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Responsabilidad de los Estados

Introducción

1. De conformidad con el plan de trabajo expuesto en el
informe preliminar', el presente informe versa sobre las
consecuencias sustantivas o de fondo del hecho interna-
cionalmente ilícito, distintas de la cesación y la restitución
en especie2.

2. Así pues, la primera consecuencia que hay que exa-
minar es la reparación por equivalencia. Por las razones
expuestas en el informe preliminar, la reparación por
equivalencia o indemnización pecuniaria es el remedio ju-
rídico principal y central a que se recurre después de un
hecho internacionalmente ilícito1. Pero el estudio de la
doctrina y la práctica del derecho de la responsabilidad de
los Estados pone de manifiesto la necesidad de tener en
cuenta otras dos series de consecuencias, funcionalmente
distintas de la restitutio y la indemnización y ambas muy
típicas de las relaciones internacionales. Esas consecuen-
cias son las formas de reparación que por lo general se
agrupan dentro del concepto de «satisfacción y garantías
de no repetición» o dentro del solo concepto de «satisfac-
ción». Naturalmente, el término «satisfacción» se emplea
aquí en un sentido técnico-jurídico «internacional» dis-
tinto de su sentido no técnico más amplio, en que eviden-
temente se utiliza como sinónimo de resarcimiento ínte-
gro o reparación completa (véanse párrs. 18, 19 y 106 a
145 infra).

3. Aunque reconocida de una manera bastante general,
la distinción entre la satisfacción y la compensación o in-
demnización pecuniaria no deja de plantear problemas.
Una dificultad, aunque leve, es por supuesto la confusión
que suscita el empleo ocasional del término «satisfacción»
en su sentido amplio y vulgar, no técnico, antes mencio-
nado. Una importante dificultad, nada desdeñable, es la
que se deriva de la ambigüedad de los dos adjetivos gene-
ralmente utilizados para calificar las clases de daño (in-
jury, damage), pérdida o perjuicio cuya reparación se efec-
túa mediante indemnización pecuniaria o satisfacción,
respectivamente, a saber: «material» y «moral»4.

4. Por lo general, se entiende —y en cierto modo con
toda razón (véanse párrs. 52 y ss. infra)— que la indem-
nización abarca todos los daños «materiales» sufridos «di-

1 Anuario-.. 1988, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/416 y
Add.I, párrs. 6 a 20.

2 Estas dos cuestiones han sido examinadas en el informe preliminar
(ibid., párrs. 21 a 63 y 64 a 131, respectivamente).

3 Ibid., especialmente párrs. 117 y 118.
4 El número y la variedad de los adjetivos empleados en la doctrina y

en la práctica para calificar los daños de que se trata (véanse párrs. 7
y ss. y 52 y ss. infra) son tales que es aconsejable no abordar un largo aná-
lisis del substantivo. Aunque entendido casi siempre en un sentido muy
general, que comprende cualquier tipo de consecuencia negativa de un
hecho internacionalmente ilícito, no es raro que el término «daño» se uti-
lice, especialmente en la doctrina menos reciente, en el sentido más res-
tringido de daño físico o material. Las palabras inglesas «injury» y «loss»,
al igual que la palabra francesa «préjudice», suelen utilizarse quizá en el
sentido más amplio que está implícito en el artículo 5 de la segunda parte
del proyecto aprobado por la Comisión en primera lectura [Anuario...
¡986, vol. II (segunda parte), pág. 41]. Parece, sin embargo, que todos es-
tos términos se utilizan a menudo, por no decir la mayoría de las veces,
como sinónimos. Así pues, salvo que se indique otra cosa, el Relator Es-
pecial los utilizará siempre en su sentido más amplio.

recta» o «indirectamente» por el Estado ofendido. En
cambio, se entiende generalmente que la satisfacción
abarca el daño «moral» sufrido por el Estado ofendido en
su honor, dignidad, prestigio y, quizás (según algunos au-
tores), en su esfera jurídica (véanse párrs. 13 a 16 infra).
Los dos adjetivos, sin embargo, no dan una idea exacta de
los tipos de daño cuyo resarcimiento se efectúa mediante
indemnización o satisfacción, respectivamente. En primer
lugar, la indemnización pecuniaria, que supuestamente
tiene por objeto el resarcimiento del daño material, está
destinada también a indemnizar los daños morales sufri-
dos personalmente por particulares que son nacionales o
representantes del Estado ofendido. La satisfacción, por su
parte, suele entenderse que no abarca esos daños morales
de los nacionales o representantes sino sólo el daño moral
del Estado. Por consiguiente, el estudio separado de la re-
paración por equivalencia, por una parte, y la satisfacción
(con garantías de no repetición), por otra, debe ir prece-
dido de una breve exposición basada en la práctica y la
doctrina.

5. Otro problema que habrá que abordar en el presente
informe es el de los efectos de la culpa (en sentido amplio)
en las formas y grados de reparación que se examinan, es-
pecialmente en la reparación por equivalencia, la satisfac-
ción y las garantías de no repetición. Cualesquiera que sean
las ventajas de la teoría de la culpa que ha adoptado hasta
ahora la Comisión con respecto a los requisitos mínimos
del hecho internacionalmente ilícito (véanse párrs. 162 y
163 infra), parece razonable, en realidad, suponer que
cualquier grado de culpa que finalmente se considere que
caracteriza el hecho internacionalmente ilícito puede in-
fluir en las formas y grados de la reparación debida por el
Estado autor. Aparte del hecho de que los delitos mismos
pueden presentar distintos grados de gravedad desde el
punto de vista de la culpa, no hay que olvidar que el pro-
yecto de artículos abarca tanto los crímenes como los de-
litos, y que los crímenes normalmente entrañan los grados
más altos de culpa.

6. Así pues, el presente informe se divide en cinco ca-
pítulos. El capítulo I versa, por los motivos expuestos
(párrs. 3 y 4 supra), sobre los tipos de daño cuya repara-
ción se efectúa mediante indemnización y satisfacción,
respectivamente. El capítulo II trata de la reparación por
equivalencia o indemnización pecuniaria en sus diversos
aspectos, el capítulo III se refiere a la satisfacción, y el
capítulo IV a las garantías de no repetición. El capítulo V
contiene algunas consideraciones provisionales sobre el
efecto de la culpa en las formas de reparación examinadas
en los capítulos anteriores, más especialmente en la satis-
facción y las garantías de no repetición. En el capítulo VI
se presentan nuevos proyectos de artículos relativos a los
remedios jurídicos analizados en los capítulos I a V. Los
nuevos proyectos de artículos han de figurar en la segunda
parte del proyecto, a continuación de los artículos 6 (Ce-
sación) y 7 (Restitución en especie) enunciados en el in-
forme preliminar5.

Documento A/CN.4/416 y Add.l (véase nota 1 supra), párr. 1-32.
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CAPÍTULO PRIMERO

El daño moral causado al Estado y la distinción entre
satisfacción e indemnización

A.—Introducción

7. Con frecuencia se lee que la función específica de la
reparación por equivalencia —como una de las formas de
reparación en sentido amplio— es de manera fundamen-
tal, si no exclusiva, resarcir el daño material. Aunque co-
rrectas en cierto sentido, estas afirmaciones —de las que
figura un ejemplo en el informe preliminar6— son ambi-
guas y exigen que se hagan importantes salvedades. Es
cierto, efectivamente, que la reparación por equivalencia
no abarca ordinariamente el daño moral (o inmaterial)
causado al Estado lesionado. No es cierto, en cambio, que
no abarque el daño moral causado a la persona de nacio-
nales o agentes del Estado lesionado.

8. El equívoco obedece a que el daño moral causado al
Estado lesionado y el daño moral causado a nacionales
o agentes del Estado lesionado están sujetos a un régi-
men distinto desde el punto de vista del derecho interna-
cional. A este respecto, parecen indispensables algunas
aclaraciones.

B.—El «daño moral» causado a la persona
de nacionales o agentes del Estado

9. Los hechos internacionalmente ilícitos más frecuentes
son los que infligen un daño a personas naturales o jurí-
dicas relacionadas con el Estado, bien como simples na-
cionales o como agentes suyos. Este daño, que en la esfera
internacional afecta directamente al Estado aunque el daño
sufrido redunde en detrimento de nacionales o agentes en
su capacidad privada, no es siempre un daño material ex-
clusivamente. Por el contrario, a menudo es también, o
hasta exclusivamente, un daño moral, y un daño moral que
puede dar lugar a una demanda válida de indemnización
tanto como un daño material. No obstante la considerable
falta de uniformidad entre los ordenamientos jurídicos
nacionales en lo que se refiere a los daños morales, la
práctica y la doctrina del derecho internacional ponen de
manifiesto que las pérdidas morales (o extrapatrimonia-
les) causadas a particulares por un hecho internacional-
mpnte ilícito tienen que ser resarcidas como parte inte-
grante del daño principal sufrido por el Estado lesionado.

10. En relación con este punto, uno de los ejemplos
principales es el asunto del «Lusitania», que fue objeto de
una decisión de la Comisión Mixta de Reclamaciones ger-
mano-estadounidense en 1923. El asunto se refería a las
consecuencias del hundimiento de ese buque de línea bri-

tánico por un submarino alemán7. Con respecto a la cuan-
tía de la indemnización debida por cada una de las recla-
maciones basadas en las pérdidas estadounidenses en el
suceso, el arbitro supremo, Edwin B. Parker, dijo que tanto
el derecho civil como el common law reconocían los da-
ños causados por la «intromisión en el derecho privado»
y establecían los correspondientes remedios jurídicos. El
superárbitro expresó la opinión de que todo daño debía
medirse por criterios pecuniarios, y citó la afirmación de
Grocio de que «el dinero es la medida común a todos los
valores»8. Refiriéndose en particular a la muerte de una
persona, sostuvo que el tribunal arbitral debía ocuparse de
estimar los daños determinando:

a) la cuantía que el causante, de no haber muerto, hubiera contribuido
probablemente al causahabiente, b) el valor pecuniario para el causaha-
biente de los servicios personales del causante para el cuidado, la educa-
ción o supervision del causahabiente, y c) una indemnización razonable
por el choque o dolor moral de haber habido alguno, causado por la rup-
tura violenta de los vínculos familiares*, que el causahabiente hubiere pa-
decido efectivamente por razón de esa muerte* La suma de esas estima-
ciones reducida a su valor actual en efectivo representara, generalmente,
la perdida sufrida por el causahabiente9

Ahora bien, además de las consideraciones relativas a la
indemnización de daños y perjuicios que hace el superár-
bitro en los puntos a y b, que guardan relación con el con-
cepto más amplio de «daños personales», es interesante
señalar lo que dijo con respecto a los daños a que se refiere
el punto c. En su opinión, el derecho internacional dis-
pone la indemnización por el dolor moral, los sentimien-
tos heridos, las humillaciones, el descrédito, la deshonra,
la pérdida de la posición social o los daños al crédito mo-
ral y la reputación. Tales daños, dijo el superárbitro,

son muy reales, y el mero hecho de que resulte difícil valorarlos o tasarlos
en dinero no los hace menos reales ni es motivo para que el perjudicado
no reciba una indemnización . l 0

Este tipo de indemnización, añadió el superárbitro, no es
una «pena».

11. El asunto del «Lusitania» no debe considerarse como
una excepción. Aunque no sucede muy a menudo, los tri-
bunales arbitrales internacionales han otorgado cada vez
que lo han estimado necesario una indemnización pecu-
niaria por los daños morales causados a particulares.
Ejemplos de ello son el asunto Chevreau11, el asunto

¡bid . parr 21

7 Decision de 1 ° de noviembre de 1923 (Naciones Unidas, Recueil,
vol VII, pags 32 y ss )

8 ¡bid, pag 35
9 ¡bid
10 Ibid, vug 40

" Decision de 9 de jumo de 1931 (Francia c Reino Unido) (Naciones
Unidas, Recueil, vol II, pags 1113 y ss )
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Gage12, y el asunto Di Caro13. En este último, que se re-
fería a la muerte de un comerciante italiano en Venezuela,
la Comisión Mixta de Reclamaciones ítalo-venezolana
tuvo en cuenta no sólo la pérdida financiera sufrida por la
viuda del causante, sino también el choque que ésta había
sufrido y la privación del afecto, devoción y compañía que
su marido hubiera podido prestarle14.

12. Otro claro ejemplo de indemnización pecuniaria del
daño moral sufrido por un particular es el asunto de los
Herederos de Jean Maninat'5. El arbitro, rechazando la
demanda de indemnización del daño material y econó-
mico, que juzgó insuficientemente probado, adjudicó a la
hermana de Jean Maninat (víctima de una agresión) una
suma de dinero a título de indemnización pecuniaria por
la muerte de su hermano16. Conviene mencionar asi-
mismo el asunto Grimm, fallado por el Tribunal de Recla-
maciones irano-estadounidense, pero sólo la parte del fa-
llo del tribunal que parece aludir a los daños morales y que
se toman en consideración en principio como posible ob-
jeto de indemnización pecuniaria17.

'" Decisión pronunciada por la Comisión Mixta de Reclamaciones es-
tadounidense-venezolana en 1903 (Naciones Unidas, Recueil, vol. IX, págs.
226 yss.).

13 Decisión pronunciada por la Comisión Mixta de Reclamaciones ítalo-
venezolana en 1903 (Naciones Unidas, Recueil, vol. X, págs. 597 y 598).

14 El pasaje pertinente del laudo dice:
«Pero, si bien al determinar el alcance de la pérdida que para una

esposa supone la muerte de su marido es justo y apropiado calcular sus
ingresos potenciales, sus esperanzas de vida y, como se ha sugerido, te-
ner presente también su posición social con objeto de determinar el al-
cance de las comodidades y el bienestar que ha perdido la esposa, seria
un grave error, en opinión del superárbitro, pasar por alto la privación
de la compañía personal y relación afectiva de que una persona se ve
inesperadamente despojada cuando pierde a su marido o su esposa.
Tampoco hay que pasar por alto el choque y las tensiones que acom-
pañan esa ruptura violenta de relaciones de mucho tiempo. Para todo
esto no existe una medida humana de valores, puesto que el afecto, la
devoción y compañía no pueden ser expresados en un número deter-
minado o determinable de bolívares o libras esterlinas. No obstante, te-
niendo presentes los elementos que los honorables Comisarios han re-
conocido que deben entrar en el cálculo, así como los otros elementos
a que se ha hecho alusión, considerando las angustiosas experiencias que
precedieron inmediatamente a esa tragedia y teniendo en cuenta los
precedentes de otros tribunales y de las liquidaciones internacionales por
muerte violenta, el superárbitro entiende que sería justo fijar la cuantía
de la indemnización en 50.000 bolívares.» (Ibid., pág. 598.)
15 Decisión de 31 de julio de 1905 de la Comisión Mixta de Reclama-

ciones franco-venezolana (Naciones Unidas, Recueil, vol. X, págs. 55 y ss.).
16 El superárbitro, entre otras cosas, dijo:

«En este asunto, a diferencia del de Jules Brun, intervienen otras
consideraciones distintas de la pérdida que Justina de Cossé ha sufrido
por la muerte de su hermano Juan. No hay pruebas de que en ningún
momento dependiera de él para su cuidado o sustento, ni tampoco de
que él los hubiera prestado nunca, o de que, por las circunstancias, ella
los necesitara, ni de que él pudiera o estuviera dispuesto a darlos. Por
consiguiente, es difícil medir exactamente su pérdida pecuniaria. Exis-
ten sólo las presunciones ordinarias que acompañan el hecho de la exis-
tencia de una hermana viuda y de un hermano de capacidad y afecto
ordinarios. En esas circunstancias cabe muy bien basar cierta pérdida
pecuniaria. Por eso puede otorgársele una cantidad a título de resarci-
miento [...]» (Ibid, pág. 81.)
17 Decisión de 18 de febrero de 1983 (ILR, vol. 71, págs. 650 y ss., es-

pecialmente pág. 653). Como carece de interés a los presentes efectos, se
ha dejado de lado la cuestión de si el tribunal era competente en virtud
de la Declaración irano-estadounidense de 1981 relativa a la liquidación
de reclamaciones. En otras palabras, el Relator Especial no toma posición
sobre la cuestión que en el asunto Grimm dividió a la mayoría del tribu-
nal, por una parte, y el magistrado Holtzmann (que emitió un voto disi-
dente), por otra.

C.—El «daño moral» causado al Estado como especie
distinta de daño en derecho internacional

13. No obstante la terminología algo confusa general-
mente empleada, hay que distinguir los daños morales
causados a los seres humanos examinados anteriormente,
de esa otra categoría de daños inmateriales que el Estado
ofendido sufre más directamente de resultas de un hecho
internacionalmente ilícito. Se hace referencia con eso a la
clase de daño que diversos autores describen como el daño
moral sufrido por el Estado ofendido en su honor, digni-
dad y prestigio18, y que algunas veces se considera conse-
cuencia de todo hecho ilícito independientemente del daño
material y separado de éste. Según ciertos publicistas, uno
de los aspectos principales de esta clase de daño sería en
realidad esa conculcación del derecho del Estado en que
consiste todo hecho ilícito independientemente de cual-
quier daño más específico. Según Anzilotti, por ejemplo,

El elemento esencial de las relaciones entre los Estados no es el ele-
mento económico, aunque éste constituya en definitiva su sustrato, sino
más bien un elemento ideal*: el honor, la dignidad, el valor ético de los
sujetos. De eso se desprende que el mero hecho* de que un Estado vea
vulnerado uno de sus derechos* por otro Estado implica un daño* que éste
no puede estar obligado a soportar, aun cuando no se deriven de él con-
secuencias materiales*: en ninguna otra esfera de la vida humana se per-
cibe como en ésta cuan cierto es el dicho tan conocido Wer sich Wurm
macht, er muss getreten werden'9.

Con menos frecuencia, aunque tal vez significativamente,
la especie de daño de que se trata se designa también como
«daño político», expresión que se utiliza, de preferencia
juntamente con «daño moral», en el sentido antes men-
cionado de daño causado a la dignidad, el honor, el pres-
tigio o la esfera jurídica del Estado víctima de un hecho
internacionalmente ilícito. La expresión utilizada es, prin-
cipalmente, «daño moral y político», expresión en la que
parece difícil separar los calificativos «político» y «mo-
ral»20. El adjetivo «político» tiene probablemente por ob-
jeto subrayar el carácter «público» que adquiere el daño
moral cuando afecta más directamente al Estado en su na-
turaleza soberana (e igualdad) y su personalidad interna-
cional. En ese sentido, el adjetivo quizá sea útil para dis-
tinguir mejor entre el «daño moral» ocasionado al Estado
(que es exclusivo de las relaciones interestatales) y el daño
«moral» al que se hace alusión con más frecuencia (tanto
en derecho nacional como internacional) para designar el
daño moral o inmaterial causado a la persona de particu-
lares o agentes del Estado, que de alguna manera afecta al
Estado —y sin aceptar la distinción entre daño «directo»

18 En este sentido utilizan la expresión «daño moral», entre otros, J. C.
Bluntschli, Das Moderne Vôlkerrecht dur zivilisierten Staaten ais Rechts-
buch dargesstellt. 3.a éd., Nórdlingen. 1878; traducción francesa de
C. Lardy. Le droit international codifié, 5.a ed. rev., París. 1895, pág. 264;
D. Anzilotti, Corso di diritlo internazionale, 4.a éd.. Padua, CEDAM. 1955,
t. I; traducción española de Julio López Olivan de la 3.a ed. italiana. Curso
de Derecho Internacional, Madrid. Reus, 1935; traducción francesa de G.
Gidel de la 3.a ed. italiana. Cours de droit international, París, 1929,
pág. 524; Ch. de Visscher. «La responsabilité des Etats», Bibliolheca l'is-
seriana, Leyden, 1924, t. II, pág. 119; Ch. Rousseau. Droit international
public, t. V. Les rapports conflictuels. Paris, Sirey. 1983, pág. 13; G. Morelli,
Nozioni di dirilto internazionale. 7.a éd., Padua. CEDAM. 1967, pág. 358.

19 Anzilotti. Cours, págs. 493 y 494.
20 Véanse el sexto informe de F. V. García Amador sobre la responsa-

bilidad de los Estados, Anuario... 1961, vol. II. págs. 9 y 26, documento
A/CN.4/134 y Add.l. párrs. 31 y 92: y F. Przetacznik. «La responsabilité
internationale de l'Etat à raison des préjudices de caractère moral et po-
litique causés à un autre Etat», RGDIP. vol. 78, 1974, pág. 936.
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y daño «indirecto»21— de forma menos inmediata en el
plano de sus relaciones exteriores.

14. El Relator Especial estima, teniendo en cuenta en
particular la jurisprudencia y la práctica diplomática (es-
pecialmente esta última) reseñada en el capítulo III del
presente informe, que el daño «moral» causado al Estado,
así definido, se distingue en realidad del daño material
causado al Estado y, en especial, del daño moral «pri-
vado» causado a los nacionales o agentes del Estado. Este
«daño moral causado al Estado» consiste principalmente,
por una parte, en la vulneración del derecho del Estado en
sí mismo y, por otra, en el daño ocasionado a la dignidad,
el honor o el prestigio del Estado.

a) El primer tipo de daño puede calificarse de «jurí-
dico» o «legal», por ser efecto de toda conculcación de una
obligación internacional (y del derecho correspondiente).
En efecto, como dijo el Sr. Ago: «Toda violación de un
compromiso contraído respecto de otro Estado, toda le-
sión de un derecho subjetivo de ese Estado, constituye de
por sí un perjuicio, material o moral, para dicho Es-
tado»22. Se trata de un tipo de daño que se diferencia de
cualquier otro efecto del hecho internacionalmente ilícito,
y de un daño que existe en cualquier caso, independien-
temente de la existencia de cualesquiera daños materiales
o morales. Como ha señalado Pauel Reuter: «toda viola-
ción de una obligación internacional entraña un daño
moral». En ese sentido, cabe decir, de acuerdo con el
mismo tratadista, que «el daño no es, pues, una condición
distinta de la responsabilidad internacional»23.

h) Por lo que hace en cambio a los otros componentes
del daño moral causado al Estado, Personnaz ha señalado
con razón que «el honor y la dignidad de los Estados for-
man parte integrante de su personalidad»24. Cabe añadir,
insistiendo en el pensamiento de Anzilotti, que, como ta-
les elementos a menudo «prevalecen con gran diferencia
sobre los intereses materiales [del Estado]»25, los Estados
lesionados por un hecho internacionalmente ilícito invo-
can con mucha frecuencia su infracción en sí26.

Aunque conceptualmente distintos, los componentes a
y b del daño moral del Estado tienden, por supuesto,
a confundirse con un solo efecto «lesivo». En efecto, el
daño jurídico, es decir, la simple vulneración del derecho
del Estado lesionado, es considerado por ese Estado como
atentatorio a su dignidad, honor o prestigio. Parafra-
seando nuevamente a Anzilotti, en bastantes casos el daño
se confunde con la infracción misma del derecho del Es-

21 Véase documento A/CN.4/416 y Add.l (nota 1 supra), párrs. 107
y 108.

22 Véase el segundo informe del Sr. Ago sobre la responsabilidad de los
Estados. Anuario... 1970. vol. II, pág. 209, documento A/CN.4/233.
párr. 54.

2:1 P. Reuter. «Le dommage comme condition de la responsabilité in-
ternationale». Esludios de Derechos Internacional; Homenaje al Profesor
Miaja de la Muela, Madrid, Tecnos. 1979, t. II, pág. 844.

24 J. Personnaz, La réparation du préjudice en droit international pu-
blic, Paris, 1939, pág. 277.

25 Anzilotti, Cours, pág. 523.
26 Véanse, entre otros, los asuntos del «Carthage» y del «Manouba»,

decisiones de 6 de mayo de 1913 (Francia c. Italia), Naciones Unidas, Re-
cueil, vol. XI, págs. 449 y ss., y págs. 463 y ss., respectivamente; el asunto
del Estrecho de Corfú, fondo, fallo de 9 de abril de 1949, CU. Recueil
1949, pág. 4; el asunto del «Rainbow Warrior», véase nota 344 infra; véase
también cap. III.

tado lesionado y llega a consistir fundamentalmente en
ella. En realidad, un Estado no puede tolerar que su dere-
cho sea vulnerado sin sentirse él mismo disminuido en la
consideración de que goza, es decir, en uno de sus bienes
más preciosos y más altamente valorados en lo político27.

15. Parece evidente que el tipo de daño que se examina
es de una especie distinta:

Primero, porque no es un daño moral en el sentido en
que esa expresión se emplea en los ordenamientos jurídi-
cos que rigen las relaciones entre particulares, sino un daño
moral en el sentido específico de un daño causado a la
dignidad y la esfera jurídica del Estado.

Segundo, porque es una de las consecuencias de cual-
quier hecho internacionalmente ilícito, independiente-
mente de que cause daños materiales, morales u otros da-
ños inmateriales a los nacionales o agentes del Estado
lesionado.

Tercero, porque dada su naturaleza única y distinta, no
encuentra su remedio, como se demostrará ampliamente
en el capítulo III, en la indemnización pecuniaria en sí
misma, sino en una o varias de las formas de reparación
especiales que generalmente se clasifican dentro del con-
cepto de «satisfacción» en el sentido técnico y restringido
del término.

