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I. INTRODUCCION

1. En su 2569* sesidn, el 7 de mayo de 1999, la Comisién decidid establecer
un grupo de trabajo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes y encargarle la tarea de preparar comentarios preliminares,
seglin lo pedido en el parrafo 2 de la parte dispositiva de la

resolucidén 53/98 de la Asamblea General, de 8 de diciembre de 1998. También

decididé nombrar al Sr. Hafner Presidente del Grupo de Trabajo.

2. El Grupo de Trabajo estuvo integrado por los miembros siguientes:

Sr. G. Hafner (Presidente), Sr. C. Yamada (Relator), Sr. H. Al-Baharna,

Sr. I. Brownlie, Sr. E. Candioti, Sr. J. Crawford, Sr. C. Dugard,

Sr. G. Gaja, Sr. N. Elaraby, Sr. Q. He, Sr. M. Kamto, Sr. I. Lukashuk,

Sr. T. Melescanu, Sr. P. Rao, Sr. B. Sepllveda, Sr. P. Tomka y

Sr. R. Rosenstock (ex oficio).

3. El Grupo de Trabajo celebré diez sesiones entre el 1° de junio y el 5 de

julio de 1999.
4. Tuvo ante si la resolucidn 53/98 de la Asamblea General, de 8 de
diciembre de 1998, que en los parrafos 1 y 2 de la parte dispositiva dice lo

siguiente:
"La Asamblea General

1. Decide establecer en su gquincuagésimo cuarto periodo de
sesiones un grupo de trabajo de composicidén abierta de la Sexta Comisién
abierto también a la participacién de los Estados miembros de los
organismos especializados, encargado de examinar las cuestiones
sustantivas pendientes relacionadas con el proyecto de articulos sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes aprobado
por la Comisidén de Derecho Internacional, teniendo en cuenta las
novedades que se hayan producido en la legislacién y en la practica de
los Estados y cualesquiera otros factores relacionados con esta cuestién
desde que se aprobd el proyecto de articulos, asi como las observaciones
presentadas por los Estados de conformidad con el parrafo 2 de la
resolucién 49/61 y el parrafo 2 de la resolucién 52/151, y considerar si
con respecto a algunas de las cuestiones que haya determinado el Grupo de
Trabajo resultaria dtil solicitar nuevas observaciones y recomendaciones
de la Comisidn;

2. Invita a la Comisidén de Derecho Internacional a presentar las
observaciones preliminares que juzgue oportunas sobre las cuestiones
sustantivas pendientes relacionadas con el proyecto de articulos, antes
del 31 de agosto de 1999, teniendo presentes los resultados de las
consultas oficiosas celebradas en cumplimiento de la decisién 48/413 de
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la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1993, y teniendo en cuenta las
novedades que se hayan producido en la practica de los Estados y otros
factores relacionados con esta cuestidén desde que se aprobé el proyecto
de articulos, a fin de facilitar la tarea del grupo de trabajo."
5. El Grupo de Trabajo también tuvo a la vista el proyecto de articulos
sobre el tema, presentado por la Comisién a la Asamblea General en 1991;
el documento A/C.6/49/L.2, que recoge las conclusiones del Presidente de las
consultas oficiosas celebradas en 1994 en la Sexta Comisidén de la Asamblea
General, en cumplimiento de la decisidn 48/413 de esta Gltima; las
observaciones de los gobiernos, presentadas por invitacién de la Asamblea
General en diversas ocasiones desde 1991 (documentos A/53/274 y Add.1;
A/52/294; A/47/326 y Add.1 a 5; A/48/313; A/48/464 y A/C.6/48/3); los
informes de los dos grupos de trabajo establecidos por la Sexta Comisién de
la Asamblea General en sus periodos de sesiones cuadragésimo séptimo (1992)
y cuadragésimo octavo (1993) (documentos A/C.6/47/L.10 y A/C.6/48/L.4,
respectivamente); un documento oficioso preparado por la Divisién de
Codificacidén de la Oficina de Asuntos Juridicos, que contiene un resumen de
los asuntos que en materia de inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes se han producido entre 1991 y 1999, asi como varias
conclusiones acerca de esos asuntos; un documento oficioso de antecedentes y
varios memorandos preparados por el Sr. C. Yamada, Relator del Grupo de
Trabajo, sobre diversas cuestiones relacionadas con el tema; el texto de la
Convencidn Europea sobre la Inmunidad de los Estados de 1972; la resolucidén
de problemas "actuales" concernientes a la inmunidad de los Estados en
relacidén con las cuestiones de jurisdiccidn y ejecucidn" aprobada por el
Instituto de Derecho Internacional en su periodo de sesiones de 1991
celebrado en Basilea; y el informe de la reunidén del Comité sobre Inmunidad
de los Estados de la Asociacidén de Derecho Internacional celebrada en
Buenos Aires en 1994.
6. Al considerar las posibles maneras de abordar la organizacidén de su
labor, el Grupo de Trabajo tuvo particularmente en cuenta el texto del
parrafo 2 de la resolucidén 53/98 de la Asamblea General, en el que se
invita a la Comisién a presentar las observaciones preliminares que juzgue
oportunas "sobre las cuestiones sustantivas pendientes relacionadas con

el proyecto de articulos... teniendo presentes los resultados de las
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consultas oficiosas celebradas en cumplimiento de la decisién 48/413 de 1la
Asamblea General, de 9 de diciembre de 1993".

7. En consecuencia, decidid concentrar sus actividades en los cinco grandes
temas delimitados en las conclusiones del Presidente de las consultas
oficiosas, seglin se consignan en el documento A/C.6/49/L.2, a saber: 1) el
concepto de Estado a los efectos de la inmunidad; 2) los criterios para la
determinacién del caracter mercantil de un contrato o transaccidén; 3) el
concepto de empresa estatal u otra entidad creada por el Estado con respecto
a las transacciones mercantiles; 4) los contratos de trabajo; y 5) las
medidas coercitivas contra los bienes de un Estado.

8. En los parrafos siguientes figuran las observaciones del Grupo de Trabajo
respecto de cada una de las cuestiones antes mencionadas. En ellos se
incluyen las disposiciones del proyecto de la Comisidén de Derecho
Internacional correspondientes a cada cuestidn, un examen de la manera como
ha evolucionado el tratamiento de la cuestién, un resumen de la
jurisprudencia reciente en la materia, asi como las observaciones
preliminares en que el Grupo de Trabajo sugiere los posibles métodos de
abordar la solucidn de cada cuestidn y los elementos en que podrian basarse
las futuras deliberaciones. A menudo las sugerencias contienen diversas
variantes técnicas, que habran de someterse a la Asamblea General, a quien
incumbirad hacer la seleccidn definitiva.

9. Ademas, el informe contiene, en un anexo, un breve documento de
antecedentes sobre otra cuestidn que puede guardar relacién con el tema de
las inmunidades jurisdiccionales y gque fue identificada en el Grupo de
Trabajo, en el marco del estudio de la practica reciente. Se trata de la
existencia o inexistencia de una inmunidad jurisdiccional en las acciones
dimanantes, entre otras cosas, de las violaciones de normas del jus_cogens.
En vez de abordar directamente esta cuestidn, el Grupo de Trabajo decidid

seflalarla a la atencidén de la Sexta Comisién.
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ITI. OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS DEL GRUPO DE TRABAJO
A. El concepto de Estado a los efectos de la inmunidad
1. Disposicidn correspondiente del provecto de la Comisién de Derecho

10.

Internacional

El proyecto recomendado por la Comisidén a la Asamblea General en 1991

contiene la disposicidn siguiente:

11.

Articulo 2

Términos empleados

1. Para los efectos de los presentes articulos:
b) Se entiende por "Estado":
i) el Estado y sus diversos érganos de gobiernos;
ii) los elementos constitutivos de un Estado federal;
iii) las subdivisiones politicas del Estado que estan facultadas

para realizar actos en ejercicio de las prerrogativas del poder
pliblico del Estado;

iv) los organismos o instituciones del Estado y otras entidades, en
la medida en que estén facultados para realizar actos en el
ejercicio de las prerrogativas del poder piblico del Estado;

v) los representantes del Estado cuando actien en tal caracter;

3. Las disposicicnes de los parrafos 1 y 2 relativas a la
terminologia empleada en los presentes articulos se entenderén sin
perjuicio del empleo de esta terminologia o del sentido que se le pueda
dar en otros instrumentos internacionales o en el derecho interno de
cualquier Estado.

Los sucesivos estados de la cuestidn

Como puede verse por lo que antecede, en el inciso ii) del apartado b)

del parrafo 1 del articulo 2 se determina que los "elementos constitutivos de

un Estado federal" entran en la definicién del "Estado" para los efectos del

proyecto de articulos. Esta disposicidn ha suscitado polémicas entre los

Estados federales y los Estados no federales, sobre todo en lo que se refiere
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al problema resultante de la posibilidad de que los elementos constitutivos
tengan una doble capacidad para ejercer las prerrogativas del poder piblico
en nombre del Estado o en propio nombre, seglin la distribucidén de los poderes
entre el Estado y sus elementos constitutivos a tenor de la constitucién
correspondiente. Los debates se centraron en el problema de saber si los
elementos constitutivos de los Estados federales, al ser incluidos en el
concepto del "Estado", deben participar de la inmunidad del Estado sin ningin
otro requisito cuando act@ian por cuenta propia y en propio nombre.

12. Esta disposicidn no existia en el proyecto de articulos aprobado en
primera lectura en 1986. La Asamblea General, en 1986 y 1987, pidié a los
gobiernos que presentaran sus observaciones sobre ese proyecto de articulos.
En 1988 un Estado observd que debian concederse a los elementos constitutivos
de los Estados federales las mismas inmunidades que al gobierno central, sin
que hubiera de cumplirse ningln otro requisito para establecer la existencia
de un poder publico 1/. Otro Estade hizo la observacién de que en todo el
proyecto no habia ninguna disposicidén especial para los Estados federales, a
diferencia de lo que ocurria en la Convencidn Europea sobre la Inmunidad de
los Estados de 1972 2/.

13. El1 Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, prepard su "Informe preliminar
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes" 3/,
que constituyd el documento en que se basaron los debates sobre el tema
durante el 40° periodo de sesiones de la Comisidén en 1988. En respuesta a
las observaciones que se hicieron al respecto, el Relator Especial declard
durante el periodo de sesiones que no tenia ninguna objecidn a que se

incluyera en una futura convencién una disposicidén de ese tipo, pero que le

1/ Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1988, vol. II,
primera parte, pag. 56; observaciones de Australia.

2/ Ibid., pag. 52; observaciones de la Repliblica Federal de Alemania,
después Alemania Occidental.

3/ Véanse las observaciones concretas de diversos gobiernos en ibid.,
pag. 106.
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gustaria conocer la opinidén de la Comisién sobre el problema 4/. En 1989,
durante el 41° periodo de sesiones de la Comisidén de Derecho Internacional,
algunos miembros opinaron que los elementos constitutivos de los Estados
federales deberian estar incluidos en la definicién del término "Estado" 5/.
El inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del proyecto de articulo 2, tal
como se aprobd en segunda lectura, aparecidé por primera vez en el tercer
informe como inciso i bis) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 2, que
se relacionaba con la importancia particular que en la Convencidén Europea

de 1972 se atribuia a los elementos constitutivos de los Estados federales.
Era una propuesta que el Relator Especial sometia a la Comisién de Derecho
Internacional 6/. La Comisién, teniendo en cuenta las opiniones expresadas
por algunos de sus miembros, asi como por los gobiernos, acordd incluir esta
disposicién en segunda lectura 7/.

14. En 1992, cuando varics Estados, atendiendo a una resolucidn de la
Asamblea General, presentaron observaciones por escrito sobre este proyecto

de articulo, no se criticd esta disposicidn en cuanto al fondo 8/.

4/ Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1988, vol. I,
pag. 277. El mismo parecer se consignd en el informe de la Comisidn de
Derecho Internacional a la Asamblea General (Anuario de la Comisidn de
Derecho Internacional, 1988, vol. II, segunda parte, pag. 107).

s/ El1 Sr. Tomuschat, Anuario de la Comisidén de Derecho
Internacional, 1989, vol. I, padg. 150, parr. 54; Sr. Barsegov, ibid.,
padg. 157, parr. 52; Sr. Al-Baharna, ibid., pag. 176, parr. 73. Véase la
seccién pertinente del informe de la Comisién de Derecho Intermnacional sobre
esta cuestién en Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional, 1989,
vol. II, segunda parte, pag. 107, parr. 426.

6/ BAnuario de la Comisién de Derecho Intermacional, 13990, vol. I,
padg. 63, parr. 4; veol. II, primera parte, pag. 7.

7/ Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1991, vol. II,
segunda parte, pag. 16. En su comentario al articulo, el Sr. Ogiso observd
gque los elementos constitutivos de algunos sistemas federales, por razones
histéricas o de otra indole, disfrutaban de una inmunidad soberana sin mas
requisito que el de estar actuando en ejercicio de las prerrogativas del
poder piublico del Estado.

8/ Véanse las observaciones de los Gobiernos de Australia, Suiza y los
Estados Unidos, A/47/326, pé&gs. 3, 31 y 20, respectivamente.
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El Grupo de Trabajo establecido por la Asamblea General en el marco de la
Sexta Comisidén considerd las observaciones presentadas por escrito por los
gobiernos, asi como los pareceres expresados durante los debates del
cuadragésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea. Algunos gobiernos
opinaron que la disposicién era demasiado amplia y se mostraron mas bien
favorables a una propuesta en la que se sugeria que la concesién de una
inmunidad soberana a los elementos constitutivos de los Estados federales se
supeditara a la existencia de una declaracidén en ese sentido por el gobierno
central 9/. Teniendo presentes las deliberaciones del Grupo de Trabajo y las
observaciones de los gobiernos, el Sr. Carlos Calero Rodrigues, Presidente
del Grupo de Trabajo, sugiridé que se insertaran las palabras siguientes
después de "los elementos constitutives de un Estado federal":
"... no comprendidos en el apartado iii), a condicién de que el Estado
federal presente al depositario del presente instrumento una declaracidn
en el sentido de que tendrdn derecho a invocar la inmunidad del Estado."
Esta propuesta, que se basaba en el articulo 28 de la Convencidén Europea
de 1972, tenia por objeto conciliar dos puntos de vista diferentes acerca de
esta disposicidén. Unos estaban a favor de mantener una referencia explicita
a los elementos constitutivos de los Estados federales y otros pensaban que
la redaccidén aprobada en segunda lectura era demasiado amplia y podia ser una
fuente de incertidumbre 10/.
15. El Grupo de Trabajo examind de nuevo esta cuestidén en 1993. En su
informe observé que en algunos ordenamientos nacionales se repartian los
poderes piblicos entre el gobierno nacional y los elementos constitutivos.
Sin embargo, subsistia un problema en cuanto a saber si los elementos
constitutivos disfrutaban de una inmunidad soberana en la misma medida que un
Estado en derecho internacional 11/. Algunos miembros pensaban que los

elementos constitutivos de los Estados federales debian quedar comprendidos

9/ outline of issues and comment, Grupo de Trabajo encargado de la
Convencién sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, segunda sesidn, 29 de septiembre de 1592, pPag. 1. Propuesta de
Suiza.

10/ A/C.6/47/L.10, parrs. 9 y 10.

11/ A/C.6/48/L.4, parr. 17.
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en el inciso iii) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 2 porque en la
mayoria de los casos realizaban actos en el ejercicio del poder piblico del
Estado. Por consiguiente, el inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 2 no cubriria mas que casos limitados. En vista de esas opiniones,
el Presidente formuld de nuevo la propuesta de la manera siguiente:
"elementos constitutivos de un Estado federal en aguellos casos no
comprendidos en el apartado iii), a condicién de que el Estado federal

presente al depositario del presente instrumento una declaracidén en el
sentido de que tendrédn derecho a invocar la inmunidad del Estado." 12/

16. En 1994 se celebraron consultas oficiosas. Quedaba pendiente la cuestién
de si los elementos constitutivos de los Estados federales debian gozar de
inmunidad soberana sin ninglin otro requisito. El Presidente de las consultas
oficiosas, el Sr. Calero Rodrigues, considerd que contemplar el posible
reconocimiento de la inmunidad de esos elementos promoveria una mayor
participacidén en una Convencidén. El Presidente propuso el texto siguiente
como base de una transaccidén a este respecto:

"Se podria reconocer la inmunidad de un elemento constitutivo sobre
la base de una declaracién hecha por un Estado federal, segin se dispone
en el articulo 28 de la Convencidn Europea sobre la Inmunidad de los
Estados. Ese criterio permitiria una mayor flexibilidad en
correspondencia con las diferencias de las legislaciones nacionales de
los Estados federales y, al mismo tiempo, facilitaria la aplicacidn de
las disposiciones por los tribunales nacionales reduciendo la
incertidumbre con respecto a los elementos constitutiveos de los Estados
federales." 13/

17. La Asamblea General invitd otra vez a los Estados a que presentaran sus
observaciones sobre las conclusiones del Presidente de las consultas
oficiosas en 1994 14/. En opinidn de un Estado, los "elementos constitutivos
de un Estado federal" y las "subdivisiones politicas del Estado" no parecian

diferenciarse claramente. Segln ese Estado, la expresidén "elementos

constitutivos del Estado", designa los elementos que configuran la existencia

12/ 1Ibid., parrs. 18 y 19.
13/ A/C.6/49/L.2, parrs. 3 y 4.

14/ Resolucidn 49/61 de la Asamblea General. El Secretario General
reiterd esta peticidn de observaciones en 1997.
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del Estado independiente y no los Estados federados. Propuso sustituir la
expresidn "elementos constitutivos" por "entidades ptblicas territoriales
autdénomas", terminologia utilizada en el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados 15/. Algunos Estados se sumaron a la férmula
conciliatoria propuesta por el Presidente 16/. Otro Estado sefiald que los

incisos ii) y iii) eran ambiguos 17/.

3. Resumen _de la djurisprudencia reciente en la materia

18. En los parrafos siguientes se hace referencia a varias conclusiones
incluidas en un resumen de la jurisprudencia preparado por la Secretaria de

la Comisidn, que abarca el periodo 1991-1999 18/.

15/ A/52/294, parrs. 5 a 9; observacién de la Argentina.

16/ A/53/274, pag. 2, parr. 2; A/52/274/Add.1, pag. 2, parr. 4;
observaciones de Austria y Alemania.

17/ 1Ibid., pag. 4, parr. 4.

