba,

a menos que los Estados partes interesados estipularan expresamente esa primacia en
los acuerdos pertinentes. Se afirmé que, a falta de una disposicidén de ese género,
seria erréneo suponer que el tribunal penal internacional tenia cierta prioridad
con respecto a los tribunales penales nacionales; los dos tribunales debian
considerarse como tribunales de primera instancia que podian enjuiciar por igual
al presunto autor de un crimen segiin el Cédigo.

83. Se recalcd la distincidn entre la jurisdiccidn de un tribunal nacional, de
acuerdo con todas las convenciones internacionales que se refirieran a la represién
de un determinado crimen, y la jurisdiccidén que tendria el mismo tribunal de
acuerdo con el Cédigo. Se dijo gue aunque las convenciones exigian que el Estado
parte castigara a los culpables de conformidad con su derecho interno, por lo que
el cuerpo juridico gque aplicaba el tribunal nacional en ese caso tenia un caricter
exclusivamente interno y nacional, el conjunto de normas que se aplicaria en virtud
del Cédigo seria el derecho internacional en la medida en que contuviera las normas
consagradas en el Cédigo o gue fuera una expresidén del derecho internacional
consuetudinario. Se dijo que, en caso de que un tribunal nacional ejerciera su
jurisdiccién sobre el autor de crimenes tales como el asesinato o la captura de
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rehenes, de conformidad con el derecho penal interno, corresponderia a un tribunal
penal internacional juzgar al autor del delito por los actos gque habian provocado
el asesinato o la captura de rehenes, pero que posiblemente recibieran otro nombre
en esa jurisdiccidn; el interesado deberia poder invocar la norma non bis in idem
cuando las normas aplicadas por el tribunal nacional y el tribunal penal
internacional fueran las mismas.

84. En cuanto a la posibilidad de gue los Estados partes en las convenciones

de derechos humanos convinieran en limitar los derechos consagrados en esas
convenciones en circunstancias no previstas en ellas, se hizo observar que, al
prever la derogacidn del principio non bis in idem en situaciones de emergencia
piblica que pusieran en peligro la vida de la nacidn, el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos planteaba la cuestidén de si el juicio
de una persona por un crimen previsto en el Cédigo, y por el cual ya hubiere sido
condenada o absuelta en circunstancias no previstas en la situacidén excepcional

a que se hacia referencia en el articulo 4, infringia la norma non bis in idem.
También se sefiald a la atencidén el articulo 75 del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra de 1949, en los que la norma non bis in idem se aplicaba
incluso en casos de conflicto armado, aunque se indicaba claramente que ésta sdélo
prohibia un segundo juicio ante el mismo tribunal y de conformidad con la misma
legislacién y con el mismo procedimiento judicial. Se preguntd por qué no se podia
incluir la norma en el CAdigo y hacerla extensiva a situaciones gue no supusieran
un conflicto armado, y se expresaron dudas acerca de si el sentimiento de
indignacidén moral que provocaba un crimen grave o infame contra la paz y la
seguridad de la humanidad justificaba la suspensién de determinadas obligaciones
emanadas de ezas convenciones.

85. En cuanto al parrafo 2 propuesto por el Relator Especial 1/ en el sentido de
gue la norma non bis in idem "no podrd invocarse como excepcion de incompetencia
ante una jurisdiccidn penal internacional pero el tribunal podrd tenerla en

cuenta para la aplicacién de la pena", algunos representantes consideraron que
proporcionaba la base para solucionar la cuestidén de cémo mantener el principio sin
petrjuicio de la garantia de que los Estados pudieran castigar a las personas que
cometian actos criminales enumerados en el Cédigo. También se indicé que 1la
inclusidén de dicho pérrafo no debia interpretarse como falta de confianza en un
sistema juridico nacional determinado, sino mds bien como el reconocimiento de que
debia otorgarse mayor confianza a un tribunal penal internacional cuando se tratara
de aplicar el derecho penal internacional.

86. Empero, otros representantes opinaron de manera distinta. Asi pues, se dijo
que el parrafo propuesto sélo podia basarse en una sospecha 1mp1ic1ta que ponia en
tela de juicio la integridad del tribunal que habia Juzgado al ihdividuo en primera
instancia y que ninguna disposicién de este género seria aprobada por la comunidad
internacional. Se recordd que la proteccidn de los derechos de uUn acusado,
respecto del que el fervor popular era especialmente adverso, pté tan importante
como la protec01on de los derechos de un acusado cuyo supuesto c¢kimen no suscitara
dicha reaccidén entre el piblico. También se hizo observar que el segundo parrafo
propuesto partia de la presuncién de gque todos los Estados que sliscribieran el
estatuto del futuro tribunal penal internacional le reconoceriafh la jurisdiccién
necesaria para decidir sobre los asuntos regulados por el CAdigd:. Se expresaron
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dudas acerca de la validez de dicha presuncidén, al igual que sobre la aplicacidn
discrecional de la norma, limitada Gnicamente a la aplicacidén de la pena a los
infractores. Se dijo que la cuestién del conflicto de jurisdicciones entre los
tribunales nacionales y un tribunal penal internacional sugeria que las cuestiones
relativas a la jurisdiccidn evolucionarian en la prictica de manera desigual, con
la consecuencia de gue la determinacidén del tribunal competente para juzgar los
crimenes previstos en el Codigo distaria de ser una cuestidén sencilla, realidad
ésta que no se tenia en cuenta en el pirrafo propuesto. Se hizo observar ademds
gue en virtud del segundo padrrafo propuesto se exponia al acusado a un segundo
juicio, independientemente de su condena o absolucidén anteriores, y que, en
consecuencia, debia examinarse a fondo antes de incorporarlo al proyecto de cédigo.

87. Algunos representantes consideraron dificil adoptar una posicién definitiva
sobre el proyecto de articulo en la fase actual y se pronunciaron a favor de
volver a examinar su contenido o aplazar su aprobacidn. Se opind al respecto
que la redaccidén del articulo deberia quedar pendiente hasta gue se solucionara
definitivamente la cuestidén fundamental de cudl seria la jurisdiccidn competente
en virtud del Cédigo.

Proyecto de articulo 8, Irretroactividad

88. Se considerd que el parrafo 1 se basaba correctamente en el principio
fundamental nulla poena sine lege. También se considerd satisfactorio y de acuerdo
con los principios generales del derecho penal que excluian la retroactividad en

el castigo de los crimenes.

89. Se expresaron distintas opiniones con respecto al parrafo 2. Algunos
representantes consideraron absolutamente necesario mantener el contenido del
pdrrafo. Se dijo a este respectc que el principio nulla poena sine lege no debia
constituir un obsticulo para imponer sanciones a una accién u omisidn generalnente
reconocida por el derecho internacional como un crimen de guerra o un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad.

90. Otros representantes expresaron sus reservas en relacidén con el pdrrafo 2.

En particular, se dijo que el texto dotaba al parecer de un caricter impreciso y
ambiguo a los crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad. También se
indicd que el parrafo mencionaba otra fuente para el enjuiciamiento d2 las personas
culpables de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, es decir

"los principios generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional"

y que, traducido a algunas legislaciones nacionales, ese concepto creaba el peligro
de sembrar la incertidumbre, cuando precisamente el principio de nulla poena sine
lege trataba de eliminarla. Se recalcd la necesidad de una mayor claridad,
especialmente si, en virtud del principio de la universalidad, hubiera de
reconocerse competencia a varias jurisdicciones. Se observd que la dificultad de
determinar el contenido de los "principios generales de derecho” mencionados era
bien conocida, ya que la cuestién ya habia surgido en relacidn con el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y que si la Comisidn de Derecho
Internacional halld dificil enumerar formas de conducta que constituyeran crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad cabia imaginarse ficilmente cudn
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compleja seria la tarea de especificar, sin infringir los derechos del acusado, lo
gue debia entenderse por principios generales de derecho internacional o principios
generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional. Se afiadié que
aungue, como se daba a entender en el informe, la controversia sobre las sentencias
de Niiremberg se habia desvanecido, guedaba en pie el hecho de gue los instrumentos
internacionales subsiguientes habian consagrado los principios generales como una
fuente de derecho internacional en pie de igualdad con el derecho consuetudinario

y convencional. La inquietud ante la posibilidad de gue la referencia contenida

en el pérrafo a los "principios generales de derecho reconocidos por la comunidad
internacional" pudiera dar pie a interpretaciones demasiado amplias gque se
apartaran del principio nullum crimen sine lege movieron a algunos representantes

a pedir gue se suprimiera el parrafo 2.

Proyecto de articulo 9. Excepciones al principio de la responsabilidad

Proyecto de articulo 10. Responsabilidad del superior jerdrguico

Proyecto de articulo 11, Caricter oficial del autor

91. Los proyectos de articulos 9, 10 y 11 fueron objeto de critica debhido a que,
en su forma actual, dejaban abierta la posibilidad de gue los autores eludieran su
responsabilidad por los crimenes cometidos, a pesar de que el proyecto de cdédigo
tenia por objetivo asegurar el castigo de todas las personas culpables de crimenes
contra la paz y la sequridad de la humanidad.

92. Se considerd que el proyecto de articulo 9 necesitaba un grado notable de
perfeccionamiento, ya gue la adopcidén automatica de disposiciones de derecho penal
podia debilitar el sentido del Cédigo. Se preguntd si algunas de las excepciones
al principio de la responsabilidad que figuraban en el proyecto de articulo 9 eran
excepciones en el sentido estricto del término o simplemente eran circunstancias
atenuantes de la responsabilidad. A este respecto, se hizo referencia al

articulo 8 del Estatuto del Tribunal de Niiremberg en el gque se estipulaba gue

el hecho de que el acusado hubiera actuado en cumplimiento de una orden de su
Gobierno o de un superior jerdrquico no le eximiria de responsabilidad pero

podria considerarse como una circunstancia atenuante. También se hizo mencidn al
Principio IV de Niiremberg. Se opind que la formulacidén del articulo 9 debia
inspirarse en esas dos disposiciones y debia estipular que bajo ninglin motivo
cabria justificar la exoneracién de responsabilidad por los crimenes contra la paz
y la seqguridad de la humanidad. Se afiadidé que el hecho de que una persona hubiera
actuado en virtud de dérdenes recibidas podia considerarse una causa atenuante y
gue esa consideracidn, al igual gque la coaccidén y el estado de necesidad, debian
tratarse en un articulc distinto. El error de derecho y la orden de un gobierno o
de un superior jerdrguico se describieron de manera anadloga como constitutivas,

en el mejor de los casos, de circunstancias atenuantes, pero de ningin modo como
circunstancias gue excluyeran completamente la responsabilidad criminal. A este
respecto, se dijo que no habia razén alguna para derogar o modificar las
estipulaciones del articulo 8 del Estatuto del Tribunal de Niiremberg.
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93. Con respecto a la enumeracién que figuraba en el articulo 9, se sugirid
gue cada una de las excepciones debfa formularse en un articulo separado, con
aclaracion de su contenido. Con respecto al inciso a), se subrayd la necesidad
de definir los criterics que determinaban la existencia de la legitima defensa.
Se hizo referencia en este contexto al Articulo 51 de la Carta. Se criticd el
inciso b) por nc establecer una distincidn clara entre los conceptos de coaccidn,
estado de necesidad y fuerza mayor.

%4, Con respecto al proyecto de articulo 10, algunos representantes apoyaron
el texto propuesto, que se considerd gque estaba de acuerdo con los principios de
Niiremberg y con el pirrafo 2 del articulo 86 del Protocolo I de los Convenios

de Ginebra. Un representante indicé gue, aunque pareceria 1égico que la
responsabilidad del superior jerdraguico pudiera basarse en la teoria de la
complicidad, no se oponia a la inclusidn de una disposicidn especial sobre

esa cuestién.

95, En cuanto al proyecto de articulo 11, se sugirid que su redaccidn debia
ingpirarse en el articulo 7 cel Estatuto del Tribunal de Niremberg en que se
estipulaba que el caracter oficial de los acusados, bien actuaran en cardcter de
Jefes de Estado o de funcionarios encargados, no les liberaria de responsabilidad
ni mitigaria la pena. También se sugiridé insertar las palabras "en virtud del
derecho internacional”, que figuraban en el Principio II de Niiremberg, después de
las palabras "responsabilidad penal", a fin de dejar bien sentado gue ningiin Jefe
de Estado u otro funcionario podria invocar inmunidad. Se hizo observar a este
respecto gue habria que examinar la relacidén entre el proyecto de articulo 11 y

la inmunidad de jurisdiccidén que por lo general protegia a los Jefes de Estado o
de Gobierno.

96. Se comenté ademds que el proyecto de articulo 11, debido a su naturaleza
especialmente importante, debia figurar entre las primeras disposiciones del
proyecto de cédigo, y se hizo observar gue el comentario al proyecto de articulo
reducia indebidamente su impacto al referirse Gnicamente al caricter oficial de
los Jefes de Estado o de Gobierno.

C. E1l derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacidn

l. Observaciones generales

97. Un cierto nimerc de representantes pusieron de manifiesto la importancia del
tema. En relacidn con la magnitud del problema de la escasez de agua dulce, se
hizo hincapié en la necesidad de una gestidn racional de los recursos hidricos de
la tierra. Se recordd que una de cada dos personas carecia de un abastecimiento
suficiente de agua limpia, gue el 29% de la poblacidn mundial carecia de acceso

al agua potable y gue, segin la Organizacidén Mundial de la Salud, el 80% de las
enfermedades que afectaban a la poblacién mundial estaban relacionadas directamente
con el agua. Se sefiald que, como muchos paises compaitian los recursos de agqua
internacionales, habia necesidad de normas internacionales que asegurasen a todos
los Estados una participacidn equitativa en su utilizacién e impidiesen 1a
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contaminacién del agua. Se estimé gue la labor en esta esfera era por ello
esencial para el derecho internacional y para la estabilidad y las relaciones
de buena vecindad entre los Estados.

98. Se encomid a la CDI por el visible progreso realizado en su 39° periodo de
sesiones, reflejado particularmente en la aprobacién provisional de seis proyectos
de articulo. Se expresd sin embargo la esperanza de que el tema recibiese la
prioridad que merecia y de gque el proyecto se completase durante el guingquenio
actual. Se observdé que, habida cuenta de los numerosos afios dedicados al examen de
la cuestidén y del caudal de los datos reunidos, debiera ser ahora posible apartarse
de los debates tedricos y llegar ripidamente a soluciones concretas aceptables a
los Estados. Se pidid al Relator Especial que mantuviese el ritmo de su labor,

y al Comité de Redaccidén que dedicase mis tiempo al tema.

99, Algunos representantes pusieron de manifiesto que el tema era complejo, pues
requeria la reconciliacién de diversos conceptos, principios e intereses, y el
estudio de toda una gama de factores politicos, juridicos, econdmicos, geogréficos
y de otra indole.

100. Algunos representantes se refirieron especialmente a ciertos principios de
derecho internacional, particularmente el principio de la integridad territorial y
el principio de la soberania de los Estados, especialmente la soberania permanente
de los Estados sobre sus recursos naturales. Se dijo que, habida cuenta de 1la
diversidad de los cursos de agua internacionales, la CDI debia basar su labor en
la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales, tratando de
resolver la cuestidn del uso Optimo compartido de los recursos de un curso de agua
por los Estados del curso de agua internacional a la luz de las caracteristicas
especiales del curso de agua de que se tratase. Se expresd la opinidn de gue el
proyecto de articulos debia reconocer con mayor claridad el derecho de la soberania
territorial sobre los recursos hidricos sin excluir la cooperacidén mutuamente
beneficiosa entre los Estados.

101. Otros representantes seflalaron que si entre los elementos a considerar en

la elaboracidén de articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacidén se hubiese estimado como de
importancia decisiva la soberania del Estado en cuyo territorio se hallase una
parte determinada de un curso de agua internacional, se habrian podido tratar
todos los problemas mediante la aplicacidén de las normas relativas a la soberania
territorial y la responsabilidad internacional y no habria habido necesidad de que
la CDI estudiase el tema. Se dijo también que el tema permitia a la comunidad
internacional dar un sentido concreto a los conceptos verdaderamente progresistas
de la intercependencia y que era la forma de abordar ese tipo de cuestiones lo que
favorecia o impedia la interdependencia de los Estados a finales del siglo XX,

mis que los efectos de retdrica relacionados con los nuevos sistemas de seguridad
colectiva. Se reconocia y se favorecia la interdependencia y la seguridad,

se agrego, cuando se admitia que la igualdad soberana de los Estados sdlo adquiria
su verdadero saintido cuando se reconocia que el derecho de un Estado a utilizar un
curso de agua tenia correlacidén con el derecho de los Estados del curso superior y
del curso inferior a hacer lo mismo.
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102, Algunos representantes expresaron la opinidn de gue debia lograrse un
equilibrio adecuado entre la interdependencia de los Estados riberefios, por una
parte, y su independencia soberana y su derecho a beneficiarse de los recursos
naturales existentes en sus territorios, por la otra, asi como entre los Estados
de la parte superior del curso de agua y los de su parte inferior, y entre los
diversos usos de las aguas. Se sefiald que aunque los Estadcs eran extremadamente
sensibles al concepto de utilizacidén soberana y a sus consecuencias politicas y
juridicas, con todo, en la medida en que la configuracidén fisica de los cursos

de agua era tal que utilizaciones concretas repercutian en los derechos de

otros Estados situados en el curso de agua, era muy importante elaborar normas
internacionales de utilizacidn que expresaran de modo concreto la interdependencia
y la cooperacién no sdélo como politicamente deseables sino también como
juridicamente obligatorias. Se expresd también la opinién de que si bien los
Estados gozaban de una soberania permanente sobre sus recursos naturales para

el derecho internacional como corolario al principio de la soberania, se admitia
sin embargo en general gue al ejercer su derecho en el dmbito de su territorio, un
Estado del curso de agua tenia la obligacidén de no ocasionar perjuicios graves a
los otros Estados del curso de agua. Se sefiald también gue el uso de un curso de
agua por todos los Estados de ese curso de agua considerados en conjunto podia
incluso afectar a los intereses de la comunidad internacional en su totalidad

-~ situacidén que requeria un prudente equilibrio entre las distintas normas
juridicas. El resumen de las opiniones expresadas en relacién con el proyecto de
articulo 10 indica gue muchos representantes consideraban el deber de los Estados
de cooperar como elemente fundamental para la reconciliacién de los distintos
intereses en presencia (véanse los parrafos 165 a 171 infra).

103. Se mencionaron otros principios o conceptos por su interés en relacidén con el
tema. Entre ellos, algunos repres '‘ntantes hicieron referencia a la doctrina de la
utilizacidn equitativa y razonable como base apropiada para el estudio del tema.

Se expresd sin embargo la opinidén de que era imposible definir lo que era razonable
y equitativo y de gue hubiera sido preferible desarrollar el derecho de los cursos
de agua internacionales basdndose en el principio de no causar perjuicio. Se
observé que, aunque desde el punto de vista del derecho internacional, los Estados
tenian el derecho permanente, como corolario de la soberania, a decidir las
cuestiones relacionadas con sus recursos naturales, se admitia en general que

al ejercer ese derecho en su territorio, un Estado del curso de agua tenia la
obligacidén de no causar perjuicios sustantivos a otros Estados del curso de agqua.