16. Las razones expuestas en los dos párrafos preceden-
tes, a las que se dará fundamento más adecuado más ade-
lante (párrs. 106 y ss.), parecen estar en contradicción con
el hecho de que la reparación del daño moral causado al
Estado ofendido (en el sentido antes expuesto) parece
a veces subsumirse, en la práctica, en la suma otorgada a
título de indemnización pecuniaria. El remedio jurídico
concedido por el daño moral de que se trata aparece así
como algo casi imperceptible a primera vista. Son más nu-
merosos, sin embargo, los casos de jurisprudencia inter-
nacional (véanse párrs. 111 y ss. infra) y, sobre todo, de
práctica diplomática (párrs. 119 y ss.), en que el perjuicio
moral del Estado lesionado está manifiestamente com-
prendido en los tipos específicos de remedios jurídicos que
se clasifican como «satisfacción». Tales remedios, que a su
vez se presentan con diversas formas, corresponden a una
categoría de reparación claramente distinta de la de la in-
demnización pecuniaria. Por eso se examinarán en el
capítulo III bajo el título de satisfacción.

17. No obstante, conviene señalar, a fin de no omitir
nada, que no son raros en la jurisprudencia internacional
los asuntos concernientes a daños morales causados a se-
res humanos en que los arbitros han calificado expresa-
mente de «satisfacción» en vez de «indemnización pecu-
niaria» la suma concedida para resarcir tales daños. En el
conocido asunto Janes2*, por ejemplo, la Comisión Ge-
neral de Reclamaciones estadounidense-mexicana opinó
que «teniendo especialmente en cuenta todos los elemen-
tos que intervienen [...] una suma de [...] sin intereses no
es excesiva como satisfacción* del daño personal causado
a los demandantes por la falta de detención y castigo del
asesino de Janes»29. En el asunto Francisco Malien, la

21 Anzi lot t i , Cours, pág. 523 .
28 Decisión de 16 de noviembre de 1925 (Naciones Unidas, Recueil,

vol. IV, págs. 82 y ss.).
29 Párrafo 26 de la decisión (ibid., pág. 90). La Comisión criticó la ten-

dencia a equiparar la cuantía de la indemnización debida por la falta de



Responsabilidad de los Estados

misma Comisión, aunque concedió una indemnización de
daños y perjuicios por los «daños corporales* infligidos a
Malien», decidió que debiera agregarse una cantidad «a tí-
tulo de satisfacción por la afrenta sufrida, por la falta de
protección y por la denegación de justicia»*3'0. Esta Comi-
sión hizo idéntica observación en el asunto de los Ste-
phens Brothers31. La tendencia a utilizar el concepto de
«satisfacción» con respecto a situaciones de esta índole
también se da claramente en la doctrina. Según Person-
naz:

[...] Es exacto, tanto en este como en la mayoría de los casos, que es im-
posible reponer las cosas en su estado anterior; pero es menester enten-
derse sobre el sentido del término reparar, que no hay que interpretar en
su sentido más estricto: rehacer lo que ha sido destruido, borrar el pasado,
sino que se trata sólo de dar a la víctima la posibilidad de obtener satis-

cumplimiento de una obligación de emplear la diligencia debida en la
persecución de las personas responsables y la indemnización del daño
económicamente apreciable. Esta crítica se basaba en varias considera-
ciones:

«[...] Si la víctima hubiera sido pobre o si su muerte no hubiera repre-
sentado una gran pérdida material para su familia, la satisfacción con-
cedida a los parientes inmediatos debería limitarse a una pequeña suma,
por grandes que fueran el dolor y la afrenta sufridos. Por otra parte, si
se mantiene la antigua teoría y se resuelve de conformidad con ella, en
casos como el presente, la viuda y los hijos se beneficiarían pecuniaria-
mente cuando un gobierno no cumpliera su obligación internacional de
hacer justicia, porque en este caso el gobierno pagaría una compensa-
ción por el daño material causado por el asesinato, mientras que casi
en ningún caso la viuda habría obtenido esa reparación si el Estado hu-
biera logrado detener y castigar al culpable.» (Ibid., párr. 87, párr. 20 al
final.)
30 Decisión de 27 de abril de 1927 (Naciones Unidas, Recueil, vol. IV,

págs. 173 y ss., en especial págs. 179 y 180).
31 Decisión de 15 de julio de 1927 (Naciones Unidas, Recueil, vol. IV,

págs. 265 y ss. En este asunto que se refería al homicidio de un nacional
de los Estados Unidos por una patrulla de «defensa social» mexicana (ca-
lificada por la Comisión de parte de las fuerzas armadas mexicanas) —un
evento que causó sólo daños materiales remotos y bastante leves—, la
Comisión dijo:

«[...] Cuando los tribunales internacionales hasta ahora han dado satis-
facción por la afrenta sufrida, el dolor padecido u otros hechos lesivos
similares, ésta se ha dado habitualmente además de la reparación (in-
demnización) por pérdidas materiales. Varias veces se ha concedido in-
demnización por la afrenta y el dolor sufridos independientemente de
las pérdidas materiales directas, pero ello ha sido en casos en que la
afrenta o el dolor había sido sufrido por el propio demandante, como
en los asuntos Davy y Maal (Ralston, Venezuelan Arbitrations of 1903,
págs. 412 y 916). La decisión de la Comisión Mixta de Reclamaciones
germano-estadounidense en el asunto Vance (Consolidated edition,
1925, pág. 528) no parece haber tomado en consideración los daños de
este tipo sufridos por un hermano cuyas pérdidas materiales eran una
consecuencia "demasiado remota desde el punto de vista jurídico para
servir de base a la concesión de una indemnización" [...]. Sin embargo,
la misma Comisión, en el asunto Vergne, concedió una indemnización
de daños y perjuicios a la madre de un hijo soltero [...], aunque "las
pruebas de las pérdidas pecuniarias sufridas por esa demandante jurí-
dicamente apreciables sean algo escasas y poco satisfactorias" (Conso-
lidated edition, 1926, pág. 653). Parece, por consiguiente, que si en el
presente caso se prueba la injusticia que se imputa a México, los de-
mandantes tendrían derecho a una indemnización a título de satisfac-
ción*, aunque no se hayan probado los daños pecuniarios sufridos por
ellos o tales daños sean demasiado remotos para que se pueda conceder
una indemnización de daños y perjuicios a título de reparación* (com-
pensación).» (Ibid., pág. 266.)

facciones* equivalentes a lo que ha perdido: la verdadera función de la
indemnización de daños y perjuicios es más bien de satisfacción que de
compensación32.

Y más recientemente, Christine D. Gray señala con res-
pecto a las mismas situaciones que
[...] Aparentemente, la cuantía [de la indemnización de daños y perjui-
cios] depende de la gravedad del daño causado, lo que parece indicar que
su concesión tiene como objeto la satisfacción pecuniaria* del daño más
bien que la compensación* de las pérdidas pecuniarias resultantes del

D.—La función propia de la satisfacción

18. La práctica y la doctrina mencionadas en el párrafo
precedente no parecen contradecir realmente la distinción
entre los daños morales causados a las personas, que pue-
den ser objeto de indemnización pecuniaria, por una parte,
y los daños morales causados al Estado como consecuen-
cia inherente de cualquier hecho internacionalmente ilí-
cito y que son el posible objeto del remedio específico de
la satisfacción en sentido técnico, por otra parte. El tér-
mino «satisfacción», tal como se utiliza en algunos de los
ejemplos de la jurisprudencia y la doctrina citados más
arriba, tiene que entenderse, a juicio del Relator Especial,

a) bien en el sentido muy general y no técnico en que se
utiliza ese término como sinónimo de reparación en el
sentido más amplio (la función de la reparación es «satis-
facer» o «dar satisfacción» a la parte lesionada, sea un in-
dividuo o un Estado);

b) o bien en un sentido más próximo al significado téc-
nico del término y en un contexto en que el daño moral
causado a un individuo se confunde e identifica con el daño
moral causado al Estado como persona internacional a la
que pertenece el individuo.

19. Como quiera que se interpreten los elementos con-
cretos de la práctica y la doctrina examinados más arriba,
tales elementos representan en cualquier caso un sector
minoritario de la práctica y la doctrina pertinentes. A jui-
cio del Relator Especial, no influyen en la distinción entre
el daño moral causado a la persona de nacionales o agen-
tes del Estado, por una parte, y el daño moral que todo
hecho ilícito causa al Estado, por otra. Ambos, por su-
puesto, son daños causados al Estado como persona inter-
nacional. Mas el primero es resarcible, en la medida en que
no sea suficiente la restitución en especie, mediante in-
demnización pecuniaria exclusivamente. Los daños mo-
rales causados al Estado, que son más exclusivamente tí-
picos de las relaciones internacionales, son una cuestión de
satisfacción en sentido técnico, sobre la que versa el
capítulo III, donde esta posición es ampliamente confir-
mada por la doctrina (párrs. 106 y ss.), la jurisprudencia
(párrs. 111 y ss.) y, en especial, por la práctica diplomática
concernientes a la satisfacción (párrs. 119 y ss.).

3: Personnaz, op. cit., págs. 197 y 198.
33 C. D. Gray, Judicial Remedies in International Law, Oxford, Clar-

endon Press, 1987, págs. 33 y 34.
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CAPÍTULO II

La reparación por equivalencia

A.—Concepto general, problemas que plantea
y método

1. CONCEPTO Y PRINCIPIOS RECTORES

20. En general, la reparación por equivalencia consiste en
el pago de una suma de dinero en compensación por el
perjuicio sufrido por el Estado lesionado que no ha sido
reparado mediante la restitución en especie ni ninguna otra
forma de reparación en sentido lato. No obstante la «pri-
macía» de la restitución en especie por razones de equidad
y de principio jurídico, la reparación por equivalencia es
la forma de reparación más frecuente y cuantitativamente
más importante. Esto es consecuencia del hecho de que la
restitución en especie muy a menudo no se presta bien a
una reparación completa34.

21. Por supuesto, la reparación por equivalencia se rige,
como cualquier otra forma de reparación, por el conocido
principio de que el resultado de la reparación en sentido
lato —es decir, cualquier forma o combinación de formas
de reparación— debe ser el de «borrar», para utilizar el
término empleado en el asunto de la Fábrica de Chorzow
(fondo), «todas las consecuencias del acto ilegal», a fin de
establer o restablecer «la situación que [...] habría existido
si no se hubiera cometido ese acto»35. Teniendo en cuenta
la importante función de la compensación, es especial-
mente con respecto a ese remedio jurídico que el llamado
principio de Chorzow tiene que hacer su papel en la re-
gulación de las consecuencias del hecho internacional-
mente ilícito. Teniendo en cuenta en especial que la res-
titución en especie se caracteriza a menudo por no ser
integral, es evidentemente por medio de la indemnización
o compensación pecuniaria que, llegado el caso, se puede
dar aplicación efectiva al principio de Chorzow. Es en vir-
tud de ese principio, en efecto, que la indemnización pe-
cuniaria llena, por así decirlo, todas las lagunas grandes,
pequeñas o mínimas que pueda dejar en la reparación
plena la frecuentemente señalada insuficiencia de la resti-
tutio in integrum.

22. Es igualmente evidente que incluso tal principio ge-
neral de compensación plena o integral no es suficiente de
por sí para resolver todas las cuestiones que plantea la re-
paración por equivalencia36. Esas cuestiones son, entre
otras:

34 Véase el informe preliminar, documento A/CN.4/416 y Add. I (nota 1
supra), párrs. 114 a 118.

" C.P.J.I., serie A, A." I 7, fallo de 13 de septiembre de 1928, pág. 47.
36 Como señala, por ejemplo, L. Reitzer. La réparation comme consé-

quence de l'acte illicite en Droit international, Paris. 1938:
«La afirmación según la cual se debe reparar el daño en su totalidad

no puede ciertamente proporcionar un método satisfactorio de evalua-
ción. Si significa que los tribunales internacionales ordinariamente se
han esforzado por asignar reparaciones correspondientes al daño mate-
rial efectivamente causado, tal afirmación es exacta. Pero esta aserción,
que señala una tendencia general, es demasiado vaga para ofrecer in-

1 ) La función compensatoria de la reparación por equi-
valencia y la cuestión de la «indemnización punitiva».

2) La cuestión de si tiene que indemnizarse tanto el
daño «moral» como el daño «material».

3) El problema de la indemnización del daño «directo»
y del daño «indirecto».

4) El «nexo causal», la «causalidad» y la multiplicidad
de causas.

5) La pertinencia del comportamiento del Estado lesio-
nado.

6) La cuestión del lucro cesante (lucrum cessons) como
algo distinto del daño emergente (damnum emergens).

7) La pertinencia de la gravedad del hecho ilícito y del
grado de culpa del Estado autor.

8) La obligación de pagar intereses y su cuantía.

9) La determinación del dies a quo y el dies ad quern
en el cálculo de los intereses.

10) La alternativa: interés simple o interés compuesto.

2. FUNCIÓN Y NATURALEZA DE LA REPARACIÓN
POR EQUIVALENCIA

23. La reparación por equivalencia, que consiste en el
pago de una suma de dinero a título sustitutivo o integra-
dor de la restitución en especie, se caracteriza por tres ras-
gos distintitivos que la diferencian de las demás formas de
reparación. El primero es su aptitud para compensar los
daños que pueden ser evaluados desde el punto de vista
económico. De ese modo, el resarcimiento por equivalen-
cia tiende a sustituir, para el Estado lesionado, el dominio,
uso, disfrute, producto y utilidad de cualquier cosa, ma-
terial o inmaterial, de cuya posesión el perjudicado se haya
visto total o parcialmente privado como consecuencia de
un hecho internacionalmente ilícito. Así, la indemniza-
ción pecuniaria interviene, aun cuando el objeto de la
obligación infringida no fuera Un compromiso anterior de
pagar una suma de dinero, con una función «subsidiaria»
o «sustitutiva». El segundo rasgo distintivo es que, si bien
cierto grado de retribución está presente en cualquier forma
de reparación, la reparación por equivalencia desempeña
por naturaleza una función esencialmente compensatoria.
La función retributiva-punitiva es típica de otras formas
de reparación, muy especialmente de la satisfacción y las
garantías de no repetición. El tercer rasgo distintivo es que
la reparación por equivalencia tiene por objeto indemni-
zar todos los daños económicamente valorables causados
por el hecho internacionalmente ilícito, pero sólo tales
daños.

dicaciones precisas. Queda, pues, por determinar si existen métodos con
ayuda de los cuales el arbitro o el juez internacional procede a la esti-
mación de los perjuicios a los que desea que el importe de la reparación
corresponda lo mejor posible.» (Pág. 175.)
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24. La función esencialmente compensatoria de la repa-
ración por equivalencia está generalmente reconocida y ha
sido con frecuencia destacada por la doctrina. Cabe men-
cionar a Eagleton37, Jiménez de Aréchaga38, Brownlie39 y
Graefrath40. La jurisprudencia contiene indicaciones ex-
plícitas en el mismo sentido, que aunque menos frecuen-
tes no son menos claras. En el asunto del «Lusitama», por
ejemplo, el superárbitro Parker se expresó claramente (no
obstante el uso del término «satisfacción» en un sentido
lato y no técnico), al decir:
[ ] las palabras ejemplar, vindicativo o punitivo son inapropiadas El
concepto fundamental de la indemnización de daños y perjuicios es la sa-
tisfacción, la reparación de una perdida sufrida, la compensación judi-
cialmente determinada de un hecho lesivo El remedio debe ser propor-
cionado a la perdida, a fin de que la parte perjudicada pueda reintegrarse
de ella La superposición de una pena ademas del resarcimiento íntegro,
y su designación con el nombre de indemnización de danos y perjuicios,
junto con los calificativos de ejemplar, vindicativa o punitiva, representa
una inútil confusion terminológica que lleva inevitablemente a la confu-
sion de las ideas [ ]41

25. En el asunto de la Responsabilidad de Alemania por
actos cometidos después del 31 de julio de 1914 y antes de
que Portugal participara en la guerra, el tribunal arbitral
separó inequívocamente las consecuencias compensato-
rias y punitivas de la conducta alemana, declarándose to-
talmente incompetente con respecto a las del segundo tipo,
y trazó una nítida distinción entre el pago de dinero a tí-

" C Eagleton, The Responsibility of States m International Lan, Nueva
York, 1928

«El criterio habitual de reparación, en los casos en que la reposición
de las cosas en el estado que primitivamente teman sea imposible o in-
suficiente, es el pago de una suma de dinero [ ] Suele decirse que la
indemnización fijada debe tener como finalidad exclusiva el pago de la
perdida sufrida* y que, por lo tanto, tiene carácter compensatorio y no
punit no* [ ] » ( P a g 1 8 9 )
38 E Jimenez de Aréchaga, «International responsibility», Manual of

Public International La», M Sarensen, ed Londres, Macmillan, 1968

«[ ] La indemnización de danos y perjuicios de carácter punitivo o
ejemplar*, inspirada por la desaprobación del hecho ilícito y como me-
dida disuasona o admonitona del infractor, es' incompatible con la idea
básica en que se funda la obligación de reparar* [ ] » (Pag 571 )
39 I Brownhe, System of the Lav. of Nations State Responsibility,

parte I, Oxford, Clarendon Press, 1983

«En el caso de pagos simbólicos por injerencias atentatorias a la so-
beranía u otras perdidas inmateriales, la función del pago es mas o me-
nos dar "satisfacción pecun ia r i a" Ahora bien, es inútil calificar tales
pagos de "danos y perjuicios de carácter pena l " La finalidad de la con-
cesión de una indemnización es proporcionar lo que se reconoce pot
costumbre como resaicimiento* [ ] » (Pag 223 )
40 B Graefrath, «Responsibility and damages caused relationship be-

tween responsibility and damages», Recueil des cours de I Académie de
droit international de La Haye 1984-11, La Haya, Nijhoff, 1985, t 185

«[ ] La imposición de penas a naciones o Estados soberanos es hoy en
día una cuestión no solo política sino también jur ídica Imponer una
pena a otro Estado es c laramente incompat ible con el principio de la
igualdad soberana de los Estados enunc iado en la Declaración sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amis-
tad[ ]

»Por consiguiente, no podemos estar de acuerdo en que, actual-
mente, de conformidad con el derecho internacional, la finalidad de la
indemnización de danos y perjuicios sea "castigar o, por lo menos, re-
prender a un Estado por su conducta, ya sea explícitamente o implíci-
tamente, > de ese modo tratar de impedir la repetición de tales actos en
el futuro" Esa idea solo puede sen ir para justificar demandas excesivas
de indemnización a titulo de multa o pena Eso llevaría al abuso de la
responsabilidad internacional como instrumento para la humillación de
los Estados mas débiles, como demuestra el pasado imperialista »
(Pag 101 )
41 Naciones Unidas. Recueil, vol Vil, pag 39 Véase también parr 114

infra

tulo de compensación y el pago de dinero con fines puni-
tivos, con la decidida exclusión de este último del con-
cepto de reparación por equivalencia42.

3. LAS NORMAS EXISTENTES SU DETERMINACIÓN
Y DESARROLLO PROGRESIVO

26. No obstante la relativa abundancia de la jurispru-
dencia y la práctica de los Estados relacionadas con la ma-
yoría de las cuestiones enumeradas más arriba (párr. 22),
la doctrina se inclina generalmente a no reconocer la exis-
tencia de normas de derecho internacional general más es-
pecíficas que la fórmula enunciada en el asunto de la Fá-
brica de Chorzow. Los autores se muestran en su mayoría
escépticos incluso respecto a la posibilidad de deducir de
la práctica normas uniformes seguras de indemnización.
Eagleton señaló, por ejemplo, que «el derecho internacio-
nal no establece métodos de medida precisos para la con-
cesión de una indemnización pecuniaria»43. Reitzer des-
arrolló aún más este punto44 y Verzijl expresó ideas

42 Decision de 30 de jumo de 1930, Responsabilité de l Allemagne a
taison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et a\ant que
le Portugal ne participât a ¡a guêtre (Portugal c Alemania), (Naciones
Unidas, Recueil, vol II, pags 1035 y ss) El tribunal declaro

«Ademas de la reparación de los danos propiamente dichos, causa-
dos por los actos cometidos por Alemania durante el periodo de neu-
tralidad, Portugal reclama una indemnización de 2 000 millones de
marcos oro por razón "de todas las ofensas a su soberanía y por los
atentados contra el derecho internacional" Motiva esa reclamación
alegando que la indemnización que se conceda por ese concepto "hará
patente la gravedad de los actos realizados con relación al derecho in-
ternacional y los derechos de los pueblos", y "que contribuirá a hacer
saber que esos actos no podran seguir siendo realizados impunemente
Ademas de la sanción de la desaprobación por las conciencias y por la
opinion publica internacional, recibirían la sanción material corres-
pondiente "

»De esto resulta muy claramente que no se trata, en realidad, de una
indemnización, de la reparación de un perjuicio material ni siquiera
moral, sino efectivamente de una sanción, de una pena infligida al Es-
tado culpable y que se inspira, como las penas en general, en las ideas
de retnbucion, admonición e intimidación Ahora bien, es evidente que
al confiar a un arbitro el cuidado de fijar la cuantía de las reclamacio-
nes entabladas por actos cometidos durante el periodo de neutralidad,
las Altas Partes Contratantes no han tenido la intención de investirlo
de un poder represivo No solo el párrafo 4 que instituye su competen-
cia figura en la parte X del Tiatado, titulada "Clausulas económicas",
mientras que es la parte VII la que trata de las "Sanciones", sino que
ademas sena contrario a las intenciones claramente expresadas de las
Potencias aliadas admitir que han tomado en consideración la posibi-
lidad de castigar a Alemania con penas pecuniarias por razón de los ac-
tos que ha cometido, ya que en el párrafo 1 del articulo 232 se dice ex-
presamente que reconocen que incluso la mera reparación de las
perdidas propiamente dichas causadas por ella excedería a su capacidad
financiera La sanción que reclama Portugal, por tanto cae fuera tanto
de la esfera de competencia de los arbitros como del ámbito de aplica-
ción del Tratado » (Ibid, pags 1076 y 1077 )
41 Eagleton op cil pag 191, parr 55
44 Según Reitzer,

«[ ] Manifiestamente, el arbitro no tiene mas remedio que adoptar la
solución consistente en fijar la reparación inspirándose en su propio
prudente criterio y en su sentido de justicia personal Se da un parale-
lismo entre el derecho internacional general y el derecho internacional
arbitral y judicial En aquel, la apreciación del perjudicado, en este, la
apreciación del juez Al someter un litigio al arbitraje las partes susti-
tinen la voluntad unilateral del Estado lesionado —el mismo parte in-
teresada— por la voluntad la discreción de un tercero desinteresado

»E1 fenómeno de la libre apreciación del juez en la determinación de
la extension de la reparación no podía pasar inadvertido para la ciencia
del derecho internacional Muchos intemacionalistas subrayan la fun-
ción eminente que desempeñan las opiniones personales del juez o del
arbitro, sin darse cuenta siempre de todo el alcance de esa idea

(ComtnuüLion en la pagina sigimníe}
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análogas45. Graefrath, por su parte, señala que «parece que
la ilimitada variedad de casos y circunstancias específicas
sólo permiten marcar unas pautas en lo que concierne a
estas cuestiones», y constata que es especialmente cierto
«cuando se trata de daño material, y aún más si se trata
de determinar la indemnización debida por daño inmate-
rial*, como la detención ilegal, las lesiones corporales o
muerte, la violación de derechos sin causar ningún daño
material»4*1. Gray expresa dudas similares47.

(dnuuuíaáí'm de la nata 44 J
»Esa libertad de apreciación se halla consignada también en innu-

merables tratados y compromisos de arbitraje, bien porque se ha auto-
rizado al arbitro a pronunciarse sobre la reparación ex aequo et bono o
"según justicia y equidad", o bien porque ha sido investido de los más
amplios poderes, a veces con exclusión expresa del derecho estricto.

»Más significativo aún, sin embargo, es el hecho de que, incluso en
los casos en que una cláusula de esa índole no figuraba en el instru-
mento en que basaba su competencia, el arbitro se ha creído autorizado
a resolver conforme a equidad. Así ocurrió especialmente en el caso de
las comisiones mixtas de reclamaciones, que se consideraban verdade-
ros tribunales de equidad. Pero tampoco faltan declaraciones en ese
sentido en los laudos arbitrales propiamente dichos.