18/ La Secretaria estudidé en su resumen los asuntos siguientes
relacionados con esta cuestidén: Reino Unido, Cédmara de los Lores, 21 de
febrero de 1991, Arab Monetarv y Fund v. Hashim and Others; Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripcidn, 5 de junio de 1991, Risk
v. Halvorsen and Others (ILR 98, pag. 125); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, segunda circunscripcién, 21 de junio de 1991, Klinghoffer and
Others v. SNC Achille Lauro and Others (ILR 96, padg. 68); Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, quinta circunscripcidn, 11 de junio de 1992, Arriba
Limited v. Petrdleos Mexicanos (ILR 103, pag. 490); Estados Unidos, Tribunal
de Apelaciones, quinta circunscripcidén, 8 de julio de 1992, Walter Fuller
Alrcraft Sales Inc. v. Republic of the Philippines (ILR 103, pag. 503);
Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, séptima circunscripcién, 14 de
diciembre de 1992, Richard A. Week v. Cayman Islands (Lexis 32985); Estados
Unidos, Tribunal del Southern District de Nueva York, 14 de enero de 1993,
Drexel Burnham Lambert Group Inc. v. Committee of Receivers for Galadari et
al. Refco Tnc. v. Galadari et al. (ILR 103, pag. 532); Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripcién, 16 de marzo de 1993,
Seetransport Wiking Trader Schiffahrtsgesellschaft MBH & Co,
Kommanditgesellschaft v. Navimpex Centralia Navala (ILR 103, pag. 559);
Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripcién, 19 de abril
de 1993, Cargill International SA v. M/T Pavel Dybenko; Canada, Tribunal de
Apelaciones de Ontario, 17 de junio de 1993, Jaffe v. Miller and Others
(ILR 95, pag. 446); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcidén, 16 de junio de 1994, In re Estate of Ferdinand Marcos Human
Rights TLitigation Hilao and Others v. Estate of Marcos (ILR 103, pag. 52;
ILR 104, p&g. 119); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, circunscripcién
del distrito de Columbia, 19 de julio de 1994, Transaero Inc. v. La Fuerza
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19. En las decisiones de los tribunales nacionales sobre esta cuestidén se han
seflalado los siguientes indicadores del Estado: un territorio definido, una
poblacién permanente, un gobierno y la capacidad de establecer relaciones
oficiales con otros Estados y de desempefiar las obligaciones que normalmente
acompafian la participacién oficial en la comunidad internacional.

20. Entre las caracteristicas de las instituciones y organismos del Estado se
han puesto de relieve las siguientes: 1la presunta independencia con respecto
al soberano y, al propio tiempo, una vinculacidén con €l por ser un Srgano
estatal o una subdivisién politica del Estado o una entidad en que el Estado
o una subdivisidén politica de éste posee la mayoria de las acciones, y la
realizacién de funciones tradicionalmente desempefiadas por distintas

entidades gubernamentales que operan dentro de sus fronteras nacionales.
Ademds, se ha sostenido que una institucién estatal tiene una condicién
juridica separada, si bien no parece haber unanimidad en que el agente ha de
tener necesariamente una personalidad juridica distinta. Para determinar si
una entidad constituye una persona juridica distinta, se ha mencionado la

necesidad de evaluar la funcidn bédsica de la entidad y apreciar si es o no

RAérea Boliviana (ILR 107, pag. 308); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
quinta circunscripcién, 19 de julio de 1994, Moran v. Kingdom of Saudi Arabia
(ILR 107, padg. 303); Estados Unidos, Tribunal del distrito de Delaware, 3 de
agosto de 1994, EAL (Delaware Corp.), Electra Aviation Inc. et al. v.
European Organization for the Safety of Alr Navigation and English Civil
Aviation Authority (ILR 107, pag. 318); Estados Unidos, Tribunal de
hpelaciones, quinta circunscripcidén, 17 de octubre de 1994, Gopalakrishnan N.
Mangattu, Derryvl F. Remedioa and Thaluthara K. Francis v. M/V IBN Havvan et
al., United Arab Shipping Co.; Irlanda, Tribunal Supremo, 22 de noviembre

de 1994, Schmidt v. Home Secretary of the Government of the UK, the
Commissioner of the Metropolitan Police and Jones (ILR 103, pag. 322);
Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, 16 de mayo de 1995, Gates and Others
v. Victor Fine Foods and Others (ILR 107, pag. 371); Estados Unidos, Tribunal
de Apelaciones, novena circunscripcién, 22 de mayo de 1995, Export Group and
Others v. Reef Industries Inc. and Mexican Coffee Institute (ILR 107,

pag. 393); Reino Unido, Tribunal Laboral de Apelaciones, 6 de junio de 1995,
Arab Republic of Egvpt v. Gamal/Eldin (ILR 104, pag. 673); Reino Unido,
Tribunal Superior de Justicia, Tribunal de la Cancilleria, 5 de noviembre

de 1996, Bank of Credit and Commerce International Ltd. v. Price Waterhouse
and Others (ILR 111, pag. 604); Reino Unido, Tribunal de Apelaciones, 17 de
abril de 1997, Propend Finance Pty Limited and Others v. Sing and Others

(ILR 111, pag. 611); y Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,

novena circunscripcidén, 23 de abril de 1997, Nordmann v. Thai Airways
International Ltd. (Lexis 8646).
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parte integrante de la estructura politica del Estado o si su estructura y
funcién son predominantemente de caracter comercial. Las entidades
estrechamente vinculadas con la estructura del Estado, tales como las fuerzas
armadas, suelen ser consideradas como el propio Estado, mis que como un
organismo o una institucidén distinta del Estado 19/. Se ha considerado que
una entidad creada por varios Estados para realizar ciertas funciones
internacionales tiene la misma condicién que un organismo o una institucién
de un Estado extranjero que realiza esas mismas funciones 20/.

21. En lo que se refiere a la prueba o impugnacién de la inmunidad, en los
diversos asuntos se ha hallado que la entidad tiene que establecer que esta
comprendida en la definicién de "Estado". Si la entidad consigue
demostrarlo, incumbe a la parte adversa demostrar que se aplica una exencién
a esa inmunidad. Si tal demuestra, la carga de la prueba pasa entonces a la
entidad, que debe demostrar que no se aplican las excepciones aducidas 21/.
La carga de la prueba puede variar segin las jurisdicciones. ©Por ejemplo,
por lo menos en algunas jurisdicciones, puede ocurrir que el demandante sélo
tenga que seflalar los hechos que hacen suponer que se aplica una excepcién a
la inmunidad, mientras que corresponde al demandado la carga tGltima de
demostrar la inmunidad. En otros casos, Yy esta es la situacidén mas probable,

la diferencia puede ser ilusoria y resultar de una diferencia de expresién.

4. Sugerencias del Grupo de Trabaijo

22. Al examinar este extremo, el Grupo de Trabajo de la Comisién también tuvo
en cuenta su posible vinculeo con la cuestidn, en el marco de la

responsabilidad de los Estados, de la atribucién al Estado del comportamiento

19/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, circunscripecidn del
Distrito de Columbia, 19 de julio de 1994, Transaero Inc. v. la Fuerza Aérea
Boliviana (ILR 107, p&ag. 308).

20/ Estados Unidos, Tribunal del Distrito de Delaware, 3 de agosto
de 1994, EAL (Delaware) Corp., Electra Aviation Inc. et al. v. European
Organization for the Safety of Air Navigation and English Civil Aviation
Authority (ILR 107, pag. 318).

21/ Estados Unidos, Tribunal del Southern District de Nueva York, 14 de
enero de 1993, Drexel Burnham Lambert Group Inc. v. Committe of Receivers for
Galadari et al. Refco Inc. v. Galadari et al. (ILR 103, pag. 532).
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de otras entidades facultadas para ejercer prerrogativas del poder

piblico 22/.

22/ En 1971 el Relator Especial Ago, cuando presentd su tercer informe,
propuso sobre este tema un articulo que decia asi:

Articuleo 7

Atribucidén al Estado, sujeto de derecho internacional,
de hechos de érganos de instituciones piublicas distintas

Se considerard también hecho del Estado en el plano del derecho
internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas
gue, segin el ordenamiento juridico interno de ese Estado, tienen la
calidad de érganos de un establecimiento piblico o de otra institucién
piblica autdénoma, o incluso de una colectividad piblica territorial
(municipios, provincias, regiones, cantones, Estados miembros de un
Estado Federal, administraciones auténomas de territorios dependientes,
etc.) y que, en el caso considerado, actlen en tal calidad (Anuario de
la Comisién de Derecho Internacional, 1971, vol. II, primera parte,
pag. 284).

En 1974 la Comisidén de Derecho Internaciocnal examind ese articulo en
varias sesiones [Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1974,
vol. I, padgs. 5 a 33 (sesiones 1251* a 1253* y 1255* a 1257*)]. A raiz
de ese examen, la Comisién aprobd el proyecto de articulo 7 con
comentarios. El texto del proyecto de articulo dice lo siguiente:

Articulo 7

Atribucidén al Estado del comportamiento de otras entidades
facultadas para ejercer prerrogativas del poder pitiblico

1. Se considerard también hecho del Estado seglin el derecho
internacional el comportamiento de un 4rgano de una entidad piiblica
territorial de ese Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya
actuado en esa calidad.

2. Se considerari igualmente hecho del Estado segin el derecho
internacional el comportamiento de un érgano de una entidad que no forme
parte de la estructura misma del Estado o de una entidad piblica
territorial pero que esté facultada por el derecho interno de ese Estado
para ejercer prerrogativas del poder piblico, siempre que, en el caso de
que se trate, ese 6rgano haya actuado en esa calidad. (Anuario de la
Comisién de Derecho Internacional, 1974, vol. II, primera parte,
pags. 281 a 295).

En el comentario se dice que, para que pueda ser considerado como
hecho del Estado a los efectos de la responsabilidad internacional, el
comportamiento del érgano de una entidad de este tipo debe encuadrarse en
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23. Algunos miembros del Grupo de Trabajo consideraron que deberia existir
cierto paralelismc entre la disposicién referente al "concepto de Estado a
los efectos de la inmunidad", en el proyecto relativo a la inmunidad de los
Estados, y la disposicidén sobre la "atribucidén al Estado de un comportamiento
de entidades que ejercen atribuciones del poder piblico", en el proyecto de
la responsabilidad de los Estados, pero otros estimaron que tal no era
necesariamente el caso. Si bien algunos juzgaron gque no era necesaria una
correspondencia total entre las dos series de articulos, se consideré
conveniente ajustar este proyecto de articulo al proyecto sobre la
responsabilidad de los Estados.

24. Ademas, teniendo en cuenta todos los elementos mencionados en las
subsecciones que anteceden, el Grupo de Trabajo convino en transmitir a la
Asamblea General las sugerencias que a continuacidén se exponen.

25. Podria suprimirse el inciso i1i) del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 2 del proyecto, con lo que los "elementos constitutivos de un Estado
federal" quedarian unidos a las "subdivisiones politicas del Estado" en el
actual inciso iii) del apartado b) del parrafo 1.

26. La aclaracién "que estan facultadas para realizar actos en el ejercicio
de las prerrogativas del poder publico del Estado" podria aplicarse tanto a
los "elementos constitutivos de un Estado federal" como a las "subdivisiones

politicas del Estado”.

un sector de actividad con respecto al cual tal entidad estad encargada
del ejercicio de las prerrogativas indicadas [Ibid., pdg. 287, parr. 18].
En 1998 el Comité de Redaccidén de la Comisidn para la responsabilidad de
los Estados aprobdé provisionalmente otro texto de un proyecto de
articulo 7, de conformidad con los debates de la segunda lectura.

El texto de dicho proyecto de articulo reza asi:

Articulo 7

Atribucidn al Estado _del comportamiento de entidades
gue ejercen atribuciones del poder piblico

Se considerari hecho del Estado segiin el derecho internacional el
comportamiento de una entidad que no sea érgano del Estado segin el
articulo 5 pero esté facultada por el derecho de ese Estado para ejercer
atribuciones del poder piiblico, siempre que, en el caso de que se trate,
la entidad haya actuado en esa calidad [A/CN.4/L.569].
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27. También se sugirid agregar al parrafo la frase "siempre que se establezca
que esas entidades actian en tal caracter", entre corchetes, de momento.

28. El Grupo de Trabajo sugirié igualmente que la expresidn "prerrogativas
del poder publico", en la frase aclaratoria, se sustituyera por la expresidn
"poder publico", para ajustarla al uso moderno y a la terminologia utilizada
en el proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.

29. Las sugerencias que anteceden tienen por objeto disipar las inquietudes
concretas manifestadas por ciertos Estados. El proyecto admite la inmunidad
de los elementos constitutivos, pero, al propio tiempo, trata de atender a la
preocupacién de los Estados que piensan que la diferencia de trato entre los
elementos constitutivos de los Estados federales y las subdivisiones
politicas del Estado se presta a confusiones.

30. En consecuencia, el apartado b) del parrafo 1 del articulo 2 podria

reformularse de la manera siguiente, para presentarlo a la Asamblea General:

1. Para los efectos de los presentes articulos:

b) Se entiende por "Estado":

i) el Estado y sus diversos drganos de gobierno;
ii) los elementos constitutivos de un Estado federal y las

subdivisiones politicas del Estado que estan facultados para
realizar actos en ejercicio del poder pUblico del Estado,
[siempre que se establezca que esas entidades actdan en tal
caracter];

iii) los organismos o instituciones del Estado y otras entidades, en
la medida en que estén facultados para realizar actos en el
ejercicio del poder pliblico del Estado;

iv) los representantes del Estado cuando actiien en tal caracter.

B. Criterios para la determinacidén del caricter mercantil
de un contrato o transaccidn

1. Disposicién correspondiente del provecto de la Comisidén de Derecho
Internacional

31. El proyecto recomendado a la Asamblea General por la Comisién en 1991

contiene la disposicidén siguiente:
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Articulo 2

Términos empleados

1. Para los efectos de los presentes articulos:

c) Se entiende por "transaccidn mercantil":

i) todo contrato o transaccidén mercantil de venta de bienes o
prestacién de servicios;

ii) todo contrato de préstamo u otra transaccidén de caracter
financiero, incluida cualquier obligacidén de garantia o de
indemnizacidén concerniente a ese préstamo o a esa transaccién;

iii) cualquier otro contrato o transaccidén de naturaleza mercantil,
industrial o de arrendamiento de obra o de servicios, con
exclusién de los contratos individuales de trabajo.

2. Para determinar si un contrato o transaccién es una
"tyransaccién mercantil" seglin lo dispuesto en el apartado c¢) del
parrafo 1 se atenderad principalmente a la naturaleza del contrato o de
la transaccién, pero se tendrd en cuenta también su finalidad si, en
la practica del Estado que es parte en uno u otra, tal finalidad es
pertinente para la determinacién del carlcter no mercantil del contrato
o de la transaccidn.

3. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 relativas a la
terminologia empleada en los presentes articulos se entenderan sin
perjuicio del empleo de esta terminologia o del sentido que se le pueda
dar en otros instrumentos internacionales o en el derecho interno de
cualguier Estado.

2. Los sucesivos estados de la cuestidn

32. E1 punto de partida del proyecto de 1991 de la Comigidén fue que el Estado
goza de inmunidad restringida o limitada, es decir, que los Estados no deben
alegar la inmunidad de jurisdiccién cuando realizan una actividad mercantil.
Bien que, en principio, es posible llegar a un acuerdo sobre este punto, el
planteamiento restrictivo de la inmunidad suscita como una de las cuestiones
principales la de la definicién de la expresidn "transaccidén mercantil" a los
efectos de la inmunidad del Estado, lo que si ha sido objeto de controversia
y desacuerdo. A este respecto, algunos Estados consideran que sélo debe
tenerse en cuenta la naturaleza de la actividad para determinar si ésta es o

no mercantil. Otros Estados estiman que el criterio de la naturaleza por si
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solo no siempre permite a los tribunales llegar a una conclusidn acerca de si
una actividad es o no mercantil. Por consiguiente, a veces debe recurrirse
al criterio de la finalidad, segiin el cual se examina si el acto fue
realizado con una finalidad mercantil o de gobierno. Aunque se han formulado
varias propuestas diferentes sobre cémo fusionar ambos criterios, ese empefio
no ha dado lugar a una solucién comin. E1l apartado c) del parrafo 1 y el
parrafo 2 del articulo 2 constituyen un intento de fusionar los dos
criterios, pero hasta ahora ha suscitado oposicidén en la Sexta Comisidn.

33. Al comienzo de los trabajos de la Comisién en este campo, un nlmero cada
vez mayor de Estados tendia a aceptar la teoria de la inmunidad limitada,
pero segula habiendo varios Estados que otorgaban la inmunidad absoluta a los
Estados extranjeros. Por consiguiente, la Comisidn tuvo dificultades para
conciliar esos dos planteamientos. No obstante, la Comisién acordé
finalmente redactar los articulos de acuerdo con el planteamiento de la
inmunidad limitada y concluyd su primera lectura en 1986 23/.

34. Las observaciones presentadas por los gobiernos después de la primera
lectura podrian clasificarse en tres categorias diferentes segin la actitud
adoptada con respecto al proyecto de articulos 24/. Un Estado apoyd el
concepto de la inmunidad absoluta 25/. Otro Estado se incliné por el texto
actual del articulo 26/. Un grupo de Estados hizo objeciones a la inclusién
del criterio de la finalidad en la definicidén de las transacciones

comerciales 27/.

23/ El parrafo 2 del articulo 3 del proyecto de 1986 decia lo siguiente:
"Para determinar si un contrato de compraventa de mercaderias o de prestacién
de servicios es mercantil se atendera principalmente a la naturaleza del
contrato, pero se tendrd en cuenta también su finalidad si en la prictica de
ese Estado tal finalidad es pertinente para la determinaciédn del caricter no
mercantil del contrato”.

24/ Documento A/CN.4/410 y Add.1 a 5, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1988, vol. II (Primera parte), pags. 52 y ssS.

25/ E1 Brasil.
26/ Yugoslavia.