104. Se hizo favorablemente referencia al concepto de la abstencidén de realizar
actos susceptibles de causar dafios considerables al curso de agua y al concepto
de que todos los Estados que compartian recursos hidricos tenian derecho a 1la
utilizacidén dptima de esos recursos. Sin embargo, en relacién con el dltimo
concepto se observé gue la utilizacidén Sptima de los recursos de un curso de agua
internacional era ante todo una cuestién de planificacién econdmica y no tenia
consecuencias directas sobre la doctrina de la utilizacidén equitativa, a pesar de
que habia un vinculo entre la aplicacidén de dicha doctrina y una gestién integrada
de los recursos hidricos, vinculo cque residia en las normas de procedimiento
propuestas relativas a la cooperacidn entre Estados del curso de agua.
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105. Unos representantes apoyaron el concepto de "recurso natural compartido",

en tanto que otros estimaron que era incompatible con el principio de la soberania
permanente de los Estados sobre sus recursos naturales y rechazaron la idea de
que sdlo mediante el recurso a ese concepto pudiese impedirse la violacidén de los
intereses de los otros Estados riberefios.

106. Otro principio que se estimd debia incorporarse al futuro instrumento
sobre el tema fue el principio de los derechos adquiridos por los Estados por
efecto de su uso anterior del curso de agua y del gradc de su dependencia de ese
uso. Se sefilalé gue aungue debiesen tenerse en cuenta los derechos adguiridos,

los intereses de los Estados riberefios no estaban necesariamente en conflicto con
esos derechos.

107. Por lo gue se refiere a 1la finalidad de la labor de la CDI sobre el tema,
algunos representantes estimaron que como las cuestiones involucradas se

resolvian generalmente mediante tratados concertados directamente entre los Estados
interesados, el propbsito de la labor debia ser armonizar los intereses nacionales
con los de los otros Estados riberefios mediante la adopcidén de principios que
tuviesen valor de recomendacidn, dejando a los Estados riberefios suficiente latitud
para determinar el régimen de un curso de agua. Se sefialé en tal sentido que

como los sistemas de curso de agua tenfian diferentes caracteristicas geogréficas,
ideolégicas, histdricas y sociales, seria sumamente dificil elaborar un

régimen suficientemente general para abarcar a todos ellos y al mismo tiempc
suficientemente concreto para regular la cooperacién entre los Estados en relacién
con su utilizacidén, y que, en todo caso, la practica estatal y las decisiones
arbitrales existentes no servian de base para elaborar normas obligatorias
aplicables a todos los cursos de agua. Se sugirid pues que la CDI elaborase un
convenio modelo de caricter auxiliar que sirviese de base para las relaciones
contractuales entre los Estados de un sistema de curso de agua determinado basado
en convenios bilaterales o regionales, y se sefiald que este enfoque no era nuevo
pues la CID habia estimado en 1949 que la elaboracidén de normas modelo de arbitraje
era preferible a un tratado internacional de cardcter universal. Se estimdé que

un documento de esa indole suministraria orientacidén a los Estados en una esfera

en la gque la prictica juridica actual era de cardcter diverso, y que su valor en

la practica seria mucho mayor que el de normas supletorias dotadas de fuerza
obligatoria.

108. Otros representantes, aunque reconociendo que las dudas expresadas por
algunos miembros de la CDI respecto de si la practica de los Estados o las
decisiones arbitrales constituian base suficiente para la elaboracidén de normas de
derecho internacional obligatorias estaban en cierto modo justificadas, seflalaron
gue el derecho de los cursos de agua internaciocnales tenia una larga historia y su
fuente no se limitaba a la prdctica reciente de los Estados ni a la jurisdiccidn
arbitral moderna. Se recordd que el propdésito de la iniciativa que habia conducido
a la aprobacién de la resolucidén 2669 (XXV) de la Asamblea General, de 8 de
diciembre de 1970 habia sido principalmente aplicar, por su interés para la
codificacién del tema, los estudios intergubernamentales y no gubernamentales y
proyectos tales como las Normas de Helsinki sobre los usos de las aguas de los
rios internacionales, y se hizo hincapié en el valor de la labor realizada por

la Asociacién de Derecho Internacional y el Instituto de Derecho Internacional
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asi como por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agwicultura y la
Alimentacién (FAO), la Comisién Econdmica para Europa (CEPE), el Comité Juridico
Consultivo Asidtico-Africano y otras organizaciones internacionales. Se recordd
también que con arreglo a su mandato la CDI debia estudiar el derecho de los

cursos de agua internacionales con miras a lograr su desarrollo progresivo y su
codificacién. Se hizo referencia a los numerosos tratados firmados desde la

Edad Media por Estados vecinos y a las normas consuetudinarias que servian
actualmente de base para la codificacién. Se expresé el temor de que la asignacidn
de una excesiva importancia a las consecuencias juridicas de la diversidad de los
cursos de agua estuviese en conflicto con el propdsito de la codificacién.

109. Otros representantes sefialaron que la intervencidn de la CDI era Util en todo
caso para consolidar, aclarar y desarrollar los principios pertinentes. Se expresd
la opinién de que la labor en curso, que contribuia a aclarar los principios del
derecho internacional, teniendo en cuenta no sélo la prictica existente sino
también los principios que regian esferas relacionadas y las normas nuevas que
estaban elabordndose para atender a la necesidad de perfeccionar la proteccidn
internacional del medio ambiente, era de cardcter exploratorio, respondia a las
necesidades crecientes, la ripida sucesién de novedades y los cambios de opinidn, Yy
su propdsito era elaborar un marco juridico, incentivar la formulacidén de normas y
principios concretos y especificar su contenido, estableciendo asi normas generales
de cooperacidn en una esfera donde las controversias entre Estados vecinos habian
sido frecuentes.

110. Algunos representantes se refirieron al enfogue de un acuerdo marco, que,

se recordd, habia sido desarrollado por la CDI en respuesta a las dudas expresadas
respecto de la posibilidad de redactar principios generales aplicables en forma
universal y con arreglo al cual los Estados de un curso de agua podrian, mediante
un acuerdo de curso de agua, aplicar y ajustar las disposiciones generales del
proyecto de convencién a las caracteristicas y usos de un curso de agua
internacional determinado.

111. Algunos representantes se refirieron favorablemente a este enfoque por
estimar que suministraba el grado de integracidén necesario para una labor de
codificacién, reservando al mismo tiempo la libertad de los Estados para introducir
modificacicnes ajustadas a las circunstancias. Se expresd apoyo a la idea de

que se formulasen principios y normas generales que se aplicasen en ausencia de
convenios concertados entre los Estados interesados y suministrasen directrices
para la negociacidn de convenios futuros. Se dijo que tal enfoque tenia en cuenta
los tres factores fundamentales siguientes: el cardcter especifico de la cuestién,
habida cuenta de sus dimensiones politicas; la gravedad que revestiria el rechazo
de la convencidn por uro o varios Estados; y el hecho de que los cursos de agua,
pese a sus elementos comunes, poseian caracteristicas propias, de manera que las
normas que pudieran establecerse para los cursos de agua en su conjunto no pedian
tener un caracter verdaderamente vinculante para cada uno de ellos en particular.
Se seflalé también a la atencidn la conveniencia de gque al formular normas generales
y supletorias se partiese de ciertos principios que estipulaban obligaciones cuando
tales obligaciones fuesen necesarias para el .uso racional, beneficioso y ordenado
de los cursos de agua considerados en su totalidad en beneficio de todos los
Estados interesados. También se expresd la opinién de que, ademids de redactar
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normas generales aplicables a todos los cursos de agua internacionales, la CDI
debia formular recomendaciones o directrices generales sobre ciertos temas,
incluida la administracidén y la gestién de los cursos de agua internacionales, que
los Estados podrian usar como modelos para la negociacidén de futuros convenios o
la adopcidn de medidas de cooperacién y la realizacidén de actividades conjuntas.

112. Por lo que se refiere al caricter de las normas que habian de incluirse

en el acuerdo marco, algunos representantes estimaron gue, aun siendo de caracter
supletorio, es decir aplicables en la ausencia de convenios bilaterales o
multilaterales, tales normas debian ser obligatorias para los Estados. Se sefiald
en tal sentido que, a pesar de las divergencias de opinidn respecto del grado en
gue el derecho internacional consuetudinario reglamentaba ya la cuestidn, parecia
ser que algunos principios generales, tales como el de la utilizacidén equitativa y
razonable de los cursos de agua internacionales y sus corolarios, tales como las
obligaciones de celebrar consultas y de cooperar, formaban ya parte del derecho
consuetudinario establecido o estaban en vias de llegar a serlo. También se sefiald
la posibilidad de gue en ciertas circunstancias se conviniese que el acuerdo marco
contuviese normas obligatorias de cardcter no supletorio, y se dijo que seria itil
una cldusula en virtud de la cual las disposiciones de los convenios bilaterales o
multilaterales no gozarian de prioridad respecto de las del acuerdo marco si las
disposiciones mencionadas anteriormente afectasen a Estados dque no fuesen partes
en esos convenios.

113. Otros representantes expresaron reservas con respecto al enfoque del acuerdo
marco. Algunos pusieron en duda la posibilidad de prescribir normas generales
obligatorias, aun de cardcter meramente supletorio. A su juicio, tal vez fuese
mids realista formular ciertas recomendaciones o directrices para que los Estados
se basasen en ellas al negociar convenios para los cursos de agua que les
interesasen. Otros se manifestaron en desacuerdo con el enfoque del acuerdo marco
por razones opuestas. Se observd que aunque el motivo principal para el enfogue
del acuerdo marco era la diversidad de las caracteristicas naturales y geogré&ficas
particulares de los cursos de agua y de las necesidades humanas que satisfacian,
ni la geografia ni el derecho confirmaban la conclusién de que esas diferencias
impidiesen la elaboracidén de un instrumento uniforme en el que se formulasen los
derechos y deberes de los Estados riberefios. Se sefialé que la Convencidén de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar trataba también un fendmeno fisico y un
fenémeno en el cual las caracteristicas naturales y geograficas y las necesidades
humanas que se satisfacian tampoco eran idénticas, a pesar de lo cual exponia
claramente los intereses de los diversos grupos de Estados. La amplia aceptacidn
de ese instrumento seguramente suscitaba dudas acerca de la idea de gue, en el caso
del tema que se consideraba, se necesitase un acuerdo modelo para garantizar la
aceptabilidad. Las diferencias entre las caracteristicas de los cursos de agua mis
bien carecian de importancia para la codificacién y el desarrollo progresivo del
derecho gue, como proceso gue se ocupa principalmente de la normalizacién vy,

para lograr mayor precisién juridica, tenia que soslayar ciertas diferencias.

La solucidén consistia en elaborar cuidadosamente normas mas especificas y en
establecer un procedimiento de determinacién de los hechos y un mecanismo para
resolver las controversias. Se agregd que el valor del enfoque del acuerdo modelo
se menoscababa atn mds por el hecho de que el régimen propuesto dependeria casi
por completo de las negociaciones entre los Estados, cuyo resultado dependia de
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variables tales como la capacidad relativa de negociacidén de los Estados y la
habilidad de los negociadores. El resultado final de una combinacidén de normas
residuales generales, por una parte, y la importancia de las negociaciones, por
otra, podia ser totalmente contrario al propdsito que habia perseguido la comunidad
internacional al encomendar el examen del tema a la CDI. Se expresd también la
opinién de que el sistema dualista de un acuerdo marco parecia dejar el camino
expedito a la ambigiiedad y de que era dificil aceptar que las normas y principios
generales no tuviesen sino un caricter supletorio. Una futura convencidn podia
contener disposicicnes que permitiesen a los Estados del curso de agua reglamentar
mediante un acuerdo sus relaciones mutuas en lo que respectaba a la utilizacidn
de los cursos de agua de una manera que difiriese de las normas y principios que
regian los usos generales siempre que ese acuerdo no resultase en una injerencia
en los derechos e intereses de terceros Estados, pero un sistema de acuerdo marco
que eclipsase ia codificacién del derecho de los cursos de agua internacional al
atribuir una posicidén secundaria a las normas y principios generales, algunos de
los cuales eran elementos de derecho internacional consuetudinario perfectamente
establecidos, originaba serias dudas.

2. Observaciones hechas sobre los proyectos de articulo aprobados
provisionalmente por la CDI en primera lectura

114. Algunos representantes expresaron su apoyo en general a los articulos 2 a 7
aprobados provisionalmente por la CDI en su 39° periodo de sesiones. Se observé
gue esos articulos estaban basados en las disposiciones que la CDI habia aprobado
provisionalmente en 1980. Se observd también que, aunque de caricter mas bien
conservador, los articulos estaban generalmente en armonia con una interpretacién
correcta del dmbito del tema y de su relacidén con los usos de la navegacidn.

115. Por lo que se refiere a la expresidén "[sistemas de)] cursos de agua
internacionales", algunos representantes optaron por la primera solucidn
alternativa. Se expresd la opinidén de que seria preferible suprimir la palabra
"sistemas", ya que no reflejaba la realidad y se corria el riesgo de introducir
un elemento artificial en el proyecto. Cada curso de agua internacional tenia
caracteristicas propias en los territorios de cada Estado que atravesaba y se
integraba en un conjunto territorial por lo que era necesario tener en cuenta esa
situacién particular en lo que se referia a 1los usos de cada curso de agua en lugar
de tratar de encerrarlos en un "sistema" imaginario. Se observd también que el
término "sistema" era excesivamente amplio y podia impedir la aceptacidn general
del proyecto de articulos y que el hechc de dar preferencia a la expresidn "curso
de agua internacional” no significaba que la CDI se limitase al estudio de las
aguas superficiales y renunciase al examen de otros elementos de los recursos de
que se trataba. Se recordd también que el concepto de sistema habia sido objeto
de encendidas controversias en 1980 y habia sido abandonado por el anterior
Relator Especial en 1984 y se sefiald que el mantenimiento de ese concepto no se
correspondia con el objetivo de la actividad de la CDI, que deberia concretarse
en un simple instrumento descriotivo, desprovisto de todo aspecto doctrinal y de
toda forma de superestructura juridica. Ademds, el concepto de sistema tenia
consecuencias juridicas e imponia obligaciones juridicas vinculantes, ya que ro
se limitaba dnicamente al elemento "agua" y, por lo tanto, abria la puerta a

/-oo



A/CN.4/L.420
Espafiol
Pidgina 41

las eventuales pretensiones de un Estado riberefio sobre los recursos naturales
situados en la parte del curso de agua cuya jurisdiccién correspondiese a otro
Estado soberano.

116. Otros representantes manifestaron su preferencia por el término "sistema".

Se estimdé que ese término era mids exacto y reflejaba mejor la situacién

geografica. Se estimé gue era muy importante que se llegase a un consenso sobre
ese punto y se sugirid aue se obtuviese la asistencia de expertos en la elaboracidén
de una definicidn clara, concreta y cientifica. Se sefiald que, aunque la expresidén
"cuenca fluvial" hubiera permitido delimitar el dmbito de aplicacién del proyecto
de articulos mejor que las expresiones "curso de agua internacional" y "sistema

de curso de agua internacional", la sequnda de las dos Ultimas expresiones,

en la forma definida en la hipdtesis de trabajo adoptada en 1980, era preferible.
Se manifestd satisfaccidén por la decisidén de la CDI, reflejada en el articulo 2,
de proseguir la labor sobre la base de la hipdtesis de trabajo en cuestidn.

Se sefialdé gue, aunque quizds no fuese necesario, ni incluso posible, llegar a

un acuerdo sobre una definicidén formal, el hecho de haber identificado muy pronto
la nocién fundamental relacionada con el tema sometido a estudio era un requisito
indispensable para progresar.

117. Aungue estimando que el término "curso de agua internacional" era mejor gue
las dos soluciones alternativas, un representante seflalé que dicha expresidn se
prestaba a confusién debido a la analogia con los rios internacionales gque sugieren
un régimen en el cual el rio puede ser utilizado no sélo por los Estados riberefios
sino también por otros Estados. Se sugirid gque en sustitucidén se usase la
expresidén "cursos de agua plurinacionales".

Articulo 2. Ambito de aplicacidn de los presentes articulos

118. Refiriéndose en términos generales a la cuestidén del dmbito de aplicacidén

del proyecto de articulos, un representante sefiald gue habria que precisar si 1a
expresidn "para fines distintos de la navegacidén" debia entenderse en sentido
estricto o en sentido lato. En el Gltimo caso, también habria que examinar las
cuestiones relativas a la proteccidén y a la utilizacidn racional de las aguas.
Ademds, debia velarse por gue las disposiciones que se elaborasen no diesen derecho
alguno de injerencia en la actividad econdmica del Estado riberefio, particularmente
con respecto a la distribucidén de los recursos biolégicos del curso de agua que
competia exclusivamente a dicho Estado.

119. Varios representantes manifestaron su apoyo al texto del articulo 2 aprobado
provisionalmente por la CDI. Se estimd que la expresidn "usos" tenia la ventaja
de tener en cuenta la diversidad de las situaciones posibles.

120. Un representante estimé que no podia oponerse ninguna objecién a la
aplicacidén de los articulos a los usos del propio curso de agua y a los usas de
sus aguas, pero otro representante estimdé que la distincidén entre los "cursos de
agua internacionsles" y "sus aguas" no tenia razén de ser, ya que 1ldgicamente,
como indicaba la palabra "agua", la expresidén "cursos de agua internacionales"

se referia no sélo al hecho propiamente tal del curso de agua, sino también a las
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aguas que contenia. Refiriéndose al pirrafo 3 del comentario, un representante
dijo que no creia que fuese apropiado definir un curs® de agua internacional
diciendo gue comprendia también las aguas que fluian por su cauce y gque

un acuerdo marco debia ocuparse de la desviacidén de las aguas de un curso de agua

internacional que afectase de modo perjudicial a otros Estados, pero no de las
propias aguas desviadas.

121. Por lo que se refiere a la expresién "medidas de conservacidén", un
representante la interpretd en el sentido de que comprendia las diversas formas
de cooperacidn relativas a la utilizacidén, el aprovechamiento y el fomento de

la utilizacidén Sptima de los cursos de agua internacionales. Otro representante
estimé que, aunque la expresidén tenia la ventaja de incluir la diversidad de

las situaciones posibles, habria sido preferible decir "medidas de conservacidn,
proteccidén y aprovechamiento". Hubo manifestaciones de conformidad con la
interpretacién amplia de la referencia a las medidas de conservacién, en la
forma expuesta en el comentario al articulo 2, y se sugirid gque se incluyesen
estipulaciones sobre la cuestidén en los proyectos de articulo.

122, Por lo que se refiere al vinculo entre los pirrafos 1 y 2, se sugirié que
se aclarase especificando en el parrafo 1 las actividades a las que se aplicaba el
proyecto de articulos y, en el parrafo 2, las situaciones que quedarian excluidas
del ambito de aplicacidén del proyecto de articulos o, alternativamente, que se
refundiese el parrafo 2.

123. El parrafo 2 fue apoyado por un representante que sefiald gue los usos de
navegacién que afectaban o eran afectados por usos distintos de la navegacidn
estaban incluidos en esa medida limitada en el admbito de aplicacidén del proyecto

de articulos. Otro representante estimé que el parrafo era excesivamente impreciso
en la medida en que la navegacidén en toda circunstancia, incidia sobre los demds
usos o se veia afectada por ellos, por lo que no se podia excluir del campo de
aplicacidn del proyecto de articulo, como parecia dar la posibilidad el parrafo 2,
pues dicho parrafo dejaria de estar en armonia con el parrafo 1 y con el proyecto
en su conjunto.

Articulo 3. Estados del curso de agua

124, Varios representantes sefialaron que no tenian objeciones que oponer al
articulo 3. Se expresdé sin embargo la opinién de que la definicidn debia figurar
en el articulo 1 juntamente con las otras definiciones. Un representante se
reservé el derecho a hacer un comentario al articulo después de que el Comité

de Redaccidén hubiese decidido las definiciones a incluir en el articule 1.

125. Un representante seflald ademds que interpretaba el articulo en el sentido
de que se aplicaba solamente a los cursos de agua gue atravesaban fronteras o
constituian fronteras.