[•••]
[...] »E1 número impresionante de compromisos que atribuyen al juez

plena libertad de apreciación bastaría para demostrar que los Estados
no abrigan ningún temor con respecto a esa libertad. No obstante, se
puede citar además, en apoyo del punto de vista opuesto, la Conferen-
cia de Codificación de La Haya. Las respuestas que muchos Estados
dieron al punto XIV del Comité preparatorio demuestran que se ha-
bían dado perfecta cuenta de la incertidumbre, incluso de la inexisten-
cia, de las normas consuetudinarias relativas a la extensión de la repa-
ración que pudieran útilmente servir de guía al arbitro. De esto se
desprende igualmente que esos Estados se proponían conferir al arbitro
destinado a resolver esas cuestiones las más amplias facultades discre-
cionales.» (Op. cit., págs. 160 a 162.)
45 J. H . W. Verzijl, International Law in Historical Perspective, Ley-

den, Sijthoff, 1973, vol. VI;
«Los criterios de determinación de la indemnización son tan diver-

sos según los casos particulares y las especies de daño que es práctica-
men te imposible formular normas generales sobre esta materia. Sólo
sería posible elaborar una larga lista de las resoluciones dictadas en ma-
teria de reparación, además de las pocas decisiones judiciales antes ana-
lizadas, para poner de manifiesto de qué manera las comisiones de re-
clamaciones o los tribunales de arbitraje han llegado a su veredicto con
respecto a la tasación de los daños sufridos. Existe, efectivamente, una
infinita variedad de daños posibles: homicidios, mutilaciones, lesiones;
encarcelamientos, torturas, detenciones, castigos injustos; expulsiones;
destrucciones, embargos, robos; denegación de justicia; falta de protec-
ción de los poderes públicos o falta de detención y castigo de los cul-
pables, etc. Ni que decir tiene que los métodos para llegar a un grado
adecuado de resarcimiento serán necesariamente muy diversos. La víc-
t ima puede haber muer to y otros pueden reivindicar la sucesión en sus
derechos. La reparación puede llegar mucho t iempo después del delito.
Los daños pueden haber consistido en daños personales, pérdidas pa-
tr imoniales , privación de una concesión, confiscación, pérdida de la
profesión o del sostén de la familia, menoscabo de la reputación, in-
sulto, agravio moral , etc.» (Págs. 746 y 747.)
46 Graefrath, loe. cit., pág. 94.
47 Según Gray.
«S...] El principio fundamental de la plena reparación que puede de-
ducirse de los distintos ordenamientos jurídicos internos —en los paí-
ses de tradición jurídica romanista y los países comunistas expresado
en función del d a ñ o emergente y el lucro cesante, y en los países de
common law como la reposición del demandante en la situación en que
se hubiera encontrado si no se le hubiera causado ningún daño— re-
presenta un proceso muy limitado respecto de la decisión de que ha na-
cido una obligación de reparar. Es evidente que este principio funda-
mental no puede servir de guía en la práctica para la evaluación de los
daños y perjuicios, como se desprende del hecho de que, si bien los or-
denamientos jurídicos comparten ese objetivo, sus métodos de evalua-
ción y los resultados a que llegan varían considerablemente. Además,
el principio fundamental está sujeto a importantes reservas y excepcio-
nes en cada ordenamiento jurídico.» (Op. cit., pág. 8.)

27. En opinión del Relator Especial, la falta de normas
internacionales más específicas que el principio de Chor-
zow no es probablemente tan absoluta como parece creer
una parte considerable de la doctrina. Lo afirma en ese
parecer el hecho de que, incluso en la doctrina menos re-
ciente, se descubren indicios de que la materia no carece
de cierta reglamentación. Verzijl reconoce, por ejemplo,
que se puede determinar «de qué manera las comisiones
de reclamaciones o los tribunales arbitrales han llegado a
su veredicto con respecto a la tasación de los daños sufri-
dos»48. Esto contradice, hasta cierto punto, la afirmación
de Eagleton, antes mencionada, de que el derecho inter-
nacional «no establece métodos de tasación exactos para
la concesión de la indemnización de daños y perjuicios»
(véase párr. 26 supra). Anzilotti expresa también una opi-
nión relativamente más positiva. Tras destacar la evidente
semejanza entre los pronunciamientos de los tribunales
internacionales y las normas del derecho de los actos ilí-
citos civiles en los ordenamientos jurídicos internos, así
como la tendencia natural de tribunales y comisiones de
recurrir a las normas del derecho privado, especialmente
del derecho romano, puntualiza que, al hacerlo, los tribu-
nales internacionales no aplican el derecho nacional como
tal, sino que aplican más bien principios jurídicos inter-
nacionales que se inspiran en principios o normas de de-
recho interno. Anzilotti se refiere especialmente a tales
normas como normas materialmente idénticas a las nor-
mas internas bien que formalmente diferentes de ellas,
evidentemente en el sentido de que han pasado a ser nor-
mas de derecho internacional en virtud de un proceso de
creación normativa internacional49. La influencia, bien que
relativa, de las normas de derecho privado, especialmente
del derecho romano, es reconocida también por otros pu-
blicistas, como Nagy50 y Cepelka51. El propio Reitzer, que
aparentemente niega por completo la existencia de nor-
mas o principios internacionales en este campo52, reco-
noce la existencia de otras opiniones, según las cuales:

[...] Los Estados que someten su litigio a un órgano imparcial lo hacen
ciertamente con el convencimiento de que existen normas claramente de-
finidas con respecto a la cuantía de la reparación, normas a las que el juez
está obligado a ajustarse. Por poco que faltase ese convencimiento, los Es-

48 Véase nota 45 supra.
49 No se le oculta a Anzilotti. por otra parte, que no todas las normas

internas han adquirido el valor de normas o principios internacionales.
Un ejemplo, según Anzilotti, habría sido la no incorporación al derecho
internacional de la norma de derecho interno en virtud de la cual no son
indemnizables en algunos ordenamientos jurídicos nacionales más que los
daños realmente causados (Cours, págs. 528 a 530).

50 K. Nagy. «The problem of reparation in international law», Ques-
tions of International Law: Hungarian Perspectives, H. Bokor-Szego, éd.,
Budapest. Akadémiai Kiadó, 1986, vol. 3, págs. 178 y 179.

51 C. Cepelka, Les conséquences juridiques du délit en droit internatio-
nal contemporain, Praga, Universidad Karlova, 1965:

«[...] La práctica internacional ha elaborado —durante los últimos 180
años, ap rox imadamen te— por lo menos algunos criterios auxiliares
destinados a delimitar la extensión del daño causado por el delito y a
determinar el importe de la indemnización que haya que pagar. Estos
criterios se apoyan fundamentalmente en los principios generales del
derecho. No se trata en absoluto, naturalmente, de una recepción de
esos principios de derecho interno en el derecho internacional, ya que
los principios generales del derecho no forman parte del derecho inter-
nacional general; eso no significa que simples criterios auxiliares no se
conviertan por conducto de la costumbre internacional, durante la evo-
lución ulterior de la práctica internacional, en normas estables del de-
recho internacional común.» (Pág. 29.)
52 Véase nota 44 supra.
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tados dudarían en confiar sus controversias a un arbitro cuya decisión po-
dría reservarles sorpresas poco agradables.

Reitzer agrega:
Se ha llegado incluso a pretender que, a falta de normas de derecho in-

ternacional aplicables al caso particular de que se trate, y a menos de que
el compromiso lo autorice a juzgar Í'.V aequo el bono, el arbitro debe ne-
garse a resolver53.

Pero Reitzer rechaza esas opiniones por infundadas y re-
conoce que los arbitros recurren frecuentemente a los
principios generales de derecho interno54. Después de ci-
tar el asunto del Ferrocarril de la Bahía de Delagoa55,
Reitzer concluía:

Sin formar parte, pues, del derecho internacional general, los principios
generales del derecho privado han ejercido una influencia considerable en
los arbitros y jueces internacionales que fallaban discrecionalmente56.

En este pasaje del estudio de Reitzer, éste se separa de An-
zilotti en lo que concierne a la posición de los principios
generales mencionados.

28. Los reconocimientos (y contradicciones) de una parte
de la doctrina anteriormente señalados dan a entender que,
probablemente, estaría justificado adoptar un punto de
vista menos pesimista y más equilibrado con respecto tanto
a la existencia de normas o principios reguladores de la re-
paración jurídica en las relaciones internacionales y la uti-
lidad de que la Comisión intente su desarrollo progresivo.
Por un lado, el número y variedad de casos concretos es
tan abundante que es natural que el estudio de la jurispru-
dencia y la práctica diplomática lleve a excluir la posibili-
dad misma de descubrir o siquiera concebir normas muy
detalladas aplicables automática e indiscriminadamente a
cualquier caso o grupos de casos. Esto excluye, no sólo la
existencia real (de lege lata) de normas muy detalladas, sino
también la conveniencia de elaborar tales normas como
cuestión de desarrollo progresivo. No excluye, sin em-
bargo, la existencia de normas más elaboradas que el prin-
cipio de Chorzow ni la posibilidad de desarrollar razona-
blemente tales normas y de lograr su adopción.

29. Por lo que respecta al derecho existente, ha habido
tal número de casos que han suscitado tantas decisiones
judiciales o arbitrales y soluciones pactadas sobre la ma-
yoría de las cuestiones concretas que se plantean en este
campo, que parece razonable suponer que, en todos los
casos en que pueden descubrirse soluciones relativamente
uniformes de una cuestión determinada, existe una norma
o regla relativamente específica correspondiente. Como
señalaron Anzilotti y Reitzer, las normas y reglas aplica-
das por los órganos judiciales internacionales son a me-
nudo muy semejantes, cuando no idénticas, a las normas
y reglas correspondientes del derecho interno (derecho ro-

53 Reitzer, op. cit., págs. 161 y 162.
54 Según Reitzer, «El examen de los laudos arbitrales pone de man i -

fiesto el hecho indiscutible de q u e los arbitros se han remit ido bastante a
m e n u d o a los l lamados principios generales [reconocidos en derecho in-
terno] . Estos figuran as imismo en los compromisos . N o nos resulta posi-
ble pasar por alto ese fenómeno.» Y a u n q u e sostiene que esos principios
generales no const i tuyen « n o r m a s obligatorias del derecho de gentes ge-
neral», reconoce que es natural , dada la existencia de u n «sistema de nor-
mas jur ídicas milenar io y s u m a m e n t e desarrol lado» (es decir, el derecho
r o m a n o y los derechos de inspiración romanis ta) , que el juez internacio-
nal «no haya dejado de beber en esa fuente, t an to más cuan to que las dos
situaciones, de hecho, presentan analogías indiscutibles», (¡bid., pág. 163.)

55 Véase nota 97 infra.
56 Rei tzer , op. cit., pág. 165.

mano, derecho de inspiración romanista o common law).
En opinión del Relator Especial, no hay que entender por
eso la aplicación de normas jurídicas internas por simple
reenvío, sino que ello significa que, mediante la labor de
los órganos judiciales internacionales y las soluciones pac-
tadas directamente entre ellos, los Estados han elaborado
y aceptado progresivamente normas y criterios relativos a
la compensación del daño. Cabe muy bien concluir que
tales normas y criterios, aunque originalmente inspirados
en parte en el derecho interno, existen ahora como parte
del derecho internacional general. Existe, pues, funda-
mento suficiente para que la Comisión trate de determi-
nar y codificar tales normas o principios.

30. No hay que esperar, por supuesto, el descubrimiento
de normas absolutas destinadas a ser aplicadas automática
y mecánicamente en cada caso y en cualquier circunstan-
cia. Es bien sabido que en ninguna esfera del derecho, na-
cional o internacional, las normas o principios se pueden
aplicar mecánicamente, tanto más cuanto que de lo que se
trata es de cuantificar las pérdidas —con frecuencia in-
materiales— que tienen que ser compensadas en cada caso
particular. Cualquier regla que no haya sido concebida sólo
para un único caso necesita cierto grado de adaptación, por
los jueces, los arbitros o las propias partes interesadas, a
las características y circunstancias de cada uno de los in-
numerables casos concretos a que se aplica. Es precisa-
mente a causa, quizá, de la gran variedad de tipos de he-
chos ilícitos y de sus circunstancias, especialmente de la
diversidad de las especies de daños causados, que surgen
tantas dudas con respecto a la existencia de normas jurídi-
cas internacionales relativas a la indemnización pecuniaria.

31. En particular, el hecho de que las normas tengan for-
zosamente un carácter relativamente general y flexible, no
significa que constituyan meros «principios orientadores»
o «pautas» y que no se presten a la codificación en sentido
estricto. Se trata de normas que enuncian los derechos del
Estado lesionado y las correspondientes obligaciones
del Estado autor.

32. Conviene tener en cuenta además que, en la esfera
de la responsabilidad internacional más que en ninguna
otra, la Comisión no tiene encomendada solamente una
tarea de codificación estricta. Conforme a la letra de la
disposición correspondiente de la Carta de las Naciones
Unidas, la parte del cometido de la Comisión que viene
primero es el desarrollo progresivo. De ello se deduce, a
juicio del Relator Especial, que en los casos en que el es-
tudio de la doctrina y la práctica de la indemnización pe-
cuniaria ponga de manifiesto cierta falta de claridad, in-
certidumbre o, por así decirlo, un vacío legal en el derecho
existente, no es inevitable que la Comisión decrete el non
liquet. Se puede y se debe hacer un esfuerzo para exami-
nar la cuestión de lege ferenda para comprobar si, de qué
modo y hasta qué punto, es posible eliminar o reducir la
incertidumbre o llenar el vacío legal por medio del des-
arrollo progresivo. Esto debe hacerse, por supuesto, a la luz
de una evaluación realista de las necesidades de la comu-
nidad internacional, de las analogías y fuentes de derecho
privado disponibles y guiándose por el sentido común y la
clara conciencia de la realidad.

33. Dentro de los límites razonables señalados, la incor-
poración de elementos de desarrollo progresivo al pro-
yecto de artículos parece ser especialmente indicada en el
presente caso por razón de la materia de la responsabili-
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dad de los Estados en general y de la indemnización o
compensación pecuniaria en particular. Como han subra-
yado a menudo tanto miembros de la Comisión como los
tratadistas en general, el proyecto de artículos de la Co-
misión sobre la responsabilidad de los Estados versa prin-
cipalmente, a diferencia de otros proyectos, sobre las si-
tuaciones jurídicas llamadas «secundarias». La Comisión
se ocupa, precisamente, de las situaciones o conflictos po-
tenciales que pueden derivarse de hechos ilícitos futuros en
cualquier esfera del derecho internacional, situaciones y
conflictos con respecto a los cuales cualquier Estado puede
encontrarse, con el mismo grado de probabilidad, bien en
la posición de Estado autor o «responsable», o bien en la
posición de Estado «lesionado». Normalmente, pues, no
se encuentra —como al abordar principal y exclusiva-
mente la codificación y el desarrollo de las llamadas nor-
mas «primarias»— ante posiciones e intereses antagóni-
cos determinados, reales o previsibles como los que surgen
forzosamente cuando se examinan (de lege lata o de lege
ferenda) el régimen de los cursos de agua internacionales,
el régimen del mar, el régimen de las relaciones económi-
cas o el derecho del medio ambiente57. Evidentemente, aun
en la regulación de una esfera como la de la responsabili-
dad de los Estados hay cuestiones con respecto a las cuales
se manifiestan análogas diferencias de intereses posibles,
por ejemplo, entre los Estados pobres y los Estados ricos,
los Estados grandes y los Estados pequeños, los Estados
fuertes y los Estados débiles, sobre cuestiones como las
concernientes a las medidas admisibles para obtener re-
paración y las condiciones previas y requisitos de su lici-
tud. Ahora bien, en lo que concierne a las consecuencias
puramente sustantivas de un hecho ilícito, y especial-
mente con respecto a las normas que rigen o deberían re-
gir en el campo de la indemnización pecuniaria, todos los
Estados parecen compartir aproximadamente los mismos
intereses «potenciales» o «hipotéticos». Por consiguiente,
todos los Estados deberían compartir en alto grado un
mismo interés común por lo que respecta tanto a la in-
dulgencia hacia el Estado autor del hecho ilícito como a la
generosidad hacia el Estado lesionado58. Esta idea quizás
permita evaluar mejor la posibilidad de incorporar ele-
mentos de desarrollo progresivo a los artículos del pro-
yecto concernientes a la reparación en general y la repa-
ración por equivalencia en particular. A juicio del Relator
Especial, lo mismo se aplica a la satisfacción.

B.—Daño «directo» y daño «indirecto»; nexo causal
y multiplicidad de causas

1. DAÑO «DIRECTO» Y DAÑO «INDIRECTO»

34 . Habiendo llegado a la conclusión de que todos los
daños y sólo los daños causados por el hecho ilícito deben

" En estos campos, sea cual fuere el grado en que los intereses comu-
nes contribuyen a facilitar el acuerdo sobre la lex lata o la lex ferenda, se
tropieza siempre, en cada cuestión concreta, con el obstáculo (la dificul-
tad) que representan diferencias como las que dividen a los Estados del
curso superior y los Estados del curso inferior, los Estados ribereños y los
Estados sin litoral (o los Estados ribereños de mares abiertos y los Esta-
dos ribereños de mares cerrados) o los Estados en desarrollo y los Estados
desarrollados.

58 Todo lo que un Estado puede estimar haber «perdido» en relación
con la situación jurídica establecida en un proyecto de artículo respecto
del posible Estado autor resultará compensado por lo que ese mismo Es-
tado ganaría con esa situación siempre que se encontrara en la posición
de la parte perjudicada.

ser indemnizados59, la doctrina y la práctica han dedicado
sus esfuerzos a distinguir las consecuencias que cabe con-
siderar que han sido causadas por el hecho ilícito y son,
por tanto, indemnizables, de las consecuencias que no
pueden considerarse como tales y que, por consiguiente,
no son indemnizables60.

35. En el pasado esta cuestión se examinó durante algún
tiempo en función de la distinción entre daño «directo» y
daño «indirecto». Este planteamiento, sin embargo, sus-
citó algunas dudas a causa de la ambigüedad y escasa uti-
lidad de tal distinción61. Sea cual fuere el sentido de daño
«indirecto» en ciertos ordenamientos jurídicos internos62,
esta expresión se ha utilizado en la jurisprudencia inter-
nacional para justificar decisiones contrarias a la conce-
sión de daños y perjuicios. Ahora bien, no se da ninguna
indicación clara acerca del tipo de relación entre el evento
y el daño que justificaría la calificación de éste como daño
«indirecto»63. Como señaló Hauriou, la aplicación más
notable de la regla de la exclusión de los daños «indirec-
tos» fue:

[...] el asunto del «Alabama», en el que el tribunal de Ginebra, por una
declaración espontánea y previa al fallo, advirtió a las partes que las de-
mandas por razón de pérdidas indirectas no podrían en ningún caso ser
tomadas en consideración por los jueces. Mas el principio se observa
escrupulosamente en todos los litigios internacionales, y no existe, que
nosotros sepamos, aparte del caso de la Comisión Mixta germano-estado-
unidense, un solo asunto en que el arbitro, tras haber calificado de indi-
recto un daño, conceda una compensación [...]64.

59 Esto es lo que Personnaz define c o m o «el principio de la equivalen-
cia de la reparación del perjuicio», op. cit., págs. 98 a 101.

60 Véase un certero análisis del problema en la importante obra de
B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité inter-
nationale, Paris, Pedone, 1973, especialmente págs. 185 a 223.

61 Cf. Personnaz, op. cit., pág. 135; Eagleton, op. cit., págs. 199 a 202;
Morelli, op. cit.. pág. 360; Bollecker-Stern. op. cit., págs. 204 a 211; Gray,
op. cit., pág. 22.

62 Según Nagy:
«[...] El derecho internacional recibió el concepto y el problema del daño
indirecto del derecho interno de los Estados burgueses; esa distinción
era desconocida en el derecho romano . Dicho concepto fue introdu-
cido por vez primera en el ordenamiento jurídico francés, que iba a in-
fluir considerablemente en el desarrollo de los ordenamientos jurídicos
europeos, por las obras de los juristas franceses Dumoulin y Domat en
1681 y 1777, respectivamente. Por daño indirecto esos autores enten-
dían la pérdida de valor pecuniario que no tenía sino una relación re-
mota con el acto ilegal y derivaba también de otras causas; mientras que
el daño directo resultaba solamente de un acto imputable al autor del
acto. La opinión predominante, que era contraria a la compensación
de ese daño, halló expresión asimismo en el artículo 1151 del Código
Napoleónico. El derecho interno de algunos Estados no establece una
distinción suficientemente clara entre daño directo y daño indirecto,
muchos ordenamientos jurídicos no hacen siquiera tal distinción, ni esta
cuestión recibe tampoco una respuesta inequívoca en la ciencia del de-
recho internacional. [...].» (Loe. cit., pág. 179.)
63 Véase, en ese sentido, Anzilotti, quien señala que los tribunales in-

ternacionales «en vez de calificar de indirecto un daño y deducir de ello
su no resarcibilidad, han calificado de indirecto un daño cuando con-
sideraban que no debía resarcirse» (Cours, pág. 532); pero, sobre todo,
A. Hauriou, cuyo artículo «Les dommages indirects dans les arbitrages
internationaux», RGD1P, t. 31, 1924, pág. 203, ha representado induda-
blemente una importante fase del estudio de esta materia. Según este tra-
tadista, «cada vez que se menciona la teoría de los daños indirectos es para
excluir implacablemente esa categoría de daños»; y más adelante: «Des-
graciadamente, si se acude a las compilaciones de laudos arbitrales para
examinar las aplicaciones de esa regla, no se puede por menos de advertir
la existencia de decisiones contradictorias». (Pág. 209.)

64 H a u r i o u . loe. cit., pág. 209 .
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No obstante, Reitzer señala:
Aunque la hayan rechazado, las comisiones mixtas y los tribunales dis-

tan de haber dado una noción bien definida del daño indirecto. Cabe in-
cluso decir que se han servido del término sin darse cuenta de la acepción
de las palabras empleadas. Nada hay, por consiguiente, de extraordinario
en que los mismos perjuicios se excluyan en un caso por ser indirectos
mientras que se admiten en otro, «bien porque no se plantea la cues-
tión de su naturaleza, bien porque el arbitro los califica sin vacilar de
directos»65.

36. Sea cual fuere el punto de vista de la doctrina, la
práctica se ha alejado de la noción de daño «indirecto» a
los efectos de definir la línea de demarcación del daño in-
demnizable. Digno de mención a este respecto es el si-
guiente extracto de la decisión administrativa N.° II de la
Comisión Mixta de Reclamaciones germano-estadouni-
dense, de fecha 1." de noviembre de 1923, que enuncia al-
gunos de los principios básicos para la formulación de de-
cisiones:

[...] Poco importa que la pérdida sea una consecuencia directa o indirecta,
siempre que exista una relación clara e ininterrumpida entre el acto de

' Alemania y la pérdida por la cual se reclama [...]66.

En el asunto South Porto Rico Sugar Company, la misma
Comisión declaró, entre otras cosas, que el empleo del tér-
mino «indirecto» en relación con el daño era «inade-
cuado, inexacto y ambiguo», y que la distinción entre daño
«directo» y daño «indirecto» era «con frecuencia ilusoria
y caprichosa, y no debería tener cabida en el derecho in-
ternacional»67.

2. NEXO CAUSAL CONTINUO (ININTERRUMPIDO)

37. El criterio a que se apunta, en vez del carácter «di-
recto» del daño, es así la existencia de un nexo causal claro
e ininterrumpido entre el hecho ilícito y el daño por el que
se reclama una indemnización de daños y perjuicios. En
general, los tratadistas parecen coincidir sobre este punto.
Para que sea indemnizable, es necesario que el daño esté
unido a un hecho ilícito por una relación de causalidad68,
y un daño está así unido a un hecho ilícito siempre que el
curso normal y natural de los acontecimientos ponga de
manifiesto que el daño es una consecuencia lógica del acto
realizado o siempre que el autor del hecho ilícito pueda
haber previsto el daño que causaría con su acto. Como se-
ñala Bollecker-Stern, se presume que existe la relación de
causalidad siempre que se da el requisito objetivo de «nor-
malidad» o el requisito subjetivo de «previsibilidad»69. En

65 Reitzer, op. cit., pág. 180.
66 Naciones Unidas. Recueil, vol. VII, pág. 29.
67 Se trata de uno de los asuntos relativos a las Reclamations pré-

sent ces pour remboursement de primes d'assurance contre les risques de
guerre, decision de 1." de noviembre de 1923 de la Comisión Mixta de
Reclamaciones, ibid., págs. 62 y 63.

68 Véanse, en especial, Personnaz:
«[...] Deben ser considerados consecuencias del acto lesivo y, por con-
siguiente, deben ser tomados en consideración para la determinación
del alcance de la obligación de reparar todos los hechos ligados al acto
originario por un nexo de causa y efecto, en otras palabras, todos los
hechos a los que sea posible remontarse, hasta el acto primitivo, por una
cadena que no ofrezca ninguna solución de continuidad.» (Op. cit.,
pág. 136.)

Y Eagleton:

«[...] Deben ser indemnizados íntegramente todos los daños cuyo ori-
gen pueda hacerse remontar a un acto lesivo como causa generadora
exclusiva por medio de una relación de causalidad conexa, aunque no
necesariamente directa [...].» (Op. cit., págs. 202 y 203.)
69 Bollecker-Stern. op. cil., págs. 191 a 194.

efecto: esas dos condiciones —normalidad y previsibili-
dad— casi siempre coexisten (en el sentido de que la pro-
ducción del daño también se podría haber previsto si se
ajustaba a la norma)70. Y aunque esto ha sido negado por
lo menos por un tratadista, que sostiene que para la deter-
minación de los daños y perjuicios exigibles sólo se debe
utilizar el criterio objetivo de la normalidad71, la práctica
no parece mostrar ninguna preferencia por el criterio de la
«normalidad». Por ejemplo, entre las respuestas recibidas
de los gobiernos sobre el punto XIV (Reparación del daño
causado) al cuestionario presentado por el Comité Prepa-
ratorio de la Conferencia de Codificación del Derecho
Internacional72, Alemania73 y Dinamarca74 se manifesta-
ron a favor de la previsibilidad. Los Países Bajos7"1 y los
Estados Unidos76 estaban en favor de la normalidad.