27/ El Canad&, México, los cinco paises nérdicos, Qatar, Espafia y el
Reino Unido.
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35. E1 segundo Relator Especial, Sr. Ogiso, resumié las observaciones
presentadas por escrito o formuladas verbalmente en la Sexta Comisién y
expresd en su informe preliminar la siguiente opinidn: "En lo que se refiere
al parrafo 2, el Relator Especial no tiene objeciones que oponer a que se
suprima el criterio de la finalidad, teniendo en cuenta que muchos paises son
partidarios de que se atienda a la naturaleza del contrato para determinar si
éste es mercantil o no y critican el criterio segiin el cual debe atenderse a
la finalidad del contrato por ser, en su opinién, menos objetivo y mas
unilateral. Al mismo tiempo, cabe recordar que varios gobiernos se han
mostrado partidarios de que se incluya el criterio de la finalidad, tanto en
sus comentarios escritos como en sus intervenciones en la Sexta

Comisién" 28/. En el mismo informe, el Relator Especial aceptd la propuesta
formulada por algunos gcbiernos de combinar los articulos 2 y 3 del texto
aprobado en primera lectura y propuso un nuevo texto 29/. E1 Relator
Especial expuso su parecer con respecto a ese nuevo texto en los siguientes
términos: "Si bien no habia dificultad en suprimir de la disposicién el
criterio de la finalidad, dejando solamente el criterio de la naturaleza, no
estaba seguro de que esa fdérmula, aunque admisible juridicamente, no
suscitase nuevas dificultades en la Sexta Comisién de la Asamblea General.

En su opinidén, la mejor solucidén seria volver a formular el criterio de la

finalidad, como €l lo habia hecho en el parrafo 3 del nuevo articulo 2" 30/.

28/ Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, del Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, documento
A/CN.4/415, Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1988, vol. II
(Primera parte), parr. 39, pag. 1.06.

29/ 1Ibid., pdg. 106. El texto decia asi: "Para determinar si un
contrato de compraventa de mercaderias o de prestacidén de servicios es
mercantil, se atender& principalmente a la naturaleza del contrato; pero si
un acuerdo internacional entre los Estados interesados o un contrato escrito
entre las partes estipula que el contrato tiene un fin piiblico gubernamental,
ese fin deberd tenerse en cuenta para la determinacidén del caracter no
mercantil del contrato".

30/ Informe de la Comisidén a la Asamblea General sobre la labor
realizada en su 40° periodo de sesiones, pArr. 510, Anuario de la Comisién de
Derecho Intermnacional, 1988, vol. II (Segunda parte), pags. 107 y 108.
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36. La nueva propuesta del Relator Especial, que se habia recogido en el
informe de la Comisién, fue examinada en la Sexta Comisidén. Algunos
representantes expresaron la opinidén de que, al determinar si un contrato
era o no mercantil, habia que dar la misma importancia a la naturaleza del
contrato y a su finalidad. Subrayaron la importancia de la practica
internacional actual, en especial de los paises en desarrollo, y el hecho de
que éstos participaran en transacciones contractuales que eran vitales para
la economia nacional o para la prevencidén de desastres o socorro en casos de
desastre. Afiadieron que si se excluia el criterio de la finalidad y sélo se
aplicaba el criterio de la naturaleza, esos Estados no podrian gozar de
inmunidad incluso respecto de las actividades realizadas en el ejercicio de
sus funciones de gobierno 31/. Por otra parte, uno de los representantes que
habian insistido en la supresidén del criterio de la finalidad expresd la
opinién de que la Comisidn debia abstenerse de introducir elementos
subjetivos, como el de la "finalidad" de una transaccién, para determinar si
podia alegarse la inmunidad. Propuso también una solucién de avenencia en
virtud de la cual, aunque el criterio para determinar la inmunidad fuera la
naturaleza del contrato, el tribunal del Estado del foro tendria libertad
para tener en cuenta también el fin pliblico, en el caso de un contrato
mercantil 32/.

37. Después de esos debates, aungque algunos representantes habian acogido
favorablemente la propuesta del Relator Especial como posible férmula
conciliatoria, la opinidén de la mayoria fue que era demasiado rigida y debia
mejorarse 33/.

38. El Relator Especial, teniendo en cuenta la propuesta hecha por un

representante en la Sexta Comisidn, presentd en su tercer informe, en 1990,

31/ Resumen por temas de los debates realizados en la Sexta Comisidn de
la Asamblea General en su cuadragésimo cuarto periodo de sesiones,
A/CN.4/L.443, pag. 69, parr. 227.

32/ 1Ibid., pag. 70, parr. 228.

33/ 1Ibid., parr. 229.
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otra solucidén de avenencia 24/. Con esta propuesta, el Relator Especial se
proponia formular la disposicién de manera que, si bien el criterio principal
para determinar la inmunidad seria la naturaleza de la transaccién, los
tribunales del Estado del foro tendrian libertad para considerar también la
finalidad de interés piblico. Sefiald que la necesidad de tener en cuenta la
finalidad de interés plblico de la transaccidén se derivaba de la necesidad de
disponer para casos de hambre u otra situacién similar imprevista. Explicéd
que quizds fuera mas ventajoso a los fines de la flexibilidad dar facultades
discrecionales a los tribunales del Estado del foro en lugar de especificar
las circunstancias especiales 35/.

39. En 1991, la Comisién concluydé la segunda lectura del proyecto. Por lo
que respecta a la definicidn y los criterios de las transacciones
mercantiles, la Comisidén aprobd la disposicidén basdndose esencialmente en el
planteamiento propuesto por el Relator Especial en su tercer informe 36/.

40. Una vez remitido a la Sexta Comisidén el texto aprobado en segunda lectura
por la Comisidn, la definicidén y los criterios de las transacciones
comerciales continuaron siendo una de las cuestiones mas controvertidas del
proyecto de articules, como se desprende de las observaciones presentadas por
los gobiernos a tenor de las resoluciones 46/55, 49/61 y 52/151 de la
Asamblea General, respectivamente. E1 debate prosiguid en la Sexta Comisiédn.
41. Las observaciones presentadas por los gobiernos desde 1992 37/ pueden
clasificarse en dos grupos, el primero de los cuales comprendia a los

partidarios del proyecto de articulos, incluido el criterio de 1la

34/ E1 texto decia lo siguiente: "Para determinar si una transaccidén de
entre las incluidas en el apartado c) del parrafo 1 del presente articulo es
mercantil, se atenderd principalmente a la naturaleza de la transaccién, pero
ello no impide que los tribunales del Estado del foro tengan en cuenta el fin
de interés pilblico de la transaccidn".

35/ Tercer informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados
v de sus bienes, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1990,
vol. II (Primera parte), pags. 7 a 9.

36/ Informe de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor
realizada en su 43° periodo de sesiones, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1991, vol. II (Segunda parte), pag. 14 y pags. 19 a 21.

37/ BA/47/326/ y Add.1 a S5, A/48/313, A/48/464, BA/C.6/48/3 y A/52/294.
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finalidad 38/, el segundo a quienes insistian en que el criterio de la
naturaleza debia ser el Gnico. En opinién de los Estados de este dltimo
grupo, el criterio de la finalidad podia introducir elementos subjetivos en
la determinacidén de las transacciones mercantiles ampliando imprevisiblemente

la esfera del jure imperii 39/.

42. El Grupo de Trabajo creado en 1992 en la Sexta Comisién tomé debida nota
de esas observaciones de los gobiernos y tratd de encontrar una solucidén de
avenencia. Durante las deliberaciones del Grupo de Trabajo, el Presidente
propuso un nuevo texto en el que se combinaban los incisos i) y iii) 40/.

Ese texto tenia por objeto, por lo menos en parte, eliminar las redundancias
en la presente definicidén de la expresién "transaccién mercantil" y
proporcionar una lista no exhaustiva de esas transacciones. El Presidente
propuso también dos variantes del parrafo 2 del articulo 2 con miras a
conciliar posiciones con respecto a la preferencia por la determinacidn
basada exclusivamente en la naturaleza y a las necesidades de previsibilidad,
por una parte, y al apego de los paises en desarrollo al criterio de la
"finalidad", por otra, en las que se exigia al Estado que especificase, en el

contrato o como parte de la transaccidn, que se reservaba la posibilidad de

38/ E1l Brasil y Francia.

39/ Australia, Austria, Reino Unido, Estados Unidos, Alemania, Italia,
Paises Bajos, Bélgica y Bulgaria.

40/ La propuesta consistia en reemplazar "... los actuales incisos i)
y iii) por el siguiente: 1) Todo contrato o transaccién de naturaleza
mercantil, industrial o de arrendamiento de obra o de servicios que celebre
© en que participe un Estado, salvo que lo haga en ejercicio de las
prerrogativas del poder publico, incluido todo contrato o transaccidn de
venta de bienes o prestacién de servicios peroc con exclusién de los
contratos individuales de trabajo". Variantes del parrafo 2 de articulo 2:
"2. ©No obstante lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1, un contrato
© una transaccién no se considerari mercantil si, al concertar el contrato o
realizar la transaccidn, las partes asi lo hubieren acordado".
"2. No obstante lo dispuesto en el apartado c¢) del parrafo 1, un tribunal,
para determinar si un contrato o una transaccién es una "transaccién
mercantil", tendr& en cuenta la finalidad del contrato o la transaccidn si,
en el momento de su celebracidn, el Estado es parte en uno o en otra ha hecho
reserva expresa de esa posibilidad".
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aplicar el criterio de la finalidad 41/. Ademis de su propuesta, el
Presidente presentd la que le habia sido comunicada por el Relator Especial
de la Comisidn 42/. ©Ninguna de esas propuestas logrd el consenso 43/.

43. El Grupo de Trabajo creado en la Sexta Comisidn en 1993 examind esta
cuestidén baséndose en los resultados del afio anterior. Con respecto a la
definicién de "transacciones mercantiles", el Presidente modificé su
propuesta, que obtuvo un amplio apoyo 44/. En lo que se refiere a los
criterios de determinacién, el Grupo de Trabajo no pudo llegar a un acuerdo
general, aunque los representantes presentaron numerosas propuestas 45/.
44. En las consultas oficiosas celebradas en 1994 en cumplimiento de 1la
decisidén 48/413 de la Asamblea General, prosiguid el debate sobre los
criterios. E1l Presidente propuso una posible base de una férmula
conciliatoria. La idea fundamental era brindar a los Estados la opcién de
indicar la importancia que podia tener el criterio de la finalidad con
sujecién a su derecho y prictica internos mediante una declaracién general
relativa a la convencidén o una notificacidén expresa cursada a la otra parte

por cualguier via en relacién con un contrato o transaccién particular o

41/ Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/47/L.10, pags. 3 vy 4,
parrs. 13 a 16.

42/ 1Ibid., pag. 4, parr. 18. La propuesta decia asi: "2. Para
determinar si un contrato o una transaccidén es una "transaccidén mercantil®
con arreglo al apartado c) del parrafo 1, se atenderd principalmente a 1la
naturaleza del contrato o de la transaccidn, pero en las circunstancias
excepcionales de que el contrato o la transaccidén tenga por objeto la
prestacién de asistencia humanitaria, inclusive la adquisicién de alimentos
para aliviar una situacién de hambruna o el suministro de medicamentos para
atajar un brote epidémico, un contrato o una transaccién de esa naturaleza
podran ser considerados "no mercantiles"".

43/ 1Ibid., pags. 4 y 11, parrs. 17 y 19.
44/ Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/48/L.4, pag. 7, parrs. 33 a 35.

45/ Ibid., pags. 7 a 10, paArrs. 36 a 48.
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mediante una combinacidén de ambos métodos, con miras a conseguir la necesaria

previsibilidad 46/.

3. Resumen de la jurisprudencia reciente en la materia

45. Segln la practica de los tribunales internos de los Estados que disponen
de una ley parlamentaria u otro instrumento legislativo sobre la inmunidad,
el caracter mercantil de una actividad se determina exclusivamente, en
general, con arreglo a su naturaleza 47/. Ademas de los precedentes
jurisprudenciales de esos Estados, existen precedentes de determinacidén con

arreglo al criterio de la naturaleza en Zimbabwe y Malasia. En Barker

McCormac (Pvt) ILtd. v. Kenva, el Tribunal Supremo de Zimbabwe apoyd

expresamente el criterio de la naturaleza 48/. En Commonwealth de Australia

v. Midford (Malasia), el Tribunal Supremc de Malasia afirmé que determinaba

el caricter mercantil del acto con arreglo al common law inglés y aplicéd el
criterio de la naturaleza 49/.
46. Por otra parte, hay algunos precedentes en favor del criterio de la

finalidad. Por ejemplo, en el asunto Santa Sede v. Starbright Sales

Enterprises Inc., el Tribunal Supremo de Filipinas tuvo en cuenta el

propdsito de la compra del terreno y negd el caracter mercantil del acto de

46/ Consultas oficiosas celebradas en cumplimiento de la decisidén 48/413
de la Asamblea General, A/C.6/49%/L.2, padg. 3, parr. 6. El texto de la
posible base de una férmula conciliatoria dice lo siguiente: "Podria haber
un grado de mayor seguridad si se brindara a los Estados la opcién de indicar
la importancia que puede tener el criterio de finalidad con sujecidén a su
derecho y practica internos mediante una declaracién general relativa a la
Convencién o una notificacidn expresa cursada a la otra parte por cualquier
via en relacién con un contrato o transaccidén particular o mediante una
combinacién de ambos métodos. Esta medida aclararia la situacidén, no sdlo
para el particular al que se informa al respecto cuanto se dispone a celebrar
un contrato o transaccién con un Estado, sino también para el tribunal al que
se pide que aplique las disposiciones de la convencién".

47/ Por ejemplo, A Limited v. B Bank and Bank of X, Tribunal de
Apelacién, Reino Unido, 31 de julio de 1996.

48/ Barker McCormac (Pvt) Ltd. v. Government of Kenva, Tribunal Supremo,
Zimbabwe, 22 de julio de 1983, Tribunal Superior de Justicia, 16 de enero
de 1985, 84 I.L.R. 18.

49/ Commonwealth of Australia v. Midford (Malaysia) Sdn Bhd and Another,
Tribunal Supremo, Malasia, 9 de febrero de 1990, 86 I.L.R. 640.
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gque se trataba 50/. Los tribunales franceses han manifestado la opinidn de
que, si bien debe tomarse en consideracidén principalmente la naturaleza del
acto, en ciertos casos también debe tenerse en cuenta su finalidad 51/.
47. Los parrafos que figuran a continuacién se basan en algunas de las
conclusiones incluidas en un resumen de casos preparado por la Secretaria de

la Comisidn, que abarca el periodo de 1991-1999 52/.

50/ The Holy See v. Starbright Sales Enterprises Inc., Tribunal Supremo,
Filipinas, 1° de diciembre de 1994, 102 I.L.R. 163.

51/ ©Por ejemplo, Société Euroéquipement c. Centre européen de la Caisse
de stabilisation et de soutien des productions agricoles de la Céte d'Ivoire,
Juzgado de Primera Instancia, Paris, Francia, 7 de febrero de 1991, comentada
por A. Mahiou en 118 J.D.I. 406 (1991), y Sieur Mouracade c. Yemen, Tribunal
de Apelacidén, Paris, Francia, 20 de febrero de 1991, comentada por A. Mahiou
en 119 J.D.I. 398 (199%92).

52/ La Secretaria examind en relacidén con esta cuestién los asuntos
siguientes: Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, quinta circunscripcién,
11 de febrero de 1991, Stena Rederi AB v. Comisidén de Contratos del Comité
Ejecutivo General del Sindicato Revolucionario de Trabajadores Petroleros de
la Republica Mexicana SC; Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, segunda
circunscripcidén, 17 de abril de 1991, Shapiro v. Republic of Bolivia and
Others (ILR 98, pag. 110); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcién, 19 de abril de 1991, Schoenberg and Others v. Exportadora de
Sal SA De CV (ILR 98, pag. 118; Lexis 6724); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, séptima circunscripcidn, 13 de junio de 1991, Santos v.
Compagnie Nationale Air France (ILR 98, p&ag. 131); Estados Unidos, Tribunal
de Apelaciones, cuarta circunscripcién, 5 de septiembre de 1991, Gerding and
Others v. Republic of France and Others (ILR 98, pag. 159); Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, sexta circunscripcidn, 22 de octubre de 1991,

Gould Inc. v. Pechiney Ugine Kuhlmann and Trefimetaux (ILR 98, pag. 137;
Lexis 24913); Estados Unidos, Tribunal de Distrito, 4 de octubre de 1991,
Fickling v. Commonwealth of Australia (ILR 103, pag. 447); Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripcidn, 28 de octubre de 1991,
Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripciédn, 21 de
julio de 1993, Antares Aircraft LP v. Federal Republic of Nigeria and
Nigerian Airport Authority (ILR 107, pag. 225); Australia, Tribunal Supremo
de Victoria, 17 de febrero de 1992, Reid v. Republic of Nauru (ILR 101,
pag. 193); Canada, Tribunal Supremo, 21 de mayo de 1992, United States

of America v. The Public Service Alliance of Canada and Others

(ILR 94, pag. 264); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcidn, 22 de mayo de 1992, Siderman de Blake and Others V.

The Republic of Argentina and Others (ILR 103, pag. 454); Estados Unidos,
Tribunal de Apelaciones, quinta circunscripcién, 4 de junio de 1992,

United States v. Moats (ILR 103, pag. 480); Estados Unidos, Tribunal

de Apelaciones, quinta circunscripcién, 11 de junio de 1992, Arriba Limited
v. Petrdleos Mexicanos (ILR 103, pag. 490); Estados Unidos, Tribunal
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48. Los tribunales han resuelto qué actos plblicos, de soberania y de
gobierno, que sbélo un Estado puede realizar y que son funciones estatales
basicas, no son actos mercantiles. Por el contrario, los actos que pueden
ser y, a menudo, son realizados por particulares y que se distinguen del
ejercicic de las prerrogativas del poder pilblico probablemente se
consideraran actos mercantiles. En un asunto judicial, estas ideas se

han expresado en forma de criterio, a saber, si el acto que ha dado lugar al
proceso es de derecho privado o corresponde a la esfera de las actividades

estatales. En otro asunto 53/, se indicdé que el criterio de la actuacién en

Supremo, 12 de junio de 1992, Republic of Argentina and Others v. Weltover
Inc. and Others (ILR 100, pAag. 510); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
quinta circunscripcidén, 8 de julio de 1992, Walter Fuller Aircraft Sales Inc.
v. Republic of the Philippines (ILR 103, pag. 503); Estados Unidos, Tribunal
de Apelaciones, séptima circunscripcién, 14 de diciembre de 1992, Richard A.
Week v. Cayman Islands; Estados Unidos, Tribunal Supremo, 23 de marzo

de 1993, Saudi Arabia and Others v. Nelson (ILR 100, padg. 545); Reino Unido,
Tribunal de Apelacidn, 12 de noviembre de 1993, Littrell v. United States of
Amexica (ILR 100, pag. 438); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
circunscripcidén del distrito de Columbia, 19 de julio de 1994, Cicippio and
Others v. Islamic Republic of Iran (ILR 107, pag. 297); Estados Unidos,
Tribunal de Distrito de Delaware, 3 de agosto de 1994, EAL (Delaware) Corp.,
Electra Aviation TInc. et al. v. Eurcopean Organization for the safety of Air
Navigation and English Civil Aviation Authority (ILR 107, pa&g. 318); Irlanda,
Tribunal Superior de Justicia, 22 de noviembre de 1994, Schmidt v. Home
Secretary of the Government of the UK, The Commissioner of the Metropolitan
Police and Jones (ILR 103, pag. 322); Nueva Zelandia, Tribunal de

Apelacidn, 30 de noviembre de 1994, Governor of Pitcairn and Associated
Islands v. Sutton (ILR 104, pag. 508); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, circunscripcién del distrito de Columbia, 20 de enero de 1995,
Janini v. Kuwait Univerxrsity (ILR 107, padg. 367); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, 16 de mayo de 1995, Gates and Others v. Victor Fine Foods and
Others (ILR 107, pag. 371); Nueva Zelandia, Tribunal de Apelacidén, 16 de
febrero de 1996, KPMG Peat Marwick and Others v. Davison/Controller

y Auditor-General v. Davison Brannigan and Others v. Davison (ILR 104,

pag. 526); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, gquinta

circunscripcién, 18 de marzo de 1996, Brown v. Valmet-Appleton (Lexis 4875);
Reino Unido, Tribunal de Apelacidén, 31 de julio de 1996, A. Limited v. B Bank
and Bank of X (ILR 111, pag. 590); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
novena circunscripcién, 23 de abril de 1997, Nordmann v. Thai Airways Int'L,
Ltd. (Lexis 8646); y Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, circunscripcién
del distrito de Columbia, 28 de octubre de 1998, Atkinson v. Inter American
Development Bank (Lexis 24915).