[ooe



A/CN.4/L.420
Espafiol
Piagina 43

Articulo 4. Acuerdos de [sistema] [curso de agua}

126. Varios representantes expresaron su satisfaccidén por el modo en gue la CDI
habia examinado los problemas relacionados con 1los acuerdos de sistemas de cursos
de agua.

127. Se estimd que el articulo 4, gue establecia los elementos bisicos de los
acuerdos entre Estados sobre el uso de los cursos de agua internacionales o de una
parte de ellos era especialmente importante, pues el proyecto de convencidén habia
de servir solamente como acuerdo marco en el que habian de basarse los futuros
acuerdos de esa indole. Se observd gue ese enfoque reconocia, por una parte,

la diversidad de los sistemas de curso de agua y la consigquiente necesidad de dejar
a los Estados suficiente libertad, y por otra parte, la utilidad ampliamente
reconocida de disponer de un marco de normas y de principios generales supletorios,
ya que estos principios podian facilitar la conclusidén de acuerdos especificos
entre Estados de un mismo sistema.

128. Un representante sefiald que el articulo 4 ponia de relieve la principal
caracteristica del acuerdo marco, a saber, su caracter supletorio, y reconocid que
en su conjunto el acuerdo marco tenia cardcter supletorio de manera de permitir 1la
adaptacién en funcidén de las necesidades de cada curso de agua, pero se preguntd

si todas las disposiciones podian adaptarse sin hacer verdadera violencia a algunos
de los principios fundamentales del derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacidén. Otro representante sostuvo
gue el articulo 4 debia aclarar que el proyecto de articulos no gozaria de
prioridad respecto de los acuerdos de curso de agua en vigor, como habia propuesto
el anterior Relator Especial en su segundo informe, si bien con algunas condiciones.

129. Por lo que se refiere al parrafo 1, se expresd la opinién de que el término
"adapten" era algo ambiguo y debia interpretarse en el sentido de gue hacia
referencia no solamente al refinamiento de los proyectos de articulo sino también,
en caso necesario, a la modificacidén de los mismos. Se sefiald también 1la
conveniencia de examinar de nuevo los verbos "apligquen y adapten" pues una
interpretacidén restrictiva podria llevar a considerar que sblo permitian aplicar
los articulos tal como habian sido concebidos, o aplicarlos a reserva de
adaptaciones convenidas de comin acuerdo, excluyendo la posibilidad de no aplicar
en modo alguno los articulos. De ese modo se restringiria indebidamente el derecho
de los Estados del curso de agua a firmar un acuerdo que considerasen mejor
adaptado a sus circunstancias particulares aunque no respetase las normas generales
que pudieran enunciarse en los articulos.

130. Por lo que se refiere al parrafo 2, se expresd la opinidén de que 1la
disposicién contenida en él era adecuada porque tendia a evitar una situacidn en

la que unos pocos Estados se apropiasen de una cantidad desproporcionada de los
beneficios derivados de un curso de agua internacional o menoscabasen indebidamente
el uso de sus aguas por otros Estados del curso de agua gue no fuesen partes

en un determinado acuerdo. El parrafo origind sin embargo algunas criticas.

Un representante sefialé que el pirrafo 2 parecia casi poner en duda la capacidad de
los Estados para concertar tratados pues la segunda oracidn prohibia a los Estados
concertar un acuerdo relativo a la totalidad de un curso de agua internacional,
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a cualquiera de sus partes o a un proyecto particular si el acuerdo menoscababa
apreciablemente el uso de las aguas por otro Estado u otros Estados del curso

de agua. Se agregd que el acuerdo marco deberia limitarse a prescribir las normas
generales que los Estados debian seguir en lo que se referia al uso de un sistema
de curso de agua, por lo cual no seria necesario indicar que no se podia concertar
un acuerdo de curso de agua respecto de parte del curso de agua si menoscababa
apreciablemente el uso de las aguas por otro u otros Estados del curso de agua.

131. Otro representante sefialé que no parecia justificado requerir, como se hacia
en el parrafo 2, que un acuerdo de curso de agua entre dos o mids Estados del curso
de agua no afectase nunca adversamente en grado apreciable el uso hecho por otro
Estado del curso de agua. El mismo representante observéd gue si bien era cierto
gue un acuerdo de curso de agua celebrado entre dos o mas Estados del curso de agua
no podia afectar a los derechos de los demds Estados del curso de agua - en virtud
de la conocida norma del derecho de los tratados (confirmada por el articulo 34

de la Convencidén de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados) segidn la

cual un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su
consentimiento -, de ello no se derivaba que fuese necesariamente ilicita cualquier
utilizacidén por un Estado del curso de agua o por dos o mis Estados del curso de
agua con arreglo a lo convenido entre las partes en un acuerdo de curso de agua que
afectase a la utilizacidn por otro u otros de los demds Estados del curso de agua.
Unicamente seria ilicita cuando fuese incompatible con la utilizacidén equitativa

y razonable del curso de agua nor los Estados del cursc de agua interesados.

132. EIl mismo representante dijo que cabia preguntarse qué vinculacién exacta
existia entre el parrafo 2 del proyecto de articulo 4 y el parrafo 2 del proyecto
de articulo 5, pues el primero prohibia a dos o mis Estados del curso de agua
celebrar un acuerdo de curso de agua que menoscabase el uso por otro Estado u otros
Estados del curso de agua, mientras que el parrafo 2 del proyecto de articulo 5
preveia gue un Estado del curso de agua cuyo uso pudiese resultar afectado
apreciablemente por la ejecucidén de un acuerdo de curso de agua propuesto tendria
derecho a llegar a ser parte en dicho acuerdo. Esto presuponia que, en el primer
caso, los Estados del curso de agua tenian en principio el derecho de concluir

el acuerdo del curso de agua mencionadc. Ademis, si el acuerdo de curso de agua

no afectaba al uso por otro Estado del curso de agua en grado tal gque fuese
incompatible con la utilizacidn equitativa y razonable del curso de agua por las
partes contratantes, era posible preguntarse por qué el Estado del curso de agua
lesionado deberia tener derecho a llegar a ser parte en el acuerdo de curso de agua.

133. Varios representantes se refirieron al significado de la palabra
"apreciablemente". Se sefiald que, con arreglo al padrrafo 15 del comentario, la
palabra "apreciablemente" no significaba "sustancialmente", sino mds bien "en forma
que pueda determinarse mediante pruebas objetivas" y que, si habia de evaluarse
objetivamente el criterio definido con la palabra "apreciablemente" se requeria

una disposicién al respecto. Se sugirid también que se diese una indicacidén de

la medida y el grado de los dafios posibles y aue se hiciese uso con ese fin de 1la
asistencia de expertos técnicos y de otra indole y de los precedentes existentes.

134. Se propuso que los pérrafos 1 y 2 del articulo 4 se reagrupasen de la manera
siguiente:
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"Uno o varios acuerdos concertados por los Estados de un curso de
agua, ya sea que se refieran a la totalidad de un sistema de curso de agua
internacional, a parte de ese sistema, a un proyecto o un programa particular
o a un uso particular, podrdn aplicar y adaptar las disposiciones de los
articulos [...]) a las caracteristicas y a los usos de un sistema de curso de
agua internacional particular o a una parte de ese sistema de curso de agua.
Esos acuerdos, denominados acuerdos de sistemas de cursos de aqua a los
efectos de los presentes articulos, definirdn las aguas a las cuales
se aplican."

135. Por lo que se refiere al pirrafo 3, se expresd satisfaccidn por la solucién
con arreglo a la cual si un Estado del curso de agua estimaba que hacia falta un
acuerdo de curso de agua debido a las caracteristicas y los usos de un curso de
agua determinado, los otros Estados interesados tenian la obligacidn de celebrar
consultas con él, si bien no tenian la obligacién de concertar un acuerdo.

Se observd que no se podia garantizar que la negociacidn cordujese necesariamente
2 un acuerdo, pero las consultas ofrecerian la oportunidad de cambio de opiniones
Y. si se celebraban con buena fe y con &nimo de conciliacidn v buena vecindad
originarian un acuerdo preliminar sobre si habia o no necesidad de un acuerdo

de curso de agua, en ausencia del cual los Estados interesados deberian tratar

de resolver los problemas existentes basdndose en la convencidén a la que se
incorporasen los articulos en preparacidn.

136. Varios representantes estimaron que era necesario aclarar gque la concertacidn
de acuerdos no constituia un requisito previo para el uso de los recursos de agua,
pues de otro modo cada Estado del curso de agua adauiriria un derecho de veto
respecto del uso por parte de otros Estados del curso de agua mediante la simple
negativa a concertar un acuerdo. Se expresd la opinidn de que el parrafo 3
adolecia de falta de claridad y debia disponer especificemente que el Estado

del curso de agua interesado podia exigir que otins Estados del curso de agua
celebrasen consultas con miras a negociar uno ¢ varios acuerdos.

137. Otra observacidn fue gue sdlo cuando un acuerdo versase sobre un curso de
agua internacional integro podian todos los Estados riberefios del curso de agua
exigir participar en su negociacidn y celebracidn, y que a falta de eso, tal
posibilidad debia ofrecerse sdlo a los Estados directamente interesados o expuestos
a sufrir dafios considerables a raiz de la aplicacion de semejante acuerdo.

138. Se dijo que el concepto de "aplicacién" que implicaban las palabras

"las caracteristicas y usos de un curso de agua internacional determinado requieren
la adaptacién o aplicacidén de las disposiciones de los presentes articulos" no era
claro. La diferencia entre adaptacidén y aplicacidén radicaba en gue en el primer
caso era necesaria una adaptacién de los proyectos de articulo porque las
caracteristicas de un curso de agua determinado hacian que resultasen inadecuados
a las necesidades de ese curso de agua, en tanto que en el segundo caso no se
necesitaba una adaptacién de los proyectos de articulo por cuanto respondian a las
necesidades del curso de agua determinado y podian, por lo tanto, aplicarse sin
adaptacién. Era incomprensible, por lo tanto, que en el pdrrafo 3 del articulo 4
fuese necesario aplicar las disposiciones de los articulos en razdr de las
caracteristicas y usos de un curso de agua internacionai deter.iiuaws,
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Articulo 5. Partes en acuerdos de [sistema] [curso de agua]

139. Se expresd la opinién de gque en los articulos 4 y 5 se reconocia gue la
diversidad de los cursos de agua y de sus usos impedia que un solo instrumento
internacional pudiese resolver todos los problemas que surgiesen y que la solucién
de los problemas particulares de un curso de agua podia hallarse solamente en
acuerdos concertados entre los Estados riberefios interesados. Se sefialé que, al
distinguir entre acuerdos que habian de aplicarse a la totalidad de un curso de
agua y en cuya negociacién tenian derecho a participar todos los Estados del

curso de agua y otros acuerdos en cuya negociacidn tendrian derecho a participar
solamente los Estados del curso de agua internacional cuyo uso del curso pudiese
resultar afectado apreciablemente por la ejecucidn del acuerdo, el articulo 5
suministraba el grado requerido de flexibilidad. Se seflalé sin embargo gue el
reconocimiento del derecho de un Estado a participar y a llegar a ser parte en
cualquier acuerdoc que se aplicase a la totalidad o a una parte de un curso de agua
que incidiese en su territorio seria incompleto si en el mismo proyecto de articulo
no se incluyera una disposicién que estableciese la obligacidén de otros Estados de
abstenerse de negociar dichos acuerdos sin la participacién de un tercer Estado en
cuyo territorio incidiese también el curso de agua de gue se tratase, sobre todo si
tal acuerdo pudiese afectar, aun en forma minima y no sélo de manera "apreciable",
a los intereses y derechos de ese tercer Estado. 'Tal adicién seria congruente con
la prohibicidén que contenia el proyecto de articulo 9.

140. Se expresarcn por otra parte algunas dudas con respecto al articulo 5.

Se estimd que el amplio concepto de los derechos de los Estados del curso de agua
que en él se reflejaba no correspondfa a la prictica general y se observd que, al
ampliar los derechos de terceros Estados, las disposiciones del articulo 5 crearian
una nueve situacidn que requeriria un nuevo examen por parte de la CDI. En forma
mds concreta, se preguntd cémo se daria efecto practico al derecho de los Estados

del curso de aqua a participar en las consultas y negociaciones sobre acuerdos que
afectasen a sus intereses.

141. Por lo gue se refiere al pdrrafo 1, se hicieron comentarios favorables al
principio refiejado en é1 con arreglo al cual todo los Estados riberefios deberian
tener derecho a llegar a ser partes en los acuerdeos de curso de agus gue se
aplicasen a la totalidad del curso de agua internacional. Se estimd sin embargo
que el texto carecia de precisidén pues daba la impresidén de gue algunos Estados
podian considerar la concertacidén de un acuerdo sobre la totalidd de un curso

de agua sin que participasen en las negociaciones todos los deris Estados
interesados. Se puso en duda la intencidn exacta del pérrafo. Se preguntd si,

en el caso de que dos Estados del curso de agua celebrasen consultas bilaterales
sobre el funcionamientc de un acuerdo que afectase a la totalidad de un sistema

de curso de agua, zendria en todo caso derecho a participar en esas consultas un
tercer Estado del cursc de agua. Se observd que aun en el caso de gue la expresidn
"consultas pertinentes” debiera interpretarse en el sentido de referirse (Unicamenite
a las consultas relativas a acuerdos en curso de negociacidn, con exclusién de

las consultas sobre acuerdeos ya vigentes - lo gue no estaba claro en el texto del
proyecto de articulo - no era muy realista tratar de excluir la posbilidad de que
dos Estados con intereses comunes especicles celebrasen fonsultas bilaterales.
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142. E1 parrafo 2 origind alqunas criticas, se observd que el elemento principal
de esa disposicidén consistia en que, si el uso de un curso de agua por parte de

un Estado no resultaba afectado apreciablemente, ese Estado no tenia derecho a
participar en la negociacidn y celebracidn de un acuerdo que se refiriese sélo a
una parte del curso de agua internacional. La razdén fundamental de ello (reflejada
en el parrafo 6 del comentario) era que la participacién en la negociacidn de

uno o varios Estados del curso de agua cuyos intereses no estuvieran directamente
en juego significaria introducir intereses ajenos en el proceso de consulta y
negociacién. Se estimd que tal argumento estaba en contradiccién con la afirmacidn
qgue figuraba en el pirrafo 9 del comentario, de que el parrafo 2 no debia
interpretarse en el sentido de que, en el caso de un acuerdo relativo a la
totalidad de un curso de agua o a una parte o un aspecto de éste hubiera de
excluirse la adopcidén de condiciones concernientes a algunos de los aspectos

del curso de agua O a todos ellos mediante procedimientos en los que participasen
todos los Estados del curso de agua.

143. Se expresd también el temor de que en la prictica surgiesen dificultades
entre los Estados riberefios respecto de quién habia de determinar si un Estado
podia resultar afectado "apreciablemente". A pesar de las explicaciones contenidas
en el parrrafo 1 del comentario, se hizo hincapié en la necesidad de determinar
quién habia de reunir las pruebas y sobre la base de qué criterios. También en
relacién con la palabra "apreciablemente", se expresd la opinidén de que aunque

era dificil hallar un adjetivo preciso, convenia que la CDI sustituyese el término
por otro. Se puso de manifiesto que no eran enteramente coherentes los distintos
significados atribuidos al término por la propia CDI en distintas partes de su
informe. Se hizo particularmente referencia a los parrafos 15 y 16 del comentario
al articulo 4, en los que se indicaba que aunque el términc “"apreciablementa"
entrafiaba un "verdadero menoscabo del uso", no se empleaba en el sentido de
"considerablemente"; y al parrafo 130 del informe, en el que se sefialaba que el
término "apreciablemente" significaba "de cierta magnitud". En consecuencia,

se sugirid gue la CDI revisase el empleo de ese término en esos dos contextos.

144, Se estimd que la oracidén "en la medida en que su uso resulte afectado por ese
acuerdo" era sumamente vaga e imprecisa y se sugirid la sustitucidn de la Gltima
parte del parrafo por la oracidén" ... los elementos &= un acuerdo cuya aplicacidn
afecte a su uso del curso de agua, asi como a las negociaciones de ese acuerdo, y

a llegar a ser parte en él1".

145. Se sefialé también que no era clara la relacidn existente entre el término
“"apreciablemente® y la utilizacidén equitativa y razonable definida en los
articulos 6 y 7 y se observd que la referencia a la aplicacidédn de un acuerdo era
dificil de interpretar pues podia referirse a un instrumento ya concertade o a

un proyectn dado, pues al final del articulo se hacia referencia a la negociacidn

de un acuerdo.

146. Un representante sostuvc la opinién de gue una disposicidén tan rigida como la
contenida en el pirrafo 2 no era ni generalmente aceptable ni viable y sostuvo que
una so:ucidn mds realista consistiria en establecer la obligacidén de ios Estados
partes en -1 acuerdo original de entablar negociaciones con terceros Estados,
cuando estos lo deseasen, para salvaguardar los intereses de esos Estados.
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Articulo 6. Utilizacidén y participacidén equitativas y razonables

147. E1 articulo 6 fue descrito como el eje medular del proyecto de articulado,
por contener los principios generalss que habian de observar los Estados en el uso
y conservacién de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacidén, y como una disposicién importante, especialmente en relacidn con la
utilizacidén Sptima de los cursos de aqua internacionales, habida cuenta de los
problemas actuales de limitacidn de los recursos naturales. Se estimd que

el principio de la utilizacidén equitativa y razonable de los cursos de agua
internacionales era un principio correcto a la luz de la Declaracidén sobre los
principios de derechoc internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacidn entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas

y de la recomendacién 90 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua,
celebrada en Mar del Plata en 1977, y se observd que en los cascs en los que se
habian suscrito acuerdos en los que, sobre la base del dudoso concepto de "derecho
histérico adquirido", se habia dado a algunos de los Estados riberefios un control
no equitativo sobre el curso de agua, se habia manifestado un notable desacuerdo.

148. Se expresé apoyo a la postura resumida en el pdrrafo 3 del comentario en la
forma siguiente:

"Lograr una utilizacidén Sptima y un disfrute maximo no significa
conseqguir el uso 'mdximo', el uso tecnoldgicamente mis eficiente ni el uso
pecuniariamente mds lucrativo. Tampoco quiere decir que el Estado capaz de
hacer el uso mds eficiente de un curso de aqua, bien econdémicamente, o sea,
evitando todo despilfarro, o bien en cualquier otro sentido, tenga mayor
derecho al uso de ese curso de agua. MAas bien significa lograr el disfrute
maximo posible para todos los Estados del curso de agua."

149. Algunas delegaciones se refirieron a la relacién existente entre el principio
de la utilizacidén eguitativa y el principio que prohibe causar perjuicios. Se
dijo por ejemplo que al obligar al Estado a utilizar el curso de agua en forma
equitativa y razonable, el articulo 6 le prohibia usarlo de manera de menoscabar
apreciablemente el uso de las aguas por otros Estados. El articulo 6 protegia a
todes los Estados del curso de agua, fuesen o no partes en un acuerdo de curso

de agua; ello no significaba que los Estados del curso de agua no pudiesen
concertar un acuerdo respecto de parte de él si menoscababa los intereses de otros
Estados del curso de agua, pero la aplicacién de ese acuerdo comprometeria la
responsabilidad internacional de los Estados gue fuesen partes en él. Refiriéndose
también al principio de no causar perjuicio, un representante seffalé que, al’
sugerirse como parecia indicar el comentario que un uso que priva a otros Estados
de su derecho a la utilizacidén 2quitativa no es un "uso equitativo y razonable"

se afirmaba, de otra manera, el principio de no causar perjuicio. A juicio de

ese representante, los ejemplos mencionados en el comentario para justificar el
principio de la utilizacidn equitativa podrian usarse también a favor del principio
de no causar perjuicio, y algunos de ellos estaban més en consonancia con este
altimo principio, como era el caso de la Declaracidén de Asuncién y del principio 21

de la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano (pérrs. 16 y 17 del
comentario).
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150. Se sefialé también que el cardcter exacto de la relacidén existente entre

el principio de la utilizacidn equitativa y la prevencién de dafios apreciables
requeria estudio adicional. Se recordd en tal sentido que, aungue el tercer
Relator Especial habia supuesto que los dos principios podrian entrar en conflicto
y, sobre esa base, habia formulado de nuevo el proyecto de articulo 9 en su segundo
informe presentado en 1984, para dar prioridad a la prevencidén del dafio apreciable,
el actual Relator Especial habia vuelto a la férmula sugerida por el segundo
Relator Especial, segin la cual el dafio apreciable causado por otro Estado del
curso de agua seria permisible si la utilizacidén del curso de agua por el

primer Estado estuviese comprendida en el contexto de su utilizacidn equitativa.