38. En la práctica judicial prima la previsibilidad. Un
ejemplo evidente es la decisión pronunciada en el asunto
de las Colonias portuguesas (Incidente de Naulilaa)77. Los
daños causados a Portugal por la rebelión de la población
indígena de sus colonias fueron atribuidos a Alemania
porque la rebelión había sido supuestamente provocada
por la invasión alemana. Por consiguiente, el Estado autor
fue tenido por responsable de todos los daños que podía
haber previsto, aun cuando el nexo entre el acto ilícito y

70 Véanse, por ejemplo, G. Salvioli, «La responsabilité des Etats et la
fixation de dommages et intérêts par les t r ibunaux in ternat ionaux». Re-
cueil des cours ... 1929-111, Paris, 1930, t. 28:

«El criterio de la " n o r m a l i d a d " en el orden de las consecuencias es el
criterio a que se remite a m e n u d o la jur isprudencia internacional para
determinar el fundamento de la reparación de los daños indirectos. Y
ese criterio, considerado en su aspecto subjetivo, coincide hasta cierto
p u n t o con el de la "posibil idad de previsión" q u e utiliza t ambién la ju-
risprudencia internacional . Se trata de la m i s m a cosa examinada desde
dos pun tos de vista diferentes.» (Pág. 251.)

Y Reitzer:

«[...] Se expresa as imismo esa idea [es decir, la "causalidad adecuada"]
median te la aserción de que todo perjuicio resultante del acto lesivo en
el curso ordinario, previsible, de la vida cot idiana debe ser reparado.»
(Op. cit., pág. 183.)
71 En ese sentido. A. P. Sereni, Diritto internazionale, t. III, Relazioni

mternazionali, Milán, Giuffrè, 1962, señala que «el daño resultante del
acto ilícito es resarcible aunque no fuera previsible» (pág. 1551), y cita a
este respecto el asunto de las Colonias portuguesas (Incidente de Nauli-
laa) (Naciones Unidas, Recueil, vol. II, págs. 1031 a 1033. 1037, 1074
a 1076).

72 Sociedad de las Naciones, documento C.75.M.69.1929.V.
73 «Habrá que partir de la necesidad de examinar muy escrupulosa-
mente la relación de causa a efecto. Especialmente en la esfera del de-
recho internacional se llegaría a consecuencias totalmente imprevisi-
bles si fuera posible hacer responsable a un Estado de los daños causados
por una concatenación de circunstancias extraordinarias que no se po-
dían prever en el curso ordinario de las cosas. Este es un punto sobre el
cual la doctrina moderna del derecho internacional y la práctica de los
tribunales arbitrales coinciden fundamentalmente [...].» (Ibid., pág. 146.)
74 «La reparación debe incluir, según la decisión del tribunal, no sólo
la pérdida sufrida sino también la ganancia dejada de obtener y los da-
ños indirectos en la medida en que éstos fueran previsibles en el mo-
mento de cometerse el acto lesivo y hubieran podido ser ¿vitados me-
diante un sacrificio económico de la parte perjudicada.» (Ibid., pág. 147.)
75 «[...] Se debe indemniza r cualquier d a ñ o que pueda considerarse ra-
zonablemente consecuencia del acto p resun tamente dirigido contra el
Estado [...].» (Ibid., pág. 149.)
76 «[...] Se ha admi t ido el resarcimiento de la ganancia dejada de ob-
tener en los casos en que ha sido p robada con cer t idumbre razonable y
se ha podido demos t ra r la existencia de un nexo causal [...].» [Docu-
m e n t o C.75 (a) .M.69 (a) .1929.V. pág. 25.]
77 Decisión de 31 de julio de 1928 (Portugal c. Alemania) (Naciones

Unidas, Recueil, vol. II, págs. 1011 y ss.).
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el daño efectivo no era realmente «directo». Por el contra-
rio, no se concedió la indemnización de daños y perjuicios
por los daños que no podían haber sido previstos:
[...] y. por cierto, no sería equitativo dejar a cargo de la víctima los daños
que el autor del acto ilícito inicial ha previsto y hasta tal vez querido, con
el solo pretexto de que en la cadena que los une a ese acto ilícito hay al-
gunos eslabones intermedios. Pero, en cambio, todos reconocen que. aun-
que se abandone el principio riguroso de que sólo los daños directos dan
derecho a reparación, no se puede por menos de excluir, so pena de llegar
a una ampliación inadmisible de la responsabilidad, los daños que sólo se
relacionan con el acto inicial a través de un encadenamiento imprevisto
de circunstancias excepcionales y que sólo han podido producirse con el
concurso de causas ajenas al autor del acto y que de ningún modo éste
podía haber previsto. ¡...]78.

39. No parece correcto, pues, excluir la previsibilidad de
los requisitos necesarios para determinar la causalidad a los
efectos de la compensación. Lo más que se puede decir es
que la posibilidad de prever el daño por un hombre dili-
gente en la situación del autor del hecho lesivo es un in-
dicio importante para apreciar la «normalidad» o la «na-
turalidad», que es un requisito previo indiscutible para la
determinación del nexo causal. La decisión administrativa
N.° II de la Comisión Mixta de Reclamaciones germano-
estadounidense, mencionada anteriormente (párr. 36), pro-
porciona una vez más un valioso ejemplo de la manera
como el criterio de la normalidad se aplica para la deter-
minación de la relación de causalidad:

[...] Poco importa cuántos eslabones tenga la cadena de causalidad que
une el acto de Alemania con la pérdida sufrida, siempre que la conexión
sea ininterrumpida y que, eslabón por eslabón, la causa de la pérdida se
pueda atribuir clara, inequívoca y definitivamente al acto de Alema-
ma. [...]7t).

40. El criterio de la presunción de causalidad cuando se
dan las condiciones de normalidad y previsibilidad re-
quiere otra explicación. Tanto en la doctrina como en la
práctica judicial se advierte una tendencia a identificar ese
criterio con el principio de la causa próxima propio del
derecho privado80. Brownlie, refiriéndose al asunto Dixsi,
dice:
[..] Hay indicios de que los tribunales internacionales trazan una distin-
ción análoga y tienen así por responsables a los gobiernos «sólo por las
consecuencias próximas y naturales de sus actos» y deniegan toda «com-
pensación por las consecuencias remotas, a falta de prueba de una inten-
ción deliberada de causar daño. [...]82.

78 Ibid, pág. 1031 .
79 La Comisión agregó:
«[...] Cuando en el orden de causalidad media gran distancia entre la
pérdida y el acto contra el cual se reclama, este tribunal no tiene com-
petencia para tratar de desenredar la enmarañada red de causas y efec-
tos o para seguir, a través de un desconcertante laberinto de razona-
mientos confusos, muchos eslabones desconectados o colaterales para
encontrar la relación entre Alemania y un perjuicio determinado. To-
das las pérdidas indirectas están cubiertas, siempre que desde el punto
de vista jurídico el acto de Alemania haya sido el origen de la causa
próxima y eficiente de todas esas pérdidas. El simple criterio que tiene
que aplicarse en todos los casos es: ¿ha demostrado un nacional esta-
dounidense haber sufrido una pérdida que pueda ser medida con exac-
titud razonable según criterios pecuniarios y es esa pérdida atribuible a
un acto de Alemania como causa próxima?» (Ibid., vol. VII, pág. 30.)
80 Según Graefrath,
«[...] lo que se aplica es un principio de derecho privado, el principio
de la causa próxima. Se considera que una pérdida es consecuen-
cia normal de un acto si es atribuible al acto como causa próxima.»
(Loe. cit., pág. 95.)
81 Decisión pronunciada en 1903 por la Comisión Mixta de Reclama-

ciones estadounidense-venezolana (Naciones Unidas, Recueil, vol. IX,
págs. 119 y ss., especialmente pág. 121).

82 Brownl ie , op. cit., pág. 224 .

Después de la desintegración del satélite nuclear soviético
Cosmos 954 en su territorio en 1978, Canadá dijo en su
demanda:

Para calcular la indemnización exigida, el Canadá ha aplicado los cri-
terios pertinentes establecidos por los principios generales del derecho in-
ternacional por los que se rige el pago de una indemnización equitativa
incluyendo en su demanda sólo los gastos que son razonables, cuya causa
próxima ha sido la intrusión del satélite y el depósito de residuos y que
pueden ser calculados con un grado razonable de certidumbre83.

41. Por consiguiente, parece que el uso irreflexivo del
adjetivo «próxima» (en relación con «causa») para indicar
el tipo de relación que debe existir entre el acto ilícito y el
daño indemnizable no deja de presentar cierto grado de
ambigüedad. Ese adjetivo excluiría totalmente, al parecer,
la posibilidad de indemnizar los daños que, aunque rela-
cionados con un acto ilícito, no están próximos a él en el
tiempo o en la cadena causal.

42. En resumen, el criterio del nexo causal se debería
aplicar de la manera siguiente:

i) Hay que indemnizar íntegramente los daños y per-
juicios que han sido causados inmediata y exclusi-
vamente por el hecho ilícito84.

ii) Hay que indemnizar integramente los daños y per-
juicios de los que el hecho ilícito es la causa exclu-
siva aunque no estén unidos a ese hecho por una
relación inmediata sino por una sucesión de acaeci-
mientos conectados exclusivamente entre sí por una
relación de causa a efecto.

43. Tal como lo expresa en forma algebraica Bollecker-
Stern:
[...] Mientras se pueda demostrar con certeza que Ai [el hecho ilícito] es
la causa directa y única de Pi [el daño «inmediato»], que P¡ es la causa
única y directa de P2, etc., hasta Pn, sin que falte ningún eslabón de la
cadena natural y lógica que enlaza el acto ilícito y el perjuicio final, éste
será indemnizable [...]8S.

Así pues, la causalidad tiene que presumirse, no sólo
cuando existe una relación de «causa próxima», sino tam-
bién siempre que el daño está unido al hecho ilícito por
una cadena de acaecimientos que, por larga que sea, es
ininterrumpida. Como señaló Salvioli:
[...] Se alega en la jurisprudencia internacional que la reparación sólo debe
ser exigible cuando ningún accidente extraño ha interrumpido la relación
de causalidad entre la causa —el acto— y la consecuencia —el daño—.
Este principio, que en sí es exacto, tiene que ser aplicado con pondera-
ción. Así [...] si el acto ilícito ha facilitado el nacimiento de un hecho,
aunque no tenga nada que ver, o ha expuesto el perjudicado a su influen-
cia, no se puede sostener que la relación de causalidad ha sido interrum-
pida. Los perjuicios de este género deben ser indemnizados86.

83 ILM, vol. 18, 1979, pág. 907, párr. 23 de la reclamación.
84 J. Combacau, «La responsabilité internationale», en H. Thierry et

al., Droit international public, 4.a éd.. Paris, Montchrestien, 1984, se re-
fiere en este caso a una «causalidad de primer grado: la que une sin nin-
guna interferencia el hecho generador al daño» (pág. 711).

85 B o l l e c k e r - S t e r n , op. cit., p á r r . 2 1 1 . E s t o s d a ñ o s s o n los q u e H a u r i o u
ya había clasificado como «daños remotos» o «de segundo grado» para
indicar «los hechos lesivos que se presentan como una repercusión del daño
principal, pero cuyo origen se sitúa sin embargo en el perjuicio inicial
causado por el Estado y que da lugar a su responsabilidad» (loe. cit.,
pág. 219). En el mismo sentido, véase Personnaz:

«[...] La relación de causalidad es una cuestión de hecho y debe ser de-
mostrada con certeza: desde que existe, la reparación es exigible, por
alejado que esté en el tiempo o en el espacio el perjuicio derivado;
inversamente, la obligación desaparece si se rompe aquella relación.»
(Op. cit., pág. 129.)
86 Salvioli, loe. cit., pág. 247.
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3. NEXO CAUSAL Y CAUSAS CONCOMITANTES

44. Hay que tener en cuenta los casos en que los daños
no han sido causados exclusivamente por un hecho ilícito
sino que también han concurrido a ellos causas concomi-
tantes entre las cuales el hecho ilícito desempeña una fun-
ción decisiva pero no exclusiva. En esos casos, tener al
«Estado autor» por responsable de una compensación ín-
tegra no sería equitativo ni conforme a la debida aplica-
ción del criterio del nexo causal. La solución apropiada
sería el pago de una indemnización parcial de daños y per-
juicios, proporcional al importe del daño presuntamente
atribuible al hecho ilícito y sus efectos, determinándose la
cuantía de la indemnización tomando como base los cri-
terios de la normalidad y la previsibilidad. Salvioli87,
Eagleton88 y otros tratadistas89 explican bien ese aspecto.

45. Los factores económicos, políticos y naturales y las
acciones de terceros son sólo algunos de los innumerables
elementos que pueden contribuir como concausa a la pro-
ducción de un daño. A título de ejemplo, cabe citar el
asunto Yuille, Shortridge and Co.90. Se trataba de una em-
presa inglesa de exportación de vinos, legalmente domici-
liada en Portugal, que había sido injustamente declarada
responsable por los tribunales portugueses después de un
procedimiento irregular. El daño principal cuya repara-
ción exigía la sociedad estaba representado por los gastos
en que había incurrido con ocasión del proceso. Los «da-
ños accesorios» eran la disminución de las ventas, dado que
las actividades de la empresa habían quedado paralizadas
en parte. Resumiendo, Hauriou dijo que:

[...] la cuestión era precisamente la de determinar si la disminución de la
cifra de negocios tenía como causa única el proceso, o si no habían con-

87 Según Salvioli:
«[...] Puede ocurrir que un daño X sea el efecto de varias causas inde-
pendientes entre sí, pero que, todas conjuntamente, hayan concurrido
a la producción del daño o a la producción de un daño de determinada
entidad. Esa situación es la situación típica de un concurso de causas;
se sitúa como tal, estrictamente, fuera del marco de los daños indirec-
tos. Ahora bien, cuando el acto ilícito de un sujeto determinado figura
entre esas causas (hechos naturales o actos de un tercero), es evidente
que una parte del daño debe ser atribuida al acto ilícito; siempre será
posible transformar la parte ideal del daño en una cuota real de la in-
demnización a cargo del culpable. La dificultad de distinguir la parte
del daño que debe atribuirse al acto ilícito no autoriza al juez a recha-
zar pura y simplemente la reclamación del perjudicado [...].» (Loe cit.,
págs. 245 y 246.)
88 Eagleton considera que
«[...] si otros elementos concurren a la producción del pretendido daño,
debe darse compensación proporcionalmente al daño efectivamente
causado por el acto del demandado [...].» (Op. cit., pág. 203.)
89 Personnaz dice que

«[...] cuando el juez se encuentra ante dos o más relaciones de causali-
dad entre un daño y varios hechos, examinará cuál de ellos le parece el
más normal y cuál es el hecho originario que habrá tenido más posibi-
lidades de provocar ese acto. Y si cada uno de ellos ha podido normal-
mente intervenir, cabrá atribuir a cada uno una parte de responsabili-
dad en el origen.» (Op. cit., pág. 143.)

Según Gray:
«Si el Estado es responsable sólo de las consecuencias directas de su
propio acto ilícito, no debe tener que indemnizar íntegramente los da-
ños causados en parte por factores externos.» (Op. cit.. pág. 23.)
Por lo que respecta a la intervención concomitante de factores distintos

del hecho ilícito mismo para la producción del daño y sus consecuencias
sobre la cuantía de la-indemnización, véase el minucioso análisis de Bo-
Ilecker-Stern, op. cit.. títulos III y IV.

90 Decisión de 21 de octubre de 1961 (Gran Bretaña c. Portugal) (La-
pradelle-Politis. t. II, págs. 78 y ss.).

curr ido otras causas. En el caso considerado, era evidente que circunstan-
cias ajenas habían cont r ibu ido a la d isminución de beneficios registrada
por la Sociedad. Los arbi t ros des tacaron , por e jemplo , u n a crisis en la
producc ión vinícola, d u r a n t e los años 1839 y 1842. así c o m o pérdidas
provenientes de las malas condiciones en que se habían efectuado ciertas
expediciones de vinos.

En esta hipótesis, por consiguiente, los daños calificados de «indirec-
tos», en este caso la d isminución de los beneficios de la Sociedad, se pre-
sentan c o m o el resultado de causas diferentes. Unas corresponden a la de-
negación de justicia de que ha sido víctima la Sociedad, pero las otras son
tota lmente ajenas a el la 9 ' .

46. Sería vano tratar de descubrir criterios rígidos apli-
cables a todos los casos y señalar los porcentajes que ha-
bría que aplicar a la indemnización de daños y perjuicios
impuesta al Estado agente cuando su acción hubiera sido
una de las causas, decisiva pero no exclusiva, del daño su-
frido por otro Estado. Sería absurdo pretender enunciar en
una fórmula universalmente aplicable las diversas hipóte-
sis de relación causal y tratar de trazar una línea divisoria
entre el daño por el que se puede exigir indemnización y
el daño por el que ésta no es exigible92. La aplicación de
los principios y criterios analizados sólo puede efectuarse
basándose en los elementos de hecho y las circunstancias
de cada caso, en el que las facultades discrecionales de los
arbitros o la habilidad diplomática de los negociadores
tendrán que desempeñar una función decisiva para la de-
terminación del grado en que el daño es indemnizable. Ello
es especialmente cierto siempre que la cadena causal entre
el hecho ilícito y el daño es especialmente larga y está vin-
culada a otros factores causales. La doctrina aplicable,
acertadamente descrita por Reitzer, es:

[...] La causalidad es el encadenamiento de un número infinito de causas
y efectos; el perjuicio sufrido es atribuible a la concurrencia de una mul-
tiplicidad de hechos y fenómenos. El juez internacional debe decir cuáles
de esos hechos y fenómenos han producido el daño, según el curso nor-
mal de las cosas, y cuáles, por el contrario, son ajenos a éste. En particu-
lar, debe decidir si, según el mismo criterio de normalidad, el daño es o
no atribuible al acto imputado. Ello exige proceder a una elección, una
selección, una apreciación de los hechos que, tomados en sí mismos, tie-
nen todos el mismo valor. En esa labor de selección, el arbitro se ve obli-
gado a actuar según su prudente arbitrio. El es quien rompe la cadena de
causalidad, para incluir en ella una categoría determinada de actos y
acaecimientos y excluir otra, guiado sólo por su discernimiento y su pro-
pia perspicacia. Se observa, como cada vez que el arbitro no encuentra
indicaciones útiles en los precedentes, que se produce un resurgimiento
de su libertad de apreciación91.

4. EL COMPORTAMIENTO DEL ESTADO LESIONADO
COMO CONCAUSA

47. Una causa concomitante que, caso de darse, puede
influir en el importe de la indemnización es la falta de di-
ligencia debida o la existencia de algún grado de negligen-
cia por parte del Estado lesionado. Se reconoce de una
manera general que cuando el Estado lesionado ha contri-

91 Hauriou, loe. cit., pág. 216.
92 Anzilotti. Cours, pág. 533.
91 Reitzer, op. cit.. págs. 184 y 185. Son muy apropiadas, entre otras,

las observaciones de Hauriou, loe. cit.. pág. 220, y Personnaz, según el cual:
«La existencia de relaciones [de causalidad] es una cuestión de hecho

que debe ser determinada por el juez; no cabe de ninguna manera
incluirla en fórmulas, ya que es únicamente un asunto sui generis.»
(Op. cit.. pág. 129.)

Dice más adelante:
«Se trata de una cuestión que no puede ser resuelta mediante prin-

cipios, sino sólo a la luz de los hechos de la causa y según consideracio-
nes del caso, para el examen de los cuales el juez dispondrá, salvo li-
mitaciones del compromiso, de pleno poder de apreciación.» (Pág. 135.)
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buido a causar el daño, o a su agravación, el importe de la
indemnización se reducirá correspondientemente94. La
pertinencia de la culpa o negligencia del Estado lesionado
ha sido reconocida y ha servido de guía en una serie de
asuntos.

48. En el asunto del «Costa Rica Packet», fallado por el
arbitro F. de Martens en 189795, Gran Bretaña obtuvo re-
paración por la detención ilegal del capitán del buque y la
pérdida de la temporada de pesca. Sin embargo, el arbitro
redujo el importe de la reparación por haber tenido en
cuenta una serie de circunstancias, como la pronta libera-
ción del capitán del buque detenido y la disponibilidad,
durante su ausencia, de su segundo, lo que habría permi-
tido reanudar la pesca y reducir en consecuencia la pér-
dida ocasionada por la detención del capitán por las au-
toridades holandesas96. Del mismo modo, en el asunto del
Ferrocarril de la Bahía de Delagoa97, se pidió a los arbi-
tros que fallaran en el litigio entre Portugal, por una parte,
y el Reino Unido y los Estados Unidos de América, por
otra, una demanda de indemnización por la rescisión de
la concesión del ferrocarril de Lourenço Marques, treinta
y cinco años antes de su fecha de expiración:

Todas las circunstancias que se pueden alegar a cargo de la compañía
concesionaria y en descargo del Gobierno portugués atenúan la respon-
sabilidad de este último y justifican [...] la reducción de la reparación
otorgada [...]98.

49. Otro asunto interesante es el asunto John Cowper",
acerca del cual Salvioli dice:

Es probable que consideraciones de la misma especie (responsabilidad
del perjudicado) influyeran en el arbi t ro en el asunto Cowper c u a n d o re-
chazó la d e m a n d a de reparación del lucro cesante (pérdida consecutiva de
las cosechas du ran te diez años, de 1815 a 1824) rec lamado c o m o conse-
cuencia del d a ñ o inicial, el haber sido pr ivado de los esclavos. Si bien es
verdad, en efecto, que después de haber sido privado de los esclavos el
propie tar io no podía cult ivar sus tierras, no es menos cierto que ese pro-

94 Salvioli, loe. cit., págs. 265 y 266 : Cepelka , op. cit.. pág. 3 1 ; G r a e -
frath, loe. cit.. pág. 9 5 ; Gray , op. cit.. págs. 23 y 24; pero , sobre t o d o .
Bollecker-Stern, op. cit.. págs. 265 y ss., t í tulo III.

95 Decisión d e 25 de febrero de 1897 (Gran Bretaña c. Países Bajos) (La
F o n t a i n e , págs. 509 y ss.).

96 El arbitro dijo:
«Considerando que la detención arbitraria del capitán Carpenter fue

la causa de que éste perdiera la mejor parte de la temporada ballenera;
«Considerando, por otra parte, que el Sr. Carpenter, al ser liberado,

estaba en condiciones de volver a bordo del buque Costa Rica Packet
en enero de 1892. lo más tarde, y que no ha aportado ninguna prueba
concluyente de que fuera obligado a dejar su buque hasta abril de 1892
en el puerto de Ternate sin capitán ni. menos aún. a venderlo a bajo
precio;

«Considerando que los propietarios o el capitán del buque están obli-
gados, como precaución contra la posiblidad de que sobrevenga algún
accidente al capitán, a tomar disposiciones para su sustitución, el pri-
mer oficial del Costa Rica Packet debería haber estado en condiciones
de tomar el m a n d o y llevar adelante la pesca de las ballenas;

»Y considerando, por lo tanto, que las pérdidas sufridas por los pro-
pietarios del buque Cosía Rica Packet, los oficiales y la tripulación de
resultas de la detención del Sr. Carpenter no son en teramente conse-
cuencia necesaria de su prisión preventiva, el importe de la indemni-
zación de daños y perjuicios debe ser reducido correspondientemente.

»[...]» (La Fontaine, págs. 511 y 512.)
Y. como señala Gray (op. cil., pág. 23), el arbitro decidió «que convenía
conceder, en consecuencia, una reparación de un monto reducido».

97 Decisión de 29 de marzo de 1900 (Mar tens . Nouveau Recueil.
2.a serie, t. X X X . págs. 329 y ss.).

98 Ibid., pág. 407.
99 Estados Unidos de América c. Gran Bretaña, convención de 13 de

noviembre de 1826 (Lapradelle-Politis, t. I. págs. 348 y ss.).

pietario, de haber demostrado la diligencia media de un padre de familia,
habría podido sustituir los esclavos por otros trabajadores100 .