53/ Tribunal Supremo del Canadéd, 21 de mayo de 1992, United States of
America v. Public Service Alliance of Canada and Others (ILR 94, pag. 264).
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calidad de "particular" para determinar la existencia o inexistencia de la
inmunidad soberana debia limitarse al contexto comercial en que habia sido
elaborado.

49. En muchos de los asuntos examinados 54/ se adoptd el punto de vista de
que la finalidad de la actividad no es pertinente para determinar el caracter
de un contrato o una transaccidn y que el elemento decisivo es la naturaleza
de la actividad misma. Sin embargo, en algunas causas incoadas en el ambito
de distintos ordenamientos juridicos nacionales se ha subrayado que no
siempre es posible determinar si un Estado tiene derecho a la inmunidad
soberana mediante la evaluacién de la naturaleza del acto de que se trata.

Se afirma que ello es asi porque la naturaleza del acto quizd no pueda
separarse facilmente de su finalidad. En tales casos, se ha sostenido a
veces la necesidad de examinar el motivo del acto. Otras veces, incluso

en los casos en que el motivo y la finalidad no se consideraban pertinentes
para determinar el caracter mercantil de una actividad, se ha hecho
referencia al contexto en que ésta se realiza 55/.

50. Lo que importa es la naturaleza de la actividad relacionada con el objeto
de la demanda, y no la naturaleza de las demas actividades realizadas por la
entidad. Asi, no es suficiente que la entidad de que se trata participe en
alguna forma de actividad mercantil que no guarda relacidn con la demanda.

Es decir, debe haber un nexo entre la actividad mercantil y el fundamento de
la demanda. El fundamento de la demanda tiene que derivarse de la
transaccién mercantil de una manera congruente. El mero hecho de que una
entidad haya participado en una actividad mercantil en otras ocasiones no
significa que no pueda alegar la inmunidad en un casc determinado.

51. En alguncs Estados, el lugar de la actividad se considera importante,
bien por ser un requisito distinto para el ejercicio de la jurisdiccién, o
bien por estimarse pertinente para la calificacidén de la transaccidén como
transaccidén mercantil. En tal caso, la excepcidén a la inmunidad por causa de

actividad mercantil tal vez no se aplique si no hay relacidén o nexo entre la

54/ Especialmente en la jurisprudencia de los tribunales de los Estados
Unidos mencionada en la nota 49.

55/ Véase, por ejemplo, Tribunal Supremo de Victoria, Australia, 17 de
febrero de 1992, Reid v. Republic of Nauru (ILR 101, pag. 193).
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actividad mercantil y el Estado ante cuyos tribunales se ha promovido la
cuestidn 56/.

52. Puede ser importante también examinar la actividad en el contexto de
todas las circunstancias pertinentes, por ejemplo, de toda la actuacidén, para
determinar si es una actividad soberana o mercantil. BAsi, la contratacién de
servicios puede parecer a primera vista que es una actividad mercantil, pero
examinada en su contexto quizd resulte ser una actividad no mercantil.

53. Se ha sostenido que las actividades de dos gobiernos que tratan
directamente entre si como gobiernos, no obstante el hecho de que la materia
objeto de sus conversaciones se refiere a actividades mercantiles de sus
ciudadanos o de entidades gubernamentales, no constituyen actividades
mercantiles.

54. Se ha considerado que son "actividades mercantiles" las actividades
siguientes: la emisidén de deuda, el transporte profesional de pasajeros, la
celebracién de un contrato de compraventa, la negociacidn para atraerse a un
accionista mayoritario, el arrendamiento de locales para una actividad
mercantil privada 57/, la emisién de letras de cambio por un banco de
propiedad estatal como garantia de obras piblicas 58/, la garantia en la

pdliza de fletamento de la cesidén del buque a una sociedad estatal 59/ vy la

56/ En un asunto, un tribunal canadiense caracterizd ese requisito como
una investigacidén en dos etapas, o sea, una evaluacidn de la naturaleza de la
actividad, seguida de una evaluacién de la relacidn de la actividad con el
proceso judicial interno. No obstante, se trataba de un asunto relativo a
un contrato de trabajo, que es objeto de otra parte del proyecto. Véase
Tribunal Supremo del Canada, 21 de mayo de 1992 United States of America v.
The Public Service Alliance of Canada and QOthers (ILR 94, pag. 264).

57/ Juzgado de Primera Instancia, Paris, Distrito Segundo, 7 de febrero
de 1991, Eurocéquipement v. Centre européen de la Caisse de stabilisation et
de soutien des productions agricoles de la Cdte d'Ivoire and Another,

ILR 1992, pag. 37.

58/ Francia, Tribunal de Casacidén, 18 de noviembre de 1996, Cameroons
development bank v Société des établissements Robber, ILR 1988, pag. 532.

59/ Alto Tribunal del Almirantazgo de Auckland, Nueva Zelandia, Reef
Shipping Co, Ltd, v. the Ship Fua Kavenga, ILR 1992, pag. 556.
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contratacién de servicios de asesoramiento de una empresa privada para el
desarrollo de las zonas rurales del Estado 60/.

55. Se ha considerado que no son "actividades mercantiles" las siguientes:
la aceptacidén de caveats, la decisién de levantarlos, la notificacién al
piblico, la direccién de las relaciones laborales en una base naval, la
emisién de moneda, la constitucidén de sociedades, el establecimiento del
régimen de sociedades, la supervisidén de sociedades, el ejercicio de
facultades de policia, la imposicidén y recaudacidén de tasas de los servicios
de navegacidén aérea en el espacio aéreo nacional e internacional, la potestad
para embargar bienes para el cobro de una deuda sin aprobacidén judicial
previa, la aplicacidn de la politica general del Estado de velar por el
cumplimiento de la ley y el mantenimiento del orden piiblico y las
disposiciones para deshacerse de billetes de banco de un Estado y su

eliminacién efectiva en otro Estado.

4. Sugerencias del Grupo de Trabajo

56. Tras examinar el tema a la luz de los elementos que anteceden, el Grupo
de Trabajo convino en transmitir a la Asamblea General las sugerencias que a
continuacién se indican.

57. E1 problema referente a los criterios que han de aplicarse para
determinar el caracter mercantil de un contrato o transaccién se plantea sélo
si las partes no se han puesto de acuerdo sobre la aplicacidén de un criterio
concreto 61/ vy la legislacidn aplicable no requiere otra cosa.

58. Los criterios previstos en la legislacidén nacional o aplicados por los
tribunales internos reflejan cierta variedad, entre otras cosas, respecto de
la naturaleza del acto, su finalidad o su motivo, y se refieren también a
otros criterios complementarios tales como el lugar de la actividad y el
marco de todas las circunstancias del caso.

59. Al estudiar esta cuestidén el Grupo de Trabajo examina las posibles

variantes siguientes:

60/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, circunscripcidn del
distrito de Columbia, 17 de febrero de 1997, Practical Conceptos Inc.,
v. Republic of Bolivia, ILR 1993, pag. 420.

61/ Véase la nota 40 supra.
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a) La naturaleza como Unico criterio;
b) La naturaleza como criterio principal. [Se suprimiria la segunda

mitad del parrafo 2 del articulo 2];

c) El cardcter principal del criterio de la naturaleza, complementado
por el criterio de la finalidad con una declaracidén de cada Estado
acerca de sus normas juridicas o su politica interna 62/;

d) El caracter principal del criterio de la naturaleza, complementado
por el criterio de la finalidad;

e) El carédcter principal del criterio de la naturaleza, complementado
por el criterio de la finalidad, con algunas restricciones en cuanto
al alcance de la "finalidad" o con alguna enumeracidn de las
"finalidades" 63/. Tales restricciones o tal enumeraciédn deberia
ser mias amplia que una simple referencia a tal o cual motivo
humanitario;

£) Hacer referencia en el articulo 2 Unicamente a los "contratos o
transacciones mercantiles" sin m&s aclaraciones;

a) Adoptar el planteamiento seguido por el Instituto de Derecho
Internacional en sus recomendaciones de 1991 64/, que se basa en una
enumeracidén de criterios y un equilibrio de los principios, a fin de
definir la competencia del tribunal en relacidén con la inmunidad
jurisdiccional en un caso determinado.

60. Tras este analisis y en vista de las diferencias factuales de cada caso,
asi como de las diferxentes tradiciones juridicas, los miembros del Grupo
consideraron que la variante f) era la mas aceptable. Se estimd que la
distincidén entre los llamados criterios de la naturaleza y de la finalidad
podria ser muchos menos importante en la practica de lo que parecia
desprenderse de ese largo debate. Se observd que algunos de los criterios

contenidos en el articulc del proyecto del Instituto de Derecho Internacional

62/ Variante sugerida en el documento A/C.6/49/L.2, parrafo 6 (véase la
nota 46).

63/ Véase la nota 42.

64/ Véase el texto a continuacidén, en el apéndice.
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podrian servir de orientacidén Gtil para los tribunales nacionales en cuanto

a determinar si en casos concretos debia concederse la inmunidad.

C. El concepto de empresa estatal u otra entidad creada por
el Estado con respecto a las transacciones mercantiles

1. Disposicidén correspondiente del provecto de la Comisién de Derecho
Internacional

61. El proyecto recomendado por la Comisién a la Asamblea General en 1991

contenia las siguientes disposiciones:
Articulo 10

Transacciones mercantiles

3. La inmunidad de jurisdiccién de que goce un Estado no resultara
afectada en ningilin proceso relativo a una transaccién mercantil realizada
por una empresa estatal u otra entidad creada por el Estado que esté
dotada de personalidad juridica propia y tenga capacidad:

a) Para demandar o ser demanda; y
b) Para adquirir por cualquier titulo la propiedad o la posesidn
de los bienes, y para disponer de ellos, incluidos bienes que el Estado

le haya autorizado a explotar o administrar.

2. Los sucesivos estados de la cuestidén

62. El1 proyecto de articulos aprobado en primera lectura por la Comisidén no
contenia ninguna disposicién especial con respecto a las empresas estatales.
La Comisién comenzd su examen de la cuestidn cuando el Segundo Relator
Especial propuso un articulo 11 bis en su informe preliminar, y explicd que
la nueva propuesta se formulaba para tener en cuenta las observaciones
generales de determinados Estados 65/. Esos Estados habian sugerido que se
incluyera alguna disposicidn con respecto a los bienes separados de los
Estados, ampliamente reconocidos en los paises socialistas, que significaban

que una empresa estatal, en su calidad de persona juridica, poseia una parte

65/ Repliblica Socialista Soviética de Bielorrusia y Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas, parr. 122, Informe preliminar sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, A/CN.4/415,

Anuario..., 1988, vol. II, (primera parte), pag. 1l1l4.
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separada de los bienes nacionales 66/. En vista del interés primordial del
Estado en esas empresas, se adujo que la falta de inmunidad con respecto a
ellas podia afectar a la inmunidad del Estado de que se tratase. A fin de
proteger a éste, se consideraba necesaria esa disposicién. En cambio, se
adujo que, por la estrecha vinculacidén entre la empresa y el Estado, debia
permitirse penetrar el velo de la personalidad juridica de forma que el
Estado no pudiera utilizar a esas empresas para eludir su responsabilidad.
63. En su S1° periodo de sesiones, celebrado en 1989, la Comisidén examind la
cuestién de los bienes separados del Estado sobre la base de la propuesta
presentada por el Relator Especial en su informe preliminar. El1 Relator
Especial sugirid que la finalidad de esa disposicidén no era sdélo definir el
concepto de bienes separados de los Estados sino también eximir a los Estados
extranjeros soberanos de comparecer ante los tribunales para invocar la
inmunidad en algin procedimiento relativeo a controversias derivadas de un
contrato mercantil entre una empresa estatal con bienes separados y personas
extranjeras 67/. Aunque muchos de los miembros de la Comisién reconocieron
la importancia de esa disposicidn, no pudieron llegar a un acuerdo general
sobre su redaccidn.

64. En el cuadragésimo cuarto periodo de sesiones de la Asamblea General,
celebrado en 1989, la Sexta Comisidn examind la cuestidén de los bienes
separados. Algunos de los representantes apoyaron el articulo, sugiriendo

gque ofrecia una distincidén necesaria, en relacién con los contratos

66/ Para la Repiblica Socialista Soviética de Bielorrusia, véase
observaciones y comentarios recibidos de los gobiernos, A/CN.4/410 y Add.1
a 5, Anuario..., 1988, vol. II (primera parte), parr. 3, pdg. 90, y para la
Unidén de Repiblicas Socialistas Soviéticas, ibid., parrs. 6 y 7, pag. 93.

67/ 2115* sesidén, parr. 23, Actas resumidas de las sesiones
del 41° periodo de sesiones, Anuario..., 1589, pag. 146. La propuesta decia
asi: Articulo 11 bis: "Si una empresa estatal celebra con una persona
fisica o juridica extranjera un contrato mercantil en nombre del Estado, y si
en virtud de las normas aplicables de derecho internacional privado los
litigios relativos a ese contrato mercantil corresponden a la jurisdiccién de
un tribunal de otro Estado, aquel Estado no podrid invocar la inmunidad de
jurisdiccidén en un proceso basado en ese contrato mercantil a menos que la
empresa estatal, que es parte en el contrato en nombre del Estado, con
derecho a poseer de bienes de Estados separados, esté sujeta a las mismas
normas de responsabilidad en materia de contratos mercantiles que las
personas fisicas o juridicas".
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mercantiles, entre los Estados y sus entidades independientes, concepto
importante que merecia estudiarse con detencidén. Se observd que, si se
aplicaba consistentemente, el concepto podria servir para limitar el recurso
abusivo a procedimientos judiciales entablados contra el Estado en relacién
con los contratos mercantiles concertados por sus empresas piblicas.

Un representante manifestd su desacuerdo con la disposicién. Observd que las
entidades estatales que realizaban actividades econdmicas y comerciales,
incluidas las compafiias, las empresas u otras entidades con capacidad de
persona juridica independiente, no gozaban de inmunidad jurisdiccional con
arreglo al derecho nacional o internacional; al realizar actividades
comerciales en el Estado del foro, quedaban sujetas a las mismas normas de
responsabilidad con respecto a los contratos mercantiles y otros asuntos
civiles que las personas fisicas y las personas juridicas. En su opinién,
permitir que la responsabilidad de esas entidades de propiedad del Estado se
atribuyese al propio Estado equivaldria a convertir a éste en fiador con
responsabilidad ilimitada de los actos de sus entidades. Sefialé también que
la separacidn de los Estadcs de sus entidades independientes, desde el punto
de vista de la inmunidad de jurisdiccidn, era una preocupacién de todos los
Estados 68/. Otros representantes estimaron que el concepto de bienes de
Estado separados debia aclararse, y expresaron dudas sobre la necesidad de
incluir en el proyecto de articulos una disposicién especial al respecto.
Otro representante seflald que, aungque el verdadero problema que debia
resolver la disposicidn era la responsabilidad de un Estado en los casos en
gue una empresa estatal concertara un contrato mercantil, habia otras
posibilidades que debian tratarse en los proyectos de articulos 69/.

65. En el 42° periodo de sesiones de la Comisidén, celebrado en 1990, el

Relator Especial presentd una nueva propuesta 70/ de articulo 11 bis, vy la

68/ Resumen por temas de los debates realizados en la Sexta Comisién de
la_Asamblea General en su _cuadragésimo cuarto periodo de sesiones, parr. 240,
A/CN.4/L.443, pags. 74 y 75.

69/ 1Ibid, parr. 242, pag. 75.

70/ Tercer informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados
y de sus bienes, A/CN.4/431, Anuario..., 1990, vol. II (primera parte),
pag. 13.
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Comisién debatidé la cuestidén. Los argumentos principales podian clasificarse
en dos grupos: por una parte, algunos miembros expresaron la opinidén de que
la cuestidén de las empresas estatales que realizaban transacciones
mercantiles como entidades independientes y juridicamente separadas del
Estado tenia una aplicacidén muy amplia y mucho interés para los paises en
desarrollo, e incluso para muchos paises desarrollados. En cambio, otros
miembros adoptaron la tesis de gque esa disposicidén era de aplicacién
limitada, puesto que el concepto de bienes separados era una caracteristica
propia de los Estados socialistas, y no debia incluirse en el presente
proyecto de articulos 71/.

66. En el 43° periodo de sesiones, celebrado en 1991, el Comité de Redaccién
propuso una nueva redaccidén 72/ y la Comisidén la aprobé. Las caracteristicas
de esa nueva versidén eran las siguientes: en primer lugar, el antiguo
articulo 11 bis se insertd en el articulo 10 como tercer parrafo y, en
segundo, se utilizaron términos mis generales; en particular, se suprimié la
palabra "separados" 73/.

67. En el Grupo de Trabajo establecido en 1992 por la resolucidén 46/55 de la
Asamblea General, el Presidente propuso una redaccién muy diferente, que
sugeria la eliminacidén del parrafo 3 del articulo 10 y la inclusién de una

nueva disposicidén 74/. Su propuesta tenia por objeto expresar en los

71/ Actas resumidas de las sesiones del 42° periodo de
sesiones 2158*, 2159*, 2160*, 2161* y 2162*, Anuario..., 1990, vol. I,
pags. 61 a 102.