Se expresd la opinidén de que la férmula propuesta por el tercer Relator Especial
era preferible, teniendo en cuenta gue una vez causado el dafio apreciable, no era
posible la indemnizacidn, sobre todo en casos en gque los usos hubiesen modificado
permanentemente las caracteristicas del curso de agua.

151. Por otra parte, la doctrina de la utilizacidn equitativa suscitd objeciones.
Un representante sefialé gue no aprobaba la conclusién de que fuese preciso
reconciliar los intereses de los Estados de un curso de agua partiendo de la
doctrina de la utilizacién equitativa como norma general de derecho y que el
equilibrio de los intereses debia basarse por el contrario en el principio de

la cooperacidn mutuamente beneficiosa. El mismo representante se manifestd en
conformidad con los miembros de la CDI que veian en el principio de la cooperacidn
un elemento necesario del principio de la igualdad soberana de los Estados, que
permitia a las soberanias en juego coexistir positivamente e impedia la realizacidn
de abusos. Debia pues preverse en el parrafo 1 del articulo 6, de conformidad

con los principios fundamentales del derecho internacional, el derecho soberano de
cada Estado del curso de agua a utilizar la parte del curso de agua situada en su
territorio, juntamente con la obligacidén de asegurar que su utilizacidén no afectase
apreciablemente a los territorios de los demds Estados ni a las regiones que no
estuviesen sometidas a ninguna jurisdiccién. Podria igualmente estipularse en el
parrafo 2 del mismo articulo el principioc de que los Estados de un curso agua, en
beneficio de la utilizacidén racional y la proteccidén de las aguas, convenian, por
lo que se referia a la parte de un curso de agua situada en su territorio o a la
totalidad del curso de agua y sobre la base de la igualdad soberana, la igualdad
de derechos y el beneficio mutuo, en cooperar para prevenir y combatir la
contaminacidn de las aguas transfronterizas, asegurar las medidas de proteccidn
contra las catastrofes sibitas e imprevisibles, y salvaguardar los usos convenidos
de comiin acuerdo. Se tendria asi en cuenta la estrecha relacidn existente entre
los principios de la igualdad soberana y de la cooperacidn, y se salvaguardarian
los intereses de los Estados situados aguas arriba y aguas abajo del curso de aqua
internacional, evitidndose ademids el peligro, especialmente en el caso de los
cursos de agua gue atraviesan fronteras, de que los Estados situados aguas arriba
se viesen obligados a adoptar medidas unilaterales que tuviesen por efecto la
limitacidén de los derechos de uso, en forma contraria a les principios
fundamentales del derecho internacional.

152. También en relacidén con la base del articulo, un representante sefiald

con satisfaccidén que se habia eliminado el concepto de "recursos naturales
compartidos", sefialando que ese principio estaba en contradiccidn con el principio
de la soberania territorial de los Estados sobre la parte de un curso de agua
internacional situada en su territorio y con el de la soberania permanente de

los Estados sobre sus recursos naturales.
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153. Otro representante identificdé en el emergente derecho internacional de los
recursos naturales transfronterizos, principios generales aplicables, con inclusidn
de principios juridico-ecoldégicos, como el de la utilizacién Sptima sostenible, y
otros principios tipicos del derecho internacional general, como el de la buena fe,
el de la buena vecindad, el del abuso de derecho y el de la responsabilidad por
dafios. Por lo gue se refiere al abuso de derecho, el mismo representante sefiald
que debia aprovecharse la forma progresiva en gque tal principio habia sido
codificado en el articulo 300 de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre

el Derecho del Mar de 1982, en conjuncidén con el de la buena fe, y que debia
intentarse un ejercicio similar de incorporacidén al proyecto de articulado, en
relacioén con los proyectos de articulo 6 y 9, aprovechando el articulo 104 de la
Convencién sobre el Derecho del Mar, relativo a la responsabilidad por dafios.

154. Entre los comentarios referentes al articulo 6 figura, por una parte, la
observacidén de que la norma formulada en el articulo 6 sobre la obligacidén de
los Estados del curso de agua de cooperar en la utilizacidn, la proteccién y el
desarrollo de un curso de agua internacional debia tener en cuenta el principio
erga omnes, establecido en el articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de modo que esta obligacidén se extendiese a un tercer
Estado del curso de agua, 0 a un grupo de Estados del curso de agua al que
perteneciese, si ese tercer Estado obtuviese beneficios de éste y, por otra
parte, varias observaciones sobre las palabras "equitativa y razonable". Se
expresd la opinidén de que los problemas relativos a la interpretacién de esas
palabras podian resolverse basindose en los factores a gue hacia referencia el
articulo 7, pero algunos representantes seflalaron que el articulo 6 no era
suficientemente especifico, pues no mencionaba la necesidad de tener en cuenta
una serie de factores, tales como las consideraciones geograficas, las necesidades
sociales y econdmicas, la densidad de la poblacidn y los usos existentes del
curso de agua de que se tratase. Se expresd la opinidn de que el parrafo 3 del
articulo V de las Normas de Helsinki. mencionado en el comentario, podia
agregarse Utilmente, con algunas modificaciones, al proyecto de articulo 6,

que identificaba en una lista ilustrativa los factores que habian de tenerse

en cuenta para determinar el uso razonable y egquitativo.

155, Por lo que se refiere al comentario, se expresd la opinién de que la
referencia a "una participacidén razonable y equitativa en el uso", gque figuraba
en el pdrrafo 2, no era una expresidn muy feliz, pero podia aceptarse si era
simplemente una forma de decir que, en el caso de un curso de agua internacional
considerado en su conjunto, se daba un cUmulo de usos por distintos Estados,

y el uso que hacia cada Estado en su propio territorio se consideraba una
"participacién" en ese clmulo de usos. En cuanto a los pirrafos 8 y 9 del
comentario del articulo 6, se sefiald que constituian una buena ilustracidén del
uso que debia hacerse del comentario, pues esos parrafos aclaraban de manera
sumamente dtil los principios del uso equitativo y de la participacién equitativa,
y ayudaria considerablemente a los Estados del curso de agua y a los terceros a
intervenir en el arreglo de controversias entre esos Estados. El comentario
indicaba acertadamente que el principio fundamental de la igualdad soberana de
los Estados daba nacimiento a una "igualdad de derechos" y daba a ese respecto
una excelente explicacidn de la forma en que los principios de uso equitativo

y participacidén equitativa debian aplicarse en la practica, explicacién que
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se ajustaba a la practica de los Estados, asf{ como a las interpretaciones

convencional, judicial y arbitral del papel de la equidad en la delimitacidn
de las fronteras maritimas.

Articulo 7. Factores pertinentes en ura utilizacidén equitativa
y razonable

156. Se estimd que el articulo 7 era una disposicién importante que debia

conservarse en el proyecto de articulos como complemento necesario del parrafo 1
s » - o . 4

del articulo 6, pues indicaba los factores y circunstancias que habian de tenerse

en cuenta para determinar si un curso de agua se usaba en forma equitativa y
razonable.

157. Varios representantes acogieron con satisfaccidén el hecho de que, al
estipular que se tuviesen en cuenta "todos" los factores y circunstancias
pertinentes, el proyecto de articulo indicaba claramente que la lista contenida en
€1 era de carédcter indicativo en vez de exhaustivo, y tenia por tanto en cuenta la
gran diversidad de los cursos de agua internacionales. Se estimd que el enfogue
reflejado en el articulo era preferible al adoptado en el articule V de las Normas
de Helsinki y se expresd satisfaccién por el cardcter neutral del texto utilizado,
gue reducia el peligro de controversias entre los Estados del curso de agua,
especialmente entre los Estados del curso superior y el curso inferior del rio.
También se hicieron observaciones favorables a la declaracidén del parrafo 3 del
comentario en el sentido de que no se otorgaba prioridad a las circunstancias y
factores enumerados.

158. Un representante sefialé sin embargo gue la lista de criterios y
circunstancias era mucho mds reducida que la gue aparecia en el proyecto anterior y
gue se habia simplificado el proyecto de articulo a tal grado que se habia perdido
el enorme avance que se habia alcanzado con la versidén anterior, en la que se habia
enriquecido la lista original, contenida en la regla IV de las Normas de Helsinki
de 1966. Era de lamentar que se hubiesen perdido, por ejemplo, los criterios
relativos a la rtilizacidén histérica de las aguas de la cuenca, incluso la presente
utilizacidén, la poblacidén dependiente de las aguas de la cuenca en cada Estado,

asi como que se hubiese registrado un retrcceso en tan importante materia.

El representante insté a la CDI a examinar de nuevo la cuestidn y manifestd su
inquietud por el contraste con ejercicios como el llevado a cabo por el Grupo de
Expertos del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo sobre la utilizacidn
armoniosa de ipecursos transfronterizos, o el realizado pcr 2l Grupo de Expertos de
la Comisidén Muncial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que habia presentado
dias antes un trascendental informe a la Asamblea General. Tales esfuerzos
deberian ser tomados en cuenta por la CDI, pues resultabka alarmante que reflejasen
en forma tan distinta la practica internacional de los Estados,

159. Otros comentarios a la lista fueron los siguientes: a) la observacidn de que
la expresidn "usos existentes y potenciales" del inciso d) carecia de claridad y de
que habia una férmula mejor en el articulo V 2) g) de las Normas de Helsinki y en

el articulo 3 a) del proyecto revisado de propuestas del Comité Juridico Consultivo
Asidtico-Africano; b) la observacidn de que el comentario era excesivamente amplio
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en su interpretacidn del inciso f), referente a otras formas de indemnizacidén que
no implicasen el uso del agua; y c) la observacién de aue convenia incluir una
referencia a los deberes y obligaciones de los Estados del curso de agua con
respecto a la proteccién del medio ambiente marino debido a gue la contaminacidn
de los cursos de aqgua nacionales e internacionales era una de las fuentes mas
importantes de la contaminacidén marina.

160. Por lo que se refiere al parrafo 2, se expresd la opinién de que convenia
concretar el significado de la expresién "Estados del curso de agua interesados" y
se preguntd si el propdsito de la disposicidén era gque cuando un Estado del curso de
agua solicitase la celebracidén de consultas, los otros Estados del curso de agua
debieran aceptar su solicitud.

3. Observaciones al articulo 1, al proyecto de articulo 9 remitido
por la CDI al Comité de Redaccidn en 1984 y a los proyectos de
articulo 10 a 15 presentados por el Relator Especial

Articulo 1. Términos empleados

161. Se expresd apoyo a la decisidn de la CDI de aplazar por el momento el examen
de la cuestidn de los términos empleados, particularmente la palabra "sistema",
atendiendo a que seria dificil elaborar una lista de tales términos en la

etapa actual.

162. Por otra parte, se lamentd que la CDI no hubiese podido resolver los
problemas terminoldgicos, gue estaban intimamente relacionados con el contenido
del documento qgue se estaba formulando, su forma, su finalidad y su ambito de
aplicacidén, y que el Comité de Redaccidn hubiese aplazado de nuevo el examen del
proyecto de articulo 1, complicando asi la labor futura.

Proyecto de articulo 9. Prohibicidn de actividades relativas a un
curso de aqua internacional que causen
perjuicio apreciable a otros Estados del
curso de agua

163. Algunos representantes se refirieron al proyecto de articulo 9 remitido

por la CDI al Comité de Redaccidén en 1984 y a la relacidén entre ese proyecto de
articulo y otros articulos. Un representante observdé que la utilizacidn de
términos como "perijuicio apreciable" (proyecto de articulo 9), "no menoscabe"
(articulo 4, pérr. 2), "afectado apreciablemente" (articulo 5, parr. 2) creaba
desafortunadamente una incertidumbre en cuanto a la magnitud del dafio y del
perjuicio que generaba la obligacidén de iniciar consultas o comunicar a los Estados
afectados, o aun acerca de la naturaleza de los tipos de utilizacién prohibidos
por el articulo 9. Otro representante reconccid que la terminologia utilizada
originaba cierta confusidén y agregd que, como no siempre seria ilicito causar un
dafio apreciable, los articulos deberian reflejar el criterio del Relator Especial
de gque, en el caso de que hubiera un conflicto de usos, la doctrina de 1la
utilizacién equitativa sbélo podria ninimizar el perjuicio causado a cada Estado,
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sin eliminarlo totalmente, y de gue el perjuicio sdlo seria ilicito si no estuviera
I d [] . [ » 0

en armonia con la utilizacidn equitativa del curso de agua por parte de los

Estados interesados del curso de agua.

164. Se observd también gue en el marco del articulo 9 parecia haber una tensidn
entre la utilizacidn prchibida que podria causar un perjuicio apreciable y la
inclusidén de semejante utilizacién en un acuerdo de curso de agua. No se
comprendia bien cdmo en el marco de normas que deberian enunciarse en los proyectos
de articulos una utilizacidén gue pudiese causar un perjuicio apreciable se
tornase con todo legitima si estaba prevista en un acuerdo de curso de agua.
Semejante posibilidad privaba de todo efecto la tentativa de establecer normas
minimas de utilizacién como estaba previsto en el articulo 6 relativo a la
utilizacidén equitativa y razonable, concepto que se explayaba en el articulo 7.
En consecuencia, para que las normas minimas tuviesen un valor juridico, la
aplicacidén y la adaptacidén por los Estados del curso de agua de los principios
generales supletorios (como se preveia en el parrafo 1 del articulo 4) no debian
menoscabar la norma minima de la utilizacidén razonable y equitativa.

Proyecto de articulo 10. Obligacidén general de cooperar

165. Se sefiald a la atencidn la interdependencia de los Estados en el mundo
contempordneo y el hecho de que la cooperacidn internacional en la solucién de los
problemas internacionales era uno de los propdsitos de la Carta. Se hizo hincapié
en la importancia de la cooperacidén como principio fundamental de la gestidn de
los cursos de agua y en la interrelacidén existente entre todos los aspectos de

esa gestidn, en la forma demostrada por el incidente de la Sandoz, relativo a la
contaminacidén quimica del Rin. Se estimd que ese principio era fundamental, por
una parte, para impedir que una actividad tuviese consecuencias negativas para los
otros Estados riberefios y, por otra, para asegurar la utilizacién dptima del curso
de agua en beneficio de todos.

166. Un cierto nimero de representantes compartieron la opinién de gque el
principio de la cooperacidén tenia una base firme en el derecho internacional.

Se hizo referencia en tal sentido al pdrrafo 3 del Articulo 1 de la Carta y a

la Declaracidén sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad entre los Estados, de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas. Se hizo también referencia a la Carta de Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados y a diversos articulos de la Convencidn de las

Maciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Se recordd también gue algunos paises
africanos riberefios o litorales habian establecido regimenes juridicos basados en
el principio de la cooperacién. Se hizo particularmente referencis al articulo 4
del Acta de Niamey, en la que se establece gue los Estados riberefios se comprometen
a cooperar estrechamente en todo proyecto que pueda tener efectos apreciables en
determinadas caracteristicas del rio Niger, al articulo 6 del estatuto relativo al
desarrollo de la cuenca del Chad, y a otros convenios fluviales entre Estados
africanos; por ejemplo, el Convenio africano de 1968 sobre la conservacidn de la
naturaleza y los recursos naturales.
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167. Por lo que se refiere a la cuestidén de si la obligacién general de cooperar
debia enunciarse en el proyecto de articulos, varias delegaciones estimaron que
esa obligacién era una base fundamental de un proyecto en el que se enunciase

el régimen de las relaciones entre Estados que compartiesen un curso de agua
internacional. Se expresd la opinién de que esa obligacidn tenia su base juridica
en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad entre los Estados

y podia considerarse como de importancia no inferior a la del principio de la
igualdad soberana de los Estados. Se dijo también que las obligaciones de
cooperacién y consulta, como corolarios de principios generales tales como el de
la utilizacién equitativa y razonable de un curso de agua internacional, eran ya
parte del derecho consuetudinario establecido o estaban en vias de llegar a serlo.
Se dijo también que no habia necesidad de examinar si habia o no en derecho
internacional una obligacidn general de cooperar con otros Estados pues el mandato
de la CDI no se limitaba a la codificacién del derecho existente sino gque se
extendia también a su desarrollo progresivo.

168. Otros representantes reconocieron la existencia de una obligacidén general de
los Estados de cooperar por efecto no sdlo de diversos convenios internacionales y
de la préctica estatal; sino también del hecho de ser esa obligacidén esencial para
la coexistencia pacifica entre los Estados, pero sostuvieron al mismo tiempo que la
obligacidén no habia sido todavia formulada en el derecho positivo. Se dijo también
gue no habia en derecho internacional una obligacidn general de cooperar en todas
las circunstancias y gue la cooperacidén debia tener un objeto preciso. En el
presente caso se trataba de cooperar para saber cémo utilizar y proteger las

aguas de mejor forma o, segilin sefialéd un representante, de lograr la utilizacidn
equitativa, evitar o reducir al minimo la contaminacién e impedir la degradacidn
del medio ambiente. Se hizo referencia a algunos de los acuerdos existentes en
materia de cursos de agua, y en particular al relativo al aprovechamiento de la
cuenca del rio Kagera, firmado entre los Estados riberefios de Burundi, la Repiblica
Unida de Tanzania y Rwanda en 1977, y al relativo al aprovechamiento del rio
Senegal, concertado entre Mali, Mauritania y el Senegal en 1972. Se sefialé que
esos acuerdos habian constituido un éxito, no por la obligacidén de cooperar, sino
por el reconocimiento de la necesidad de cooperacidén entre los Estados riberefios

en beneficio mutuo. Esos ejemplos demostraban gque, como resultado de los objetives
comunes, de las relaciones de buena vecindad y de los problemas comunes de
desarrollo, el principic de cooperacidén habia progresado de manera significativa en
Africa, sobre la base de la igualdad y el pleno respeto de la soberania territorial
de todos los Estados riberefios.

169. Otros representantes, sin desear poner en tela de juicio la conveniencia

de que los Estados cooperasen, tanto en lo relativo a los cursos de agua
internacionales como en los demis aspectos de las relaciones internacionales,
sefialaron gue no alcanzaban a comprender a qué fin prdctico obedecia la intencidn
de transformar esa nocidén en una nocidén juridica general, como tampoco el
significado real de una obligacidén de esa naturaleza ni la forma de hacerla
respetar. Habida cuenta de los problemas gue esa disposicidn suscitaba y de su
falta de utilidad préctica, se sugirié gue se eliminase el proyecto de articulo 10,
o al menos que se examinase atentamente la posibilidad de aplicacidn prictica de
todo articulo sobre esa cuestidn, tratando al mismo tiempo de dar mayor precisidn
al texto actual de la disposicidn.
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170. Un representante sefialé que la obligacidn de cooperar, aungue se expresase
en términos generales en una parte del proyecto de articulos, deberia recibir
contenido en otros articulos y operar en un marco juridico bien definido y en
condiciones muy precisas. Se agregd gue en los articulos 10, 12, 6 y 7 se
enunciaba una obligacidn general de cooperar en el usoc de un curso de agua
internacional o una obligacién de cooperar en algunos aspectos precisos de ese
uso vy que seria probablemente preciso enunciar una obligacién de cooperar en otros
articulos, respecto de otros aspectos del uso de un curso de agua internacional.
Se observd que el hecho de que la obligacidn de cooperar no se mencionase
relativamente en algunos articulos no debia interpretarse en el sentido de que

la obligacidén no se aplicase a esos articulos, pues la obligacidn general de
cooperar enunciada en el articulo 10 debia considerarse como aplicable a todas las
disposiciones del proyecto de articulos, por lo que la formulacidén del articulo 10
era preferible a la redaccidén propuesta en el pirrafo 98 del informe de la CDI.