50. Una decisión diferente, que confirma la regla, parece
ser la dictada acertadamente por la CPJI en el asunto del
«Wimbledon»101. Este asunto se refería a la indemniza-
ción que debía pagar Alemania por daños y perjuicios
causados a los fletadores franceses del buque Wimbledon
como resultado de la denegación del paso a través del ca-
nal Kiel (en violación del artículo 380 del Tratado de Ver-
salles). Habiéndose considerado esta denegación como
fuente de responsabilidad, quedaba por determinar el im-
porte de la compensación. No había ninguna duda acerca
de la obligación del Estado autor de pagar daños y perjui-
cios por la desviación a que se había visto obligado el bu-
que como consecuencia de esa negativa. No obstante, sur-
gió una duda con respecto al daño representado por el
hecho de que el buque había permanecido en el puerto de
Kiel durante once días después de la denegación del paso,
antes de emprender otra ruta (por Skagen). La Corte re-
conoció implícitamente que el comportamiento del capi-
tán del buque a este respecto tenía que ser tomado en con-
sideración como una circunstancia que posiblemente
influía en el importe de la compensación. La Corte, al
mismo tiempo que confirmaba así la regla con su autori-
dad, no creía sin embargo que el comportamiento del ca-
pitán hubiera dejado nada que desear. De hecho, la Corte
señaló:

[...] En lo que concierne al número de días, parece indudable que el bu-
que, a fin de obtener el reconocimiento de su derecho, tenía motivos jus-
tificados para esperar durante un plazo razonable, antes de proseguir su
viaje, el resultado de las negociaciones diplomáticas iniciadas a este res-
pecto102.

La Corte falló a favor de no reducir el importe de la com-
pensación.

51. Los tratadistas, aunque generalmente aceptan que esa
práctica es esencialmente correcta, han considerado con
razón que ello plantea la cuestión del fundamento de la
regla sobre «compensación de culpas» (contributory negli-
gence). Se habla de «culpa concurrente», «responsabilidad
del perjudicado», «enriquecimiento injusto» (clean hands),
etcétera. Una explicación más convincente de esa práctica
es que se trata meramente de la aplicación de la regla de
la causalidad y del principio y los criterios a que hay que
acudir en cualquier situación de multiplicidad de causas.
En tal sentido se manifiestan, según Bollecker-Stern103,

100 Salvioli. loe. cit., pág. 267.
101 Fallo de 17 de agosto de 1923, C.P.J.I.. serie A.. N." 1.

102 Ibid. pág. 31.
10! Según Bollecker-Stern, que examina las diversas teorías (op. cit.. es-

pecialmente págs. 310 a 313).
«[...] Es asimismo la solución que propugnó el Gobierno español, por
medio del Sr. Weil, en el asunto de la Barcelona Traction: al analizar el
papel desempeñado por la Barcelona Traction en la realización de la
situación por la que reclamaba reparación a España, el Sr. Weil declaró
efectivamente que: "La reparación debe ser proporcional a la influencia
causal del acto ilícito imputado al Estado demandado en la producción
del daño. Por consiguiente, la reparación será denegada completa-
mente o reducida, según el caso, para tener en cuenta la interferencia
de causas extrañas y, en particular, del comportamiento de la propia
víctima".» (Págs. 311 y 312.)
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Reitzer104, Salvioli105, Roth106, Salmon107 y otros, a los que
tiende a sumarse el Relator Especial.

C.—El alcance de la reparación por equivalencia

1. OBSERVACIONES GENERALES

52. Como se ha dicho en la introducción (párr. 4 supra),
la indemnización pecuniaria suele abarcar los daños «ma-
teriales» sufridos por el Estado ofendido que no hayan sido
resarcidos si sean resarcibles mediante la restitución en es-
pecie. En cierto modo correcta, como se ha dicho en el ca-
pítulo anterior, esta definición tiene que entenderse refe-
rida al sentido propio de la expresión «daño material»108,
en la esfera del derecho internacional y las relaciones in-
ternacionales y, principalmente, por contraste con la ex-
presión «daño moral» en el sentido «internacional» antes
indicado (párrs. 13 a 16).

53. Así pues, el daño material causado al Estado inclui-
ría, al mismo tiempo:

i) El daño causado al territorio del Estado en general,
a su organización en sentido lato, sus bienes en el país
y en el extranjero, sus instalaciones militares, locales
diplomáticos, buques, aeronaves, naves espaciales,
etc. (el llamado daño «directo» al Estado)109,

ii) El daño causado al Estado por medio de las personas
físicas o jurídicas de sus nacionales o representantes
(el llamado daño «indirecto» al Estado)110.

104 Reitzer, op. cit., pág. 198.
105 Sa lv io l i , loe. cit., pág. 2 6 6 .
106 A. Roth, Schadenersatz fiir Verletzungen Privater bei vólkerrechtli-

chen Delikten, Berlín, 1934, pág. 83.
107 J. J. A. Salmon, «Des "mains propres" comme condition de rece-

vabilité des réclamations internationales», Annuaire français de droit in-
ternational. 1964, Paris, vol. 10, pág. 265.

108 Aunque la expresión «daño material» sea la más frecuentemente
utilizada para definir el alcance de la indemnización pecuniaria, es difícil
encontrar en la doctrina definiciones que no sean tautológicas, como «le-
sión de un interés material» (Morelli, op. cit., párr. 359).

109 Son ilustrativos del concepto daño «directo» al Estado asuntos como
el del Estrecho de Corfú, fondo. CU. Recueil, 1949, párrs. 4 y ss., y el
relativo al Personal diplomático y consular de los Estados Unidos en
Teherán, C.Í.J. Recueil, 1980, párr. 3. Por lo que respecta a la doctrina,
véase en especial Brownlie, op. cit., págs. 236 a 240.

110 Reuter explica magistralmente cómo el daño sufrido por el Estado
por medio de sus nacionales (y, cabe añadir, de sus agentes cuando ac-
túan a título privado) es un daño «directo» al Estado mismo, aun cuando
frecuentemente sea calificado de daño «indirecto»:

«[...] El Estado moderno socializa todos los patrimonios privados me-
diante el impuesto, de igual modo que socializa una parte de los gastos
privados al asumir los gastos de salud o una parte de los riesgos inhe-
rentes a la existencia humana. De una manera aún más general se da
actualmente una verdadera asunción por el Estado de todos los ele-
mentos de la vida económica. Todos los bienes y todos los ingresos, to-
das las deudas y todos los gastos, incluso los de carácter privado, son
recogidos mediante inscripción en una contabilidad nacional cuyas en-
señanzas son uno de los instrumentos de la política económica de todos
los gobiernos y están así sujetas a su influencia.

»En la actualidad, por consiguiente, ya no cabe decir que los daños
sufridos por particulares se atribuyan al Estado por un mecanismo pu-
ramente formal*. Económicamente, lo que sucede en realidad es que la
Nación, representada por el Estado, toma sobre sí, por lo menos en parte,
la carga de cualquier pérdida sufrida ante lodo por un particular*.» (Loe.
cit.. págs. 841 y 842.)

2. EL DAÑO PERSONAL

54. El segundo tipo de daño material mencionado
(párr. 53 ii), o sea, el llamado daño «indirecto» al Estado,
abarca por las razones anteriormente expuestas (párrs. 9 a
11 supra) tanto la pérdida «patrimonial» causada a parti-
culares, personas físicas o jurídicas, como el daño «moral»
sufrido por estas personas1 ' '. Por esas mismas razones, la
categoría del daño «indirecto» al Estado comprende, con
mayor motivo aún, los daños «personales», es decir, los
daños distintos de los daños «morales» causados por el he-
cho ilícito a la persona de esos particulares. Hácese refe-
rencia, en particular, a daños como la detención ilegal o
cualquier otra restricción de la libertad, la tortura u otras
lesiones a las personas, la muerte, etc.

55. La jurisprudencia internacional y la práctica de los
Estados tratan también este último tipo de daños, en la
medida en que puedan ser tasados económicamente, con
arreglo a las mismas normas y principios aplicables a la
compensación pecuniaria del daño material causado al
Estado. De hecho, es fácil distinguir una tendencia clara
a hacer extensivo a esa clase de daños «personales» el
régimen aplicado a los daños estrictamente «patrimo-
niales»"2.

56. Un ejemplo típico es el de la muerte de un nacional
del Estado interesado. Los tribunales, al conceder una
compensación pecuniaria, parecen basarse en esos casos en
la pérdida económica sufrida como consecuencia de la
muerte por las personas en cierto modo facultadas para
considerar la existencia de la persona fallecida como
«fuente» de bienes o servicios que pueden ser objeto de
evaluación económica"3. Conviene recordar a este res-
pecto los dos primeros aspectos destacados por el superár-
bitro en el asunto del «Lusitania» (véase párr. 10 supra);
a saber, que el daño indemnizable en caso de muerte de-
bía tasarse según la cuantía: «a) en que el causante, de no
haber muerto, hubiera contribuido probablemente al cau-
sahabiente»; y «b) el valor pecuniario para el causaha-
biente de los servicios personales del causante para el cui-
dado, la educación o supervisión del causahabiente»"4.

1 " Se entiende por particulares, además de los nacionales del Estado,
los representantes de éste en la medida en que resulten afectados a título
privado por el hecho internacionalmente ilícito.

"" Para esta interpretación de la jurisprudencia internacional, véanse,
entre otros. García Amador, documento A/CN.4/134 y Add.l, párrs. 125
a 128; Verzijl, op. cit., págs. 750 a 752: y, en especial, Personnaz, op. cit.,
págs. 196 y ss., según el cual los tribunales internacionales suelen consi-
derar la lesión «corporal» bajo tres aspectos distintos: el prêt him doloris,
esto es. la indemnización correspondiente por el sufrimiento físico (lla-
mado «daño moral» en sentido estricto); la indemnización correspon-
diente por asistencia y cuidados médicos; y la compensación de la pérdida
económica (perjuicio) derivada del daño físico y psíquico. Un punto de
vista diferente es el de Gray, quien estima que:

«[...] Aparentemente, las cantidades dependen [a menudo] de la gra-
vedad del daño causado, lo que indica que la indemnización se en-
tiende como una satisfacción pecuniaria* del daño más bien que como
una compensación de las pérdidas pecuniarias resultantes de éste [.,.].»
(Op. cit., págs. 33 y 34.)
113 Véase Personnaz. op. cit., págs. 253 y ss. La hipótesis de la muerte

de la víctima originaria (del hecho ilícito) constituye en particular, según
Bollecker-Stern, la única excepción significativa al principio general se-
gún el cual los «terceros» no poseen un derecho independiente a reclamar
una compensación al autor del hecho lesivo (op. cit., págs. 258 y 259).

" 4 Véanse notas 8 y 9 supra.
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57. Este planteamiento de la reparación fue evidente-
mente el adoptado por la CU en el asunto del Estrecho de
Corfú (Reino Unido c. Albania)"5. La Corte apoyó las de-
mandas del Reino Unido en relación con las víctimas y los
daños sufridos por la tripulación y concedió una suma que
representaba «los gastos resultantes de las pensiones y otros
subsidios que había abonado a las víctimas o a sus dere-
chohabientes, así como los gastos de administración, tra-
tamiento médico, etc.»"6.

58. El asunto del Estrecho de Corfú muestra que se con-
cede una indemnización pecuniaria en caso, no sólo de
muerte, sino también de daño físico o psíquico. Tras un
examen de la práctica judicial pertinente, M. M. White-
man señala: «A lo sumo se puede decir que normalmente
se trata de basar la concesión de la indemnización de da-
ños y perjuicios principalmente en la pérdida efectiva que
se ha sufrido»"7. Entre los numerosos casos análogos, uno
que generalmente se considera como un ejemplo clásico
de este planteamiento del daño «personal» es el asunto
William McNeil118, en el que el daño a la persona había
consistido en una grave y duradera depresión nerviosa
causada a ese nacional británico como consecuencia del
trato cruel y psicológicamente traumático al que había sido
sometido por las autoridades mexicanas durante su per-
manencia en prisión. La Comisión de Reclamaciones an-
glo-mexicana señaló:

[...] Es fácil entender que ese trato causara los graves trastornos de su sis-
tema nervioso que han sido señalados por todos los testigos. Es igual-
mente obvio que tuvo que pasar mucho tiempo antes de que esa depre-
sión fuera superada en grado suficiente para poder reanudar su trabajo y
no cabe ninguna duda de que el paciente debe de haber incurrido en im-
portantes gastos para lograr vencer su abatimiento fisico'|(!.

Tras señalar que, después de su recuperación, McNeil ha-
bía ejercido una profesión muy lucrativa, la Comisión
concluyó que «en la determinación de la compensación
que ha de concederse al demandante se debe tener en
cuenta su posición social, y aquélla debe guardar justa
proporción con el alcance y la gravedad del daño que ha
sufrido en su persona»120.

59. Los tribunales han recurrido a veces a ese tipo de ra-
zonamiento en los asuntos en que el daño consistía en una
detención ilegal. Especialmente en los casos en que la de-
tención se prolongó durante un largo período de tiempo,
los tribunales han podido cuantificar la compensación ba-
sándose en una evaluación económica del daño efectiva-
mente irrogado a la víctima. Un ejemplo es el asunto «To-
paze», fallado por la Comisión Mixta de Reclamaciones
anglo-venezolana. En vista de la personalidad y la profe-
sión de los particulares víctimas del daño, la Comisión
Mixta decidió en ese caso conceder como indemnización
una suma de 100 dólares por día a cada una de las partes
perjudicadas durante todo el período de su detención121.

115 Fallo de 15 de diciembre de 1949 (Determinación de la suma de
compensación), C.I.J. Recueil 1949, pág. 244.

116 Ibid., pág. 249.
117 Whiteman, Damages, vol. 1, pág. 627.
118 Decisión de 19 de mayo de 1931 de la Comisión de Reclamaciones

anglo-mexicana (Naciones Unidas, Recueil, vol. V, págs. 164 y ss.).

119 Ibid, pág. 168.
120 Ibid.
121 Naciones Unidas, Recueil, vol. IX, págs. 387 y ss., en especial

pág. 389.

La Comisión General de Reclamaciones estadounidense-
mexicana siguió el mismo método en el asunto Faulkner,
con la excepción de que, en este caso, la tarifa diaria se tasó
en 150 dólares para tener en cuenta la inflación122.

3. EL DAÑO PATRIMONIAL

60. Entre los daños comprendidos en el concepto de
«daño material causado al Estado» y que tienen que ser
reparados mediante indemnización pecuniaria, los más
frecuentes y principales son los que suelen denominarse
«daños patrimoniales»123. Esta expresión se emplea para
designar los daños que afectan al activo de una persona fí-
sica o jurídica, incluido quizás el Estado, pero externos a
la persona misma124.

61. Cabe afirmar ciertamente que el daño patrimonial ha
constituido siempre la esfera en que la indemnización pe-
cuniaria encuentra su campo de aplicación más propio. Es
en relación a ese daño que la jurisprudencia y la práctica
diplomática han elaborado los principios, normas y crite-
rios de aplicación de esta forma de reparación.

62. Es principalmente en relación con este género de da-
ños que la jurisprudencia y la doctrina han estimado con-
veniente recurrir a distinciones y categorías que son típi-
cas del derecho (anglosajón o de inspiración romanista)
privado y adaptarlas a las características peculiares de la
responsabilidad internacional. Los tratadistas convienen
generalmente, en particular, en que la compensación del
daño patrimonial debe tender a la reparación tanto del
daño emergente como del lucro cesante. Huelga recordar
que la primera expresión designa la pérdida material cau-
sada por el hecho ilícito (quantum mihi abest), y la se-
gunda la pérdida de la ganancia que se hubiera podido ob-
tener (quantum lucran potui). Sin embargo, aunque la
reparación del daño emergente no ha suscitado apenas di-
ficultades125, la indemnización del lucro cesante ha plan-
teado algunas veces problemas tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina, por lo que parece indispensable
abordar de manera más específica en la sección siguiente
la cuestión del lucro cesante.

122 Decisión de 2 de noviembre de 1926 (Naciones Unidas, Recueil,
vol. IV, págs. 67 y ss., en especial pág. 71).

123 Sobre todo, aunque no exclusivamente, cuando la lesión consiste
en daños sufridos por particulares, se utilizan a menudo expresiones como
«daños patrimoniales» (Personnaz, op. cit.., págs. 156 y ss.); «daños a los
bienes» (García Amador, documento A/CN.4/134 y Add.l, párr. 31);
«daño económico» (Rousseau, op. cit., pág. 12); «daños materiales» (Gray,
op. cit., pág. 38), y «daños a los derechos patrimoniales en su sentido más
amplio» (G. Schwarzenberger, International Law, Londres, Stevens, 1957,
vol. I, pág. 664).

124 Sin duda puede suceder que un daño de esta especie afecte del modo
(llamado) «directo» o más «directo» al Estado, pero es evidente que ese
tipo de daño tiene su fundamento en una lesión causada a un particular,
es decir, un nacional del Estado perjudicado. Esta fue la hipótesis exami-
nada por la CPJI en el asunto de la Fábrica de Chorzow (fondo), cuando
señaló que, aunque la cuestión que se le había sometido se refería al daño
causado al Estado demandante, el daño sufrido por un particular podía
proporcionar «una medida apropiada de la reparación debida al Estado»
(C.P.J.I.. serie A . N." 17, pág. 28) .

125 En ese sentido, véanse, entre otros, Cepelka, op. cit., pág. 30; y
Bollecker-Stern, op. cit., págs. 211 a 214.
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D.—Cuestiones relativas al lucro cesante

1. PROBLEMAS PRINCIPALES

63. Los principales problemas que se plantean en rela-
ción con el lucro cesante son los relacionados con la dis-
tinción antes mencionada entre el daño «directo» y el daño
«indirecto» (párrs. 34 a 36 supra) y con la determinación
correcta de la cuantía de las ganancias que hayan de ser
compensadas, especialmente en el caso de hechos ilícitos
que afecten a derechos patrimoniales sobre empresas en
funcionamiento de naturaleza comercial o industrial.

2. FUNCIÓN DE LA CAUSALIDAD
EN LA DETERMINACIÓN DEL LUCRO CESANTE

64. En algunos asuntos no muy recientes surgieron difi-
cultades, en relación con el régimen de lucro cesante, de
resultas de la confusión del concepto de ganancia o pro-
vecho y el concepto de daño «indirecto». Así ocurrió en el
asunto del «Canadá» y el asunto Lacaze. En el asunto del
«Canadá»126, un ballenero de los Estados Unidos encalló
en unos arrecifes frente a la costa brasileña y, cuando la
tripulación se esforzaba por salvar el buque, las autorida-
des brasileñas emplearon la fuerza para impedirle concluir
su tarea. El ballenero se perdió y el Brasil fue tenido por
responsable de esa pérdida. No obstante, aunque se con-
denó al Brasil a pagar una indemnización por la pérdida
del buque, el tribunal no admitió el abono de una indem-
nización para reparar la ganancia que hubiera podido ob-
tener el buque si hubiese proseguido la temporada pes-
quera, basándose en que tales ganancias eran inciertas y
por lo tanto no eran indemnizables: «... el navio y todo el
capital se hubieran podido perder durante el viaje, o la ex-
pedición podría haber sido totalmente infructuosa y sin
provecho»127. En el asunto Lacaze, un comerciante fran-
cés de la Argentina había sido víctima del hostigamiento
de los tribunales y de detención arbitraria. Esto le causó
una pérdida de ganancias en el período durante el cual no
había podido ejercer el comercio. No obstante, el Tribu-
nal se negó a concederle una indemnización por las ga-
nancias dejadas de obtener a causa del carácter «indi-
recto» de esos daños128.

126 Decisión de 11 de julio de 1870 (Estados Unidos de América c. Bra-
sil) (Lapradelle-Politis, t. II, págs. 622 y ss.).

127 Ibid., pág. 634.
128 Decisión de 19 de marzo de 1864 (Francia c. Argentina) (Lapra-

delle-Politis, t. II. págs. 290 y ss., en especial pág. 298). Se puede citar
también el asunto del «Alabama» (véase nota 130 infra), a propósito del
cual Bollecker-Stern dice:

«Como en el asunto del "Alabama", las ganancias dejadas de obtener
por los balleneros y pesqueros estadounidenses requisados por los cru-
ceros confederados, que, conviene destacarlo, habían sido clasificados
por el demandante entre los daños directos, no fueron tomadas en con-
sideración para la asignación de una indemnización, por haber decla-
rado el Tribunal que estos beneficios eventuales "no pueden ser objeto
de compensación alguna puesto que se trata de cosas futuras e incier-
tas". Sin embargo, esta afirmación categórica sólo aparece con su ver-
dadero alcance si no se olvida que. junto a la reclamación por benefi-
cios eventuales, los Estados Unidos habían reclamado subsidiariamente,
en caso de que se rechazase esa reclamación principal, una indemni-
zación igual al 25% del valor de los buques destruidos para compensar
la pérdida de lo_s beneficios eventuales, y que esa última reclamación
fue aceptada por el Tribunal. Resulta difícil, pues, basarse en este caso
para afirmar que el beneficio eventual no debe ser reparado, a causa de
la flagrante contradicción que existe entre la denegación de indemni-
zación, de principio, y la compensación global otorgada en la práctica.»
(Op. cit., pág. 216.)

65. Poniendo de todos modos en tela de juicio la idonei-
dad del concepto de «daño indirecto», la doctrina desde
hace un tiempo viene rechazando resueltamente toda
equivalencia entre «daño indirecto» y lucro cesante129. Se
declara, pues, partidaria de la resarcibilidad del lucro ce-
sante siempre que se dé la necesaria presunción de causa-
lidad. Oponiéndose en especial al pronunciamiento del
tribunal arbitral en el asunto del «Alabama»130, según el
cual «las ganancias eventuales no pueden ser objeto de
indemnización porque por naturaleza dependen de
circunstancias futuras e inciertas»131, la doctrina domi-
nante sostiene que, a efectos de indemnización, no es ne-
cesario que el juez adquiera la certeza de que el daño de-
pende de un hecho ilícito determinado. Es suficiente
—asimismo y especialmente en el caso del lucro ce-
sante— que se pueda presumir que, en el curso ordinario
y normal de las cosas, la pérdida constatada no habría
ocurrido de no haberse producido el hecho ilícito. Salvioli
hace una observación pertinente cuando dice:

[...] La certeza en el caso de un provecho eventual, es decir, de algo que
no se ha realizado todavía pero que puede realizarse en el futuro, es una
contradictio in terminis. El juez, si desestima la demanda porque no se ha
demostrado la certeza de que vaya a obtenerse —en el futuro— una ga-
nancia, no aporta en realidad ningún motivo con fundamento de su de-
cisión. Ello equivale a decir: en ningún caso concederé una indemniza-
ción por el beneficio eventual. El lucro cesante, efectivamente, constituye
siempre una eventualidad, pero lo que importa es determinar —según las
circunstancias de hecho, pasadas y presentes— el grado de probabilidad
de esa eventualidad...
[...] Esto corresponde más claramente a la afirmación del deber de abonar
una indemnización por la pérdida de las ganancias que se habrían reali-
zado en una situación normal, esto es, si no se hubiera cometido el acto
ilícito112.

Más concretamente, Bollecker-Stern observa que la carac-
terística principal del lucro cesante es simplemente la de
constituir un «hecho eventual»133. Pero la «eventualidad»
no excluye de por sí la posibilidad de que el daño —o sea,
el hecho de impedir que una cosa de valor pase a formar
parte del propio patrimonio— sea considerado como una
consecuencia más o menos inmediata del hecho ilícito. La
única diferencia entre el lucro cesante y el daño emergente
es que, además de la presunción del nexo causal que en
todo caso debe existir entre el hecho ilícito y el daño para
que éste sea resarcible, en el caso del lucro cesante es ne-
cesaria otra presunción, es decir, la presunción de existen-
cia, por decirlo así; a saber, que en el orden normal y pre-
visible de las cosas el provecho concreto por el que se
reclama la indemnización de daños y perjuicios se habría
obtenido con toda probabilidad de no haberse cometido el
hecho ilícito134. Ahora bien, si es evidente que una res-
puesta negativa a cualquiera de las dos presunciones ex-
cluiría la concesión de la indemnización pecuniaria por
lucro cesante, es plenamente admisible la indemnización
del lucro cesante cuando se dan todas las condiciones ne-

129 Véase, por ejemplo, Hauriou, loe. cit., págs. 213 y ss.
130 Decisión de 14 de septiembre de 1872 (Estados Unidos de América

c. Gran Bretaña) (Lapradelle-Politis, t. II, págs. 713 y ss.).
131 Ibid. pág. 978.
132 Salvioli. loe. cit., págs. 256 y 257.
133 Bollecker-Stern, op. cit.. pág. 199; véase también Personnaz:
«[...] no se trata en este caso de pronunciarse sobre una situación que
se ha producido de hecho, sino sobre un supuesto que se ha mantenido
en estado de eventualidad. No hay más remedio que razonar basándose
en simples hipótesis.» (Op. cit., pág. 183.)
134 Bol lecker-Stern . op. cit., pág. 200 .
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cesarías para probar ambas presunciones. En palabras de
Bollecker-Stern:
[...] De este análisis se desprende que todo lucro cesante que se sigue nor-
mal y razonablemente del curso ordinario de las cosas tal como se dan en
cada caso concreto es un daño indemnizable"5.