72/ Actas resumidas de las sesiones del 43° periodo de
sesiones, 2218* sesién, Anuario..., 1991, vol. I, pags. 73 a 77.

73/ Informe de la Comisidén de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 53° periodo de sesiones, Anuario..., 1991, vol. II (segunda
parte), parr. 11, pag. 38.

74/ La propuesta se referia a la eliminacién del parrafo 3 del
articulo 10 y la inclusién de la siguiente disposicién nueva, posiblemente
como parrafo 2 del articulo 5 o como nuevo articulo de la Parte V:
"los tribunales de un Estado no podrén ejercer jurisdiccién sobre otro Estado
Yy sus bienes en un proceso, no relacionado con actos realizados en ejercicio
de las prerrogativas del poder piblico, referente a una empresa estatal u
otra entidad establecida por el Estado que: a) esté dotada de personalidad
juridica propia; b) tenga capacidad para demandar o ser demandada; y
c) tenga capacidad para adquirir la propiedad de bienes, controlarlas y
disponer de ellos".




A/CN.4/L.576
pagina 35

términos mds claros posibles la distincidén, a efectos de inmunidad, entre el
Estado y ciertas empresas o entidades establecidas por el Estado dotadas de
personalidad juridica propia. Tal distincidén se reconoceria no sélo con
respecto a las transacciones comerciales celebradas por las empresas, sino
también en relacidén con cualesquiera otras actividades de éstas, a condicién
de que ello no entrafiara el ejercicio de las prerrogativas del poder pGblico
del Estado 75/.

68. Su propuesta no abordaba la cuestidén de la subcapitalizacién de las
empresas estatales, planteada por algunas delegaciones. A este respecto, el
Presidente presentd una propuesta del Relator Especial de la Comisidén para el
tema que habia recibido tras la conclusién del debate 76/. La finalidad de
esa propuesta era dar a las empresas privadas la posibilidad de "penetrar el
velo corporativo" y demandar al Estado con respecto a alguna transaccidn
concertada por sus empresas estatales. El Presidente apoyd la propuesta y
sugirié que parecia més aceptable gue incluir una disposicién encaminada a
aumentar la transparencia financiera de una empresa estatal a fin de evitar
las posibles objeciones de algunas delegaciones 77/.

69. En el Grupo de Trabajo establecido en 1993 por la resolucidén 47/414 de la
Asamblea General se siguid debatiendo la cuestidn. Con respecto al enfoque
que debia adoptarse, se manifestaron dos opiniones diferentes: una apoyaba
el enfoque del proyecto de articulos de la Comisidén y la otra queria que la
cuestidn se tratase bien en la parte II (Principios generales) o en una
clausula de salvaguardia que se incluiria en la parte IV del proyecto.

El Presidente presentdé una propuesta de conformidad con este dltimo

75/ Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/47/L.10, parrs. 31 y 32,
pags. 6 y 7.

76/ La propuesta prevé la adicién del siguiente texto, ya sea al
parrafo 3 del articulo 10, o a la propuesta del Presidente para el inciso iv)
del apartado b) del parrafo 1 del articulo 2: ‘“"manteniendo una hoja de
balance o un registro financiero al que la otra parte en la transaccién pueda
tener acceso de conformidad con el derecho interno de ese Estado o con el
contrato escrito".

77/ 1Ibid, parrs. 33 y 34, pag. 7.
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enfoque 78/. E1l parrafo 2 tenia por objeto sustituir el parrafo 3 del
articulo 10 y el parrafo 3 preveia la posible responsabilidad del Estado como
garante de la empresa del Estado u otra entidad 79/.

70. El1 Grupo de Trabajo examind los parrafos de la propuesta presentada por
el Presidente. Con respecto al parrafo 1, que reproducia el texto de la
Comisidén sin modificaciones, se hicieron algunas sugerencias sobre su
redaccién. En cuanto al parrafo 2, aungue algunas delegaciones se opusieron
y otras reservaron su opinidén al respecto, la propuesta fue en general bien
acogida, salvo algunas observaciones. Se intercambiaron diversas opiniones
sobre la conveniencia y las consecuencias del parrafo 3.

71. En las consultas oficiosas celebradas de conformidad con la

decisién 48/413 de la Asamblea General, el Presidente resumid las principales

cuestiones y sugirid una posible base de fdérmula conciliatoria 80/. En sus

78/ E1l texto decia asi: "El texto actual del articulo 5 pasara
a ser el parrafo 1 e irad seguido de los dos nuevos parrafos
siguientes: 2. Los tribunales de otro Estado no podran ejercer jurisdiccién
sobre un Estado y sus bienes respecto de una transaccidén mercantil realizada
por una empresa de Estado u otra entidad establecida por el Estado que:
a) Posea personalidad juridica independiente; b) pueda demandar y ser
demandada por derecho propio; y c¢) tenga capacidad para adquirir bienes, ser
titular de su dominio o posesién y disponer de ellos. 3. El parrafo 2 supra
se aplicard sin perjuicio de gue los tribunales entiendan en la
responsabilidad del Estado en calidad de garante de un pasivo o de una
empresa del Estado u otra entidad o en los casos en que la empresa o entidad
que realiza la transaccidén sea un agente autorizado del Estado".

79/ Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/48/L.4, parrs. 49 y 50, pag. 11.

80/ Consultas oficiosas celebradas en cumplimiento de la decisién 48/413
de la Asamblea General, A/CN.6/4%/L.2, padrrs. 7 y 8, pags. 3 y 4. E1l texto
para una posible base de férmula conciliatoria decia asi: "El marco de las
disposiciones del parrafo 3 del articulo 10 podria definirse mejor si se
indicara que la cuestidn de la responsabilidad de un Estado puede surgir en
relacién con una transaccidén mercantil entre una empresa estatal u otra
empresa creada por el Estado cuando: a) la empresa estatal u otra entidad
celebra la transaccidén mercantil como agente autorizado del Estado;

b) el Estado es garante de una deuda de la entidad; y «c¢) la entidad del
Estado ha expuesto falsa y deliberadamente su posicidn financiera o
posteriormente ha reducido la cuantia de sus bienes con objeto de incumplir
una demanda®.
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observaciones escritas, algunos miembros de la Comisidén apoyaron esa base de

conciliacién del Presidente 81/.

3. Resumen de la jurisprudencia reciente en la materia

72. Los parrafos que siguen se basan en una serie de conclusiones de un
resumen de casos jurisprudenciales preparado por la Secretaria de la

Comisién, que comprende el periodo 1991-1999 82/.

81/ Respuestas recibidas de los Estados, A/53/274 y Add.1l.

82/ 1La Secretaria examind en su resumen los siguientes casos de interés
para esta cuestién: Reino Unido, Tribunal Superior, 9 de julio de 1991, Re
Rafidain Bank (ILR 101, pag. 332); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
segunda circunscripcién, 28 de octubre de 1991; Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, segunda circunscripcién, 21 de julio de 1993; Antares Aircraft
1P v. Federal Republic of Nigeria and Nigerian Airport Authority (ILR 107,
pag. 225); Australia, Tribunal Supremo de Victoria, 17 de febrero de 1992,
Reid v. Republic of Nauru (ILR 101, pag. 193); Estados Unidos, Tribunal de
Apelacién, novena circunscripcién, 22 de mayo de 1992, Siderman de Blake and
Others v. The Republic of Argentina and Others (ILR 103, pag. 454); Estados
Unidos, Tribunal de Apelaciones, gquinta circunscripcidn, 4 de junio de 1992,
United States v. Moats (ILR 103, pag. 480); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, quinta circunscripcién, 11 de junio de 1992, Arriba Limited v.
Petrdleos Mexicanos (ILR 103, pag. 490); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, quinta circunscripcién, 8 de julio de 1992, Walter Fuller
Aircraft Sales Inc. v. Republic of the Philippines (ILR 103, pag. 503);
Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, séptima circunscripcidn, 14 de
diciembre de 1992, Richard A. Week v. Cayman Islands (Lexis 32985); Estados
Unidos, Tribunal de Apelaciones, segunda circunscripcidén, 16 de marzo
de 1993, Seetransport Wiking Trader Schiffahrtsgesellschaft MBH & Co,
Kommanditgesellschaft v. Navimpex Centralia Navala (ILR 103, pag. 559);
Estados Unidos, Tribunal Supremo, 23 de marzo de 1993, Saudi Arabia and
Others v. Nelson (ILR 100, pag. 545); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, segunda circunscripcién, 19 de abril de 1993, Cargill
International SA v. M/T Pavel Dybenko; Canada, Tribunal de Apelacién de
Ontario, 31 de enero de 1994, Walker et al. v. Bank of New York Inc.

(ILR 104, pag. 277); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcidén, 16 de junio de 1994, In re Estate of Ferdinand Marcos Human
Rights Litigation Hilao and Others v. Estate of Marcos (ILR 103, pag. 52;
ILR 104, pag. 119); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, 16 de mayo

de 1995, Gates and Others v. Victor Fine Foods and others (ILR 107,

pag. 371); Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena

circunscripcién, 23 de abril de 1997, Nordmann v. Thai Airways Int'L, Ltd
(Lexis 8646); y Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, distrito de la
circunscripcién de Columbia, 28 de octubre de 1998, Atkinson v. Inter
American Dev. Bank (Lexis 24915).
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73. Para poder considerar los actos de una entidad como actos de una
institucidén del Estado es necesario que exista una relacidén juridica entre el
Estado y la entidad de que se trate. Si no se puede demostrar esa relacién,
no serd posible "penetrar el velo" para tener acceso a los bienes de 1la
institucién.

74. Hay que distinguir entre una entidad estatal con derecho a inmunidad
soberana y una entidad del Estado que funcione como alter ego o agente del
gobierno a efectos de responsabilidad. Se ha mantenido que en este dltimo
caso se necesita una relacidén més sustancial que la que se requiere para
calificar a una entidad de estatal 83/. Se presume que las instituciones del
Estado mantienen su condicién juridica separada e incumbe al demandante
refutar esa presuncidén para demostrar que existe una relacién de mandato 84/.
75. Se ha determinado que un Estado no podrd alegar inmunidad cuando haya
adquirido derechos sobre unos bienes con infraccién del derecho internacional
y los bienes asi apropiados sean explotados por un organismo o institucidén de
dicho Estado dedicado a actividades mercantiles en otro Estado 85/.

76. Se ha determinado que un banco y sus empleados que participaron en una
venta de armas ficticia a solicitud de funcionarios de aduanas eran agentes
de un Estado extranjero y, en consecuencia, gozaban de inmunidad de
jurisdiccidén a pesar de que el banco y sus empleados no tenian una relacién

institucionalizada con dicho Estado 86/.

83/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, quinta
circunscripcién, 8 de julio de 1992, Walter Fuller Aircraft Sales Inc. V.
Republic of the Philippines (ILR 103, pag. 503).

84/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, quinta
circunscripcidén, 11 de junio de 1992, Arriba Limited v. Petrdleos Mexicanos
(ILR 103, pag. 490).

85/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcidén, 22 de mayo de 1992, Siderman de Blake and Others v.
The Republic of Argentina and Others (ILR 103, pag. 454).

86/ Canada, Tribunal de Apelaciones de Ontario, 31 de enero de 1994,
Walker et al. v. Bank of New York Inc. (ILR 104, pag. 277).
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77. Se ha mantenido que puede denegarse la inmunidad a personas que actian al
margen de su calidad oficial, sin la autorizacién de un Estado extranjero,

porque sus actos no son los de un organismo de dicho Estado 87/.

4. Sugerencias del Grupo de Trabaijo

78. E1l Grupo de Trabajo examindé la cuestidén teniendo en cuenta los elementos
gue anteceden. Consideré, en particular, los posibles elementos de una
férmula conciliatoria, tal como figuraban en el informe del Presidente de las
consultas oficiosas celebradas en la Sexta Comisidén en 1994 88/.
79. El Grupo de Trabajo llegd a la conclusién de que podrian transmitirse a
la Asamblea General las sugerencias que a continuacidén se exponen.
80. El parrafo 3 del articulo 10 podria hacerse mas claro indicando que la
inmunidad del Estado no se aplicaria a las demandas en responsabilidad civil
relacionadas con una transaccidén mercantil realizada por una empresa estatal
u otra entidad establecida por el Estado cuando:

a) La empresa u otra entidad estatal realiza una transaccidén mercantil

como agente autorizado del Estado;
b) El Estado actda como garante de la obligacién de la empresa u otra
entidad estatal.

Esta aclaracidén puede introducirse bien caracterizando los actos mencionados
en el apartado a) y en el apartado b) como actos mercantiles o dejando
constancia de un entendimiento comln a tal efecto en el momento de la
aprobacidn de este articulo.
81. El Grupo de Trabajo considerd asimismo el tercer motivo de
responsabilidad del Estado que gueda sugerido en la base antes mencionada
para una férmula conciliatoria, a saber, "cuando la entidad estatal ha
falseado deliberadamente su situacidn financiera o ha reducido con

posterioridad su activo para evitar la indemnizacidén de una reclamacidn".

87/ Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones, novena
circunscripcién, 16 de junio de 1994, In re Estate of Ferdinand Marcos Human
Rights Litigation Hilao and Others v. Estate of Marcos (ILR 103, pag. 52;
ILR 104, pag. 119).

88/ Documento A/C.6/49/L.2, parr. 8 (véase la nota 80).
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82. E1l Grupo de Trabajo considerd que esta sugerencia rebasaba el alcance del
articulo 10 y suscitaba varias cuestiones: la inmunidad de jurisdiccién, la
inmunidad con respecto a la ejecucidén y la conveniencia de "penetrar el velo
corporativo" de las entidades estatales en casos especiales. EL Grupo de
Trabajo opind asimismo que esta sugerencia hacia caso omiso de la cuestidn de
saber si la entidad estatal, al adoptar ese comportamiento, actuaba por
cuenta propia o por instrucciones del Estado.

83. El Grupo de Trabajo tenia plena conciencia de que el problema de la
penetracién del velo corporativo plantea cuestiones de fondo y cuestiones de

inmunidad, pero no juzgd apropiado tratarlas en el marco de su mandato

actual.
D. Contratos de trabaijo
1. Disposicidén correspondiente del provecto de la Comisidn de Derecho
Internacional

84. El proyecto recomendado por la Comisién a la Asamblea General contiene la

siguiente disposiciédn:
Articulo 11

Contratos de trabaijo

1. Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa,
ningin Estado podrd invocar la inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal
de otro Estado, por lo demds competente, en un proceso relativo a un
contrato de trabajo entre el Estado y una persona natural respecto de un
trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse total o parcialmente en el
territorio de ese otro Estado.

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica:

a) Si el trabajador ha sido contratado para desempeilar funciones
estrechamente relacionadas con el ejercicio del poder piblico;

b) Si el objeto del proceso es la contratacién, la renovacidén del
contrato de trabajo o la reposicidén de un candidato;

c) Si el trabajador no era nacional ni residente habitual del
Estado del foro en el momento de concertarse el contrato de trabajo;

d) Si el trabajader es nacional del Estado empleador en el momento
de incoarse el proceso; ©
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e) Si el Estado empleador y el trabajador han pactado otra cosa
por escrito, salvo que por motivos de orden piblico los tribunales del
Estado del foro tengan conferida jurisdiccién exclusiva por razdén de la
materia objeto del proceso.

2. Los sucesivos estados de la cuestidén

85. En el articulo 11 se trata de mantener un delicado equilibrio entre los
intereses contradictorios del Estado empleador con respecto a la aplicacidn
de su legislacién y el interés primordial del Estado del foro en la
aplicacién de su legislacién laboral B89/, sobre todo, la necesidad de
proteger al empleado ofreciéndole acceso a un procedimiento juridico.

86. El parrafo 1 del articulo 11 dice que los Estados no gozaran de inmunidad
jurisdiccional respecto de los procedimientos relativos a un trabajo
ejecutado en otro Estado. En el parrafo 2 se enumeran las excepciones a
dicha regla. Se expresd la preocupacién de que esas excepciones fueran a
menoscabar tal regla 30/.

87. En las consultas oficiosas celebradas en 1994 subsistieron opiniones
divergentes sobre los apartados a) y c) del parrafo 2. En lo gque respecta al
apartado a), estaba la cuestién de si las palabras "estrechamente
relacionadas con el ejercicio del poder piblico" eran lo suficientemente
claras como para facilitar su aplicacién por los tribunales. En lo que
respecta al apartado c¢), se sugiridé que no podia armonizarse esta disposicidn
con el principio de la no discriminacién sobre la base de la nacionalidad.

El Presidente propuso que se siguiera estudiando la posibilidad de aclarar
las palabras mencionadas del apartado a). También propuso gue se suprimiera

el apartado c) habida cuenta del principio de la no discriminacidn 91/.

89/ Comentario al parrafo 5 del articulo 11.
90/ Véase el documento A/C.6/48/L.4, parr. 62.

91/ Aa/Cc.6/49/L.2, pag. 4, parrs. 9 y 10. La base de la férmula
conciliatoria sugerida por el Presidente dice lo siguiente: "Se podria
seguir considerando la posibilidad de aclarar las palabras mencionadas del
apartado a) y de suprimir el apartado c) habida cuenta del principio de la no
discriminacién".
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88. En lo que respecta al apartado a), cabe seflalar que esta excepcién
figuraba ya en los proyectos de articulos aprobados en primera lectura con la
redaccidén siguiente:

"a) si el trabajador ha sido contratado para ejecutar servicios
relacionados con el ejercicio del poder piblico."

89. En 1988, el Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, indicd en el informe
preliminar que compartia los temores expresados por los gobiernos en
observaciones por escrito de que la redaccidén del apartado a) pudiera dar
lugar a interpretaciones indebidamente amplias que causaran confusién en la
aplicacidén de la futura convencidn. Sugirid que se suprimiese el

apartado 92/. En 1989, expresd de nuevo una opinién andloga 93/.

90. E1 Relator Especial sugiridé que se suprimiera el apartado a) en respuesta
a la opinién de algunos miembros de la Comisidén y de algunos gobiernos de que
la categoria de personas incluida en esa disposicidn era demasiado amplia.
Sin embargo, el Relator Especial considerd que el apartado a) tenia
principalmente por objeto excluir al personal administrativo y técnico de una
misidén diplomatica de la aplicacién del parrafo 1. En consecuencia, retiréd
su propuesta de suprimir el apartado a) y propuso una variante en 1990.