171. Algunos representantes insistieron en la necesidad de preservar un justo
equilibrio entre el principio de la cooperacidén y todos los demas principios de
derecho internacional relaciconados con el tema. Varics de ellos se refirieron
particularmente al principio de la soberania permanente de los Estados sobre sus
recursos naturales, que, se dijo, no estaba suficientemente reflejado en los
proyectos de articulo propuestos. También se hizo referencia al principio de la
igualdad de derechos, el principio de la soberania y la integridad territorial de
los Estados del curso de agua y el principio de buena vecindad. Se hizo referencia
en tal sentido al informe de la Subcomisidén sobre Buena Vecindad (A/C.6/41/L.14),
gue enumeraba los derechos y las obligaciones de los Estados en cuanto a la buena
vecindad y la cooperacién entre los Estados vecinos - especialmente el principio
de la adopcidn por los Estados de las medidas necesarias para eliminar o reducir
a un minimo los efectos que pudiesen tener ciertas actividades internas sobre los
Estados vecinos u otros Estados de la regién, la abstencidén de parte de los
Estados de toda actividad interna que pudiese tener efectos perjudiciales sobre
el territorio de los Estados vecinos - y subrayaba la necesidad de recurrir a la
consulta y a la cooperacién respecto de las actividades y los acontecimientos

que pudiesen manifiestamente tener repercusiones sobre los Estados vecinos.

Proyectos de articulo 11 a 15

172, Varios representantes apoyaron esos proyectos de articulo gue consideraron
fundamentales para aplicar plenamente las disposiciones sustantivas del proyecto
de articulos. Hubo manifestacién de acuerdo con la opinidn del Relator Especial
de que las obligaciones de notificacidén y consulta existian en el derecho
internacional general y eran fundamentales para el funcionamiento del proyecto

de articulos, y se observd que los textos propuestos eran equilibrados y no se
oponian al principio de que no debia permitirse que la proteccidn de un Estado
potencialmente afectado se usase para menoscabar los usos legitimos de otro Estado.

173. Otros representantes sefialaron que las ideas en qgue se basaba el proyecto

de articulos eran correctas y reflejaban la necesidad de las relaciones armoniosas
entre los Estados que compartian los cursos de aguas internacionales, pero
estimaron que la redaccién actual no era enteramente satisfactoria y acogieron por
ello con agrado la intencidén del Relator Especial de proceder a una nueva redaccidn
teniendo en cuenta las deliberzciones efectuadas en la CDI y en la Comisidn.
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174, Otros representantes estimaron que la imposicidn de procedimientos

rigidos de la indole prevista por el Relator Especial era prematura y carente

de realismo. Se expresd la opinién de que el proyecto de articulos sometido a
estudio dificultaria el derecho soberano de los Estados a utilizar sus recursos,
beneficiaba indebidamente al Estado notificado, e imponia una carga excesiva al
Estado gue se proponia hacer nuevos usos. Se observd también gque el proyecto de
articulos favorecia a los Estados del cursc inferior y carecia de base en la
préctica estatal.

175. Un representante propuso que para corregir los defectos se refundiesz el
proyecto de articulos como normas de procedimiento en forma de recomendaciones,
a fin de obligar solamente a los Estados del curso de agua interesados cuando
se incorporase a acuerdos de cursos de agua determinados.

Proyecto de articulo ll. Notificacidén de usos previstos

176. Algunos representantes estimaron gue el proyecto de articulo 1l era necesario
y apropiado. Se expresd la opinién de gue cuando un Estado preveia un uso nuevo

de un curso de agua internacional habia una obligacién de notificar a los otros
Estados del curso de agua y suministrarles informacidén suficiente para poder
evaluar los dafios potenciales. Se hizo hincapié en la necesidad de que las
rotificaciones previstas a) contuviesen informacidn suficiente para que los otros
Estados pudiesen evaluar los dafios potenciales en la forma mds exacta posible,

y b) se formulasen con anterioridad a la realizacidén de toda actividad.

177. Por otra parte, se expresaron dudas considerables respecto de la conveniencia
de apoyar el principio formulado en el proyecto de articulo 1i1. Se dijo que era
pricticamente imposible hacer respetar ese principio y que algunos Estados podrian
explotar esta obligacidén con miras totalmente ajenas a los objetivos fijados por

el proyecto de articulo y que éste surtiria igualmente el efecto de conferir un
derecho de veto a cada Estado del curso de agua otorgéndole la facultad de negar su
consentimiento a un nuevo uso previsto por otro Estado.

178. Entre los comentarios referentes al proyecto de articulos figuran los
siguientes: a) la observacidén de gue a fin de evitar problemas de interpretacidn
sobre los proyectos de articulo relativos a la notificacidn, haria falta establecer
una concordancia entre el proyecto de articulo 11, que trataba del deber de
notificar, y el proyecto de articulo 9, que prohibia las actividades que podian
causar un dafio apreciable a otros Estados del curso de agua; b) el verbo "prever"
no caracterizaba verdaderamente la situacidén en la que existia un deber de
notificar y debia ser sustituido por una redaccidén distinta que indicara con
verdadera exactitud que la intencidén ya habia cristalizado en forma de un proyecto
concreto; y c) la observacién de que un Estado que se propusiese hacer de un curso
de agua internacional un nuevo uso que pudiese causar perjuicio apreciable a los
otros Estados del curso de agua deberia obtener los datos necesarios, aunque
todavia no estuviesen disponibles, para que él mismo y el Estado del curso de agua
al que debiese notificar pudiesen determinar correctamente los efectos adversos
que podria tener el nuevo uso, y que debia suprimirse en consecuencia la palabra
"disponibles".
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179. Varios representantes se refirieron a la oracidn "causar perjuicio
apreciable”. Unos representantes manifestaron su preferencia por la férmula
alternativa propuesta por el Relator Especial, a saber, "efecto adverso
apreciable", y otros se preguntaron si tal cambio contribuiria a disipar las

dudas planteadas en el parrafo 103 del informe con respecto al mecanismo de
activacioén de la obligacién de notificar en virtud de ese articulo. Se sefiald que
aungue algunos miembros de la CDI habian observado que al obligar a los Estados

gue previesen un nuevo uso de un curso de agua internacional que pudiese provocar
perjuicio apreciable a otros Estados a avisar a éstos, tal disposicidén podria

tener por efecto obligar a los Estados a reconocer por anticipado que se proponian
cometer un acto internacionalmente ilicito, el texto propuesto por el Relator
Especial hacia pensar que un Estado estaria obligado a notificar un nuevo uso que,
si se pusiera en préctica, no constituiria una violacidén del articulo 9, por cuanto
tendria un efecto negativo apreciable para otros Estados del curso de agua pero sin
provocar un perjuicio apreciable. Cabia preguntar por qué un Estado obligado a
iniciar el largo procedimiento de notificacién previsto en el proyecto de articulo
en circunstancias en que la actividad prevista no constituyese una viclacidn del
articulo 9. Seria preferible conservar el articulo 11 en su redaccidn actual,
aceptando la explicacidén del Relator Especial de que esta disposicidn particular
del articulc 11 era un criterio préctico y no juridico. Para destacar el caréicter
factico del criterio, se sugirid gue se indicase gue todos los nuevos usos debian
ser notificados y que se incluyese en el proyecto de articulos una definicidn de
los nuevos usos teniendo en cuenta la definicidén gue figuraba en la nota al pie de
la padgina 50 del informe. También se sugirid que se agregase una disposicién en el
sentido de que el simple hecho de que un Estado dirigia una notificacidén no podria
hacer presumir que este Estado se proponia cometer un acto internacionalmente
ilicito.

Proyecto de articulo 12. Plazo para responder a la notificacidn

180. Por lo gque se refiere al proyecto de articulo en su conjunto, se expresd
satisfaccidén por el hecho de que se estipulase un plazo razonable entre la
notificacién y la respuesta, y de que el texto permitiese la celebracidén de
negociaciones entre los Estados con respecto a la longitud del plazo. Se observd
que como el proyecto de articulos daba al Estado notificado una especie de derecho
de veto, su efecto suspensivo deberia tener una duracidn maxima gue podria

prorrogarse a solicitud de ese Estado.

181. En cuanto al pirrafo 1, algunos representantes manifestaron su preferencia
por la variante B, gue estimaron se ajustaba mejor al procedimiento establecido en
los articulos anteriores. Un representante sugirid que el plazo para responder a
la notificacidn se limitase a un periodo maximo de nueve meses, para evitar 1la
posibilidad de que el Estado notificado sometiese al Estado notificante a demoras

innecesarias.

182. En cuanto a los parrafos 2 y 3, se expresé la opinién de gue durante el
transcurso del plazo con efecto suspensivo, los principios aplicables deberian ser,
por un lado, evitar un perjuicio apreciable al Estado notificado y, por otro,

evitar darle un veto. También se observé que la propuesta del Relator Especial
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tendiente a prever una disposicidén de efectos suspensivos seria aceptable solamente
si se requiriese que los otros Estados del cursoc de agua que Se creyesen amenazados
probasen de modo cobjetivo que el uso previsto afectaria realmente su uso del curso
de agua y ocasionaria un perjuicio irreparable.

183. En relacién con el parrafo 2, se preguntd en qué condiciones podia el Estado
notificante iniciar el nuevo uso previsto luego del vencimiento del plazo de
estudio y evaluacién y luego de que el Estado que hubiese recibido notificacidn
bubiese planteado objeciones al nuevo uso y de que en las consultas o negociaciones
ulteriores previstas en los parrafos 2 y 3 del proyecto de articulo 13 no se
hubiera llegado a una solucidén equitativa del problema. También se sugirié que

se suprimiese la palabra “"cooperard" y se conservase solamente la referencia al
suministro de datos e informaciones por parte del Estado notificante.

184. Por lo gque se refiere al pdrrafo 3, se observd que el deber de negociar,
incorporado también a los articulos 13, 14 y 15, era suficientemente preciso y
requeria el cumplimiento de ciertos requisitos que, de no cumplirse, harian
incurrir en responsabilidad al Estado en falta. Se hizo referencia en tal sentido
al laudo arbitral dictado en el asunto entre Kuwait y la empresa American
Independent 0il Company, en cuya virtud cabia atribuir el fracaso de las
negociaciones a la conducta de una de las partes y, si asi ocurria, la cuestidn
pasaba al plano de la responsabilidad. También se expresd la opinidn de que

el texto requeria mayor claridad. Se observd que, aunque era justo gque las
negociaciones no retrasasen indebidamente la iniciacién del nuevo uso previsto,
cabia preguntar cémo y por parte de quién se establecerfa que el eventual rechazo
era indebido, y cudles serian las consecuencias de ello. Se sugirid la posibilidad
de prever un plazo minimo como el que se proponia en la variante B del parrafo 1,

o un plazo maximo para el estudio y la evaluacién del riesgo de dafios en la
inteligencia de que, comc la fijacidén de un plazo médximo entrafiaba evidentemente

el riesgo de que a veces se diese al Estado al que se notificara un plazo demasiado
corto para que procediese a los estudios y evaluaciones, habria que prever 1la
posibilidad de que el Estado a quien se dirigiese la notificacidén pidiese una
prorroga del plazo en ciertas condiciones.

Proyecto de articulo 13. Respuesta a la notificacidén y consulta y
negociaciones sobre los usos previstos

185. E1 proyecto de articulo considerado en su conjunto suscitdé las reservas de
algunos representantes. Se dijo que se aproximaba a la concesién de un derecho de
veto al Estado notificado por lo que era dificil de aceptar para muchos Estados.
Se hizo hincapié en la necesidad de formular el texto en forma que impidiese que
las consultas y negociaciones se usasen para perturbar el equilibrio necesario
entre los derechos e intereses de los Estados. También se expresd la opinidn de
gue debia exigirse que el Estado notificado indicase detalladamente las razones

en gue se fundaba para creer que el Estado notificante excederia probablemente su
parte eguitativa de los recursos por efecto del nuevo uso previsto.
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186. En lo referente a los procedimientos que debian sequirse en caso de
reclamacién, se expresé la opinién de que seria Gtil prever el establecimiento de
un plazo para la conclusidén de las consultas y negociaciones propuestas, con objeto
de que los Estados pudiesen recurrir, de fracasar aguéllas, a otros medios de
arreglo previstos en el proyecto. Se expresé la opinién de que seria preferible
suprimir en el parrafo 5 del articulo 13 y en el pirrafo 1 del articulo 14 1la
referencia a las "disposiciones sobre arreglo de controversias del presente
proyecto de articulos" y enumerar los demds medios pacificos previstos en el
Articulo 33 de la Carta y los buenos oficios previstos en la Declaracidén de Manila
sobre el arreglo pacifico de controversias internacionales. Se dijo por otra parte
que seria preferible prever una forma de procedimiento de arreglo obligatorio a
cargo de un tercero para solucionar las controversias que podrian originarse en

la aplicacidn del proyecto de articulos. Era de temer que la sola mencidén de los
métodos de solucidn pacifica previstos por la Carta no permitiese llegar a una
solucién definitiva y eqguitativa de los litigios. Se sugirid que una disposicién
del tipo de las que figuran en el Convenio de 1976 sobre la Proteccién del Rin
contra la contaminacidén quimica y en el Convenio relativo a la Proteccién del Rin
contra la contaminacidn por cloruros figurase en el cuerpo del texto, o bien en

un anexo al proyecto.

187. Por lo que se refiere a la redaccidén del articulo, se sugirid gue en el textc
inglés del parrafo 3 se sustituyesen las palabras unable to adjust por las palabras
unable to confirm or adijust.

Proyecto de articulo 14, Efectos del incumplimiento de los
articulos 11 a 13

188, Se hizo 1la observacién general de gue debia establecerse un equilibrio
apropiado entre los intereses del Estado notificante y los de los Estados
notificados.

189, Por lo que se refiere al pdrrafo 1, se sefiald que la oracidn "cualquiera

de esos otros Estados que crea que el uso previsto puede causarle un perjuicio
apreciable podrd invocar las obligaciones gue incumben al primer Estado en virtud
del articulo 11" carecia de claridad pues pecdria significar que el Estado que
preveia el uso nuevo podria ser requerido a hacer la notifi'cacidon o que se presumia
que la habia hecho. Esta Gltima interpretacidn parecia desprenderse del texto,
pero la redaccidédn del articulo requeria una aclaracidn.

190. En cuanto al parrafo 3, un representante se manifesté en conformidad con los
miembros de la CDI que habian propuesto su eliminacidn. Aunque compartiendo la
opinidén de que el parrafo podia eliminarse sin perjuicio para el sistema de normas
de procedimiento, otro representante observd que la responsabilidad prevista en ese
pdrrafo a cargo de un Estado del curso de agua gue no cumpliese con la obligacidn
de notificacidn prevista en los proyectos de articulo 11 a 13 no era necesariamente
idéntica a la que resultaba del derecho internacional general en caso de
incumplimiento de las disposiciones del proyecto. La responsabilidad prevista en
el pdrrafo 3 del proyecto de articulo 14 por "cualguier perjuicio causado a otros
Estados por el nuevo uso, ya constituya o no dicho perjuicio una violacién del
articulo 9" parecia ser mucho mas rigurosa que la responsabilidad por el perjuicio
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gue pudiese reputarse causado por el incumplimiento de las obligaciones previstas
en los proyectos de articulo 11 a 13. Otro representante sostuvo la opinidn de
gue, a pesar de la opinidén prevaleciente en la CDI, el parrafo, al igual gue el
pirrafo 3 del articulo 15, debia dejarse de lado hasta que se aclarasen los
problemas de responsabilidad que se planteaban dentro del marco del proyecto de
articulos. Habhia razones que podian justificar la supresién del parrafo 3 del
articulo 14, en el que la situacién considerada era la de un acto ilicito, al
cual se aplicarian las normas generales sobre la responsabilidad incluso si la
disposicidén propuesta vinculaba la responsabilidad originada por la violaciodn
de las normas de procedimiento a un perjuicio que podria ser independiente de
dicha violacidn.

Proyecto de articulo 15. Usos previstos de suma urgencia

191. Algunos representantes estimaron que el texto debia examinarse » 'li~wtemente
porque podia suministrar un medio para eludir el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en los proyectos de articulo anteriores. Se propuso la eliminacidn
del proyecto de articulo habida cuenta de las dificultades que originaban su
interpretacién y su aplicacidn, y se sugirid que el texto se redactase con suma
prudencia para impedir que los Estados pudiesen usarlo como un medio para eludir
las responsabilidades bisicas que les imponia el proyecto de articulos. Se rechazd
la sugerencia formulada en el parrafo 116 del informe de encomendar al Comité de
Redaccién la tarea de precisar las situaciones de suma urgencia en el marcc del
articulo 15 sefialédndose que se trataba de una cuestidén de fondo que la CDI debia
examinar en plerio. :

192. Refiriéndose a la relacidn existente entre los parrafos 1 y 2, un
representante seflald que no era evidente la compatibilidad entre la obligacidn

de iniciar consultas y negociaciones con el Estado que hubiese recibido la
notificacidén de conformidad con el articulo 13, por una parte, y el pérrafo 1

que disponia que, en caso de urgencia, un Estado que practicase una notificacién
en virtud del articulo 11 podia, pese a las conclusiones afirmativas del Estado
notificante en el sentido de que el uso nuevo podia provocarle un perjuicio
apreciable, iniciar la ejecucidén de su proyecto de uso. La obligacidén de negociar
y consultar prevista en el articulo 13 se basaba en la hipdtesis de que el Estado
que habia hecho la notificacidn no habia iniciado la ejecucién de su proyecto de
uso, y era dificil entender cdmo podia aplicarse en el contexto del articulo 15

en el que el Estado que notificaba no tenia necesidad de esperar una respuesta
del Estado al que habia notificado.

193. En cuanto al parrafc 3, se observd que establecia la responsabilidad en caso
de que el pelrjuicio hubiese sido a consecuencia de una actividad ilicita, con
sujecidn a lo dispuesto en los pirrafos 1 y 2 del mismo articulo, y su supresién
tendria como resultado la eliminacidén de toda responsabilidad. Era esta una
cuestién que habria gue examinar mds adelante, especialmente para precisar si la
suma urgencia mencionada en el parrafo 1 del articulo 15 equivalia a las causas
(de fuerza mayor o necesidad) que excluian la ilicitud. De ser ello asi, el
articulo resultaria superfluo, a menos que se mantuviera el parrafo 3, y en el
caso opuesto, el articulo 15 seria dtil y la cuestidn sobre el mantenimiento o la
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supresidén del parrafo 3 seria una cuestién de fondo ya que enunciaba un principio
que conducia a un resultado opuesto al gue se desprendia de los principios
generales sobre la responsabilidad.

D. Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional

l. Observaciones generales

194. En general se reconocid que la reglamentacién juridica de las actividades

no prohibidas por el derecho internacional que pudieran tener consecuencias

sobre personas o cosas situadas mds alld de las fronteras tenia cada vez més
importancia en el mundo actual, como resultado de los progresos cientificos y

de la interdependencia de los Estados. Se hizo hincapié en que la comunidad
internacional debia protegerse contra algunos de los efectos no necesariamente
beneficiosos de los avances tecnoldgicos y hacer frente a los problemas mundiales
de la seguridad ecoldgica. A este respecto se hizo referencia a las catdstrofes
ecoldgicas de 1986 gque ponian de manifiesto la necesidad de acelerar la labor de
las Naciones Unidas sobre el tema. Al mismo tiempo se subrayd que la formulacién
de normas internacionales en esta esfera no debia convertirse en un obstdculo

al progreso cientifico vy tecnoldgico que era esencial para el adelanto y la
prosperidad de los pueblos. La tarea se considerd particularmente importante en
vista de la evolucidén gue se habia registrado recientemente en el pensamiento
colectivo, como demostraban los tres instrumentos internacionales relativos a la
cooperacidn y 1la prevencidn en la esfera tecnoldgica: los dos Convenios de Viena
de 1986 sobre la pronta notificacidén @e accidentes nucliares y sobre asistencia en
el caso de accidentes nucleares o emergencia radioldgica y el Protocolo de Montreal
de 1987 relativo a las sustancias agotadoras de la capa de ozono.

195. Si bien se tomd debida nota de los nuevos avances positivos realizados en
el estudio del tema, se preguntd si la Comisidn habia dedicado al asunto todo el
tiempo que merecia. También se lamentd lo que se consideraba como un intento de
algunos miembros de la Comisidén de frustrar el progreso sobre un tema de evidente
importancia para los pueblos de todas las naciones.

196. Algunos representantes consideraron dificil formular comentarios sobre el
capitulo IV del informe y sobre el tema en su conjunto. Se dijo que la Comisidn
habia celebrado un amplio debate sobre gran numero de cuestiones y aunque era

dtil conocer sus opiniones sobre los aspectos fundamentales del tema y sobre el
enfoque mis o menos aceptado, la Sexta Comisidén no se podia ocupar de los 15 temas
cuidadosamente presentados en los pdrrafos 134 a 152 del informe. Se lamentd que
no se hubieran dado indicaciones claras sobre los temas respecto de los cuales
seria de particular interés conocer las opiniones de los gobiernos. También se
observd que aidn no parecia surgir de la labor de la Comisidén una estructura
convincente de normas posibles y que el nivel de generalidad del debate daba la
pauta de la divisién de opiniones respecto del fondo. Se deplord en este sentido
gue tras 10 afios de deliberaciones siguieran sin definir el alcance y el contenido
del tema, gque hubiera contradicciones respecto de las definiciones y conceptos
fundamentales y gque, como resultaba evidente en las deliberaciones de la Sexta
Comisién, aGn no se hubiera llegado a un acuerdo sobre el criterio con que debia

abordarse el tema.
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197. Se dijo que parte de la dificultad podria deberse a que el gitulo del te@a se
centraba en el hecho de gue los actos que provocaban los dafios no eran contrarios
al derecho internacional. A este respecto se dijo que la esencia del tema no
residia en que una actividad fuera o no licita sino en el peligro gue representaba
y los riesgos que entrafiaba. Por lo tanto, se sugirieron nuevos enfogues del

tema. Asi, por ejemplo, se dijo que la responsabilidad era la contrapartida de la
soberania exclusiva de un Estado respecto de su propio territorio y gque el proyecta
debia centrarse en la cuestidén de prever sanciones para las violaciones indirectas
de la soberania territorial. También se opind gue, teniendo en cuenta los
principios 21 y 22 de la Declaracidén de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Humano y las advertencias contenidas en el informe de la Comisidn Mundial
sobre el Medio Ambiente, se podria obtener una idea mds clara del objetivo
centrindose en los problemas ambientales. E1 resultado de la labor de la Comisidn
seria entonces un convenio bdsico sobre derecho internacional, en materia de medio
ambiente. También se sugirid abordar la cuestidén desde la perspectiva de la
cooperacién entre Estados y se hizo referencia al principio 22 de la Declaracidn

de Estocolmo y a la labor del OIEA en materia de fortalecimiento de la cooperacidn
internacional para una utilizacién mas segura de la energia nuclear.

198, Otra fuente de dificultades residia en la relacién del tema con la

cuestién de la responsabilidad de los Estados, lo gue habia tendido a impedir su
desarrollo. Algunos representantes sostuvieron gque el primer tema no podia avanzar
independientemente del segundo y sugirieron gue la Comisién no iniciara la tarea de
redaccidén hasta que hubiera tratado en forma completa el tema de la responsabilidad
de los Estados. Otros subrayaron que el tema de la responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional era urgente y consideraron inaceptable el argumento de que para
tratarlo habia que esperar los resultados de la labor sobre la responsabilidad

de los Estados.

199. En cuanto a la diferencia entre responsabilidad de los Estados y
responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos

no prohibidos por el derecho internacional se expresd la opinién de que 1la
responsabilidad de los Estados imponia obligaciones o normas generales para la
realizacién de un acto mientras que la responsabilidad por actos no prohibidos
por el derecho internacional se referia a las consecuencias de no cumplir esas
obligaciones o ajustarse a esas normas generales. También se dijo que 1la
diferencia entre los dos conceptos residia en que en el caso de la responsabilidad
de los Estados la accidn tenia como causa el incumplimiento de una obligacidn
mientras gue en el caso de la responsabilidad por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos el factor esencial era un hecho perjudicial imprevisto y

desconocido por el Estado interesado, en otras palabras, un acto perjudivial no
resultante del incumplimiento de una obligacién.

200. En cuanto al método gue debia seguirse para reglamentar la responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
derechc internacional, algunos representantes proponian un criterio casuistico

y eran partidarios de la celebracidén de acuerdos sobre tipos especiales de
actividades gue podian tener efectos perjudiciales, como los acuerdos relativos a
la responsabilidad por dafios causados por actividades en el espacio ultraterrestre.
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En este contexto también se hizo referencia a 1la propuesta de establecer un régimen
general de responsabilidad y un sistema para prevenir desastres nucleares que
preveia la responsabilidad de los Estados por dafios materiales. Esos representantes
consideraron que las obligaciones de prevencidn y reparacidén en relacidén con
actividades peligrosas derivaban exclusivamente de 1los acuerdos entre Estados y

que los acuerdos de ese tipo debian servir como punto de partida para la
codificacién del derecho de la responsabilidad. Algunos agregaron gue no se

oponian a gue la Comisidén elaborara principios badsicos para futuros tratados

sobre la responsabilidad.

201. Otros representantes insistieron en 1la urgencia de las cuestiones que se
trataban y subrayaron que no seria conveniente esperar a que se produjeran nuevos
accidentes antes de que se desarrollaran normas consuetudinarias en esta esfera del
derecho internacional. Se destacd la obligacién que tenia la Comisién en virtud
de su mandato de promover el desarrollo progresivo del derecho internacional.

Se expresd desacuerdo con la afirmacidén de que no existia una base suficiente para
comenzar a elaborar normas sobre el tema. En este sentido se mencionaron las
convenciones elaboradas en relacidén con la utilizacidn del espacio ultraterrestre
con fines pacificos y con los auspicios del OIEA. También se hizo referencia al
principio 21 de la Declaracidén de Estocolmo en virtud del cual los Estados eran
respcnsables de que las actividades que se realizaran bajo su jurisdicecidn o
control no provocaran dafios en el medio ambiente, a otros Estados o a zonas

fuera de los limites de la jurisdiccidén nacional.

2. Enfoques sugeridos para abordar el tema

202. Algunos representantes eran partidarios del concepto de responsabilidad
objetiva como base de la labor de la Comisién. Se dijo que este concepto, gue se
describia como un intento de prevenir el dafio sumado a la obligacién de pagar una
indemnizacidén si el dafio se producia, se incluia en muchos cddigcs civiles modernos
como responsabilidad por actos qgue causan dafio a otro y no se circunscribia a los
sistemas de common law. Se sefiald que la responsabilidad objetiva, es decir la
responsabilidad que deriva de una relacidén causal entre la actividad y el dafio,
era distinta de la responsabilidad absoluta, gque la responsabilidad objetiva sdlo
se aplicaria, en la esfera que se estaba considerando, en caso de no existir

un acuerdo entre los Estados interesados sobre actividades peligrosas y que su
aplicacidén se determinaria mediante negociaciones en que se tendrian en cuenta
factores que podrian modificar el caracter objetivo de la responsabilidad. Si
bien convenia en que se podian introducir como factores de moderacidn algunas
excepciones como la fuerza mayor, el caso fortuito y la propia negligencia,

un representante era partidario de una presuncién de responsabilidad objetiva
suficientemente fuerte para que no se viera afectada por las negociaciones y el
concepto de expectativas comunes. También a favor de la responsabilidad objetiva
se dijo que, aungue en muchos sistemas juridicos se habian adoptado normas mis
rigurosas, no habia pruebas convincentes de que ello hubiera impedido el desarrollo
de la ciencia y la tecnologia. Se observé ademds que la insistencia en la
responsabilidad objetiva no disminuiria la responsabilidad que tenian un Estado,
empresa o persona en virtud de otras normas juridicas respecto de los dafios

derivados de actos que se les pudieran atribuir.
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203, Otros representantes, si bien reconocian que las decisiones de los tribunales
internacionales y las disposiciones de acuerdos internacionales demostrarian la
existencia de la responsabilidad internacional objetiva y convenian en que, habida
cuenta de los peligros cada vez mayores, era importante que no se dejaran sin
reglamentar las consecuencias perjudiciales respecto de las cuales un Estado nec
podia tener responsabilidad en el sentido tradicional, opinaban que, aunque la
responsabilidad se aceptara en principio, estaba resultando dificil derivar un
sistema de normas precisas del derecho consuetudinario existente. También se
observd que en la esfera de que se trataba hasta el momento sblo habia convenciones
especiales relativas a actividades concretas, cuyo objetivo era scbre todo
armonizar el derecho nacional en la esfera de la responsabilidad civil y que el
Gnico instrumento juridico multilateral relativo a la responsabilidad objetiva

de los Estados era el Convenio de 1971 sobre la responsabilidad internacional

por dafios causados por objetos espaciales. Se sugirid examinar los acuerdos
internacionales existentes sobre responsabilidad civil y las normas nacionales
sobre responsabilidad objetiva para determinar en qué medida podian derivarse

de alli principios generales de derecho internacional o, por lo menos, algunos
principios. Se agregd que la Comisidn debia considerar si la responsabilidad
objetiva habia de basarse no solamente en el dafio efectivo sino también en la
naturaleza de la actividad que lo habia provocado. Entre las categorias de

dafilos mencionadas figuraban los dafios provocados por instalaciones nucleares,

la contaminacidén del agua y del aire causadas por empresas guimicas y las
consecuencias perjudiciales de la investigacidén genética.

204. Otro representante se opuso a lo que denominaba la generalizacidén inadmisible
de la responsabilidad objetiva. A este respecto se observd que la falta de una
practica y de material normativo exigia prudencia porque de lo contrario se
producirian abusos en la préctica so pretexto de contrarrestar las consecuencias
perjudiciales de una actividad licita. Se Adijo que el derecho internacional no
ofrecia una norma general o consuetudinaria que impusiera la obligacidén de
indemnizar por dafios; el principio de "responsabilidad objetiva" sdlo seria
aplicable en un ambito restringido y definido con precisién y un acuerdo oficial
entre Estados era la Gnica base en que podia fundarse esa obligacidn.

205. Se dijo que si la introduccidn de la responsabilidad objetiva planteaba
problemas para muchos Estados, el tema podia abordarse desde la perspectiva de la
prevencién y la reparacidn, como habia propuesto el Relator Especial, no sdlo a fin
de hacerlo aceptable sino también para preservar su unidad y aumentar su eficacia.
Varios representantes convinieron en que un enfoque pragmatlco que combinara las
normas de prevencidén y reparacidén era el gque tenia mis probabilidades de ser
aceptado y debia usarse como hipdtesis de trabajo. Se trataba de un enfoque sutil
encaminado a aplicar un régimen de reparacidén por los dafios causados por un Estado
a las personas y bienes de otro Estado cuando el dafic no pudiera relacionarse

con la violacidén de una norma de conducta o una norma primaria, para lo cual
incorporaria una obligacién de prevencidén entre la actividad peligrosa, o el dafio,
y la reparacién. Se considerd Gtil ocuparse de la cuestién en la medida en que

debia establecerse un marco juridico para los casos dudosos en que no hubiera
una linea clara de distincidn entre lo legal. y lo ilegal.
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206. Varios de los representantes que eran partidarios de este enfogue insistieron
en la necesidad de llegar a un equilibrio apropiado entre las normas relativas a
las obligaciones de prudencia y prevencidén y las normas sobre la responsabilidad y
sefialaron que seria injusto e ildgico prever exclusivamente la reparacién y que una
norma de prevencidén sin la sancién correspondiente en caso de transgresidn seria
ineficaz. Sin embargo, se dijo que no debia insistirse excesivamente en el slemento
de prevencidn, ya que la esencia de la responsabilidad residia en la reparacidn,
También se dijo que los principios relativos a la reparacién debian combinarse con
sequridades de gue no se repetiria el hecho y de gue se estableceria una relacién
efectiva entre prevencidén e indemnizacién.

207. A este respecto, se observd gque la prevencidén de las consecuencias
perjudiciales debia incluir la obligacidén de la persona que realizaba la actividad,
garantizada por el Estado de origen, de adoptar precauciones adecuadas, de no hacer
lo cual la persona que realizaba la actividad deberia dar reparacidén. Se dijo
ademds gue el Estado afectado podria tener derecho a obligar al Estado de origen

o al posible autor de las consecuencias perjudiciales a adoptar las precauciones
necesarias. Se agregd que la falta de precauciones podria considerarse una
ecircunstancia agravante gue aumentaria el monto de la indemnizacidén. También se
hizo referencia a la relacidn que ya existia en el caso de las reglas de prueba,
como se habia observado en el asunto del Estrecho de Corfu. A este respecto se
dijo gue las normas de prevencidn permitian establecer la responsabilidad por
violaciones sin necesidad de mids prueba de que no se hubiera actuado con 1la
diligencia debida, ya fuera en virtud de una presuncidén juris et de jure de

falta de diligencia debida o en virtud de una presuncidn juris tantum que en la
prédctica invertiria la carga de la prueba.

208. Sin embargo, algunos representantes observaron gue la inclusidn de la
prevencién como un elemento del tema planteaba varias cuestiones. En primer lugar,
se dijo que, si bien la tendencia actual a formular normas de conducta para
actividades peligrosas concretas era positiva puesto que dichas normas disminuian
la probabilidad de que se produjeran la~ consecuencias perjudiciales de las
actividades y proporcionaban una base sélida para determinar la responsabilidad
en caso de violacidn, no estaba claro que la Comisién fuera a poder establecer
esas normas primarias de manera gue resultaran aplicables a la gran variedad de
actividades posibles. También se sefiald que una vez gue se establecieran normas
de derecho internacional gue exigieran a los Estados actuar de determinada manera
O abstenerse de cierta actividad, el incumplimiento de las normas constituiria un
acto internacionalmente ilicito de resultas de lo cual la cuestidn se transferiria
al dmbito de la responsabilidad internacional. También se preguntd si cuando se
produjeran dafios pese a haberse cumplido plenamente las normas, existia una
obligacidén de indemnizar, pregunta que, a juicio de algunas delegaciones, tenia
una respuesta negativa en la medida en gue un Estado no era responsable una vez
que habia cumplido sus obligaciones. También en este contexto se preguntd si

una violacidn de las normas de prevencidén qgue no causara dafios daria lugar a
reclamaciones internacionales y si, en caso de que se produjeran dafios a
consecuencia de una violacién de las normas, la responsabilidad derivaria de

la violacidén o de la actividad peligrosa.
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3. Principios aplicables al tema

209, Los tres principios que el Relator Especial determind que se aplicaban en

esta esfera y gue se enuncian en el apartado d) del parrafo 194 del informe fueron
aceptados en general. £Sin embargo, se considerd que su formulacidén era demasiado
abstracta.

210. Con referencia al principio de soberania, se observd que, si bien se debia
actuar con cierta precaucidén en la reglamentacién de actos licitos de los Estados,
la soberania no era sdélo el derecho de un Estado a actuar en su propio territorio
sino el derecho de no ser objeto en su territorio de interferencias perjudiciales
causadas desde el exterior. En este contexto se menciondé el concepto de sic utere
tuo ut alienum non laedas, que conciliaba el derecho de todo Estado de practicar
actividades licitas, particularmente en su propio territorio, sin tener que
responder arte otro Estado y el derecho de cada Estado de utilizar sus propios
bienes y recursos sin gue las actividades de otro Estado se injieran en esa
utilizaciédn. Para conciliar esos derechos, ninguno de los cuales podia ser
absoluto aunque miés no fuera por la sencilla razén de que entrarian en conflicto,
se sugirid remitirse a los principios de buena vecindad, cooperacién y buena fe
gue debian constituir la base de procedimientos convenidos que entrafiarian la
obligacidén de notificar de actividades y sus posibles consecuencias y, cuando se
produjeran las consecuencias, de negociar de buena fe. Se sugiridé que el principice
formulado en el inciso i) del apartado d) del parrafo 194 del informe se refiriese
también a la necesidad de reducir al minimo los posibles dafios transfronterizos
resultantes de cualquier actividad realizada dentro del territorio de un Estado o
bajo su cont:icl.

211l. En lo gue respecta al principio de que la victima inocente de efectos
transfronterizos perjudiciales no debia soportar la pérdida resultante, se expresd
la opinidén de que en el caso en que resultaran afectados nacionales de otro Estado
o se produjeran pérdidas materiales como resultado de una actividad gue tuviera
lugar en otro Estado, el Estado en gue hubiera tenido lugar la actividad que causd
la pérdida debia hacerse cargo de ella puesto que estaba en mejores condiciones que
ningin otro de evitar el dafio. Este criterioc aseguraria que el Estado damnificado
no guedara sin reparacidén y constituiria un incentivo para que los Estados
adoptaran precauciones especiales cuando las actividades reazlizadas en sus
territorios pudieran tener consecuencias transfronterizas. Sin embargo, se hizo
hincapié en la necesidad de es'ablecer un régimen razonable y equitativo que
protegiera al Estado afectado sin imponer una carga insostenible al Estado de
origen. En este sentido se hizo referencia al hecho de que los paises en
desarrollo carecian de los conocimientos necesarios para apreciar la magnitud

de los riesgos que creaba la labor de empresas extranjeras que operaban en sus
territorios.

212. En cuanto a las formas de indemnizacidén, algunos representantes sostuvieron
gue los recursos del derecho privade no eran eficaces. A este respecto se dijo

que, si bien el criterio del derecho civil tenia sus méritos, sdlo se podia aplicar
plenamente entre Estados con sistemas juridicos semejantes y no servia en casos de

accidentes en gran escala que causaban dafios no sélo a un gran ndmero de personas
sino también al medio ambiente. A este respecto se hizo referencia a la propuesta
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de elaborar una convencidn internacional sobre responsabilidad de los Estados por
dafios causados por accidentes en plantas nucleares, cuyo objetivo era establecer

la obligacién de indemnizacidén por parte del Estado, lo cual constituiria un
importante incentivo para gue los gobiernos promovieran la seguridad nuclear en el
plano nacional. También se dijo que para poder atender con rapidez a los intereses
de las victimas, el Estado deberia convenir en aceptar la responsabilidad por las
actividades, siempre gque las obligaciones de las entidades de que se tratara
respecto del Estado estuvieran establecidas en la reglamentacidén nacional.