66. Parece haber un amplio grado de acuerdo entre los
autores acerca de esta conclusión136, y la mayoría de las
decisiones judiciales parece evolucionar hacia la resarci-
bilidad, en principio, del lucro cesante. Un ejemplo clá-
sico es el que ofrece el asunto del «Cape Horn Pigeon»ni.
Ese asunto versaba sobre el apresamiento de un ballenero
estadounidense por un crucero ruso. Rusia reconocía su
responsabilidad y lo único que tenía que hacer el arbitro
era determinar el importe de la indemnización. El arbitro
resolvió que la indemnización debía ser suficiente para re-
parar, no sólo el daño real ya ocasionado, sino también las
ganancias de las que se había visto privado el perjudicado
a causa del apresamiento118. En el asunto del Ferrocarril
de la Bahía de Delagoa'39, el arbitro sostuvo que el prin-
cipio general aplicable a la indemnización no puede ser
sino el de los daños y perjuicios, del

[...] id quod interest, que comprende, según las normas de derecho um-
versalmente reconocidas, el daño emergente y el lucro cesante: el perjui-
cio sufrido y la ganancia dejada de obtener140.

Tal fue asimismo la conclusión a que llegaron los magis-
trados en el asunto «William Lee» y el asunto Yuille,
Shortridge and Co., conclusión diametralmente opuesta a
la posición adoptada por los tribunales en los asuntos muy
similares del «Canadá» y Lacaze, antes mencionados
(párr. 64). En el asunto «William Lee», se concedió a los
Estados Unidos la indemnización del lucro cesante por las
ganancias que el ballenero ilegalmente apresado hubiera
podido obtener durante la continuación normal de la
temporada pesquera141. En el asunto Yuille, se concedió
al Reino Unido la indemnización de daños y perjuicios por
las ganancias que habría obtenido la empresa si no se hu-

135 Ibid., págs. 218 y 2 1 9 .
136 Véanse, por ejemplo. Reitzer, op. cit., págs. 188 y 189; Eagleton,

op. cit., págs. 197 a 203; Jiménez de Aréchaga, loe. cit., págs. 569 y 570;
Brownlie. op. cit.. pág. 225; Gray. op. cit., pág. 25.

137 Decisión de 29 de noviembre de 1902 (Estados Unidos de América
c. Rusia) (Naciones Unidas, Recueil, vol. IX, págs. 63 y ss.).

138 El arbitro dijo:
«Considerando que el principio general de derecho civil, según el cual

la indemnización de daños y perjuicios debe reparar, no sólo los daños
sufridos, sino también las ganancias dejadas de obtener, es igualmente
aplicable a los litigios internacionales, y que, para poder aplicarlo, no
es necesario que el importe de la ganancia dejada de obtener pueda ser
fijado con certeza sino que basta con demostrar que en el orden natural
de las cosas se habría podido obtener una ganancia de la que uno se ha
visto privado por el hecho que ha dado lugar a la reclamación;

»Considerando que no se trata en este caso de un daño indirecto, sino
de un daño directo, cuyo importe debe ser objeto de evaluación;

»Visto lo que antecede
»E1 arbitro resuelve y decreta lo siguiente:
»La Parte demandada pagará a la Parte demandante por razón de las

reclamaciones presentadas por los interesados en el asunto del "Cape
Horn Pigeon", la suma de 38.750 dólares de los Estados Unidos de
América, con los intereses de esa suma al 6% anual desde el 9 de sep-
tiembre de 1892 hasta el día del pago integral.» (lbid.. pág. 65.)
139 Martens, Nouveau Recueil, 2.a serie, t. XXX, págs. 329 y ss.
140 lbid., pág. 407.
141 Decisión de 27 de noviembre de 1867 de la Comisión Mixta de Lima

(Estados Unidos de América c. Perú) (Lapradelle-Politis, t. II, págs. 282
y ss.).

bieran interrumpido sus actividades por el proceso pro-
longado e irregular instituido por las autoridades portu-
guesas142. La decisión dictada con respecto al asunto
Shufeldt143, promovido por un ciudadano estadounidense
cuyos bienes habían sido expropiados por decreto ejecu-
tivo en Guatemala, hizo especial hincapié en el requisito
de la previsibilidad en relación con el lucro cesante. El ar-
bitro resolvió que:

El daño emergente es siempre indemnizable, pero el lucro cesante debe
ser consecuencia directa del contrato y no excesivamente remoto ni t'.s-
peculativo*.
[...] Este es fundamentalmente un caso en que tales ganancias son conse-
cuencia directa del contrato y puede suponerse razonablemente que han
sido previstas por ambas partes como resultado probable de su incumpli-
miento144.

La cuestión del lucro cesante también se planteó en el
asunto de la Fábrica de Chorzow (fondo). La CPJI falló que
la parte perjudicada debía recibir a título de indemniza-
ción de daños y perjuicios el valor que tenían los bienes,
no en el momento de la expropiación, sino en el mo-
mento del resarcimiento145. Como dice Gray, «la Corte
entendió aparentemente que la fábrica habría aumentado
de valor entre la fecha del desposeimiento y la del fallo,
pues de otro modo su elección de la fecha no habría be-
neficiado al demandante»146.

3. EVALUACIÓN «ABSTRACTA» Y EVALUACIÓN
«CONCRETA» DEL LUCRO CESANTE

67. Una vez demostrado que el lucro cesante es, en cier-
tas circunstancias, indemnizable, los autores han tratado
de analizar la práctica judicial a fin de determinar los mé-
todos más apropiados de cálculo de la indemnización de
daños y perjuicios con objeto de lograr que la compensa-
ción se ajuste lo más posible al daño efectivamente cau-
sado. Ello ha dado lugar a la aparición de dos métodos
distintos que se utilizan generalmente para la determina-
ción del lucro cesante: los sistemas denominados «abs-
tracto» y «concreto». Como señala Personnaz:

La determinación en abstracto se efectúa por medio de procedimientos
mecánicos o globales basados en situaciones que presentan analogías con
el caso considerado y que el juez toma como patrón para aplicar a éste un
modo automático. Por el contrario, en el modo de determinación con-
creto se parte de la realidad y se toman como base hechos concretos, te-
niendo en cuenta los elementos técnicos de la realidad.
[...] El primer procedimiento es el más simple y el más rápido, puesto que
sólo requiere una determinación automática, pero puede conducir a erro-
res de apreciación. Debe ser empleado cuando la investigación del daño

142 Véase nota 90 supra. En Bollecker-Stern, op. cit.. pág. 219, se men-
cionan otros casos de pronunciamientos inequívocos a favor de la posi-
bilidad de compensar el lucro cesante.

143 Decisión de 24 de julio de 1930 (Estados Unidos de América c.
Guatemala) (Naciones Unidas, Recueil, vol. II, págs. 1079 y ss.).

144 lbid.. pág. 1099.
145 C.P.J.I., serie A, N." 17, págs. 47 y 48. La Corte hizo a este respecto

las observaciones siguientes:

«[...] Hasta cierto punto, pues, procede prescindir de los beneficios con-
tingentes, ya que quedarán comprendidos en el valor hipotético o real
de la empresa en el momento actual. No obstante, si de la respuesta de
los expertos... resultara que después de compensar los déficit de los años
durante los cuales la fábrica funcionó con pérdidas y después de haber
tomado en consideración los gastos de mantenimiento y mejora nor-
mal durante los años siguientes, seguía habiendo un margen de benefi-
cios, el impone de ese margen debería sumarse a la indemnización que
se conceda.» (Pág. 53.)
146 Gray, op. cit., pág. 80.
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real presente demasiadas dificultades e incertidumbre, y desempeña una
función de transacción. En cambio, el segundo procedimiento permite
ajustarse más exactamente a la realidad y evita esos inconvenientes, pero
su aplicación es difícil y exige un conocimiento exacto de los hechos.

Por eso a veces el juez estima útil combinar varios sistemas a fin de lo-
grar una mayor aproximación [...]147.

68. El método abstracto más corrientemente utilizado
consiste en imponer el abono de intereses por el importe
de las cantidades debidas a título de compensación del
daño principal. En realidad, este método plantea proble-
mas característicos que es aconsejable analizar separada-
mente (véanse párrs. 71 y ss. infra). Baste con decir, por el
momento, que el sistema abstracto a menudo parece uti-
lizarse como resultado de una liquidación pactada entre las
partes, aunque el juez siempre puede sustituir la indem-
nización del daño principal y los intereses por una suma
global más alta que tenga en cuenta que los beneficios rea-
les correspondientes al patrimonio habrían sido cierta-
mente mayores que los calculados como intereses, incluso
como interés compuesto. Un ejemplo característico es el
asunto Fabiani, en el que el arbitro concedió una suma
global por concepto del lucro cesante que era aproxima-
damente el doble de la cantidad a que se habría llegado
mediante la aplicación del interés compuesto148.

69. Menos «abstractos», aunque por lo general también
calificados como tales149, son otros métodos de evalua-
ción del lucro cesante que se basan en paradigmas que pa-
recen ser más concretos que los intereses. Esos otros mé-
todos —empleados en el caso de actividades mercantiles—
se basan sobre los beneficios obtenidos por la misma per-
sona física o jurídica en el período precedente al hecho ilí-
cito o sobre los beneficios obtenidos durante el mismo pe-
ríodo por empresas mercantiles análogas150.

70. El llamado sistema «concreto» se utiliza cuando el
cálculo «se basa en las circunstancias del caso conside-
rado, en los beneficios que la empresa o el patrimonio per-
judicados hubieran realizado durante ese período»151.
Como ejemplo se puede citar el asunto Cheek152, en el que
el arbitro explícitamente otorgó una indemnización a la
parte perjudicada de los daños y perjuicios sufridos, para
restablecer en lo posible la situación que habría existido de
no mediar el hecho ilícito, mediante complicados cálculos

147 Personnaz, op. cit., pág. 185.
148 Decisión de 30 de sept iembre de 1896 (Francia c. Venezuela) (Mar-

tens, Nouveau Recueil, 2.a serie, t. XXVII, págs. 663 y ss.). El arbitro ex-
plicó así el fallo:

«[...] los intereses compues tos de la suma de [...] francos no representan
[...] la ganancia íntegra de la que Fabiani se ha visto frustrado por la no
percepción de las sumas a que se refiere el laudo arbitral. Si Fabiani hu-
biera pod ido aprovechar esas sumas y emplearlas en su negocio, es ve-
rosímil que hubiera realizado beneficios superiores a los intereses com-
puestos de ese capital du ran te el per íodo de t i empo por el que tendría
derecho a contabil izarlos [...].» (Ibid., pág. 705.)
149 Salvioli, loe. cit., pág. 263; Gray, op. cit., pág. 26.
150 C o m o ejemplos de valoraciones del pr imer t ipo, véanse los asuntos

siguientes: Yuille, Shortridge & Co. (nota 90 supra); «Masonic» (Moore ,
vol. 1, págs. 1055 y ss.); «William Lee» (nota 141 supra); «Cape Horn Pi-
geon» (nota 137 supra). C o m o ejemplos de valoración del segundo t ipo,
véanse los asuntos siguientes: «James Hamilton Lewis» (Naciones Un i -
das, Recueil, vol. IX, págs. 66 y ss.); «C. H. White» {ibid., págs. 71 y ss.);
Irene Roberts (Ralston, pág. 142).

151 Gray , op. cit., pág. 26. Véanse t ambién Salvioli, loe. cit., pág. 263,
y Reitzer, op. cit., pág. 189.

152 Decisión de 21 de marzo de 1898 (Estados Unidos de América c.
Siam) (Moore , vol. V, pág. 5068).

y valoraciones destinadas a llegar a «una cifra probable de
la pérdida de ganancia sufrida»153.

4. EL CASO PARTICULAR DEL LUCRO CESANTE
EN LOS SUPUESTOS DE PRIVACIÓN ILEGAL

DE UNA EMPRESA EN FUNCIONAMIENTO

71. La determinación del lucro cesante plantea natural-
mente los mayores problemas de elección en los casos en
que se debe reparación por la privación ilegal de un patri-
monio extranjero consistente en la totalidad o una parte
de una empresa comercial o industrial en funciona-
miento. Para el debido análisis de la práctica correspon-
diente conviene tener en cuenta también, en cierto modo,
esa parte de la jurisprudencia internacional que versa so-
bre las expropiaciones legales de empresas en funciona-
miento. El hecho de que los órganos jurisdiccionales ha-
yan tenido que pronunciarse sobre la pretensión de ilicitud
formulada por el propietario desposeído los ha llevado, en
realidad, a exponer interesantes consideraciones sobre los
principios que rigen la indemnización —y, en especial, la
indemnización de las ganancias dejadas de obtener— en
caso de privación ilegal.

72. De nuevo, el precedente más frecuentemente citado
es el fallo dictado por la CPJI en el asunto de la Fábrica
de Chorzow (fondo), en el que la necesidad de determinar
las consecuencias de la privación ilegal por Polonia de los
activos de las empresas alemanas procedía precisamente de
una distinción inequívoca y clara entre expropiación legal
y expropiación ilegal154. Fue tras formular esa distinción
(y entender que el asunto que se le había sometido era de
expropiación ilegal) que la CPJI enunció el famoso prin-
cipio del resarcimiento completo según el cual la parte
perjudicada tenía derecho a ser repuesta en la misma si-
tuación que con toda probabilidad habría existido de no
haber tenido lugar la privación ilícita. En resumen, la Corte
aplicó un principio de íntegra restitución en el sentido lato
y literal de restitutio in integrum distinto del sentido es-
tricto y técnico con que se utiliza esa expresión para desig-
nar la naturalis restitutio. Según la Corte, el resarcimiento
completo se podía lograr por diferentes medios. Siempre
que fuera posible, habría que aplicar la naturalis restitutio
(restitución natural o en especie, restitutio in kind, resti-
tution en nature) o restitutio in integrum stricto sensu, des-
crita en el informe preliminar. Cuando esa forma de re-
paración no permitiera llegar a un resarcimiento completo
(es decir, la restitutio in integrum en su sentido lato y li-
teral), había que recurrir a la indemnización pecuniaria en
la medida necesaria para compensar cualquier pérdida no

153 Gray, op. cit., pág. 26.
154 La Corte declaró que, para que la expropiación fuera .'égal, habría

sido suficiente una indemnización justa, y que la indemnización era con-
forme a ese criterio de justicia siempre que fuese equivalente al valor de
la empresa en el momento de la privación más los intereses devengados
hasta el momento del pago efectivo. Este habría sido, según la Corte, el
criterio de indemnización exigido por el derecho internacional en caso
de nacionalización de bienes extranjeros. En el segundo caso (en el que la
privación era ilegal), no cabía entender que un hecho ilícito pudiera con-
vertirse en lícito, o viceversa, de resultas del pago o la negativa a pagar
una indemnización. Aplicar aquí el mismo criterio que en el caso de una
expropiación legal habría supuesto, a juicio de la Corte, «identificar la li-
quidación lícita y el desposeimiento ilícito en lo que concierne a sus efec-
tos financieros». (C.P.J.I.. serie A, A." 17, págs. 46 y 47.)
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cubierta por aquélla hasta la cuantía necesaria para lograr
ese resarcimiento completo155 (véase párr. 66 supra).

73. El Tribunal Permanente de Arbitraje falló el asunto
de la Concession des phares de l'Empire ottoman'56 ba-
sándose en el mismo principio. Teniendo en cuenta la ac-
tividad objeto del contrato y la imposibilidad de tasar el
valor de la concesión (en el momento de la expropiación)
«sobre la base del valor de amortización residual de las
construcciones», el tribunal resolvió que la parte perjudi-
cada tenía derecho a una indemnización equivalente a las
ganancias que la empresa habría obtenido de la concesión
por el resto de la duración del contrato157. Sin embargo,
esta interpretación del principio de resarcimiento íntegro
parece que dependía de las circunstancias particulares del
caso. Dependía especialmente, al parecer, de que la cláu-
sula contractual que preveía la posibilidad de «recobrar»
la concesión indicaba que el daño indemnizable consisti-
ría, en tal caso, en el pago de «todas las indemnizaciones
que sean fijadas previamente por las Partes mismas o por
arbitros en caso de desacuerdo»158. En ese marco contrac-
tual, cualquier liquidación que aprobase el tribunal arbi-
tral en materia de indemnización tenía que ser por fuerza
discrecional más bien que basada en un principio jurídico
objetivo. Por consiguiente, todo lo que puede deducirse de

155 El razonamiento lógico de la Corte fue: un hecho ilícito entraña una
obligación de reparación completa (o reslilulio in integnim en sentido lato),
y tal reparación completa se efectúa mediante: a) naluralis reslilulio (o
suma equivalente) más b) compensación de cualquier otro daño.

156 Decisión de 24/27 de julio de 1956 (Francia c. Grecia) (Naciones
Unidas, Recueil, vol. XII, págs. 155 y ss.). El asunto versaba sobre la re-
vocación por las autoridades griegas de una concesión de la gestión de un
faro 20 años antes de la extinción del contrato. La acción de Grecia se
consideró contraria a las disposiciones del contrato y, como tal, ilegal, al
no ir acompañada del pago de una indemnización ni de la garantía de ese
pago en el futuro.

157 Como señaló el tribunal:
«Así pues, la Sociedad concesionaria tiene por esto el derecho a una

indemnización de rescate de la concesión que, en lo posible, debe ser
igual a las ventajas de que se ha visto privada a causa de la reversión
forzosa de la concesión veinte años antes de su expiración*. Para su
evaluación hay que remitirse a la fecha en que se produjo la vía de he-
cho del Gobierno helénico que dio nacimiento a ese derecho de indem-
nización y el perjuicio irrogado a la Sociedad sólo se puede evaluar te-
niendo en cuenta las circunstancias imperantes en el momento de la
reversión de la concesión. Los hechos ulteriores como hechos imprevi-
sibles en ese momento tanto para el Gobierno helénico que se apoderó
de la concesión como para la Sociedad que fue desposeída de ella, no
pueden ser tomados en consideración en casó de otorgamiento de una
indemnización que no sólo debía ser fijada, sino también puesta a dis-
posición del concesionario antes de su expulsión. La tesis helénica ten-
dente a hacer valer eventos posteriores, tesis que le resultaría ventajosa,
debe ser, pues, rechazada. El tribunal concurre en la opinión ya expre-
sada anteriormente por la Comisión de Conciliación franco-italiana re-
lativa a ciertas reclamaciones de la misma Sociedad concesionaria de
fecha 21 de noviembre de 1953 (decisión N.° 164), según la cual, en una
situación exactamente comparable, no sólo era equitativo sino también
conforme a las cláusulas de la concesión reponer la Sociedad en la si-
tuación en que habría estado si el rescate se hubiera efectuado defacto
y formalmente en el momento de hacerse cargo de los faros [...].» (Ibid.,
págs. 246 y 247.)
158 El tr ibunal citó u n a cláusula del cont ra to de concesión, según la cual:
«[...] queda acordado que el Gobierno imperial conserva siempre el de-
recho a recobrar la administración de los faros sea cual fuere el número
de años que falten para la caducidad de la concesión, a condición de
pagar todas las indemnizaciones que sean fijadas por las partes o por
arbitros en caso de desacuerdo. En cualquier caso, el Gobierno imperial
deberá pagar esas indemnizaciones, o por lo menos garantizar su pago,
antes de que la Administración de los Faros pase a sus manos.» (Ibid.,
pág. 246.)

este asunto es que el tribunal concedió una indemniza-
ción cuya cuantía fue calculada con arreglo a la capitali-
zación de los beneficios futuros, suma que representaba el
«valor de la concesión en 1928» (es decir, el valor que el
Gobierno helénico estaba obligado contractualmente a
pagar en caso de ejercer su derecho de rescate pactado).

74. La decisión dictada en 1963 en el asunto Sapphire
International Petroleums Ltd. c. National Iranian Oil
Company (NIOC) se basó en el mismo principio de resar-
cimiento completo. En este asunto, la parte perjudicada
obtuvo el resarcimiento tanto de la pérdida correspon-
diente a los gastos realizados para la ejecución del con-
trato como de las ganancias netas dejadas de obtener159.
En lo concerniente a la tasación de esas ganancias dejadas
de obtener, el arbitro señaló, sin embargo, que se trataba
«de una cuestión de hecho que debe ser determinada por
el arbitro», y tras examinar todas las circunstancias, en
particular «todos los riesgos inherentes a una operación en
una región deshabitada» y «los conflictos, como la guerra,
los disturbios, las depresiones y crisis económicas, que po-
dían influir en las operaciones durante los varios decenios
que tenía que durar el acuerdo»160, el arbitro otorgó una
indemnización por la pérdida de ganancias equivalente a
una suma correspondiente a los dos quintos del importe
reclamado por la Sociedad. Este asunto pone de mani-
fiesto que, aunque sin duda el lucro cesante se incluyó en
la indemnización, el arbitro no indicó una preferencia de
principio por uno u otro de los posibles métodos de eva-
luación.

75. Aunque el asunto LIAMCO c. Gobierno de Libia16'
concernía a una expropiación legal, con respecto a la cual
el arbitro rechazó la demanda de restitución material, se
hicieron algunas observaciones acerca de los «casos de pri-
vación ilícita de bienes». Con respecto a esos casos, el ar-
bitro no tuvo ninguna dificultad en reconocer con el de-
mandante que la violación internacionalmente ilícita de un
contrato de concesión «confiere al demandante en lugar
del cumplimiento en forma específica un derecho a la in-
demnización completa de los daños y perjuicios, incluidos
el daño emergente y el lucro cesante»162. Tampoco en este
asunto, sin embargo, se dieron precisiones acerca del mé-

159 Decisión de 15 de marzo de 1963 (ILR, vol. 35, págs. 136 y ss.).
Según el arbitro (que se refiere al estudio de Hauriou, loe. cit., págs. 211
y ss., y los diversos precedentes allí citados):

«[...] el objeto de la indemnización de daños y perjuicios es poner a la
parte en cuyo factor se conceden en la misma situación pecuniaria en
que se habría encontrado si el contrato se hubiera ejecutado en la forma
establecida por las partes en el momento de su celebración. [...] Esta
regla es simplemente consecuencia directa del principio pacta sunt ser-
randa, puesto que su único efecto es sustituir la obligación prometida
pero no ejecutada por una obligación pecuniaria. Es natural, pues, que
por tal motivo el acreedor obtenga un resarcimiento completo. Este re-
sarcimiento comprende la pérdida sufrida (daño emergente), por ejem-
plo los gastos realizados en la ejecución del contrato, y la ganancia de-
jada de obtener (lucro cesante), por ejemplo el beneficio neto que el
contrato tendría que haber producido. Los tribunales arbitrales inter-
nacionales frecuentemente han concedido el resarcimiento de la ganan-
cia dejada de obtener o de la pérdida de un beneficio posible [...].» (ILR,
vol. 35, págs. 185 y 186.)
160 Ibid., págs. 187 y 189.
161 Dec i s ión de 12 de abril de 1977 [ILR, vol . 62 , págs. 141 y ss.; t ra-

ducc ión francesa (extractos) en Revue de l'arbitrage, París, 1980, págs. 132
y ss.].

162 ILR, vol. 62, págs. 202 y 203; Revue de l'arbitrage, págs. 172
v 173.
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todo con arreglo al cual debía evaluarse, en tales casos, el
lucro cesante. El asunto AMINOIL c. Kuwait167 parece
algo más esclarecedor. Aquí también la expropiación se
consideró legal. No obstante, más adelante se dijo, en re-
lación con la cuestión del resarcimiento de la pérdida de
ganancias, que el método del flujo de efectivo descontado,
el cual no era idóneo para el cálculo de la compensación
de la pérdida de ganancias en caso de expropiación legal,
quizá fuera adecuado en un caso de expropiación ilegal164,
porque en un caso de privación ilícita que afectara decisi-
vamente a los activos de que se tratase, la aplicación de un
método de esta índole garantizaría una compensación glo-
balmente apta para restablecer la situación que habría
existido si no se hubiera cometido el hecho ilícito. Esto
viene a ser corroborado por el asunto AMCO, Asia Cor-
poration c. Indonesia165, ejemplo de privación ilegal. El
tribunal, tras recordar que el principio del resarcimiento
íntegro o completo incluía el daño emergente y el lucro
cesante, y que este último no debía exceder del «perjuicio
directo y previsible», evaluó la pérdida de ganancias ba-
sándose en el método del flujo de efectivo descontado,
afirmando así de modo más explícito lo que se había se-
ñalado sólo incidentalmente en el asunto AMINOIL, esto
es, que el flujo efectivo descontado tiene que ser conside-
rado como uno de los métodos más apropiados de evalua-
ción en caso de privación ilegal de una empresa en funcio-

namiento 166

76. Sin embargo, esta última conclusión no halla confir-
mación en el asunto Amoco International Finance Corpo-
ration c. Iran, resuelto en parte por un laudo de 14 de
julio de 1987 del Tribunal de Reclamaciones irano-esta-
dounidense167 y que dedica una parte precisamente a los
efectos de la legalidad o ilegalidad de las expropiaciones en
el criterio de resarcimiento168. Al evaluar las afirmaciones

163 Decisión de 24 de marzo de 1982 (ILM, vol. 21, 1982. págs. 976
y ss.).

164 En palabras del tribunal, el flujo de efectivo descontado es
«un método basado en la suma total de los beneficios esperados, cal-
culados hasta la fecha de terminación natural de la concesión, pero des-
contados a un tipo de interés anual para expresar ese total en relación
con su valor actual en la fecha en que es exigible la indemnización, y
sin tener en cuenta el valor de los activos que hubieran sido transferi-
dos a la entidad concesionaria, sin gastos, a raíz de esa termina-
ción [...]».
«[... Este cálculo se basa en una proyección de las cantidades de petró-
leo obtenidas, los precios, los gastos de producción y las operaciones que
han de llevarse a cabo hasta el término de la concesión. [...].» (¡bid..
págs. 1034 y 1035, párrs. 152 y 153 de la sentencia.)
165 Decisión de 21 de noviembre de 1984 (ILM, vol. 24, 1985, págs.