El texto propuesto dice:

"a) si el trabajador es miembro del personal administrativo o
técnico de una misién diplomatica o consular que participa en el
ejercicio del poder piblico."

91. Algunos miembros de la Comisidn apoyaron la variante del Relator
Especial, mientras que otros prefirieron que se suprimiera el apartado o bien
gue se conservara la redaccidn general del texto aprobado en primera lectura.
92. En 1991, se aprobd en segunda lectura el apartado a) en su redaccién
actual. La Comisién, en segunda lectura, considerd que la expresidn
"servicios relacionados con el ejercicio de prerrogativas del poder piblico",

aprobada en primera lectura, podria prestarse a una interpretacién

92/ Anuario de la Comisgidén de Derecho Internacional, 1988, vol. II,
primera parte, pag. 115, parr. 132.

93/ Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1989, vol. II,
segunda parte, pag. 117, parr. 508.
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exageradamente amplia, pues un contrato de trabajo concertado por un Estado
tenia buenas oportunidades de estar "relacionado con el ejercicio de
prerrogativas del poder publico", aunque fuese de manera muy indirecta.

Se sugiridé que la excepcidn prevista en el apartado a) sbdlo se justificaba si
existia un estrecho vinculo entre el trabajo que se habia de desarrollar y el
ejercicio del poder publico. La palabra "relacionados" se sustituyé, pues,
por "estrechamente relacionadas". Para evitar toda confusién con los
contratos para la ejecucidn de servicios de los que se trataba en la
definicién de "transaccién mercantil" y que, por lo tanto, quedaban
comprendidos en el articulo 10, se sustituyé la palabra "servicios" por 1la
palabra "funciones" 94/.

93. También se aprobdé el apartado c) en su redaccidén actual, en segunda
lectura, en 1991. De 1988 a 1990 no se debatid si este apartado suscitaria
un conflicto con el principio de no discriminacidén 95/.

94. En el comentario se dice que este apartado favorece la aplicacién de 1la
inmunidad del Estado cuando el empleado no sea nacional del Estado del foro
ni residente habitual en el mismo, estando determinada la fecha que cuenta en
una u otra de esas condiciones por el momento de la celebracidén del contrato
de trabajo. Esto impide que los posibles litigantes cambien de nacionalidad
o establezcan una residencia habitual o permanente en el Estado del foro para
impedir la inmunidad del Estado empleador. La proteccién del Estado del foro
se circunscribe basicamente a la mano de obra local, que comprende a los
nacionales del Estado del foro y a los que sin ser nacionales de ese Estado

residen habitualmente en é1 9g/.

94/ BAnuario de la Comisidn de Derecho Internacional, 1991, vol. II,
segunda parte, pag. 46, parr. 9.

95/ Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1988, vol. II,
primera parte, pag. 114, parr. 130; Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1990, vol. II, segunda parte, pag. 38, parr. 183.

96/ BAnuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1991, vol. II,
segunda parte, pag. 47, parr. 11.
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3. Resumen de la jurisprudencia reciente en la materia

85. Los parrafos siguientes se basan en diversas conclusiones incluidas en un
resumen de casos preparado por la secretaria de la Comisidén respecto del
periodo de 1991 a 1999 97/.

96. Aunque se ha alegado que no hay principios de derecho internacional
universalmente aceptados que regulen la posicidén de los empleados de Estados

extranjeros, la jurisprudencia pertinente ha considerado a menudo que un

97/ La secretaria examind en su resumen los siguientes casos
relacionados con esta cuestién: Irlanda, Tribunal Superior, 14 de marzo
de 1991, Tribunal Supremo, 12 de marzo de 1992, Gobierno del Canadi v.
Tribunal de Apelacidn Laboral y Burke (ILR 95, pag. 467); Paises Bajos,
Tribunal Supremo, 1991, M. K. B. van der Hulst v. EE.UU. (NYIL 1992,
padg. 379); Australia, Tribunal Supremo de Victoria, 17 de febrero de 1992,
Reid v. Repiiblica de Nauru (IRL 101, pag. 193); Paises Bajos, Tribunal de
Subdistrito de La Haya, 15 de abril de 1992, M. H. C. v. Replblica de Cuba
(NYIL 1996, pag. 319); Canadd, Tribunal Supremo, 21 de mayo de 1992, Estados
Unidos de América v. Alianza de Servicio Piblico del Canada vy otros (ILR 94,
pag. 264); Estados Unidos, Tribunal de Apelacién, quinta
circunscripcién, 11 de junio de 1992, Arriba Limited v. Petréleos Mexicanos
(ILR 103, pag. 490); Paises Bajos, Tribunal Supremo, 2 de marzo de 1993,
L. F. L. M. v. Departamento de la Fiscalia (NYIL 1994, p&g. 527); Bélgica,
Tribunal de Apelacidén de Bruselas, 10 de marzo de 1993, Rafidain Bank Vv
Ministerio de Industria del Irag v. Consarc Corporation (ILR 106, pag. 274);
Estados Unidos, Tribunal Supremo, 23 de marzo de 1993, Arabia Saudita v otros
. Nelson (ILR 100, pag. 545); Paises Bajos, Tribunal de Distrito de
Amsterdam, 26 de mayo de 1993, Repiblica de Italia v. B. V. (NYIL 1995,
pag. 338); Reino Unido, Tribunal de Apelacidn Laboral, 17 de noviembre
de 1994, Sucursal de Londres de la Comisién de Universidades de Nigeria v.
Bastians (ILR 107, pag. 613); Nueva Zelandia, Tribunal de Apelacidn, 30 de
noviembre de 1994, Gobernador de Pitcairn e Islas Asociadas v. Sutton
(ILR 104, pag. 508); Reino Unido, Tribunal de Apelacidn Laboral, 14 de
diciembre de 1994, Javetilleke v. Alta Comisidén de las Bahamas (ILR 107,
pag. 622); Reino Unido, Tribunal de Apelacidén, 3 de marzo de 1995, Tribunal
de Apelacién Laboral 10 de julio de 1995, Emiratos Arabes Unidos v.
abdelchafar v otro (ILR 104, pag. 647); Reino Unido, Tribunal de Apelacién
Laboral, 6 de junio de 1995, Repiblica Arabe de Egipto v. Gamal/Eldin
(ILR 104, pag. 673); Reino Unido, Tribunal de Apelacidén Laboral, 8 de octubre
de 1993, Tribunal de Apelacidn, Sala de lo Civil, 6 de julio de 1995,
Gobierno del Reino de Arabia Saudita v. Ahmed (ILR 104, pag. 629); Estados
Unidos, Tribunal de Apelacién, circunscripcién del distrito de
Columbia, 20 de enero de 1995, Janini v. Universidad de Kuwait (ILR 107,
pag. 367); Estados Unidos, Tribunal de Apelacidn, 16 de mayo de 1995, Gates v
otros v. Victor fine Foods v otros (ILR 107, pag. 371); y Estados Unidos,
Tribunal de Apelacién, quinta circunscripcién, 18 de marzo de 1996, Brown V.
Valmet -Appleton (Lexis 4875).
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contrato de trabajo era simplemente un tipo especial de contrato comercial/de
derecho privado.

97. A este respecto, conviene distinguir entre los Estados cuya legislacién
sobre inmunidades soberanas incluye disposiciones concretas para los
contratos de trabajo y aguellos otros en los qgue no existen tales
disposiciones o que no han promulgado una ley al respecto. En los Gltimos
casos, es necesario analizar el contrato de trabajo para ver si se trata de
un contrato comercial o de derecho privado, mientras que en el primer caso la
dnica cuestidén es la de si el contrato de trabajo corresponde a las
disposiciones pertinentes.

98. Una preocupacidn clave ha sido la de equilibrar la soberania de los
Estados y los intereses de justicia que intervienen cuando un particular
celebra una transaccidn con un Estado. Una manera de lograr este equilibrio
ha sido la de hacer hincapié en la distincidén entre actos que tienen carécter
soberano, piblico o gubernamental y actos de caracter comercial o privado.

En un caso en que no se reconocid la inmunidad de un Estado 98/, se considerd
importante el hecho de que las tareas realizadas por un empleado de una linea
aérea de un Estado extranjero eran las mismas que las de un piloto comercial
y ajenas a todo ejercicio de poder soberano. En otro caso 99/, se considerd
importante al reconocer la inmunidad soberana que el trabajo de un empleado
consistia en prestar apoyo administrativo y de oficina a funciones soberanas.
99. Se ha concedido en general inmunidad respecto del empleo de personas en
puestos diplomdticos o consulares cuyo trabajo entrafia el ejercicio del poder
piblico.

100. Los casos examinados indican una tendencia en los tribunales a decidir
que son competentes para conocer de controversias relativas a contratos de
trabajo, cuando el trabajo se corresponda con el del sector privado.

Sin embargo, se ha reconocido también gque algunos trabajos basados en esos

contratos entrafian el ejercicio del poder plGblico por los empleados y, en

98/ Australia, Tribunal Supremo de Victoria, 17 de febrero de 19952,
Reid c¢. Replblica del Nauru (ILR 101, pag. 193).

99/ Nueva Zelandia, Tribunal de Apelacidén, 30 de noviembre de 1994,
Gobernador de Pitcairn e Islas Asociadas ¢. Sutton (ILR 104, pag. 508).
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esas circunstancias, los tribunales han estado dispuestos a conceder la
inmunidad.

101. No obstante, el Grupo de Trabajo observd que, con arreglo al apartado b)
del parrafo 2 del articulo 11, un Estado extranjero no goza de inmunidad en
los casos relativos a un contrato de trabajo cuando el objeto del proceso sea
la contratacidén, la renovacidén del contrato de trabajo o la reposicién de un
candidato. Sin embargo, la inmunidad no excluye la jurisdiccién por sueldos
no satisfechos o, en algunos casos la indemnizacién por despido.

102. E1 Grupo de Trabajo observd que habia una distincidén entre los derechos
y los deberes de los empleados y las cuestiones relativas a la politica
general del empleo 100/, que se refieren esencialmente a problemas de gestidn

relativos a la administracién piblica del Estado del foro.

4. Sugerencias del Grupo de Trabaijo

103. Después de examinar la cuestidn a luz de los elementos que anteceden,
el Grupo de Trabajo convino en que podrian transmitirse a la Asamblea General
las sugerencias que a continuacién se indican.
104. Por lo que se refiere al apartado a) del parrafo 2 del articulo 11, el
Grupo de Trabajo convino provisionalmente en que en la expresidén "desempefiar
funciones estrechamente relacionadas con el ejercicio del poder piblicor,
podrian suprimirse las palabras "estrechamente relacionadas con" a fin de
limitar el alcance del apartado a las "personas que desempefian funciones en
el ejercicio del poder publico".
105. El Grupo de Trabajo convino asimismo en que el apartado podria hacerse
mas explicito indicando claramente que el parrafo 1 del articulo 11 no se
aplicaria a los trabajadores contratados para "desempeflar funciones en el
ejercicio del poder plblico", en particular:
- al personal diplomatico y a los funcionarios consulares, tal como
se definen en la Convencidén de Viena sobre relaciones diplomidticas,
de 1961, y la Convencidédn de Viena sobre relaciones consulares,

de 1963, respectivamente;

100/ Véanse, en particular, los asuntos siguientes: Italian Trade Union
for Embassy and Consular Staff v. United States, 1981, 65 ILR, pag. 338; y
United States of America v. The Public Service of Canada and Others, ILR 94,
pag. 264.
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- al personal diplomitico de las misiones permanentes ante las
organizaciones internacionales y de las misiones especiales;

- a otras personas con inmunidad diplomdtica, tales como las personas
contratadas para representar a un Estado en conferencias
internacionales.

106. Por lo que se refiere al apartado c) del parrafo 2 del articulo 11, el
Grupo de Trabajo decididé recomendar a la Asamblea General que seria
aconsejable suprimirlo, pues no era compatible con el principio de no
discriminacién por motivos de nacionalidad. Sin embargo, esa supresién no
debia prejuzgar de la posible inadmisibilidad de la demanda por motivos
distintos de la inmunidad del Estado, tales como, por ejemplo, la falta de
competencia del Estado del foro. A este respecto, el Grupo de Trabajo
advierte una posible incertidumbre en el parrafo 1 del articulo 11 en lo que
concierne, por ejemplo, al significado de las palabras "en parte".

107. E1 Grupo de Trabajo observd que quizd fuera conveniente reflejar
explicitamente en el articulo 11 la distincidén a la que se hace referencia en

el parrafo 102 del presente informe.

E. Medidas coercitivas contra bienes de un Estado

1. Disposicién correspondiente del provecto de la Comisién de Derecho
Internacional

108. El proyecto recomendado por la Comisién a la Asamblea General en 1991

contiene las disposiciones siguientes:
Articulo 18

Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas

1. No podréan adoptarse contra bienes de un Estado, en relacidén con
un proceso ante un tribunal de otro Estado, medidas coercitivas, como las
de embargo y ejecucidn, sino en los casos y dentro de los limites
siguientes:

a) cuando el Estado haya consentido expresamente en la adopcidn de
tales medidas, en los términos indicados:

i) por acuerdo internacional;

ii) por un convenio arbitral o en un contrato escrito; o
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iii) por una declaracién ante el tribunal o por una comunicacidn
hecha por escrito después de que haya surgido un litigio entre
las partes;
b) cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la

satisfaccidn de la demanda objeto de ese proceso; o

c) cuando los bienes sean utilizados o estén destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado para fines que no sean un
servicio piblico no comercial, se encuentren en el territorio del Estado
del foro y tengan alguna relacidén con la demanda objeto del proceso o con
el organismo o institucidén contra el que se haya incoado el proceso.

2. El consentimiento en el ejercicio de jurisdiccién a que se
refiere el articulo 7 no entraflard consentimiento en la adopcidn de
medidas coercitivas a tenor del parrafo 1, para lo cual serid necesario un
consentimiento separado.

Articulo 19

Clases especiales de bienes

1. No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado para fines gue no sean un
servicio piblico no comercial conforme a lo dispuesto en el apartado c)
del parrafo 1 del articulo 18, en particular, los bienes de un Estado de
las siguientes clases:

a) los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que sean
utilizados o estén destinados a ser utilizados para los fines de 1la
misién diplomatica del Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones
especiales, sus misiones ante organizaciones internacionales o sus
delegaciones en 6rganos de organizaciones internacionales o en
conferencias internacionales;

b) los bienes de caracter militar o los que sean utilizados o
estén destinados a ser utilizados con fines militares;

c) los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria del
Estado;
d) los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado,

o parte de sus archivos, y no se hayan puesto ni estén destinados a ser
puestos en venta;

e) los bienes que formen parte de una exposicidén de objetos de
interés cientifico, cultural o histdrico y no se hayan puesto ni estén
destinados a ser puestos en venta.

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 se entendera sin perjuicio de lo
prevenido en los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 18.
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2. Los sucesivos estados de la cuestidén

109. Los proyectos de articulos adoptados en 1991 trazan una clara
distincidén entre inmunidad de jurisdiccién e inmunidad respecto de medidas
coercitivas. Parten del principio de gue no pueden adoptarse medidas
coercitivas y prevén también algunas excepciones a ese principio.

110. En primera lectura la Comisidén adoptd tres articulos: el articulo 21
(Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas), el articulo 22
(Consentimiento en las medidas coercitivas) y el articulo 23 (Clases

especiales de bienes) 101/. En lo que respecta al articulo 21, los

101/ Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1986, vol. 2,
parr. 2, Informe de la Comisién sobre la labor realizada en su 38° periodo de
sesiones (A/38/10). El texto en primera lectura decia lo siguiente:

"Articulo 21

Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas

Todo Estado goza de inmunidad, en relacidén con un proceso incoado
ante un tribunal de otro Estado, respecto de medidas coercitivas,
incluida cualquier medida de embargo y ejecucidén, en lo que concierne al
uso de sus bienes o de los que estén en su posesién o bajo su control,
[o de aguellos en gue tenga un interés juridicamente protegido,] a menos
que:

a) Dichos bienes sean utilizados o estén destinados a ser
utilizados especificamente con fines comerciales [no gubernamentales] por
el Estado y guarden relacién con el objeto de la demanda o con el

organismo o la entidad contra el que se haya promovido el proceso; o

b) Hayan sido asignados o destinados por el Estado a la
satisfaccién de la demanda objeto de ese proceso.

Articulo 22

Consentimiento en las medidas coercitivas

1. Ningin Estado podra invocar la inmunidad, en relacién con un
proceso incoado ante un tribunal de otro Estado, respecto de las medidas
coercitivas en lo que concierne al uso de sus bienes o de los que estén
en su posesién o bajo su control, [o de aquellos en que tenga un interés
juridicamente protegido,] si ha consentido expresamente en la adopcién de
tales medidas respecto de esos bienes, y dentro de los limites de ese
consentimiento, en los términos indicados:

a) Por acuerdo internacional;




A/CN.4/L.576
pédgina 50

comentarios de los gobiernos podrian clasificarse en dos grupos diferentes:

b) En un contrato escrito; o
c) Por una declaracidén ante el tribunal en un caso determinado.
2. El consentimiento en el ejercicio de jurisdiccidn a que se

refiere el articulo 8 no ha de entenderse que entrafia consentimiento en
la adopcidén de medidas coercitivas a tenor de la parte IV de los
presentes articulos, para lo cual serad necesario un consentimiento

separado.
Articulo 23
Clases especiales de bienes
1. No se considerardn bienes utilizados o destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado con fines comerciales
[no gubernamentales], conforme a lo dispuesto en el apartado a) del

articulo 21, los bienes de un Estado de las siguientes clases:

a) Los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que estén
situados en el territoric de otro Estado y sean utilizados o estén
destinados a ser utilizados para los fines de la misién diplomédtica del
Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus
misiones ante organizaciones internacionales o sus delegaciones en
érganos de organizaciones internacionales o en conferencias
internacionales;

b) Los bienes de caracter militar o los que sean utilizados o
estén destinados a ser utilizados con fines militares;

c) Los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria del
Estado que estén situados en el territorio de otro Estado;

d) Los bienes que formen parte del patrimonioc cultural del Estado,
o parte de sus archivos, y que estén situados, en el territorio de otro
Estado y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta;

e) Los bienes que formen parte de una exposicién de objetos de
interés cientifico o histdérico en el territorio de otro Estado y que no
se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta.