4., Alcance del tema

213. Algunos representantes consideraron que el proyecto debia abarcar Unicamente
las actividades més peligrosas y no todos los actos no prohibidos por el derecho
internacional que podian tener consecuencias perjudiciales. La definicidén de 1la
expresién "actividades peligrosas" debia basarse en los instrumentos internacionales
existentes y la prictica de los Estados. También en relacidén con la nocién de
"actividad peligrosa", algunas delegaciones expresaron preferencia por una
definicidén tedrica y otras por una lista de actividades que, segin observé un
representante, debia renovarse periddicamente. También se sugirid elaborar una
definicidn general e incluir una lista no exhaustiva de actividades peligrosas en
el comentario. Se formularon reservas en razén de que el progreso tecnoldgico
répidamente convertiria cualquier lista en obsoleta.

214. Algunos representantes sostuvieron gue el proyecto debia abarcar sélo las
actividades con consecuencias fisicas y que un intento de incluir también las
actividades sociales y econdmicas crearia dificultades insuperables. También se
expresd la opinidén de que, si bien el criterio de "consecuencias fisicas" cubria
suficientemente los dafios provocados por los efectos transfronterizos de ciertas
actividades, el factor importante para establecer la responsabilidad era la

prueba de que existia una relacidn de causa y efecto entre la actividad y el dafio.
También se sugirid la conveniencia de que la Comisidén reflexionara mds a fondo
acerca del argumento de que las consecuencias econdmicas y sociales debian
excluirse del ambito del tema puesto que esas consecuencias no eran en modo alguno
infrecuentes. Se observd ademids que la decisidén de incluir actividades econdmicas
planteaba ciertas cuestiones morales gue la comunidad internacional no debia

pasar por alto.

215, En cuanto al alcance del proyecto en lo que respecta a la entidad que
realizaba la actividad peligrosa, se expresaron dudas acerca de la inclusidén no
s6lo del Estado sino también de personas fisicas y juridicas de su territorio
responsables de las actividades que causaran dafios en el territorio de otro Estado
a ese Estado o a personas fisicas o juridicas de ese Estado. Ello equivalia a
hacer al Estado responsable de todas las actividades gue se realizaran en su
territorio o bajo su control respecto de las cuales tuviera o pudiera tener
conocimiento y pasaba por alto el hecho de que el dafio causado por actividades

de personas a otras personas se redia principalmente por el derecho internacional
privado.
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216. En cuanto a las condiciones para que existiera responsabilidad enumeradas

en el proyecto de articulo 4, se considerd que reflejaban un concepto de
responsabilidad que presuponia la culpa y gue habia sido rechazado en numerosos
instrumentos internacionales. Se expresaron ademds dudas respecto del requisito de
que el dafio fuera previsible y se observd que la magnitud o la graveda del dafio no
resultaban afectadas por el hecho de que no hubiera sido previsto. En cambio, el
concepto de "riesgo apreciable" se considerd Gtil para describir la previsibilidad
de un riesgo de cierta magnitud que daria lugar a la obligacién del Estado de
origen de adoptar medidas de precaucidén. Se observd que, si bien el concepto de
riesgo apreciable era apropiado en una convencidn general, en los instrumentos
especializados debia complementarse con criterios objetivos que ayudarian al Estado
de origen a identificar a tiempo el riesgo. En este sentido se menciond el posible
papel de un tercero, por ejemplo una comisidn investigadora.

217. Algunos representantes consideraron gue el requisito de gue el Estado de
origen conociera o tuviera los medios de conocer gue se desarrollaba una actividad
peligrosa en su territorio o bajo su control estaba sélidamente fundado en la
justicia y la equidad. Se subrayd su importancia para los paises en desarrollo y
se apoydé la propuesta de gque la cuestidén de la responsabilidad fuera objeto de un
examen especial en el caso de los paises en desarrollo gue carecieran de medios
para vigilar eficazmente las zonas bajo su jurisdiccién. Refiriéndose a la
formulacién del proyecto de articulo 4, un representante observd que no estaba
clarc si la condicidén de que el Estado de origen supiera que la actividad en
cuestidn creaba un riesgo apreciable era parte del conocimiento que ese Estado
debia tener respecto de la actividad o si constituia una condicidén separada.

En su opinidén y teniendo en cuenta el entendimiento que se reflejaba en el

pérrafo 129 del informe de la Comisidn, debia tratarse como una condicidén separada
y se debia reemplazar, en el proyecto de articulo 4, la palabra "crea" por las
palabras "esa actividad creara".

218. En cuanto a las palabras "territorio", "control" y "jurisdiccidén", se las
considerd Gtiles aungue un tanto ambiguas. Se expresd la opinidn de qgue un Estado
debia ser claramente responsable de las consecuencias extraterritoriales de actos
realizados en territorio bajo su control cuando no tuviera soberania reconocida.
Se considerd justificado agregar la palabra "jurisdiccidn" a fin de incluir &reas
como las zonas econdmicas exclusivas.

219. Entre otras observaciones relativas a articulos concretos del proyecto cabe
mencionar: a) la observacidén de gue el proyecto de articulo 1 debia limitar
expresamente el alcance del proyecto a los "actos no prohibidos por el derecho
internacional", b) la observacién de que el parrafo 4 del. articulo 2 se prestaba a
una interpretacidn en el sentido de la “"proteccidén de los nacionales", concepto que
algunos paises rechazaban en ausencia de acuerdos concretos y c) la observacidén de
gue la frase "cualquier materia en relacidén con la cual se ejerce un derecho o se
invoca un interés" gue aparecia en el apartado c) del parrafo 2 del proyecto de
articulo 2 era peligrosamente ambiqua.
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5. Forma y.naturaleza del proyecto que ha de preparar la Comisidn

220. En cuanto al producto final de la labor de la Comisidn en esta esfera,
se observd gue la Comisidén debia determinar si deseaba proponer un acuerdo
multilateral o si se limitaria a establecer principios o directrices gque los
Estados debian aplicar cuando concertaran acuerdos sobre responsabilidad por
actividades peligrosas o liquidaran reclamaciones por los dafios causados.

221. Algunos representantes eran partidarios de la primera opcidén y otros de

la segunda. Habia también quienes propugnaban una convencidn bdsica en que se
enunciaran principios fundamentales y que permitiria concertar acuerdos mas
concretos en esferas que por ser demasiado distintas entre si no era razonable
incluir en una convencidn general Gnica. Se dijo que este enfoque resolveria la
cuestidén de la responsabilidad sin obligar a los Estados a elegir un procedimiento
que no fuera adecuado a las circunstancias particulares. En cuanto a la relacidn
entre el acuerdo bdsico y otros acuerdos concertados por Estados en esferas
concretas se sugirid que el acuerdo bésico previera la obligacidén de tener en
cuenta sus disposiciones al elaborar acuerdos especiales y estipulara claramente
gue en caso de conflicto prevalecerian sus disposiciones. Las criticas a la
propuesta del acuerdo basico expresadas en relacidn con el tema del derecho de los
‘usos de los cursos de aqua internacionales para fines distintos de la navegacidn
(véase el pdrrafo 113 supra) se reiteraron en el contexto del presente tema.

222. Se expresd la opinidén de que la Comisidén no debia preocuparse por la
naturaleza del proyecto de articulos habida cuenta de gque los textos razonables
contarian con el apoyo necesario independientemente de su forma.

E. Relaciones entre Estados y organizaciones internacionales
(segunda parte del tema)

223, Varios representantes, destacando el papel que tienen actualmente las
organizaciones internacionales en las relaciones internacionales, insistieron en
la pertinencia e importancia del tema. Acogieron con satisfaccidén la labor de 1la
Comisidén al respecto y aprobaron una solicitud de la Comisidén de que el Relator
Especial continuara su estudio del tema de conformidad con las directrices
establecidas en el esquema contenido en su tercer informe y a la luz del
intercambio de opiniones que tuvo lugar en la Comisién. En general los
representantes consideraror gue el esquema del Relator Especial constituia

un buen punto de partida y una base satisfactoria para continuar la labor.

224, Se formularon observaciones sobre la estructura del esquema, el enfoque
general del tema, el alcance del futuro proyecto en cuanto a las organizaciones

que abarcaria, el concepto de organizaciones internacionales y la prdxima etapa
de la labor.

225. En cuanto al primer punto, se dijo que el esguema, al tratar sucesivamente
los privilegios e inmunidades no fiscales y los privilegios financieros y
fiscales de las organizaciones, los funcionarios y expertos enviados en misidn
por las organizaciones y las personas gue tenian relaciones oficiales con las
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orgcnizaciones proporcionaba un marco (til para sequir desarrollando el tema. .
En cambio se expresaron dudas sobre la conveniencia de establecer una distincidn
entre los privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales y los
de sus funcionarios segiln esos privilegios e inmunidades correspondieran o no a
la esfera financiera.

226. En cuanto al enfogque general del tema, se dijo que el futuro borrador, en
lugar de circunscribirse al régimen juridico vigente, debia tratar de remediar las
deficiencias de ese régimen, con lo gue proporcionaria una base mds sdélida para
los privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales y las garantias
dadas a sus funcionarios. Se sefialé también que el esquema presentado por el
Relator Especial debia ampliarse de manera que incluyera la capacidad de las
organizaciones internacionales para defender las inmunidades de sus funcionarios
de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y los
medios de que disponian para hacerlo. A este respecto se observd que el proyecto
debia incluir la obligacidén del pais huésped de asegurar la proteccidn legal y el
respeto de la condicidn juridica, privilegios e inmunidades de las organizaciones
y sus funciorarios, de manera gque el pais huésped no pudiera adoptar medidas
restrictivas de caracter discriminatorio contra funcionarios de una organizacidn
internacional, como habia ocurrido en ciertos Estados.

227. Por otra parte, se propuso un enfogue pormenorizado en virtud del cual

se elegirian algunos problemas, como los relativos a las organizaciones
internacionales, para examinarlos en la primera etapa v los problemas mucho mis
delicados, como los relativos a los funcionarios internacionales, se dejarian
para una etapa posterior.

228, Se apoyd la metodologia adoptada por la Comisidn que combinaba 1la
codificacién de las normas y la prictica existente y la identificacidn de las
lagunas. Ambas tareas, que debian ser complementarias y no mutuamente excluyentes,
se consideraron Utiles.

229. En cuanto al alcance del tema en lo que respecta a las organizaciones

que se debian tener en cuenta, se observé que sélo correspondia incluir a las
organizaciones internacionales de cardcter universal. También se expresé la
opinién de que el tema debia restringirse por el momento a las organizaciones
universales que pudieran ser objeto de una convencidn general sobre privilegiocs
e inmunidades y que las organizaciones regionales debian tratarse mds adelante.

230. Asimismo se expresd la opinidén de que, si bien convenia que la Comisidn se
concentrara en las organizaciones universales, ello no debia hacerse al precio de
excluir las organizaciones regionales, en particular las que intentaban realizar
los objetivos de las organizaciones universales en el plano regional y cuyos
funcionarios por lo tanto necesitaban privilegios e inmunidades. El objetivo
debia ser proteger y defender las organizaciones de todo tipo y sus funcionarios
de manera que pudieran actuar sin obsticulos. Aungque las inmunidades de que

disfrutaban podian variar, seria muy Gtil realizar un estudio comparativo sobre
el tema.
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231. En cuanto al concepto de organizacidén internacional, se dijo que, si bien

no tenia sentido embarcarse en una nueva definicidn, puesto que la definicidn
contenida en la Convencidén de 1975 sobre la representacién de los Estados en

sus relaciones con las organizaciones internacionales de cardcter universal

seqguia siendo vélida, la Comisidén debia examinar la cuestidén de la personalidad
internacional de las organizaciones. A este respecto, se expresd la opinidn de
que el proyecto de articulo 1 presentado por el Relator Especial en 1985 7/, era
un tanto restringido. En particular se dijo que la frase "en la medida compatible
con el instrumento que las ha creado" parecia restrictiva y que los atributos
mencionados en los apartados a), b) y ¢) del pdrrafo 1 daban la impresidn de que
las organizaciones internacionales no podian tener otros. Se impugnd la expresidn
"y en el derecho interno de sus Estados miembros" aduciendo que ese derecho
interno no era en realidad pertinente. En cambio, recibid apoyo la propuesta

del Relator Especial de convertir el parrafo 2 en un articulo separado, en la
inteligencia de que se afiadiria al final del parrafo la expresidn "y por el
derecho internacional".

232. En cuanto a la etapa siguiente de la labor, se dijo que la Comisidn debia
iniciar la preparacidén del proyecto de articulos y se expresd la esperanza de que
la metodologia propuesta permitiera terminar el proyecto en el curso del mandato
actual de los miembros de la Comisidn.

233. Otra opinidn era que la Comisidén debia tratar el tema después de haber
terminado de examinar otros temas prioritarios, en particular el de la
responsabilidad de los Estados y el de las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes. Se hizo hincapié en la necesidad de realizar con gran
prudencia el estudio de la condicién juridica, los privilegios e inmunidades

de las organizaciones internacionales, sus funcionarios, sus expertos y demas
personas gue intervenian en sus actividades, prestando suma atencidén a los
acuerdos internacionales pertinentes.

234. Algunos representantes expresaron serias dudas acerca de la conveniencia
de que la Comisidn dedicara mucha energia o asignara prioridad a este tema, en
particular habida cuenta de los muchos temas importantes que figuraban en el
programa de trabajo de la Comisidn para los siguientes cinco afios y de las
intenciones gue tenia la Comisidn en relacidén con esos temas.

235. En apoyo de esta posicidén se dijo que ya existia una serie de tratados en

la materia, por ejemplo, la Convencidén sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas, la Convencidén sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos
Especializados con los anexos que la adaptaban a los diversos organismos y muchos
otros acuerdos internacionales, incluidos distintos acuerdos relativos a las sedes
celebrados entre organizaciones y los Estados huéspedes y que, por lo tanto, no
hacia falta otra convencidén multilateral sobre el tema. Se observd ademds que la
labor de la Comisidn sobre el tema o bien podria poner en cuestidén la condicidén o
la validez de sus acuerdos existentes, resultado gue seria inaceptable, o bien
tendria un efecto practico desdefiable en vista de las condiciones particulares de
cada organizacidén internacional. Correspondia que los Estados miembros de cada
organizacidén decidieran por si mismos, tal vez sobre la base de las experiencias de
las organizaciones existentes, qué privilegios e inmunidades eran necesarios para
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la organizacidén de que se tratara. Por consiguiente, la Comision debia limitarse a
proporcionar directrices y recomendacicnes gque serian adoptadas por los Estados y
organizaciones internacionales segin lo consideraran conveniente.

236. También se sefiald que al reglamentar la condicién juridica, los privilegios e
inmunidades de las organizaciones internacionales, habia que lograr un equilibrio
satisfactorio entre los intereses de las organizaciones y los de los Estados
huéspedes y que no existia ninguna sequridad de que la biisqueda de soluciones
generalmente aceptables, en particular si el tema se ampliaba de modo que abarcara
las organizaciones regionales, diera por resultado ese equilibrio.

237. Por iltimo se sefiald gue la Comisidén habia avanzado muy poco en el tema en
los dltimos 10 afios. A este respecto se observd que el esquema presentado en 1987
no era diferente del que habia sugerido el Relator Especial anterior en su informe
preliminar de 1977 y que, desde el punto de vista practico, en su Gltimo periodo de
sesiones la Comisidén no habia hecho mis gque confirmar una decisién tomada 10 afios
antes. El examen del tema en el (ltimo periodo de sesiones de la Comisidén no

habia prcducidoc resultados concretos y pronto la Comisidn deberia considerar los
problemas fundamentales a fin de formular recomendaciones a la Sexta Comisidn sobre
su futura labor en la materia.

F. Otras decisiones y conclusiones d2 la Comisidn

1. Responsabilidad de los Estados

238. Varios representantes insistieron en la importancia del cema. Se observd

gue era fundamental que el derecho internacional estableciese claramente las
consecuencias de la viclacidn de sus normas primarias, pues sélo asi podia
constituir un sistema normativo que permitiese a los Estados reconciliar
pacificamente sus intereses divergentes. Algunos representantes estimaron que la
labor sobre una cuestidn de tanta importancia se habia retrasado injustificadamente.
Otros seflalaron que el retraso era inevitable y observaron gue se debia dar al
nuevo Relator Especial la oportunidad de dar a conocer sus opiniones.

239. Un representante dijo que el ambito de aplicacidén del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados deberia ser suficientemente amplio para
incluir el tréfico de estupefacientes, cuestidn que suscitaba gran inquietud y
representaba una pesada carga para los corganismos encargados de aplicar la ley

de los paises utilizados como lugares de trinsito para ese trafico.

2. Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes

240. Se hizo hincapié en la importancia del plazo fijado para que los gobiernos
presentasen sus comentarios y observaciones sobre el proyecto de articulos aprobado
provisionalmente por la CDI, que terminaria el 1° de enerc de 1988. Sin embargo,
un representante sugirid que el plazo se prorrogase por un afio habida cuenta de

la intencidn de la CDI, reflejada en el pdrrafo 232 del informe, de proceder a
efectuar la segunda lectura del proyecto de articulos en 1989.
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241. Por lo que se refiere a la sustancia del tema, se opusieron objeciones a lo
que se denomind la artificial reversién de las reglas y précticas actuales del
derecho internacional, segln la cual se pretendia que las minimas excepciones o
restricciones hasta ahora generalmente aceptadas al goce de la inmunidad soberana
se convirtiesen en la regla general, y la confesién y reconocimiento de la misma en
la norma excepcional. Se expresd la opinién de que la CDI habia basado su labor
en la practica minoritaria de alguncs Estados de common law, que habian leqislado
sobre la materia haciendo caso omiso de la prédctica mayoritaria, lo que conduciria
a un atentado contra el derecho internacional. Se hizo referencia a un pais
determinado que, para enfrentar activamente el problema, asi{ como para estar en
mejor posicién de defenderse en la multiplicidad de juicios gque se entablaban
contra él en los tribunales de la minorfia de Estados, ibe a iniciar un intenso
proceso legislativo sobre la materia, a fin de recoger la practica mayoritaria
sobre los aspectos generalmente reconocidos de las inmunidsdes goberanas de

los Estados.

242. Otra opinién fue que a mediados del siglo XX algunos paises desarrollados
habian comenzado a establecer una distincién entre los actes realizadoes por un
Estado a titulo de su soberania y su capacidad como sujeto econdmico, restringiende
la inmunidad en el segundo caso. Se expresd la opinién de gue, aungue representando
un avance hacia el reconocimiento de esa tendencia, el proyecto de articulos
aprobado en primera lectura reflejaba, en ciertos aspectos importantes, la
anacrénica teoria absoluta de la inmunidad. Para facilitar el consenso, se sugirid
gue la CDI desviase temporalmente su atencién de los detalles de los articulos y
efectuase un andlisis a fondo de la préctica de los Estados, gue no se limitase a
registrar sus disposiciones legislativas o ascuerdos en esa esfera, asi como del
efecto de esa practica en las relacicnes entre los Estados interesados.

3. Estatuto del correo diplomético y de la valija diplomdtica

no_acompafiada_por un correo diplomatico

243. Varios representantes se refirieron a la importancia del tema y acogieron
con satisfaccién la aprobacidén por 1la CDI, en primera lectura, de un proyecto de
articulos que constitufa a su juicio una buena base para la elaboracidén de una
convencidén sobre el tema. Se expresé apoyo a la elaboracién de una sola convencién
sobre el estatuto del correc diplomdtico y la valija diplomdtica, que facilitase 1la
sistematizacién y consolidacién de normas actualmente dispersas.