1022 y ss.).
166 Según el tribunal:
«[...] el único perjuicio que hay que tener en cuenta para otorgar una
indemnización de daños y perjuicios es la pérdida del derecho a la Kar-
tika Plaza, es decir, la pérdida de una empresa en funcionamiento.

»Ahora bien, aunque existen varios métodos* de valoración de las
empresas en funcionamiento, el más apropiado en el presente caso*
consiste en determinar el valor actual neto de la empresa, basado en una
proyección razonable del flujo de efectivo neto* previsible durante el pe-
ríodo que ha de tomarse en consideración, flujo de efectivo neto que se
descontará* después para tener en cuenta la evaluación de la indem-
nización en la fecha del perjuicio, mientras que, en el curso normal de
las cosas, el flujo de efectivo se habría extendido a todo el período de
funcionamiento de la empresa.» (Ibid., pág. 1037, párr. 271 de la sen-
tencia.)
167 ILM, vol. 27, 1988, págs. 1314 y ss.
168 I hid., págs. 81 y ss., párrs. 189 a 206.

de las partes, el tribunal confirmó la distinción entre pri-
vación legal y privación ilegal, «puesto que las normas
aplicables a la indemnización que ha de pagar el Estado
expropiador difieren según la tipificación legal de la pri-
vación»169. El estudio de este asunto indica que el tribunal
advirtió cierta discrepancia entre la evaluación del lucro
cesante en caso de privación ilegal (valoración que en todo
caso debía limitarse a la pérdida de ganancias hasta el mo-
mento de la liquidación), por una parte, y las ganancias
dejadas de obtener calculadas con arreglo al método del
flujo de efectivo descontado hasta el momento fijado ori-
ginariamente para la terminación de la concesión, por otra.
No obstante, el tribunal no va más lejos en el análisis de
la discrepancia, limitándose a rechazar el método del flujo
de efectivo descontado como método aplicable al asunto

en cuestión 170

E.—Los intereses

1. LA ASIGNACIÓN DE INTERESES EN LA DOCTRINA
Y EN LA PRÁCTICA

a) La doctrina

11. No obstante algunas diferencias teóricas, la doctrina
parece estar de acuerdo en que el abono de intereses por
el importe de la indemnización del daño principal es exi-
gible en derecho internacional no menos rigurosamente
que en derecho interno. La opinión de Anzilotti y otros
autores171, que negaban la existencia de una norma inter-
nacional en ese sentido172, ya había sido contradicha por
Lapradelle. Según Lapradelle, existía la presunción gene-

!M Ibid., pág. 82, párr. 192. El tribunal dijo más adelante:
«Las bases jurídicas de los dos conceptos [reparación del daño cau-

sado por una expropiación ilegal y pago de una indemnización en caso
de expropiación legal] son totalmente diferentes y, lógicamente, los mé-
todos prácticos que han de seguirse para fijar el importe exigible tam-
bién deben ser diferentes [...].» (Ibid., págs. 82 y 83, párr. 194.)
170 «[...] El Tribunal no necesita expresar una opinión acerca de la ad-

misibilidad de tal proyección [de ingresos futuros], cuando la reparación
debe borrar todas las consecuencias de una privación ilegal, pero cierta-
mente no puede aceptarla para determinar la indemnización exigible en
caso de expropiación legal.» (Ibid., pág. 105, párr. 240.)

171 Opiniones reseñadas, entre otros, por Personnaz, op. cit.. págs. 217
y ss.; y J. L. Subilla. L'allocation d'intérêts dans la jurisprudence interna-
tionale (tesis. Universidad de Lausana). Lausana, Impr. Vaudoise, 1972,
págs. 126 y ss.

112 Anzilotti criticaba la transposición automática (mecánica) al dere-
cho internacional de normas internas que presuponen condiciones que no
existen o son diferentes en las relaciones entre Estados en su artículo «Su-
gli effetti dell'inadempienza di obbligazioni internazionali aventi per og-
getto una somma di danaro», Rivista di diritto internazionak. Roma, t. 7,
1913, pág. 61; y en su Cours de droit international, págs. 528 a 530. Según
Anzilotti.

«[...] dada la exclusión de un interés legal que opere de derecho entre
los Estados como lo hace entre los particulares, el retarde en el pago de
una cantidad de dinero sólo puede dar derecho al resarcimiento del daño
que se pruebe que efectivamente ha resultado de ello, sin ninguna pre-
sunción a favor del Estado acreedor, aun cuando tal daño pueda resul-
tar después compensado mediante la asignación de un interés sobre la
cantidad atrasada, en la medida que requieran las circunstancias del
caso.» (Cours, pág. 530.)

La posición de Anzilotti (extrañamente no muy clara) fue adoptada a la
sazón por K. Strupp, «Das volkerrechtliche Delikt» en F. Stier-Somlo. éd.,
Ilandbuch des \'olkerrechts. Stuttgart, 1920, vol. Ill, primera parte, a,
pág. 212. Véase también P. Guggenheim. Traité de droit international pu-
blic, Ginebra, Georg. 1954, t. II, pág. 73: y Morelli, op. cit., págs. 360 y 361.
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ral de que el acreedor podría haber reinvertido las canti-
dades que se le debían17'. Salvioli hizo la misma observa-
ción174.

78. El criterio positivo, que parece ser compartido gene-
ralmente por los publicistas contemporáneos, encuentra su
principal fundamento, a juicio del Relator Especial, en el
concepto de «resarcimiento completo». Una vez que se re-
conoce que la reparación debe «borrar» todas las conse-
cuencias perjudiciales del hecho ilícito, y que la indemni-
zación pecuniaria comprende no sólo el daño emergente
sino también el lucro cesante, parece correcto sostener que
el pago de intereses, evidentemente parte de este último,
constituye el objeto de una obligación internacional175. Tal
parece ser la posición de Schoen 176, Personnaz l77, Sal-
violi178 y, más recientemente, Graefrath179 y Nagy180. La
condena al pago de intereses parece ser el método más fre-
cuentemente utilizado para compensar el tipo de lucro ce-
sante que dimana de la indisponibilidad temporal del ca-
pital. Según Subilia.

[...] los intereses, expresión del valor en uso del dinero, no son sino un
medio ofrecido al juez para determinar globalmente el perjuicio que en-
traña para un acreedor la indisponibilidad de un capital durante un pe-
ríodo de tiempo determinado [...]"".

79. Es, como se verá más adelante, basándose en el
mismo principio general que la doctrina contemporánea
afirma que el dies a quo debe ser la fecha en que se pro-
dujo efectivamente el daño, y el dies ad quem la fecha en
que se pague efectivamente la indemnización dineraria.
Pero en lo referente a estas cuestiones, así como al tipo de
interés, es mejor examinar primero la jurisprudencia per-
tinente182. En realidad, del estudio de la práctica se des-
prende la existencia de importantes discrepancias (no obs-
tante su apoyo uniforme al principio de que es exigible el
pago de intereses) con respecto al dies a quo, el dies ad
quem y el tipo de interés.

b) La práctica

80. La práctica internacional parece apoyar el otorga-
miento de intereses además del importe principal de la in-
demnización. En comparación con las docenas de deci-
siones que, con o sin referencia expresa al derecho

n í Lapradelle, comentario sobre el asunto Dundonald (Lapradelle-Po-
litis. t. III, págs. 456 y ss.). Véase, en el mismo sentido, W. Wengler, Vól-
kerrechi, Berlín, Springer, 1964, t. 1, pág. 513.

174 Salvioli, loe. cit., págs. 278 y 279.
173 Según Rousseau:
«[...] Es más simple y más exacto basar la asignación de intereses mo-
ratorios en el principio general según el cual todo daño que pueda ser
reparado debe llevar aparejado el pago de una indemnización ade-
cuada, y no es dudoso, a este respecto, que el retardo en el pago de una
deuda líquida y exigible ocasiona al acreedor un daño de esa naturaleza
[...].» (Op. cit.. pág. 244.)
176 P. Schoen, «Die vólkerrechtliche Haftung der Staaten aus uner-

laubten Handlungen», Zeitschrift für Volkcrrecht, Breslau. vol. 10, suple-
mento 2. 1917. págs. 128 y 129.

177 Personnaz. op. cit., pág. 186.
178 Salvioli. loe. cil., pág. 261.
n ' Graefrath. loe. cit., pág. 98.
180 Nagy. loe. cit.. págs. 182 y 183.
181 Subilia. op. cit.. pág. 142.
182 Las diversas posiciones doctrinales sobre las tres cuestiones antes

mencionadas han sido descritas (resumidas) por Subilia, op. cit., págs. 120
a 125.

internacional o la equidad, han condenado al abono de
intereses183, el único caso en que éstos han sido denegados
como cuestión de principio (y no a causa de las circuns-
tancias de la obligación) parece haber sido el del asunto
«Montijo»184.

81. Como ejemplo de la jurisprudencia predominante, se
pueden mencionar algunas decisiones positivas. En el
asunto Illinois Central Railroad Co. c. México, fallado en
1926 por la Comisión General de Reclamaciones estadou-
nidense-mexicana, el pronunciamiento fue explícito. Mé-
xico fue tenido por responsable del incumplimiento de un
contrato de compra a una empresa estadounidense de una
locomotora que no pagó. La Comisión mantuvo que una
compensación equitativa debía comprender, no sólo el
principal exigible con arreglo al contrato, sino también una
indemnización, en forma de intereses, por la pérdida de la
utilización de esa suma durante el período en que se si-
guió difiriendo el pago185. Los motivos de la Comisión de
Liquidación de Reclamaciones Extranjeras de los Estados
Unidos en el asunto Lucas también son claros con res-
pecto a la indemnización de daños y perjuicios por la des-
trucción de dos inmuebles por los militares italianos en

183 Las decisiones judiciales pertinentes en las que se adopta ese punto
de vista figuran mencionadas en los párrafos relativos a los problemas del
dies a quo. el dies ad quem y el tipo de interés (párrs. 82 a 105 infra).

184 Decisión de 26 de julio de 1875 (Estados Unidos de América c. Co-
lombia) (Lapradelle-Politis, t. III, págs. 651 y ss.). Como lo indica Subilia
(op. cit., pág. 63), se trataba de una demanda interpuesta por los Estados
Unidos contra Colombia por el apresamiento del vapor Montijo por in-
surrectos panameños mientras navegaba frente a las costas de Panamá (que
formaba parte entonces de la Federación de Colombia). Después de per-
manecer durante algún tiempo en manos de los insurrectos, el vapor fue
utilizado por el Gobierno después del fracaso de la revolución, y fue fi-
nalmente devuelto a sus propietarios. Discrepando de la opinión del ar-
bitro estadounidense, el superárbitro Robert Bunch motivó su decisión de
no otorgar intereses en los siguientes términos:

«Por lo que respecta a la opinión de que habría que otorgar intereses
al tipo del 5% anual desde el 1.° de enero de 1872 hasta la fecha de pago
de la obligación, el infrascrito no está dispuesto a afirmar que tal otor-
gamiento no sea justificable en realidad. No obstante, se pronuncia en
contra por las razones siguientes:

»1. Porque no existe ninguna regla fija en cuanto al abono de in-
tereses por el importe de las obligaciones de países o gobiernos;

»2. Porque parece discutible que deban devengarse intereses du-
rante el desarrollo de negociaciones diplomáticas de carácter muchas
veces prolongado;

»3. Porque esta razón se aplica con especial fuerza a las negociacio-
nes que conducen a un arbitraje o acuerdo amistoso;

»4. Porque desea dar a los demandantes lo que considera ser de es-
tricta justicia al asignarles el valor íntegro de la utilización de su buque
durante su detención y al mismo tiempo evitar cualquier apariencia de
castigo al pueblo colombiano en general por un acto con el que muy
pocas personas tuvieron algo que ver y que no afectó a intereses colom-
bianos salvo los de unos pocos especuladores en revoluciones de Pa-
namá.» (Lapradelle-Politis, t. III, pág. 679.)

Véanse también Personnaz, op. cit., pág. 229; y Gray, op. cit., pág. 30.
185 Decisión de 6 de diciembre de 1926 (Naciones Unidas, Recueil,

vol. VI, págs. 134 y ss.). Según la Comisión:
«[...] Ninguna de las opiniones emitidas por los tribunales [...] con res-
pecto a una serie de casos parece estar en desacuerdo con el principio
al que juzgamos apropiado dar aplicación de que los intereses deben
considerarse como un elemento característico de la indemnización. El
Convenio de 8 de septiembre de 1923 tiene por objeto proporcionar a
los nacionales de las Altas Partes contratantes, en términos del Conve-
nio, "una indemnización justa y adecuada por las pérdidas o daños".
En nuestra opinión, una compensación justa en este caso incluiría, no
sólo la suma debida, como se dice en la Memoria, conforme a dicho
contrato, sino también el resarcimiento de la pérdida de la utilización
de esa suma durante el período en que su pago se sigue difiriendo. [...].»
(Ibid., pág. 136.)



Responsabilidad de los Estados 25

Yugoslavia186. Otro ejemplo importante es la Decisión
Administrativa N.° III de la Comisión Mixta de Recla-
maciones germano-estadounidense, de fecha 11 de di-
ciembre de 1923, que consideró que los intereses eran parte
natural de la indemnización de daños y perjuicios exigible
por la disminución del patrimonio187.

2. DIES A QUO

82. Por lo que respecta al día a partir del cual deben cal-
cularse los intereses, en la práctica judicial han surgido tres
posturas. La primera, bastante frecuente, es calcular los
intereses desde el día en que se produjo el daño. Así su-
cede siempre que el daño principal mismo consiste en la
pérdida o falta de cobro de una suma de dinero en efec-
tivo y exigible; esta situación suele darse en caso de in-
cumplimiento de contrato. Un ejemplo es la decisión del
superárbitro de la Comisión Mixta de Reclamaciones me-
xicano-venezolana en el asunto Del Río, en el que los in-
tereses se calcularon a partir de la fecha fijada por las par-
tes para el reembolso del préstamo, desestimando la
pretensión de que se calcularan sólo desde el día en que se

186 Decisión de 11 de julio de 1957 (1LR, vol. 30, págs. 220 y ss.). Se-
gún la Comisión:

«No existen normas concretas que regulen el pago de intereses en las
reclamaciones internacionales por daños de guerra, aunque la gran ma-
yoría de los publicistas expresan la opinión, corroborada por los fallos
dictados en numerosos asuntos y por acuerdos internacionales, de que
ese pago está justificado y que una "indemnización justa y adecuada
debe incluir el abono de intereses".» [...] (Ibid., pág. 222.)

Tras citar varios ejemplos en que en la práctica judicial internacional se
habían otorgado intereses, la Comisión agregó:

«[...] no existe ninguna razón de índole legal ni práctica para no reco-
nocer en principio el abono de intereses en este asunto. Legalmente, el
Gobierno italiano, autor del acto lesivo, conforme a la teoría de la cul-
pabilidad generalmente reconocida en derecho internacional, es res-
ponsable del pago de daños y perjuicios con los intereses pecuniarios
desde el día en que se cometió el daño hasta el día del pago. [...]

»Desde el punto de vista práctico, la denegación del pago de intereses
podría, en caso de que el total de la indemnización otorgada fuera me-
nor que la suma depositada, dar lugar a la devolución injustificada del
resto al autor del acto ilícito.» (Ibid., párr. 223.)
187 De acuerdo con esa decisión:
«[...] La Comisión entiende que en todas las reclamaciones basadas en
la incautación de bienes de particulares y su no devolución a su legí-
timo propietario, la indemnización de los daños y perjuicios se tasará
ordinariamente según el valor de mercado razonable de los bienes en el
momento y lugar de su incautación en las condiciones en que se encon-
traban, de existir tal valor de mercado; si no, según el valor intrínseco
de los bienes en ese momento y lugar.

«Ahora bien, como la indemnización no se prestó en el momento de
la incautación, el pago ahora o más tarde del valor que los bienes te-
nían en el momento y lugar de la incautación no permitirían al recla-
mante reintegrarse íntegramente de su pérdida. Entonces tenía derecho
a una suma igual al valor de sus bienes. Ahora tiene derecho a una suma
igual al valor que tenían sus bienes más el valor en uso de esa suma
durante todo el período en que se ha visto privado de su utilización. El
pago debe realizarse a partir del momento de la incautación para com-
pensar el daño integralmente. Esto puede lograrse fijando el valor de
los bienes incautados desde el momento y el lugar de la incautación y
sumándole una cantidad equivalente a un 5% anual de intereses desde
la fecha de la incautación hasta la fecha del pago. La Comisión aplicará
esta regla en todos los casos relativos a bienes incautados durante un
período de neutralidad.

»[...]
«[...] Esta interpretación se basa en una regla que está en consonancia
con la gran mayoría de las decisiones dictadas por los tribunales arbi-
trales internacionales en casos análogos en que las cláusulas del com-
promiso no prohibían expresa o implícitamente el otorgamiento de in-
tereses.» (Naciones Unidas, Recueil, vol. VII, págs. 66 y 68.)

había requerido el pago188. Pero la condena al pago de in-
tereses desde el día del hecho lesivo también es frecuente
en los casos en que la evaluación pecuniaria exacta del
daño principal se hace sólo en el momento del fallo. Así
ha sucedido a menudo en los casos de expropiación.
Ejemplo de ello es el litigio relativo a Forêts du Rhodope
central^9, en que el superárbitro Unden falló que el otor-
gamiento de intereses era conforme a un principio general
del derecho, y agregó:

De conformidad con los principios generales del derecho internacional,
la indemnización de daños y perjuicios debe fijarse basándose en el valor
de los bosques, respectivamente de los contratos de explotación, en la fe-
cha del desposeimiento definitivo, es decir, al 20 de septiembre de 1918,
añadiéndole una tasa equitativa de interés calculada sobre ese valor desde
la fecha del desposeimiento. [...]190.

En un contexto diferente, en el asunto del «Cape Horn Pi-
geon», antes mencionado (párr. 66), los intereses se cal-
cularon desde el día en que se apresó el buque y se apli-
caron a la suma concedida como indemnización por la
detención provisional del buque, es decir, la pérdida de
ganancias previsibles191.

83. Mucho menos frecuentes son las decisiones que con-
sideran como dies a quo el día en que se falló sobre la
cuantía. Una de esas decisiones es la dictada por la CPJI
en el asunto del «Wimbledon». En este asunto, mencio-
nado anteriormente (párr. 50), la Corte falló que los inte-
reses «debían devengarse, no a partir del día de la llegada
del «Wimbledon» a la entrada del canal de Kiel, según la
reclamación de los demandantes, sino desde la fecha del
presente fallo, es decir, desde el momento en que se ha fi-
jado el importe de la suma debida y se ha establecido la
obligación de pagarlo»192. La Comisión de Reclamaciones
franco-mexicana de 1924 también fijó la fecha de la deci-
sión como dies a quo con respecto a una serie de expro-
piaciones y otros hechos internacionalmente ilícitos
(extracontractuales). En el asunto Pinson, según el super-
árbitro Jan Verzijl, es sólo en el momento en que se ha
dictado el fallo que la reclamación internacional «se trans-
forma en el derecho a exigir una suma determinada, can-
tidad líquida que debe empezar a devengar intereses»193.

188 Decisión de 2 de octubre de 1903 (Naciones Unidas, Recueil, vol. X,
págs. 697 y ss.). El superárbitro dijo:

«Considerando:
«Finalmente que en el momento en que Colombia contrajo la obli-

gación era un principio de justicia, como lo sigue siendo hoy, según las
leyes de las naciones más adelantadas, estimar que el deudor ha incu-
rrido en mora por el solo incumplimiento de su obligación, sin necesi-
dad de requerimiento después de la fecha de vencimiento del plazo que
se le haya concedido.

»Visto todo lo que antecede, que debe considerarse probado, debe fa-
llarse que Venezuela está obligada a reparar los daños y perjuicios que
se hayan irrogado a México por la demora en el cumplimiento de su
obligación, mediante el pago de intereses del 6% anual sobre el capital
originario de la deuda, a contar del 7 de octubre de 1827.» (Ibid.,
pág. 703.)

Véanse asimismo los asuntos citados por Subilla, op. cit., pág. 76, nota 3.
189 Decisión de 29 de marzo de 1933 (Naciones Unidas , Recueil, vol. Ill,

págs. 1405 y ss.).

190 Ibid., pág. 1435. En el asunto de la Fábrica de Chorzow (fondo)
(CPJI, serie A, N." 17, pág. 47). figura también una referencia al cál-
culo de intereses desde el momento de la privación o desposeimiento.

191 Salvioli, loe. cit.. pág. 280, menciona otros asuntos en que el dies a
quo se fijó en el momento de la pérdida.

l9- CPJI.. sene A. N." /.pág. 32.
" ' Decisión de 19 de octubre de 1928 (Naciones Unidas. Recueil, vol. V,

págs. 327 y ss., especialmente 452).
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La Comisión Mixta de Reclamaciones germano-estadou-
nidense también hizo una distinción entre «obligaciones
líquidas» e «ilíquidas» en su decisión Administrativa
N.° III, antes mencionada (párr. 81). Según esa Comi-
sión, sólo se deben abonar intereses por una obligación
ilíquida cuando se ha fijado el importe exacto de la pér-
dida194.

84. Un tercer método, frecuentemente utilizado en la
práctica judicial, es el cálculo de los intereses a partir de la
fecha en que se ha interpuesto la demanda de indemniza-
ción de daños y perjuicios en el ámbito nacional o inter-
nacional. En el asunto Christern and Companyl9:>, la Co-
misión Mixta de Reclamaciones germano-venezolana de
1903 formuló los criterios que, en lo que concierne a los
intereses, aplicaría en sus decisiones ulteriores. El superár-
bitro se enfrentaba a dos posturas opuestas. Por una parte,
el miembro alemán de la Comisión consideraba que los
intereses debían devengarse desde el día en que se produjo
el hecho lesivo, basándose en una presunción de conoci-
miento por parte de las autoridades venezolanas. Por el
contrario, el Comisario venezolano señaló que sólo debía
imponerse el pago de intereses en caso de «reclamaciones
basadas en contratos que estipulen expresamente el pago
de intereses» y que, en cualquier caso, «no habían de asig-
narse intereses hasta que se haya hecho a la República de
Venezuela el debido requerimiento de pago». El superár-
bitro, aunque estimaba en principio que se debía tomar en
consideración el argumento de la «presunción de conoci-
miento» aducido por el Comisario alemán, opinó que ese
argumento no se debía aplicar demasiado rígidamente, es-
pecialmente habida cuenta de la naturaleza compleja de los
Estados como personas de derecho internacional. Por otra
parte, el superárbitro consideró que los requisitos formales
mencionados por Venezuela para devengar intereses eran
excesivos. En su opinión, era suficiente la prueba de que
se había interpuesto una reclamación ante las autoridades
venezolanas. El hecho de si la acción de la parte perjudi-

194 El superárbitro, Edwin B. Parker, expresó el dictamen de la Comi-
sión como sigue:

«De conformidad con el Tra tado de Berlín, tal como fue interpre-
tado por esta Comisión en esa decisión, completado por la aplicación
del art ículo 297 del Tra tado de Versalles ( incorporado al Tra tado de
Berlín), Alemania está obligada financieramente a pagar a los Estados
Unidos todas las pérdidas del género a que se hace referencia en el pre-
sente dictamen. El importe de esas obligaciones debe ser valorado y fi-
jado por esta Comisión.

»No hay ninguna base para conceder una indemnización consistente
en el abono de intereses cuando la pérdida no es líquida ni su importe
puede ser precisado mediante un simple cálculo. En las reclamaciones
de este género no se concederá ese t ipo de indemnización, pero cuando
\a Comisión haya fijado el importe de la pérdida, se devengarán inte-
reses a partir de esa fecha. A este género pertenecen las reclamaciones
por pérdidas basadas en lesiones corporales, muerte, malos tratos infe-
ridos a prisioneros de guerra o actos lesivos para la salud, la capacidad
de trabajo o el honor.

»Pero cuando la pérdida es líquida o su importe puede ser determi-
nado con exacti tud ap rox imada median te la simple aplicación de las
reglas ordinarias de cálculo, desde el m o m e n t o en que se produjo la
pérdida efectiva, ese importe , así determinado, más la indemnización
en forma de intereses desde la fecha de la pérdida constituirán general-
mente una compensación equitativa. A esta clase de pérdidas, que a los
efectos del presente dic tamen se designarán con el nombre de "pérdidas
patrimoniales", pertenecen las reclamaciones por la privación, el daño
o la destrucción de bienes.» (Ibid., vol. Vil , pág. 65.)
195 Naciones Unidas, Recueil, vol. X, págs. 363 y ss.

cada fue suficiente a tal efecto debía determinarse, a su
juicio, según las circunstancias de cada caso196.