2. Ninguna clase de bienes mencionada en el parrafo 1, ni parte de
ella, serad objeto de medidas coercitivas en relacidn con un proceso
incoado ante un tribunal de otro Estado, a menos que el Estado de que se
trate haya asignado o destinado esos bienes a tenor de lo dispuesto en el
apartado b) del articulo 21, o haya consentido especificamente en la
adopcidén de medidas coercitivas respecto de esa clase de sus bienes, o de
parte de ella, conforme a lo dispuesto en el articulo 22."
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uno sugeria la necesidad de aclarar el alcance de la disposicidn y de evitar
la limitacién innecesaria sobre los casos en los que los bienes pueden estar
sujetos legitimamente a medidas coercitivas 102/ vy el otro insistia en la
importancia del principio de la inmunidad del Estado respecto de medidas
coercitivas 103/. En comparacidén con las otras dos disposiciones, hubo menos
Estados que presentaron observaciones sobre el articulo 22 104/. En relacién
con el articulo 23, las observaciones de los gobiernos se centraron en
aclarar mds a fondo el significado de cada parrafo y apartado 105/. Sobre la
base del examen de las observaciones de los gobiernos, el Relator Especial
propuso algunas enmiendas tanto en su informe preliminar como en su segundo
informe, pero no modificé la estructura fundamental de los articulos
pertinentes 106/. Se mantuvieron las criticas hechas al texto de la primera
lectura.

111. En su tercer informe, el Relator Especial propuso dos variantes para

la segunda lectura. Mientras que la primera estaba representada por el

texto aprobado en la primera lectura, en la segunda se proponia

102/ Podria considerarse que los comentarios de los siguientes Gobiernos
pertenecen a este grupo: el Reino Unido, la (entonces) Republica Federal de
Alemania, Bélgica, los cinco paises ndérdicos, Australia, el Canadd, Qatar y
Suiza, parrs. 211 a 213, Informe preliminar sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados v _de sus bienes, A/CN.4/415, Anuario de la
CDI, 1988, vol. II, primera parte, pag. 121.

103/ La RepUblica Democratica Alemana, la RSS de Bielorrusia y la URSS
formularon comentarios desde este punto de vista, parr. 216, ibid., pag. 121.

104/ Parrs. 222 a 225, ibid., pag. 122.
105/ Parrs. 228 a 237, ibid., pag. 123.

106/ Parr. 240, Informe preliminar sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, A/CN.4/415, Anuario de la
CDI, 1988, vol. II (segunda parte), pag. 123 y parr. 46, Segundo informe
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados vy de sus bienes,
A/CN.4/422 y Add.1, Anuario de la CDI, 1989, vol. II (primera parte),
p&dg. 78. Para el texto, véase el anexo III.
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su modificacidén 107/. El Relator Especial explicé que, a la luz de las

107/ Tercer informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados v de sus bienes, A/CN.4/431, Anuario de la CDI, 1990, vol. II
(primera parte), pag. 19. El texto decia lo siguiente: Primera variante:
El texto aprobado en la primera lectura; Segunda variante: Articulo 21,
Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas:

"Articulo 21

Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas

1. No se podréan tomar medidas coercitivas, incluida cualquier
medida de embargo y ejecucidn, contra los bienes de un Estado extranjero
situados en el territorio de un Estado del foro salvo en los casos y en
la medida en que:

a) El Estado extranjero hayva consentido expresamente en ello
respecto de esos bienes, en los términos indicados:

i) por convenio arbitral;
ii) por acuerdo internacional o en un contrato escrito;
iii) mediante consentimiento otorgado por escrito después del

nacimiento de un litigio entre las partes.

b) El Estado extranjero haya asignado o destinado sus bienes a la
satisfaccidén de la demanda objeto de ese proceso; o

c) Los bienes se encuentren en el territorio del Estado del foro y
sean utilizados o estén destinados a ser utilizados especificamente con
fines comerciales no gubernamentales por el Estado [y guarden relacién
con el objeto de la demanda o con el organismo o la entidad contra el gque
se haya promovido el proceso].

2. El consentimiento en el ejercicio de jurisdiccidén a que se
refiere el articulo 8 no ha de entenderse que entrafia consentimiento en
la adopcidn de medidas coercitivas a tenor de la parte IV de los
presentes articulos, para lo cual serid necesario un consentimiento

separado.
Articulo 22
Clases especiales de bienes
1. No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser

utilizados especificamente por el Estado con fines comerciales conforme a
lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 21 los bienes
de un Estado de las siguilentes clases:
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observaciones recibidas de los gobiernos y de las observaciones que se habian

hecho en la Sexta Comisién y en la CDI, un principio de ejecucién

cuidadosamente limitado tendria mayores probabilidades de obtener el consenso

general que una prohibicién total de la ejecucidén 108/. También afiadié una

nueva disposicidén relativa a las empresas estatales 109/.

a) Los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que estén
situados en el territorio de otro Estado y sean utilizados o estén
destinados a ser utilizados para los fines de la misién diplomatica del
Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus
misiones ante organizaciones internacionales o sus delegaciones en
drganos de organizacidn internacionales o en conferencias
internacionales;

b) Los bienes de caracter militar o los que sean utilizados o
estén destinados a ser utilizados con fines militares;

c) Los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria del
Estado extranjero que estén situados en el territorio de un Estado del
foro y sean utilizados con fines monetarios.

d) Los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado,
o parte de sus archivos, y que estén situados en el territorio de otro
Estado y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta;

e) Los bienes que formen parte de una exposicidén de objetos de
interés cientifico o histérico en el territorio de otro Estado y que no
se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta.

2. Ninguna clase de bienes mencionada en el parrafo 1, ni parte de
ella, serd objeto de medidas coercitivas en relacidn con un proceso
incoado ante un tribunal de un Estado del foro, a menos que el Estado de
gue se trate haya consentido especificamente en la adopcién de medidas
coercitivas respecto de esa clase de bienes, o de parte de ella, conforme
a lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 21, o haya
asignado o destinado esos bienes a tenor de lo dispuesto en el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 21.

Articulo 23
Si un Estado confia a una empresa estatal bienes de Estado,
incluidos bienes de Estado separados, con fines comerciales, el Estado no
podra invocar ante un tribunal del Estado del foro la inmunidad respecto
de medidas coercitivas en lo que concierne a esos bienes de Estado."

108/ ©Parr. 5, ibid., pag. 20.

109/ ©Parr. 9, ibid., parr. 9, pag. 21.
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112. Los miembros de la CDI apoyaron en general el criterio basico de 1a
segunda variante, inclusive la idea de combinar los articulos 21 y 22 110/.
Sin embargo manifestaron diferentes opiniones con respecto a la sustancia del
nuevo articulo 21. Una de las dos cuestiones principales que se debatieron
de modo particular fue la propuesta supresién de las palabras "o de aquellos
en que tenga un interés juridicamente protegido" que figuraban entre
corchetes en la clausula introductoria del articulo 21 y en el parrafo 1 del
articulo 22 aprobados en primera lectura 111/. La segunda cuestién con
respecto a la cual las opiniones de los miembros estaban divididas se referia
a la posible supresién de las palabras "y guarden relacidén con el objeto de
la demanda o con el organismo o la entidad contra el que se haya promovido el
proceso" que figuraban entre corchetes en el apartado c) del parrafo 1 del
nuevo articulo 21. Con respecto al nuevo articulo 22 propuesto por el
Relator Especial, muchos miembros apoyaron que se afiadieran las palabras

"y sean utilizados con fines monetarios" en el apartado c) del

parrafo 1 112/. Con respecto al nuevo articulo 23, la mayoria de los
miembros opinaron que era probablemente innecesario, pero que la Comisién
deberia esperar a conocer los resultados finales de sus trabajos de
definicidn del término "Estado" en el nuevo articulo 23, asi como la decisién
que en definitiva se adoptase con respecto al proyecto de articulo 11 bis.
Los miembros sostuvieron gue una empresa estatal creada con fines
comerciales, al no ser un Estado tal como se definia en el nuevo articulo 2,
no estaba legitimada para realizar actos en ejercicio de las prerrogativas
del poder publico del Estado, por lo gue quedaba fuera del ambito del tema de
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados, y, por consiguiente, el

nuevo articulo 23 debia suprimirse 113/.

110/ Informe de la Comisidén de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 42° periodo de sesiones, parr. 222, Anuario de la CDI, 1990,
vol. II (segunda parte), pag. 45.

111/ Parr. 223, ibid., pag. 45.
112/ Parr. 227, ibid., pag. 46.

113/ Parr. 228, ibid., pag. 47.
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113. En su 43° periodo de sesiones, celebrado en 1991, la Comisién completd
la segunda lectura. Con respecto a la ejecucidn, aprobd los articulos 21

y 22 propuestos por el Relator Especial en 1990 como nuevos articulos 18

y 19, respectivamente 114/.

114. En las observaciones que presentaron por escrito, varios Estados
insistieron en la necesidad de examinar mas a fondo el articulo 18.

En algunas observaciones se menciondé la importancia que tenia distinguir
"medidas provisionales o anteriores al juicio" y "medidas de ejecucién";
otras observaciones se relacionaban con la posibilidad de hacer cumplir los
fallos en los tribunales de otros Estados; asimismo, en otras observaciones
se seflalaba la necesidad de que en la disposicidn se estableciera la
obligacidén que tenia un Estado de cumplir un fallo dictado contra é1 115/.

En relacidén con el articulo 19, en la mayoria de las observaciones de los
gobiernos se instaba a que se hicieran mas explicitas y claras las categorias
de bienes, en particular con respecto a los apartados a) y c) del

parrafo 1 116/.

115. La cuectidn de la ejecucidn fue debatida a fondo por el Grupo de
Trabajo establecido de conformidad con la resolucidn 46/55 de la Asamblea
General. En relacidén con el articulo 18, se debatieron los siguientes temas:
en primer lugar, el requisito de la existencia de una relacidn entre los
bienes y la demanda o el organismo o institucién de que se tratara; en
segundo lugar, la obligacidén que tenia un Estado de cumplir el fallo
pronunciado; en tercer lugar, la necesidad de incluir la expresidn

"estén destinados"™; y, finalmente, la falta de una disposicién respecto de
los organismos o instituciones estatales infracapitalizados. En relacidn con
el articulo 19 se plantearon cuestiones respecto a las repercusiones de
algunos apartados, en particular, el alcance gque tenia la expresién

"cuenta bancaria" (apartado a) del parrafo 1) y el significado de la

114/ Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 43° periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, vol. II
(segunda parte), pags. 60 a 64.

115/ Las observaciones de los gobiernos figuran en los documentos
A/47/326 y Add.1l a 5, A/48/313, A/48/464 y A/C.6/48/3.

116/ Reino Unido, Italia, Italia.
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expresién "autoridad monetaria" (apartado c) del parrafo 1). Algunos
miembros expresaron dudas sobre la necesidad del articulo 19, mientras que en
opinién de otros ese articulo era necesario ya que reforzaba la proteccidn
que disfrutaban determinados tipos de bienes estatales y evitaba cualquier
malentendido respecto a la inmunidad de dichos bienes 117/. El1 Presidente
sugirid que la disposicidén relativa a la obligacidén que tenia un Estado de
cumplir el fallo pronunciado contra él podria haber servido de base a una
solucidén de avenencia. Con posterioridad a esas deliberaciones, el
Presidente presentd nuevas propuestas en relacidén con el articulo 18 118/.
116. Sobre la base de las propuestas presentadas en relacidén con el
articulo 18 por el Presidente del Grupo de Trabajo en 1992, los miembros
continuaron sus deliberaciones en el Grupo de Trabajo establecido en 1993 en
virtud de una resolucidn, y el Presidente propuso al Grupo de Trabajo una
enmienda del nuevo parrafo propuesto. A pesar de las amplias deliberaciones
celebradas, no se logrdé llegar a un acuerdo respecto a ninguna de las
propuestas 119/. En relacidén con el articulo 19 volvid a plantearse la
cuestién de su conveniencia. Los miembros también intercambiaron opiniones
sobre el significado de cada apartado 120/.

117. En las consultas oficiosas celebradas de conformidad con la

decisioén 48/413 de la Asamblea General, se debatid nuevamente la cuestidn de
las medidas coercitivas. No pudo llegarse a un acuerdo y el Presidente dio
la siguiente opinién sobre el problema:

"En general hay distintas opiniones respecto de si el ejercicio de
jurisdiccidén por un tribunal en un proceso para determinar el fondo de
una demanda contra un Estado extranjero entrafia la facultad de tomar
medidas coercitivas contra los bienes de ese Estado con miras al

cumplimiento de un fallo valido que confirme el fondo de la demanda.
Si se reconoce esa facultad, también hay distintas opiniones sobre los

117/ Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/47/L.10, pags. 11 a 14.

118/ Parrs. 21 a 24, ibid., pags. 4 y 5.

119/ Parrs. 67 a 80, Informe del Grupo de Trabajo, A/C.6/48/L.4,
pags. 14 a 16. El texto de la propuesta del Presidente era el siguiente:
"No se aplicaran medidas coercitivas contra los bienes de un Estado antes de

darle oportunidad suficiente de cumplir el fallo".

120/ Parrs. 81 y 82, ibid., pag. 16.
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bienes a los que podrian aplicarse medidas coercitivas. En toda gestidén
para conciliar las distintas opiniones sobre estos asuntos habria que
tener en cuenta los intereses del Estado en reducir al minimo la
injerencia en sus actividades resultante de medidas coercitivas contra
sus bienes y los intereses de una parte privada en recibir satisfaccidén
de una demanda contra un Estado extranjero cuyo fondo haya sido
confirmado por un pronunciamiento judicial autorizado.™ 121/

El Presidente también sugiridé la posible base de una férmula

conciliatoria, del modo siguiente:

"12. Dada la complejidad de este asunto, en el limitado tiempo
disponible no fue posible llegar a acuerdo general sobre la base para una
transaccién. Las consultas oficiosas indicaron que podria ser necesario
tener en cuenta varios elementos para tratar de llegar a una transaccidn
aceptable en general, y se seflalaron los siguientes elementos que debian
examinarse nuevamente. En primer lugar, tal vez se pudiera reducir la
necesidad de adoptar medidas coercitivas si se hiciera m&s hincapié en el
cumplimiento voluntario por el Estado de una sentencia valida. Esto se
puede lograr si se concede al Estado discrecién total para determinar los
bienes que se han de utilizar para cumplir la sentencia y un plazo
razonable para hacer los arreglos necesarios. En segundo lugar, podria
ser Util prever procedimientos internacionales de arreglo de
controversias para resolver cuestiones relacionadas con la interpretacidn
o la aplicacién que pudieran obviar la necesidad de cumplir una sentencia
por ser ésta no valida. Como consecuencia de los dos primeros elementos,
la facultad de un tribunal para adoptar medidas coercitivas se limitaria
a situaciones en que el Estado no diera cumplimiento o no iniciara
procedimientos de arreglo de controversias en un plazo razonable. Puesto
que el Estado tendria discrecién total para determinar los bienes que se
utilizarian para el cumplimiento de una sentencia valida y un plazo
razonable para hacerlo, una vez vencido el periodo de gracia el tribunal
tendria facultades para adoptar medidas coercitivas contra cualesquiera
bienes del Estado que se encontraran en el Estado del foro y que no se
utilizaran para un servicio plblico no comexcial.

13. En cuanto a las medidas previas al fallo, el hincapié que se hiciera
en el cumplimiento voluntario por un Estado de una futura sentencia,
junto con la posibilidad de tomar medidas coercitivas, reduciria también
la necesidad que se adoptaran esas medidas de precaucién, que podrian
eliminarse o posiblemente restringirse a los bienes de propiedad de
organismos, agencias u otras entidades del Estado en procesos entablados
contra éstos y no contra el Estado o sus érganos. Asi pues, se
mantendria la relacién necesaria respecto de las medidas previas al
fallo, gque sélo se permitirian en procesos contra un organismo, agencia u
otra entidad del Estado." 122/

121/ Documento A/C.6/49/L.2, parr. 11.

122/ 1Ibid., parrs. 12 y 13.
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3. Resumen de la jurisprudencia reciente en la materia

119. En los parrafos siguientes se hace referencia a varias conclusiones
incluidas en un resumen de la jurisprudencia preparado por la Secretaria de
la Comisidén, que abarca el periodo 1991-1999 123/.

120. Los asuntos examinados se clasifican en dos categorias que tal vez
reflejen una diferencia de circunstancias mds que una discernible diferencia
de planteamiento. La cuestién determinante parece ser la naturaleza de los
bienes del Estado y si esos bienes se necesitan para el desempefio de
funciones de soberania o se destinan expresamente a tal desempefioc.

121. La primera categoria abarca una serie de asuntos 124/ en que se
denegaron o revocaron diversas Ordenes relativas a la inmunidad de bienes
de Estados extranjeros aduciendo toda una gama de argumentos juridicos, en
particular algunos basados en disposiciones de la Carta de las

Naciones Unidas, el Acuerdo de Sede entre las Naciones Unidas y los Estados
Unidos y la Convencién de Viena, disposiciones que prescriben, por ejemplo,
que los locales de las misiones son inviolables y que debe otorgarse a las
misiones y a los representantes de los Estados Miembros de las Naciones

Unidas las facilidades y la proteccién juridica necesaria para el desempefio

123/ La Secretaria estudid en su resumen los asuntos siguientes
relacionados con esta cuestién: Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones,
quinta circunscripcién, 11 de febrero de 1991, Stena Rederi AR v. Comisién de
Contratos del Comité Ejecutivo General del Sindicato Revolucionario de
Trabajadores Petroleros de la RepUblica Mexicana SC; Italia, Tribunal
Constitucional, 15 de julio de 1992, Condor and Filvem v. Minister of Justice
(ILR 101, pag. 394); Estados Unidos, Tribunal del Southern District
de Nueva York, 6 de julio de 1992, Foxworth v. Permanent Mission of the
Republic of Uganda to the UN (ILR 99, p&g. 138); Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones, segunda circunscripcién, 4 de marzo de 1993, 767 Third Avenue
Associates and Another v. Permanent Mission of the Republic of Zaire to
the UN (ILR 99, pag. 195); Paises Bajos, Tribunal Supremo, 28 de mayo
de 1993, The Russian Federation v. Pied-Rich B.V (NYIL 1994, pag. 512};
Bélgica, Tribunal Civil de Bruselas, 27 de febreroc de 1995, Irag v. Dumez
(ILR 106, p&g. 284); Bélgica, Tribunal Civil de Bruselas, 9 de marzo de 1995,
Zaire v. D'Hoop and Another (ILR 106, p&g. 294); y Paises Bajos, Tribunal de
Distrito de Rotterdam, 18 de abril de 1996, P. C. van der Linden v. The
Government of the United States of America (Dept. of the Navy) (NYIL 1997,
pPag. 344).