244, Por otra parte, se expresaron dudsas acerca de la necesidad y conveniencia del
proyecto de articulos. Se observé gue, aunque era verdad que el régimen previsto
- para la valija diplomdtica en el articulo 27 de la Convencién de Viena de 1961
sobre las relaciones diplomiticas e incorporado a convenciones ulteriores no
abarcaba algunos aspectos detallados del tema, el proyecto de articulos podria
plantear mas problemas de los gque resolviese., Se agregd gue el régimen existente,
que reflejaba una practica secular, habia sido adaptado a medida que las
circunstancias lo exigian y que al tratar de incluir en el proyecto de articulos
las caracterfisticas de esas distintas adaptaciones sdlo se lograba complicar el
dereche y reducir la flexibilidad inherente a enfoques distintos y paralelos.

Se observé también que la experiencia indicaba gue los problemas que surgian eran
relativamente pocos y que tal vez conviniese dejar a los Estados interesados
resolverlos sobre una base bilateral dentro del marco general actual.
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245. Se expresd la opinidén de que los tres criterios fundamentales gue debian
tenerse en cuenta, a saber a) que todc Estadoc podfia ser Estado que envia, Estado de
trdnsito y Estado receptor; b) gue la valija esté destinada a ser utilizada para
comunicaciones oficiales; y ¢) que la inviolabilidad de la valija tiene como fin
esencial preservar el cardcter confidencial de las comunicaciones oficiales, h?bian
quedado reflejados en el proyecto de artfculos, y en términos generales se habia
logrado un equilibrio entre los intereses del Estado que envia, el Estado de
trénsito y el Estado receptor.

246. Algunos representantes seflalaron que el texto del articulo 28 contenia
todavia palabras entre corchetes e hicieron ohbservaciones detalladas sobre el
mismo. Se expresd la opinién de que la parte del pérrafo 1 que no se habia
puesto entre corchetes, a saber, "la valija diplomética no debe ser ni abierta ni
retenida", que estaba basada en las disposiciones correspondientes de las cuatro
convenciones multilaterales en vigor, era insuficiente. Se expresd apoyo a las
dos oraciones entre corchetes, a saber "serd inviolable en cualquier lugar en gque
se encuentre" y "estard exenta de toda inspeccién, ya sea directamente o por medios
electrdnicos o por otros medios técnicos®. En relacién con la dltima oracidén, se
sefiald que la valija diplomiatica no deberfa estar sujeta a ningin tipo de examen,
directo o indirecto, que conculcaria el principio de la inviolabilidad. También
se sefiald que el Estado receptor y el Estado de tréngito disponian de medios
suficientes para impedir los abusos, incluso, en caso de violacién, el recurso a
medidas de represalia, y que el uso de medios elaectrénicos o mecénicos tendria
probablemente efectos discriminatorios para los paises ¢n desarrollo gue no
disponian del mismo equipo tecnolégico que los pafses desarrollados. Por lo que
se refiere al parrafo 2 del articulo 28, se sefiald que 1a extensidn a la valija
diplomdtica del régimen de la Convencién de Viena sobre las relaciones consulares
- con arreglo al cual la valija podria abrirse y devolverse a su lugar de origen -
era inaceptable pues tendria por efecto la modificacién del estatuto de la valija
diplomatica en la forma definida en las convenciones pertinentes.

247. Otra opinidén fue que, en caso de serias dudas o sospechas, las autoridades
competentes del Estado receptor podrfan abrir la valija diplomética en presencia
de un representante autorizado del Estado de envio, procedimiento que, segin se
dijo, se ajustaba plenamente a lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre las
relaciones diplomaticas, y con el que se garantizarfa la inviolabilidad de la
valija y se protegerian los derechos e intereses legitimos del Estado de envio.

248. Otra disposicidn que origind criticas fue el artfculo 33. Se observd en
tal sentido que todo Estado parte en la Convencién de Viena sobre las relaciones
diplomaticas y en la Convencidn de Viena sobre las relaciones consulares que, en
virtud del proyecto de articulo 33, formulase una reserva a los efectos de aplicar
a la valija diplomitica el régimen aplicable a la valija consular contravendria
las disposiciones de la Convencién de Viena sobre las relaciones diplomidticas.

Se propuso, como régimen flexible susceptible de recibir la més amplia aceptacidn
posible de los Estados, un régimen basado en 1la Convencién de Viena sobre las
relaciones diplomiticas, la Convencién sobre las misiones especiales y 1la
Convencidn sobre la representacién de los Estados en sus relacjones con las
organizaciones internacionales de cardcter universal.
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249. Por lo que se refiere al articulo 18, se sefiald que la necesidad de gue el
correo diplomdtico pudiese beneficiarse de la inmunidad de jurisdiccidén penal del
Estado receptor o de transito se debia a que el correo debia estar en condiciones
de desempefilar sus funciones sin obsticulos y resultaba de su estatuto de
funcionario utilizado para asegurar las relaciones oficiales con los érganos de
representacion. Se agregd que linicamente el Estado que enviaba podia renunciar

a la inmunidad del correo diplomdtico, que las inmunidades concedidas al correo
diplomético no debian ser inferiores a las concedidas al personal administrativo
y técnico, y que la CDI habia previsto garantias juridicas contra el abuso de

los privilegios y las inmunidades del correo diplomdtico.

250. Algunos representantes seflalaron la importancia del plazo para la presentacién
por los gobiernos de sus comentarios y observaciones al proyecto de articulos
aprobado provisionalmente por la CDI, que terminaba el 1° de enero de 1988.

4. Programa, procedimientos y métodos de trabajo de la CDI,
y su documentacidn

251. Algunos representantes pusieron de relieve la importancia de las cuestiones
seflaladas anteriormente y su relacidn con la eficacia de la contribucidn de la CDI
al desarrollo progresivo y la codificacién del derecho internacional. Algunos
representantes pidieron a la CDI que estudiase atentamente la forma en que
funcionaba asi como las ideas y sugerencias Utiles formuladas en esa esfera, a fin
de acelerar y mejorar su labor. Se hizo referencia en tal sentido a la seccidn H
del documento A/CN.4/L.410.

252. Por lo que se refiere a la planificacidn de las actividades futuras, algunos
representantes acogieron con satisfaccién las intenciones de la CDI descritas

en el parrafo 232 de su informe. Sin embargo, un representante estimdé que eran
excesivamente optimistas y otro lamentd gue la CDI se hubiese comprometido
solamente a "tratar de" alcanzar los objetivos descritos en ese parrafo. Se dijo
también que el plan propuesto contenia numerosas deficiencias y gue la CDI debia
considerar la posibilidad de que los informes finales sobre ciertos temas de su
programa se presentasen antes y de que los relatores especiales hiciesen su trabajo
en forma mids eficaz. Varios representantes estimaron que el cuadro anexado al
informe, en el que se registraban las intenciones de los relatores especiales en
relacién con sus temas respectivos, constituia una Gtil adicién al informe.

253. Entre los temas incluidos en el programa actual de trabajo, algunos
representantes consideraron como temas prioritarios aquellos respecto de los cuales
se habian aprobado ya proyectos de articulos en primera lectura, a saber, el tema
del estatuto del correo diplomidtico y de la valija diplomatica no acompafiada por un
correo diplomitico y el tema de las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes. Algunos representantes estimaron que convenia continuar con rapidez
la labor referente al proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, y otros pidieron gue se otorgase mayor priocridad a la cuestidén de
la responsabilidad de los Estados. En tal sentido, se expresd la opinidén de que
seria mds conveniente continuar la labor referente a las partes segunda y tercera
del proyecto de articulos y de que, hasta no haberse éstas completado, no se
iniciase la segunda lectura de la primera parte del proyecto, para hacer posible
un estudio del documento en su totalidad.
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254, Aunqgue estimando gue las directrices para el presente guinguenio eran
realistas, algunas delegaciones sugirieron que se modificasen las prioridades en un
caso, sefialando que, desde el accidente nuclear de Chernobyl, los paises esperaban
que las Naciones Unidas y otros dérganos internacionales reaccionasen ante las
amenazas amhientales planteadas por la era industrial y gque la cuestidén de la

responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de ac?os no .
prohibidos por el derecho internacional habia adquirido por ello mayor importancia.

255. Algunos representantes se refirieron a la posibilidad de distribuir en el
tiempo el examen de algunos temas. Se sefiald que dicho procedimiento no impediria
probablemente que se completase la primera lectura de dos temas en el gquinguenio en
la forma prevista, ni dificultaria el progreso en otras esferas, pero facilitaria
la labor de los relatores especiales en la preparacién de sus informes, permitiria
a lac delegaciones estudiar los informes por adelantado y conduciria a un aumento
de la calidad de los debates. Unos representantes se refirieron con satisfaccidn
a las opiniones expresadas por la CDI en el pdrrafo 234 de su informe, pero otros
lamentaron que la CDI no hubiese podido responder a la invitacidén hecha por la
Asamblea General en el parrafo 5 a) ii) de su resolucién 41/181, de 8 de diciembre
de 1986, para que formulase propuestas concretas al respecto, considerando
particularmente que su volumen de trabajo era elevado y que una decisidn en

la materia conduciria inmediatamente al aumento de la eficiencia de su labor.

Un representante manifestd el deseo de que la CDI considerase en cada periodoc de
sesiones la cuestidén de la distribucidén temporal del examen de los temas y otro
sugirié gue esa cuestién se examinase tanto al principio como al final de cada
periodo de sesiones, en la inteligencia de que la distribucidén temporal del

examen sustantivo de los temas no implicaria una distribucidén correspondiente

de la labor del Comité de Redaccidn.

256. Algunos representantes seflalaron con satisfaccién que la CDI habia examinado
atentamente la solicitud de la Asamblea General de gue considerase sus métodos de
trabajo en todos sus aspectos. Algunos representantes acogieron con agrado el
establecimiento del Grupo de Trabajo sobre métodos de trabajo mencionado en el
parrafo 235 del informe. Se tomd debidamente nota de la opinién de la CBbI de que
su organizacién y métodos de trabajo actuales eran apropiados y eficaces para la
realizacién de las funciones que le habia encomendado la Asamblea General en el
Articulo 13 de la Carta, y algunos representantes acogieron con agrado las ideas
reflejadas en los parrafos 237 a 240 del informe. Se seflaldé con satisfaccidn la
observacién de la CDI sobre la conveniencia de que los principales sistemas
juridicos y los diversos idiomas estuviesen representados eguitativamente en el
Comité de Redaccidén y se expresd la esperanza de que se examinase de nuevo la
posibilidad de una composicién flexible con arreglo a los temas. La sugerencia
propuesta en el parrafo 239 con miras a fortalecer la coordinacién de la labor
realizada en las reuniones plenarias y la labor del Comité de Redaccidn origind
comentarios favorables, al igual gue la referencia hecha en ese pirrafo a los
efectos contraproducentes de la remision prematura de proyectos de articulos

al Comité de Redaccidn y la conclusién de la CDI reflejada en el parrafo 244 del
informe de que, salvo en circunstancias especiales, no se examinasen en un periodo
de sesiones los informes distribuidos con una antelacidn inferior a dos semanas
respecto de la apertura del periodo de sesiones.
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257. Se preguntd si se habian estudiado todas las formas posibles de mejorar los
métodos de trabajo. Se hizo referencia por ejemplo a la preocupacion del Grupo de
Planificacidn, que desearia gue el Comité de Redaccidén trabajara en condiciones
dptimas, y se pidid que se explicara con mayor precisidn cémo se podrian obtener
esos resultados. Se seflalaron a la atencidn cuestiones tales como la duracidn

y la eficacia de los debates de la CDI sobre los distintos temas y las medidas
apropiadas para mejorar la laber del Comité de Redaccidn, especialmente mediante la
creacién de subcomités o comités de redaccidén separados, integrados por un nimero
minimo de miembros, que se ocupasen de los distintos ‘temas. Se expresd la opinidn
de que seria conveniente que la CDI examinara seriamente estos posibles métodos

de trabajo y que estudiara, por ejemplo, la forma de proceder de otros &rganos
encargados de la elaboracidén de los tratados multilaterales que se describen en

el estudio que la Secretaria prepard en 1980 sobre el particular. Se expresaron
temores respecto de lo que se denominé "la tendencia observada en la CDI de
reanudar el debate sobre temas qgue ya se han examinado a fondo en periodos de
sesiones anteriores" y se observd que si bien esa tendencia se explicaba quizd

por los cambios en la composicién de la CDI, pues ello permitiria que los nuevos
miembros se familiarizasen con la labor realizada, las perscnas que la Asamblea
General elegia para participar en la CDI no tenian necesidad de "debatns de
orientacion", y, en realidad, la actitud se debia mis bien al hecho de que las
cuestiones que volvian a examinarse no se habian resuelto en forma satisfactoria
para algunos miembros. Se expresd la esperanza de que la CDI hallase los métodos
de trabajo que le permitiesen responder con la rapidez necesaria a las exigencias
gue se le hacian, en ausencia de lo cual los Estados se resistirian cada vez mids a
depender de ella, y prevaleceria cada vez mds la tendencia a aprobar textos sobre
cuestiones urgentes y fundamentales sin el beneficio de la labor preparatoria de
la CDI.

258. Por lo que se refiere a los métodos de presentacidén de informes de la CDI,
algunos representantes expresaron su satisfaccidn por el hecho de que la CDI
hubiese seguido la recom. 1dacidén de la Asamblea General e indicado, en su informe,
al menos en dos casos, los temas sobre los gue deseaba recibir opiniones de los
gobiernos, y se dijo gue habia que hacer todo lo posible por fomentar esa practica
que permitia que se desarrollase el didlogo indispensable entre la CDI y la
Asamblea General.

259. Algunos representantes expresaron el deseo de que el informe anual de

la CDI a la Asamblea General se distribuyese a los gobiernos tan pronto como
fuese posible, aunque fuese en forma provisional. Se sugiridé también que el
informe podria acortarse si la presentacién de cada uno de los temas se resumiese
considerablemente, y Se propuso que, tras la aprobacidén en primera lectura de
proyectos de articulos sobre un tema estudiado en su conjunto, se elaborase un
documento sintético que se refiriese no solamente a los proyectos de articulos sino
también a los comentarios explicativos de dichos articulos. Para facilitar las
intervenciones de los Estados Miembros, se sugirid que el Presidente de la CDI,
en la forma prevista en el apartado b) del parrafo 246 del informe, distribuyese
a los gobiernos inmediatamente después de la clausura del periodo de sesiones

una introduccidn al informe similar a la presentacidén oral del mismo ante 1la
Sexta Comisidn.
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260. Algunos representantes se refirieron al método de examen del informe de

la CDI en la Sexta Comisidn. Se sefialéd en tal sentido que, aungue la Sexta
Comisidén no debia intentar sustituir a la CDI ocupindose, por ejemplc, de la
redaccidén de proyectos, era esencial gue los Estados diesen a la CDI unas
directrices suficientemente claras para la prosecucidén de sus trabajos. Se hizo
hincapié en la conveniencia de elaborar un calendario detallado para el examen
de los diversos capitulos del informe en la Sexta Comisién.

261, Por lo que se refiere al tema de la documentacién, se sugiridé que la
Secretaria, en aplicacidén de la resolucidn 39/90 de la Asamblea General de 13 de
diciembre de 1984, suministrase, antes de cada periodo de sesiones, un resumen de
las actividades internacionales importantes en materia de legislacidn que hubiesen
tenido lugar dentro y fuera de las Naciones Unidas durante el afio transcurrido, a
fin de dar a todos los miembros una informacién igual sobre esas actividades, y
para que éstos pudiesen tener en cuenta esa informacién en el curso de su labor.
Como solucidén alternativa se sugirid la posibilidad de actualizar la resefia de
derecho internacional de 1971. Se sefiald en tal sentido que la CDI no habia
examinado varias cuestiones mencionadas en las resefias de 1948 y 1971, tales como
el reconocimiento de los Estados y gobiernos, el reconocimig#nto de los actos de
Estados extranjeros, los problemas de extraterritorialidad que plantea el ejercicio
por los Egtados de su jurisdiccidn, la extradicidén y el derecho de asilo, la
competericia de los tribunales internos y la situacidén de los extranjeros. También
en la esfera de la documentacién, varios representantes expresaron la esperanza de
gue se dispusiese pronto de una edicidén actualizada de la publicacidén "La Comisidn
de Derecho Internacional y su Obra". Se expresd también apoyo al sostenimiento de
las actas resumidas y a la adopcidn de las medidas apropiadas para asegqurar la
publicacidén pronta y periddica del Anuario de la CDI.

262. Algunos representantes se refirieron a las dificultades financieras actuales
de la Organizacidn sefialando al mismo tiempo que el desarrollo progresivce de la
codificacidn del derecho internacicnal era una tarea demasiado importante para que
quedase relegada a un segundo término. Varios representantes apoyaron la opinidn
de la CDI reflejada en el pirrafo 243 de su informe sobre la conveniencia de que
sus periodos anuales de sesion.s tuviesen una duracidn de 12 semanas. Otros
representantes compartieron también la inguietud expresada por la CDI en el
parrafo 248 de su informe respecto de las dificultades de personal experimentadas
por la Divisidén de Codificacidn.

5. Cooperacidn con otros organismos

263. Varios representantes se refirieron a la necesidad de la cooperacidn

entre la CDI y otros drganos juridicos dedicados a tareas anilogas. Se expresd
satisfaccidn por el hecho de que la CDI mantuviese una relacidn constructiva

de trabajo con tales organismos, lc gue le permitia mantenerse al dia de los
acontecimientos juridicos que tenian lugar en distintas regiones. Un representante
rindidé particularmente homenaje a la contribucidn hecha por el Comité Juridice
Consultivo Asiatico-Africano al desarrollo progresivo del derecho internacional.

El mismo representante se refirid también a la conveniencia de tener debidamente

en cuenta la labor juridica del Commonwealth y el Movimiento de los Paises

no Alineados.
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' 6. Seminario sobre Derecho Internacional

264. Los representantes acogieron con agrado la convocacién del 23° periodo de
sesioines del Seminario sobre Derecho Internacional y manifestaron su gratitud a
ios gobiernos aue habian facilitado becas a los participantes y a los miembros de
la CDI que habiau pronunciade conferencias. Se sefiald que era importante mantener
vivo el interés de los jévenes - particularmente los de los paises en desarrollo -
por la codificacién y e} desarrollo progresivo del derecho internacional mediante
el Seminario y el envio de in{wrmacién a las universidades e instituciones de
capacitacién e investigacién. Se observé con satisfaccién que la CDI era
plenamente consciente de 13 necesidad de facilitar becas a participantes
procedentes de reaiones geogréficas aisladas.

265. Se hicieron llamamientos 2 los Estados Miembros para que otorgasen
contribuciones voluntarias que permitiesen la continuacidén del Seminario.

7. Conferencia en memoria de Gilberto Amado

266. Varios representantes sefialaron que la CDI habia observado el centenario del
eminente jurista brasilefio, acogieron con agrado la celebracién de la Conferencia
en memoria de Gilberto Amado en 1987 y manifestaron su gratitud al Gobierno del
Brasil que la habia hecho posible.

Notas

1/ Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento No. 10 (A/42/10).

2/ 1bid., Sexta Comisién, sesiones 352. a 49a. y 58a.

3/ Con arreglo al pérrafo 1 de su resolucidén 42/151, ia Asamblea General
aprobdé la recomendacidén contenida en el pérrafo 65 del informe de la CDI de
modificar el titulo del tema en inglés & fin de lcarar unma mayor armonizacidn
y equivalencia entre las distintas versiones.

4/ Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo primer periodo
de sesiones, Suplemento No. 10 (A/41/10), nota 84.

5/ 1bid., trigésimo octavo perfocdo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/38/10).

6/ 1Ibid., cuadragésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento No. 10
(A/42/10), parr. 39.

1/ 1bid., cuadragésimo perfodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/40/10),
nota 213.
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