124/ Véase en la nota 123 la lista de los asuntos vistos en los
tribunales de los Estados Unidos.
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de sus funciones diplomaticas. Un factor importante en esos asuntos es que
el Estado ante cuyos tribunales se desarrollan las actuaciones y el Estado
cuyos bienes estan en tela de juicio se hayan puesto de acuerdo sobre la
interpretacién que ha de darse a esos acuerdos. Otro factor pertinente y
relacionado con el anterior es el deseo de mantener la reciprocidad del
reconocimiento de los privilegios e inmunidades de los diplomiticos.

122. A la segunda categoria de argumentos, que tal vez vayan en una
direccién diferente, corresponden las observaciones hechas en un asunto 125/
en el sentido de que:

- La inmunidad de los Estados extranjeros con respecto al embargo
preventivo y la ejecucién en el Estado del foro no es una simple
ampliacién de la inmunidad de jurisdiccidn;

- En los dltimos 30 afios se ha venido denegando cada vez con mas
frecuencia el caracter absoluto de la inmunidad respecto de la
ejecucidn;

- Ya no existe ninguna norma del derecho internacional consuetudinario
que excluya de manera absoluta la adopcidén de medidas coercitivas
contra los bienes de los Estados extranjeros;

- Hoy dia se acepta generalmente gque no puede excluirse por principio la
ejecucién respecto de los bienes de Estados extranjeros;

- El1 alcance de esa inmunidad sigue siendo m&s amplio que el de la
inmunidad de jurisdiccidén, que no se aplica a las actividades

realizadas jure gestionis;

- Para que se aplique la inmunidad con respecto al embargo preventivo y

la ejecucidn, es necesario no solamente que la actividad o 1la

transaccién del caso sea realizada jure gestionis, sino también que
los bienes afectados no se destinen al desempefio de funciones de
soberania;

- Los intereses de la politica extranjera del ejecutivo en lo que hace a
conservar buenas relaciones con otros Estados ya no justifican el

mantenimiento de una norma de inmunidad absoluta respecto del embargo

125/ Italia, Tribunal Constitucional, 15 de julio de 1992, Condor and
Filvem v. Minister of Justice (ILR 101, pag. 394).
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preventivo y la ejecucién cuando los bienes no estin destinados
expresamente al desempefio de funciones de soberania;

- Si el ejecutivo desea evitar una situacién embarazosa, siempre le
queda la posibilidad de intervenir en el proceso para ofrecerse a
pagar a un acreedor que trata de obtener una orden de embargo de los
bienes de un Estado extranjero o para garantizar el pago de una deuda
a cambio de que el acreedor retire una solicitud de embargo de esos
bienes.

123. Hay otros asuntos que parecen corresponder a esta segunda categoria.
Por ejemplo, en uno de ellos 126/, el tribunal desestimdé la peticidén de
inmunidad de un Estado respecto de la ejecucidén y halldé que no habia en
derecho internacional ninguna norma no escrita que autorizase sdlo en
circunstancias limitadas el embargo preventivo de un buque perteneciente a un
Estado y destinado al transporte comercial. En otro asunto 127/ se considerd
que un Estado no tenia derecho a la inmunidad jurisdiccional o la inmunidad
respecto de la ejecucidn porque habia actuado como particular y porque habia
sido privado de sus prerrogativas de Estado soberano por las resoluciones

del Consejo de Seguridad. En ese asunto se reiterd que, en derecho
internacional, los Estados no gozan de una inmunidad absoluta respecto de

la ejecucidn, que tal inmunidad se aplica Gnicamente a ciertos bienes y que
es necesario determinar si los fondos objeto de embargo preventivo han sido
destinados en todo o en parte al ejercicio de las prerrogativas del poder
piblico. En otro asunto del mismo tribunal se hacen observaciones similares
v se halla gque existe la facultad de examinar los bienes pertenecientes a un
Estado a fin de determinar su naturaleza 128/.

124. Las dos categorias de asuntos a que se hace referencia en los parrafos
gue anteceden no reflejan necesariamente una diferencia de planteamiento.

Los tribunales se resisten siempre a autorizar la adopcidén de medidas

126/ Paises Bajos, Tribunal Supremo, 28 de mayo de 1993, The Russian
Federation v. Pied-Rich B.V (NYIL 1994, pag. 512).

127/ Bélgica, Tribunal Civil de Bruselas, 27 de febrero de 1995, Irag v.
Dumez (ILR 106, pag. 284).

128/ Bélgica, Tribunal Civil de Bruselas, 9 de marzo de 1995, Zaire v.
D'Hoop and Another (ILR 106, pag. 294).
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coercitivas contra los bienes de un Estado destinados expresamente al
ejercicio de las prerrogativas del poder piblico. Ademds, la primera
categoria de asuntos parece regirse por las disposiciones de convenios
internacionales y otros documentos que confieren a los Estados ciertos
derechos y obligaciones respecto de otros Estados, mientras que esas

disposiciones no parecen intervenir en la determinacidén de la segunda

categoria de asuntos.

4. Sugerencias del Grupo de Trabajo

125. Tras examinar la cuestidn a la luz de todos los elementos anteriores,
el Grupo de Trabajo convino en que podian transmitirse las siguientes
sugerencias a la Asamblea General.

126. El Grupo de Trabajo llegd a la conclusidén de que, si se estableciera
una distincidn entre las medidas coercitivas previas al fallo y las
posteriores se facilitaria el esclarecimiento de las dificultades inherentes
a esta cuestidén. Sin embargo, se subrayd que ambos tipos de medidas estaban
sometidos a las condiciones del articulc 19 [bienes para fines que sean un
servicio piblico no comercial].

127. En lo que respecta a las medidas coercitivas previas al fallo, el Grupo

de Trabajo estimé que [solamente] deberian poder aplicarse en los casos
siguientes:
a) Medidas respecto de las cuales el Estado ha manifestado expresamente

su consentimiento bien de manera especial o por adelantado;

b) Medidas concernientes a bienes destinados a satisfacer la
reclamacidn;
c) Medidas disponibles en virtud de disposiciones de aceptacién

internacional [leges specialis] como, por ejemplo, el embargo

preventivo de buques, en virtud del Convenio internacional relativo
al embargo preventivo de buques de mar, firmado en Bruselas el 24 de
febrero de 1956;
d) Medidas concernientes a bienes de un organismo que goce de
personalidad juridica separada, si es éste el reclamado.
128. En lo que respecta a las medidas posteriores al fallo, el Grupo de
Trabajo estimé que [solamente] deberian poder aplicarse en los casos

siguientes:
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a) Medidas respecto de las cuales el Estado ha manifestado expresamente
su consentimiento, bien de manera especial o por adelantado;
b) Medidas concernientes a bienes destinados a satisfacer la

reclamacidn.

129. Ademés, el Grupo de Trabajo ha investigado tres posibles variantes por

las que puede optar la Asamblea.

Variante I

i) Reconocimiento del fallo por el Estado y concesidén a éste de un
periodo de gracia de dos a tres meses para acatarlo, asi como de la
libertad de determinar los bienes que deban ser objeto de ejecucién;

ii) Si no se acata el fallo durante el periodo de gracia, podrian
someterse a ejecucidén los bienes del Estado [con sujecidén al

articulo 19].

Variante II

i) Reconocimiento del fallo por el Estado y concesidn a éste de un
periodo de gracia de dos a tres meses para acatarlo, asi como de la
libertad de determinar los bienes que deban ser objeto de ejecucién;

ii) Si no se acata el fallo durante el periodo de gracia, la reclamacién
entra en el &mbito de la solucidén de controversias entre Estados, lo
que entrafiaria la iniciacién de un procedimiento de solucién de
controversias en relacidn con la cuestidn especifica de la ejecucidn

de la reclamaciédn.

Variante ITT

La Asamblea tal vez decida no ocuparse de este aspecto del proyecto,
dados los delicados y complejos aspectos de los problemas gue supone.
Se dejaria entonces la cuestidén a la practica de los Estados, a cuyo respecto

hay diferentes opiniones. Se modificaria en la forma correspondiente el

titulo del tema y el proyecto.




A/CN.4/L.576
pagina 63

IIT. ANEXO

1. En la resolucién 53/98 la Asamblea General invitd a la Comisgidn de
Derecho Internacional a presentar observaciones sobre las cuestiones
sustantivas pendientes relacionadas con el proyecto de articulos sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes "teniendo en cuenta
las novedades gue se hayan producido en la practica de los Estados y otros
factores relacionados con esta cuestién desde que se aprobd el proyecto de
articulos.

2. Se ve que la resolucidén 53/98 sdlo trata de recabar las observaciones de
la Comisidén sobre la evolucidn reciente de la practica estatal en relaciédn
con las cuestiones examinadas en el documento A/C.6/49/L.2 (consultas
oficiosas celebradas en cumplimiento de la decisidén 48/413 de la Asamblea
General) .

3. Por otra parte, se ha registrado recientemente una novedad en la practica
y la legislacidén de los Estados con respecto al tema de las inmunidades de
los Estados desde la aprobacidn del proyecto de articuleos, novedad que la
Comisién de Derecho Internacional considera necesario seflalar a la atencién
de la Sexta Comisidén. Se trata del argumento -que cada vez se aduce con mas
frecuencia- de que debe denegarse la inmunidad en los casos de muerte o
lesiones personales causadas por actos del Estado en violacidén de las normas
de derechos humanos que tienen caracter de jus cogens, en particular la
prohibicidén de la tortura.

4. En el pasado decenio se han ejercitado varias acciones civiles ante
tribunales nacionales, sobre todo en los Estados Unidos y el Reino Unido,
contra gobiernos extranjeros, por actos de tortura cometidos no ya en el
territorio del Estado del foro, sino en el territorio del Estado demandado y
otros Estados 129/.

5. Para sustanciar esas acciones, los demandantes han aducido que los
Estados no tienen derecho a invocar la inmunidad cuando se ha producido

una violacién de las normas de derechos humanos que tienen caracter de

us cogens.

129/ Véase J. Brdhmer, State Immunity and Violation of Human
Rights (1997); Informe del Comité sobre Inmunidad de los Estados de la
Asociacidén de Derecho Internacional (1994).
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6. En algunos asuntos 130/, los tribunales nacionales se han mostrado
favorables a esta argumentacién.

7. Sin embargo, en la mayoria de los asuntos 131/ se ha admitido la
excepcién de inmunidad soberana.

8. Desde que se dictaron estas decisiones, se han producido dos
acontecimientos importantes que abonan el argumento de que el Estado no puede
invocar la excepcidén de inmunidad con respecto a las graves violaciones de
los derechos humanos.

9. En primer lugar, los Estados Unidos han modificado su Ley de inmunidad
soberana de los Estados extranjeros (FSIA) para incluir en ella una nueva
excepcidén a la inmunidad. Esa excepcidn, introducida por el articulo 221 de
la Ley sobre antiterrorismo y aplicacidén efectiva de la pena de muerte

de 1996, dispone que la inmunidad no podrad reconocerse en ninglin caso

"en que se pida indemnizacidén monetaria contra un Estado extranjero por

lesiones personales o muerte causadas por un acto de tortura, ejecucién

extrajudicial, sabotaje de aerocnaves, toma de rehenes..."

Los tribunales se negardn a admitir la accién si el Estado extranjero no
ha sido designado por el Secretario de Estado como Estado que patrocina el
terrorismo a tenor de la legislacién federal o si el demandante o la victima
no era nacional de los Estados Unidos cuando se produjo el acto.

10. Esta disposicién se ha aplicado en dos asuntos 132/.

130/ Véase: Reino Unido, Al-Adsani v. Government of Kuwait (100
ILR 465, en 471); Nueva Zelandia, Controller and Auditor General v. Sir
Ronald Davidson [1996] (2 NZLR 278, en particular en 290 (Cooke P.)); voto
particular discrepante del Magistrado Wald en los Estados Unidos, Princz v.
Federal Republic of Germany (26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994), en 1176-1185).

131/ Véase: Estados Unidos, Siderman de Blake v. Republic of
Argentina (965 F 2d 699 (9th Cir. 1992)); Estados Unidos, Argentine Republic
v. Amerada Hess Shipping Corporation (488 US 428, 1989); Estados Unidos,
Saudi Arabia v. Nelson (100 ILR 544); Estados Unidos, Princz v. Federal
Republic of Germany (26 F 34 1166 (DC Cir. 1994)); Reino Unido, Al-Adsani v.
Kuwait (107 ILR, 536).

132/ Véase: Estados Unidos, Rein v. Libva (1999) (38 ILM 447); Estados
Unidos, Cicippio v. Iran (18 F Supp. 2d 62 (1998)).
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11. En segundo lugar, el asunto Pinochet ha puesto de manifiesto los limites
de la inmunidad con respecto a las violaciones graves de los derechos humanos
por altos funcionarios del Estado 133/.

12. Aunque el fallo de la Camara de los Lores en ese asunto se limita a
sostener que el antiguo Jefe de Estado no tiene derecho a inmunidad con
respecto a los actos de tortura cometidos en su propio Estado y declara
expresamente que no afecta el fundamento de las decisiones que admiten la
excepcién de inmunidad soberana con respecto a las demandas civiles, al
tratarse de un procesamiento penal, no cabe duda de que este asunto, asi como
la difundida publicidad que se le ha dado, ha generado cierto apoyo a favor
de la opinidén de que los altos funcionarios del Estado no deben poder invocar
la inmunidad por los actos de tortura cometidos en su propio territorio en
las acciones tanto civiles como penales.

13. Los acontecimientos examinados en el presente anexo no se tratan
expresamente en el proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes. Con todo, constituyen una

evolucidén reciente en materia de inmunidad gue no cabe pasar por alto.

133/ Véase: Reino Unido, R. v. Bow Street Metropolitan Stipendiary
Magistrate: Ex Parte Pinochet Ugarte (N° 3) [1999] (2 WLR 827 (HL)).
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Apéndice

El articulo 2 del proyecto del Instituto de Derecho Internacional 13 /.,

de 1991, dice lo siguiente:
Articulo 2
Criterios indicativos de la competencia de los tribunales

o de otros 6rganos pertinentes del Estado del foro en
relacién con la inmunidad jurisdiccional

1. Al determinar la cuestién de la competencia de los érganos
pertinentes del Estado del foro, debe caracterizarse cada caso por
separado a la luz de los hechos y de los criterios correspondientes,
tanto de competencia como de incompetencia, sin aplicar presuncién alguna
sobre la prioridad de cualquiera de ellos.

2. A falta de acuerdo en contrario, los siguientes criterios son
indicativos de la competencia de los Srganos pertinentes del Estado del
foro para decidir el fondo de la reclamacidn, pese a la reivindicaciédn de
inmunidad jurisdiccional formulada por un Estado extranjero que sea
parte:

a) Los 6érganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a una transaccién comercial en la que sea
parte un Estado extranjero (o su agente) ;

b) Los érganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a controversias juridicas derivadas de
relaciones de derecho privado en las que sea parte un Estado extranjero
(o su agente); la categoria de relaciones juridicas a que se hace
referencia comprende (sin caracter limitativo) las siguientes: contratos
comerciales; contratos para el suministro de servicios, préstamos Yy
arreglos financieros; garantias o indemnizaciones respecto de
obligaciones financieras; propiedad, posesidén y utilizacién de bienes;
proteccidén de bienes industriales e intelectuales; cuestiones juridicas
concernientes a érganos dotados y no dotados de personalidad juridica,
asociaciones y consorcios; acciones in rem contra buques y cargamentos;
y letras de cambio;

c) Los érganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a contratos de empleo y contratos para la
prestacién de servicios profesionales en que sea parte un Estado
extranjero (o su agente);

d) Los o6rganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a controversias juridicas derivadas de
relaciones no calificadas en el foro como "de derecho privado", pero

134/ Véanse los parrafos 55 y 60 del presente documento.
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basadas, no obstante, en elementos de buena fe y confianza (seguridad
juridica), en el contexto del derecho nacional;

£) Los érganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos al fallecimiento o lesiones de una persona o
pérdida o dafios de bienes materiales atribuibles a actividades de un
Estado extranjero y de sus agentes en la jurisdiccién nacional del Estado
del foro;

g) Los 6rganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a cualquier interés de un Estado extranjero en
bienes muebles o inmuebles, ya se trate de un derecho o interés adquirido
por sucesidén, donacidén o bona vacantia; de un derecho o interés en la
administracién de bienes que formen parte del patrimonio de una persona
fallecida o de una persona que padezca enajenacién mental o se halle en
situacidén de bancarrota; de un derecho o interés en la administracién de
bienes de una sociedad en caso de su disolucidén o liquidacién; o de un
derecho o interés en la administracién de una propiedad fiduciaria o de
una propiedad mantenida de otro modo sobre una base fiduciaria;

h) Los 6rganos del Estado del foro son competentes en la medida en
que éste tenga una jurisdiccidn de supervisidn respecto de un acuerdo
para arbitrar entre un Estado extranjero y una persona natural o
juridica;

i) Los Organos del Estado del foro son competentes en las
transacciones respecto de las cuales pueda inferirse razonablemente que
las partes no se proponian que la solucién de controversias se hiciera
sobre la base de una reclamacidén diplomatica;

h) Los 6rganos del Estado del foro son competentes en los
procedimientos relativos a obligaciones fiscales, impuestos sobre la
renta, derechos de aduana, derechos de timbre, derechos de registro y
gravamenes analogos, siempre que tales obligaciones sean la consecuencia
normal de relaciones comerciales y otro tipo de relaciones juridicas en
el contexto del sistema juridico nacional.

3. A falta de acuerdo en contrario, lo siguientes criterios son
indicativos de la incompetencia de los 6rganos del Estado del foro para
decidir el fondo de la reclamacidn, cuando esté en juego la inmunidad
jurisdiccional de un Estado Parte extranjero:

a) La relacién entre la materia objeto de la controversia y la
validez de las transacciones del Estado demandado en funcidén del derecho
internacional piblico;

b) La relacién entre la materia objeto de la controversia y la
validez de los actos administrativos y legislativos internos del Estado
demandado en funcidén del derecho internacional piblico;
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c) Los 6rganos del Estado del foro no deberian asumir competencia
respecto de las cuestiones para cuya solucién se haya previsto otro
recurso;

d) Los organos del Estado del foro no deberian asumir competencia
para investigar el contenido o aplicacién de las politicas exteriores de
defensa y seguridad del Estado demandado;

e) Los 6rganos del Estado del foro no deberian asumir competencia
respecto de la validez, significado y aplicacién de un acuerdo o decisién
intergubernamental por el que se establezcan organismos, instituciones o
fondos sujetos a normas de derecho internacional piblico.