85. Como se señaló anteriormente (párr. 83), la cuestión
de los intereses fue examinada detenidamente en varios de
sus aspectos en el asunto Pinson. En especial, el superár-
bitro opinaba que sólo debía decretarse el pago de intere-
ses en el caso de «deudas contractuales líquidas, relativas
a una cantidad determinada». En cuanto al dies a quo, dijo:

[...] Quizá sea dudoso a partir de qué fecha esos intereses deben consi-
derarse exigibles, bien en la fecha en que se contrajo la deuda revolucio-
naria, o el préstamo exigido, bien en la de la interpelación al Estado deu-
dor. Dado que el agente francés ha escogido como fecha inicial la última
de las fechas mencionadas más arriba, la Comisión no puede otorgar in-
tereses a partir de una fecha anterior197.

En el asunto Campbell se decretó el pago de intereses desde
la fecha en que el particular perjudicado presentó su de-
manda a las autoridades portuguesas. La cuantía de la in-
demnización principal se fijó globalmente, ex aequo et
bono, con especial referencia al tiempo transcurrido entre
el momento del daño y el de la presentación de la de-
manda198. No parece que la fecha de la reclamación, por
la que se optó en esta decisión, haya sido considerada como
una solución en vez del momento del daño por ser con-
forme a una norma de derecho internacional, sino que más

196 Ibid., págs. 366 y 367. En palabras del superárbitro:
«Tiene mucha fuerza el argumento del Comisario de Alemania de que

legalmente se presume que el Estado, como principal, tiene conoci-
miento de todos los actos de sus funcionarios, como agentes suyos, y si
el asunto se hubiera planteado entre particulares sería difícil evitar las
conclusiones que de ello deduce. No obstante, el superárbitro opina que
sería injusto en las reclamaciones contra un Estado hacer cumplir una
regla de representación tan estricta. La Administración de un Estado
debe por fuerza actuar por mediación de numerosos funcionarios, mu-
chos de los cuales ocupan una posición muy subordinada y muy ale-
jada de la sede de gobierno. En el curso normal de las cosas, el titular
de un crédito contractual, o la parte perjudicada por un acto ilícito ex-
tracontractual, presenta su reclamación ante la Administración del Es-
tado y le pide satisfacción por medio de algún funcionario cuyo come-
tido específico es representar a los poderes públicos en el lugar. Se
presume generalmente que los Estados están dispuestos a satisfacer de
grado todas las reclamaciones justas que se les dirigen. Esto es corolario
de esa otra presunción jurídica de aplicación universal: omnia rite acta
praesumimtur. Si es así con respecto a los particulares, también debe
serlo ciertamente en el caso de los Estados. El superárbitro no está dis-
puesto a seguir hasta el final el argumento del Comisario de Venezuela
en cuanto a las formalidades necesarias para constituir un requeri-
miento suficiente en todos los casos, pero opina que alguna prueba de
una interpelación al Estado para el pago de una reclamación es nece-
saria para que empiecen a devengarse intereses en todos los casos en
que el Gobierno de Venezuela no ha estipulado intereses ni contraído
una obligación de la que pueda deducirse implícitamente el acuerdo de
pagar intereses. La suficiencia del requerimiento tiene que decidirse se-
gún las circunstancias particulares de cada caso.» {Ibid., pág. 367.)
197 Naciones Unidas, Recueil, vol. V, pág. 451 . Por esta razón, el ar-

bitro resolvió:
«c) Las indemnizaciones por causa de posibles deudas contractuales

por cantidad cierta y de préstamos forzosos devengarán intereses al tipo
del 6% anual a partir de la fecha en que la reclamación se ha puesto en
conocimiento del Gobierno mexicano o ha sido objeto de una acción
ante la Comisión Nacional de Reclamaciones.» (Ibid., pág. 453.)

Así pues, en lo que concierne al dies a quo, las observaciones del superár-
bitro no parecen especialmente decisivas. N o se propuso solucionar el
problema de elegir entre la fecha del hecho ilícito y la fecha de la inti-
mación o interpelación (equivalente a la fecha de la reclamación) di-
ciendo cuál de las dos era la más correcta en derecho internacional. Su
preocupación principal parece haber sido no ir más allá de la petición de
la parte perjudicada.

198 Decisión de 10 de junio de 1931 (Reino Unido c. Portugal) (Nacio-
nes Unidas, Recueil, vol. II, págs. 1145 y ss., particularmente pág. 1158).
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bien forma parte integrante de una decisión que ya pre-
veía el resarcimiento global del daño hasta el momento en
que se presentó la demanda.

86. La fecha de la reclamación fue también elegida por
la Comisión Mixta de Reclamaciones anglo-venezolana en
los asuntos Kelly199 y Stevenson200. Como en el asunto
Christern and Company (véase párr. 84 supra), en el asun-
to Stevenson la posibilidad de que el gobierno demandado
estuviera al corriente de la reclamación de la parte perju-
dicada se consideró pertinente para el abono de intereses.
Esto es lo que cabe deducir de la afirmación más bien la-
cónica del laudo según la cual «los intereses en concepto
de indemnización sólo empiezan a devengarse cuando se
ha incurrido en mora». En el asunto del «Macedonian»,
se pidió al rey Leopoldo 1 de Bélgica que decidiera, basán-
dose en la equidad, una reclamación de los Estados Uni-
dos relativa a una suma de dinero incautada ilegalmente a
ciudadanos de los Estados Unidos de América por las au-
toridades chilenas201. Esta cuestión fue fallada de la ma-
nera siguiente:

Considerando, sin embargo, que hasta el 19 de marzo de 1841, el Go-
bierno de los Estados Unidos no ha hecho nada por llegar rápidamente a
una solución;

Entendemos que, además del capital de 42.240 piastras o dólares, el
Gobierno de Chile debe pagar al de los Estados Unidos los intereses de
esa suma al tipo del 6% anual desde el 19 de marzo de 1841 hasta el 15
de diciembre de 1848202.

Parece que el arbitro no tenía la intención de señalar la
existencia de una norma de derecho internacional según
la cual los intereses debían devengarse desde el momento
de la reclamación. Más bien pretendía tener en cuenta el
hecho de que la parte perjudicada no había actuado con la
diligencia debida al formular su demanda. Hubiera sido
injusto, según el arbitro, imponer al gobierno chileno la
carga adicional del retraso de veinte años de la parte per-
judicada en presentar la demanda internacional203. La fe-
cha de la reclamación ha sido también adoptada por
la Comisión de Liquidación de Reclamaciones Extranje-
ras de los Estados Unidos en dos casos más recientes: el
asunto Proach204 y el asunto American Cast Iron Pipe
Company205.

199 Naciones Unidas , Recueil, vol. IX, págs. 398 y ss.
200 Naciones Unidas , Recueil, vol. IX, págs. 494 y ss. El superàrbi t ro

dio la siguiente explicación:
«[...] No hay n inguna prueba de que el Gob ie rno d e m a n d a d o hubiera
sido informado previamente de las reclamaciones de 1859 y 1865. Las
de 1869 surgieron después del convenio por el que se creó la Comisión
de Reclamaciones. No hay duda de que el Gobierno demandado no
podía pagar ninguna indemnización hasta que se hubiera presentado
debidamente una reclamación y, por tanto, no podía hasta entonces in-
currir en mora. Los intereses en concepto de indemnización sólo em-
piezan a devengarse cuando se ha incurrido en mora.» (Ibid., pág. 510.)
201 Decisión de 15 de mayo de 1863 (Lapradelle-Pohtis, t. II, págs. 183

y ss.). Más concretamente, la pregunta formulada era la siguiente:
«3. El Gobierno de Chile, además del capital, ¿debe abonar el in-

terés; y en caso afirmativo, desde qué fecha y a qué tipo debe abonarse
éste?» (Ibid., pág. 204.)
202 Ibid, pág. 205 .
203 El criterio basado en la fecha de la reclamación fue adoptado tam-

bién por la Comisión Mixta de Rec lamaciones venezolano-estadouni-
dense en el asunto «Alliance», pero sin dar ninguna razón (Naciones Uni-
das, Recueil, vol. IX, págs. 144 y ss., par t icularmente pág. 144).

204 Decisión de 10 de diciembre de 1962 (ILR, vol. 42. págs. 189 "y ss.).
205 Decisión de 19 de oc tubre de 1966 (ILR, vol. 40, págs. 169 y ss.).

En estos dos asuntos , la posición de la Comis ión era la siguiente:

87. En el asunto Cervetti, llevado ante la Comisión Mixta
de Reclamaciones ítalo-venezolana en 1903206, la parte
italiana alegó que una reparación equitativa por la incau-
tación de bienes pertenecientes a un comerciante italiano
no podía hacerse simplemente mediante restitución del
equivalente dinerario de los bienes incautados sino que
también era exigible un interés apropiado a partir del mo-
mento de la incautación. Venezuela sostuvo que, como la
reclamación italiana sólo se había notificado oficialmente
al Gobierno venezolano en la sesión de la Comisión, sería
injusto permitir que devengaran intereses cantidades de
cuya existencia el Gobierno venezolano no había tenido
conocimiento hasta ese momento concreto. El superárbi-
tro Ralston decidió que se abonaran intereses, aunque no
calculados, sin embargo, sobre la base que pretendía
Italia207. En realidad, Ralston parece haber sometido el
otorgamiento de intereses a un mecanismo especial con-
creto cuya finalidad principal era evitar imponer al Estado
responsable una carga financiera suplementaria, además
del importe del daño principal, por un período durante el
cual no se podía presumir que esa persona internacional
tenía conocimiento de su obligación de reparar. Sólo este
«modo de proceder» garantizaría en las relaciones inter-
naciones —según el superàrbitro— el nivel de justicia que
en las relaciones entre particulares del derecho interno ga-
rantiza la intimación o interpelación. El Tribunal Perma-
nente de Arbitraje aplicó el mismo razonamiento en el

«[...] no existe una norma arraigada de alcance universal acerca del pe-
riodo durante el cual se devengarán intereses. Diferentes Comisiones han
aplicado fechas distintas, en particular la fecha del daño original, la fe-
cha de la notificación de la reclamación o la fecha del pago [...]. La Co-
misión advierte además que la fecha en que nació la obligación en este
caso es la fecha de la pérdida.» (Ibid., págs. 173 y 174.)

La expresión «la fecha en que nació la obligación» no apunta a una pre-
ferencia por la «fecha de la reclamación» frente a la «fecha del daño». No
parece indicar el momento específico en que se formuló la reclamación
—distinto del momento del daño—, sino más bien el momento en que la
parte perjudicada adquirió el derecho a indemnización.

206 Nac iones Un idas , Recueil, vol. X, págs. 492 y ss.
207 Ralston dijo:

«Según la regla general de los ordenamientos jurídicos de inspiración
romanista, los intereses, si no se pactaron, sólo se devengan desde el
momento en que mediante el acto adecuado (notificación) dirigido al
demandado se ha producido la interpelación a éste. Más o menos el
mismo uso existe en los casos apropiados en algunas jurisdicciones re-
gidas por el derecho anglosajón. Si ésta es la regla en el caso de los in-
dividuos, con mucha mayor razón la misma regla debe regir con res-
pecto a las reclamaciones contra los Estados. En efecto, a falta de
relaciones contractuales debidamente acreditadas, no se puede presu-
mir que los Estados conozcan, hasta que se les ha dirigido el requeri-
miento correspondiente, la existencia de obligaciones que pueden ha-
ber sido creadas sin la autorización del poder constituido e incluso en
contra de sus instrucciones expresas. Este principio se lleva tan lejos que
en los Estados Unidos no se otorgan intereses por el importe de nin-
guna reclamación contra el Estado salvo de conformidad con un pacto
expreso.

«Sin embargo, teniendo en cuenta la actitud de otras comisiones
mixtas, el superàrbitro opina que no debe adoptarse una postura tan
extrema. Ha parecido más justo el otorgamiento de una cantidad en
concepto de intereses, que se devengarán, por lo general en cualquier
caso, desde el momento de la presentación de la reclamación por la Le-
gación Real Italiana ante el Gobierno de Venezuela o ante esta Comi-
sión, si así se hizo primero, sin excluir, no obstante, la idea de que pue-
den darse circunstancias en casos determinados que justifiquen el
otorgamiento de intereses desde el momento de la presentación por el
reclamante al Gobierno de Venezuela. Este modo de proceder, en opi-
nión del superàrbitro, permitirá ofrecer en los asuntos internacionales
el grado de justicia que presenta la interpelación en los litigios entre
particulares.» (Ibid., pág. 497.)
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asunto de la Indemnización rusa20*, relativo a la compen-
sación debida a Rusia en virtud del artículo V del Tratado
de Paz de Constantinopla de 1879 y pagada por Turquía
veinte años después de la fecha acordada209. El razona-
miento del Tribunal Permanente en este asunto parece ser
similar al razonamiento seguido en el asunto Cervetti.
Además, hay una referencia reiterada a la equidad —en
oposición a las normas vigentes de derecho internacio-
nal— como criterio de evaluación.

88. Este breve examen de la jurisprudencia invita a ha-
cer las siguientes observaciones. En la mayoría de los ca-
sos, las decisiones suelen justificar la elección del mo-
mento de la reclamación como dies a quo por la necesidad
de no gravar al Estado «responsable» con el pago de inte-
reses por un período durante el cual no tenía conoci-
miento de la existencia de su obligación. Sólo la presen-
tación de la reclamación de la parte perjudicada puede
considerarse como prueba del conocimiento de la otra
parte. Hay, por supuesto, una diferencia según que se haga
referencia al momento de la presentación de la reclama-
ción por el particular perjudicado en el ámbito interno o
por el Estado lesionado en el ámbito internacional. Ahora
bien, teniendo en cuenta que el daño sufrido por los par-
ticulares también es un daño sufrido por su Estado, am-
bos momentos son igualmente pertinentes a los efectos de
la presunción de conocimiento por parte del Estado autor
del hecho ilícito. En ambos casos se daría el equivalente
internacional de la intimación o interpelación del derecho
interno. En varias decisiones se destaca, en apoyo de la
necesidad de tal requisito, el hecho de que el principio de
la interpelación cumple en el derecho interno una función
análoga. Según los correspondientes pronunciamientos ju-
risdiccionales sobre este tema, es indispensable, por razo-
nes de equidad —especialmente si se tiene en cuenta la
naturaleza compleja de los sujetos de derecho internacio-
nal—, que los fundamentos de este principio análogo de
derecho interno se tomen debidamente en consideración
en el ámbito internacional.

89. Sin embargo, es importante señalar que en casi todos
los asuntos examinados, otras consideraciones, particula-
res a cada caso, inducían a preferir la «fecha de la recla-
mación». Esas consideraciones eran:

a) El que la reclamación de la parte perjudicada sólo
incluyera los intereses desde la fecha de la reclamación y
que el arbitro no deseara resolver ultra petita (asunto Pin-
son).

b) El que la parte perjudicada presentara su reclama-
ción mucho tiempo después de la fecha del daño, omi-
tiendo así la diligencia que debe emplear la parte perju-

208 Decis ión de 11 de nov iembre de 1912 (Rusia c. T u r q u í a ) . Nac iones
Unidas . Recueil, vol. XI , págs. 421 y ss.

209 El tribunal, tras señalar que la mayoría de las legislaciones europeas
exigían la intimación o interpelación, concluyó lo siguiente respecto de
los intereses:

«No procede, pues, y sería contrario a equidad, presumir una respon-
sabilidad del Estado deudor más rigurosa que la impuesta al deudor
privado en gran número de legislaciones europeas. La equidad exige,
como indica la doctrina, y como el Gobierno imperial ruso mismo ad-
mite, que haya habido interpelación, intimación dirigida al deudor de
una suma que no devenga intereses. Los mismos motivos exigen que la
intimación mencione expresamente los intereses y concurren a recha-
zar una responsabilidad que exceda de los simples intereses pactados.»
(Ibid., pág. 443.)

dicada para reducir en lo posible las consecuencias
perjudiciales del hecho ilícito. En tal caso, la negligencia
de la parte perjudicada contribuía clara y justamente (como
en el asunto del «Macedonian») a reducir en forma pro-
porcional la carga del Estado autor.

c) El que la suma principal de la indemnización se hu-
biese fijado ya globalmente de modo que abarcara todo el
período desde la fecha del daño hasta la fecha de la recla-
mación (asunto Campbell).

90. La doctrina critica generalmente aquella parte de la
jurisprudencia internacional que fija como dies a quo la
fecha de la decisión (o de la liquidación). Naturalmente,
los tratadistas que adoptan esta actitud no pasan por alto
el hecho de que los arbitros proceden a menudo, en el mo-
mento de la decisión, a una evaluación global de la suma
debida, con objeto de abarcar la totalidad del daño cau-
sado, desde el momento de producirse el hecho ilícito hasta
el momento del laudo. Esas evaluaciones abarcan eviden-
temente la totalidad del período durante el cual procede el
abono de intereses antes de la decisión210. Por lo demás,
se rechaza fijar como dies a quo el momento de la deci-
sión. Salvioli, por ejemplo, estima que si aceptara el mo-
mento de la decisión o liquidación como dies a quo, ello
equivaldría a considerar que el derecho del Estado lesio-
nado a exigir la indemnización de los daños y los intereses
(daños y perjuicios) emanaba de la decisión, considerán-
dose ésta como sentencia «constitutiva». Si, por el contra-
rio, se considera que la mayoría de las decisiones interna-
cionales pertinentes son meramente «declarativas» del
derecho del Estado lesionado, la elección del momento de
la decisión como dies a quo no estaría justificada2".
Brownlie, por su parte, rechaza la tendencia a excluir o re-
ducir los intereses en ciertos casos basándose en una dis-
cutible distinción entre indemnización «líquida» e indem-
nización «ilíquida»212.

210 En ese sentido son m u y claras las opiniones emitidas por el Tribu-
nal Pe rmanen te de Arbitraje en el asunto de la Concession des phares de
l'Empire ottoman (véase párr. 73 supra):

«Queda por examina r la cuestión, amp l i amen te debatida en el pro-
ceso, de si son exigibles intereses por las cant idades asignadas a las par-
tes.

»E1 Tribunal observa en pr imer lugar que , en este c a m p o c o m o en
muchos otros, no existen no rmas jur ídicas estrictas de naturaleza ge-
neral que prescriban o prohiban la asignación de intereses. Por consi-
guiente, el Tr ibunal no puede aceptar los a rgumen tos de los dos agentes
que plantean esta cuestión, aunque en sentido opuesto. En este caso
también la solución depende en gran parte de las características de cada
caso particular.

»Si el Tribunal hubiera optado por fijar la cuantía de las deudas, en
el momento de su nacimiento, en las monedas de origen, y hacer recaer
después el efecto de las devaluaciones de esas monedas en las partes,
estaría justificado hacer que se beneficiaran igualmente de los intere-
ses. [...]

»[...] Al expresar el valor real de antaño lo más exactamente posible en
la moneda de hoy. el Tribunal prescinde deliberadamente de todas las
vicisitudes de las monedas de origen. Ha tendido, por así decirlo, un
puente a través de todo el agitado período de los años transcurridos y
se ha situado conscientemente en el presente. Por eso, la justicia y la
lógica exigen que no se otorguen además intereses que cubran el pa-
sado.» (Naciones Unidas, Recueil, vol. XII, págs. 252 y 253.)
211 Salvioli. loe. cil., pág. 281; en el mismo sentido, véase Personnaz,

op. cit.. pág. 255.
212 En las propias palabras de Brownlie:

«[...] Se afirma a veces que en el supuesto de daños corporales, muerte
y malos tratos de diverso género, no se deben otorgar intereses además
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91. No parece que haya unanimidad en la doctrina acerca
de la aceptación del criterio de que el dies a quo debería
ser la fecha de la reclamación internacional. Salvioli con-
sideraba que esta solución era inaceptable2'3. Subilia
adopta una postura análoga214. Otros tratadistas expresan
dudas. Personnaz, por ejemplo, señala que:

Procede ahora precisar el término «reclamación». ¿Qué acto podrá
constituir una reclamación suficiente para dar al reclamante derecho a in-
tereses? La cuestión no puede ser objeto de una solución precisa, y, sobre
ese punto, la mayoría de las veces se deja al juez internacional el más am-
plio margen de apreciación"15.

Gray, por su parte, critica el aplomo de quienes rechazan
la fecha de la reclamación y se inclinan por la fecha en que

de la satisfacción pecuniaria más o menos arbitraria que se concede en
tales casos. Esta postura, así formulada, es difícil de aceptar. Si el prin-
cipio del verdadero resarcimiento comprende el abono de los intereses
por el importe de la indemnización (exigibles en el momento de la le-
sión o muerte), el hecho de que la suma otorgada sea en cierto sentido
"ilíquida" o arbitraria no es incompatible con el pago de los intereses
por el importe de la indemnización. El que la "suma global" otorgada
incluya los intereses, teóricamente, por decirlo así, no contradice el
principio de que el resarcimiento debe incluir el abono de intereses por
el importe de la indemnización de daños y perjuicios desde el mo-
mento del daño.» (Op. cit., pág. 228.)
213 Salvioli escribió:

«Es cierto que el litigio internacional nace en el momento en que el
Estado asume la reclamación de su nacional, pero de este aserto teóri-
camente exacto no hay que deducir que la fase precedente de la contro-
versia entre el Estado y el particular carezca de todo valor jurídico. Es
cierto también que el Estado no se subroga en el derecho de su nacio-
nal, sino que por el contrario hace valer su propio derecho, de natura-
leza diferente de la del derecho del particular, aunque el vínculo inne-
gable que existe en realidad entre la reclamación del individuo y la de
su Estado no nos permite considerar la fase interna precedente como
inexistente para la relación internacional [...].» (Loe. cit., págs. 283 y 284.)
214 Subilia estima que fijar como dies a quo la fecha de la reclamación

,«[...] equivale en realidad a imputar al lesionado el perjuicio necesaria-
mente resultante de la observancia de la regla del agotamiento de los
recursos internos a que está subordinada la protección diplomática.
Cuando se conoce la larga duración que a veces tienen los plazos de tal
procedimiento se advierte que ese sistema puede conducir a privar al
lesionado de una parte considerable de la reparación.» (Op. cit.,
pág. 147.)
215 Personnaz, op. cit., pág. 241. Más adelante añade:

«¿Debe exigirse que se trate de una reclamación internacional hecha
a otro Estado, o bien basta una simple reclamación interna presentada
a las autoridades del Estado autor del hecho lesivo? La práctica muestra
grandes divergencias.» (Ibid.)

Concluye como sigue:

«¿Puede admitirse que una reclamación interna sea considerada su-
ficiente para poner la demanda en conocimiento del gobierno? Colo-
cándose en la posición de la víctima, y desde el punto de vista teórico,
la respuesta parece que haya de ser afirmativa, ya que aquélla ha dado
muestra de actividad al presentar su demanda; por otra parte, una vez
que ha confiado su reclamación a su Estado, éste es el único facultado
para promover una reclamación internacional y puede disponer de ella
a su arbitrio; puede, si lo juzga oportuno, aplazarla sine die.

»Mas, por otra parte, esta solución podría ser injusta para el Estado
responsable, ya que si, como se ha visto, no se puede presumir que haya
tenido conocimiento de los actos de todos sus funcionarios, ¿cómo po-
dría estar informado de todas las reclamaciones presentadas ante uno
de sus agentes o uno de sus ministros? ¿En qué momento se entenderá
que la reclamación presenta un grado de notoriedad suficiente para
conferirle el carácter de lo que es público y sabido de todos? Aun si se
rechaza la objeción que puede inferirse de la confusión entre el orden
internacional y el orden interno y si se toma en consideración, como
hizo la Corte Permanente de Justicia Internacional en su fallo N.° 2, que
el procedimiento interno constituye un hecho jurídico del que no se
puede hacer caso omiso por razón de las dificultades con que se puede
tropezar para determinar la fecha exacta de las primeras reclamaciones,
parece más práctico tomar como punto de partida la reclamación in-
ternacional.» (Ibid., págs. 242 y 243.)

se produjo el daño, puesto que «no siempre llevará a un
resultado justo en los casos en que la demora en liquidar
la obligación haya sido causada por el Estado deman-
dante»216. Así pues, Gray parece preferir, como dies a quo,
el día de la reclamación.

92. El Relator Especial estima que el dies a quo debería
ser la fecha del daño y opina como Brownlie que:
[...] A falta de disposición especial estipulada en el compromiso, el prin-
cipio general parecería ser que, como consecuencia natural de los concep-
tos de resarcimiento y restitutio in integrum, el dies a quo es la fecha de
la comisión del hecho lesivo [...]:n.

3. DIES AD QUEM

93. En lo que concierne al dies ad quem, la práctica ju-
dicial es algo más uniforme. Gray la resume muy bien, re-
mitiéndose evidentemente a los trabajos de Subilia:

En la elección de la fecha hasta la que se otorgan intereses los tribunales
también llegan a conclusiones diferentes. La más corriente es la fecha de
la decisión o del laudo definitivo*... Esto se basa a veces en la equivocada
impresión del tribunal de que no tiene competencia para dictar una or-
den de abono de intereses después de terminadas sus funciones. Tal fue
aparentemente el razonamiento aceptado por diversas comisiones vene-
zolanas de 1903, y las comisiones estadounidense-mexicanas de 1868 y
1923. Se otorgan intereses hasta la fecha del pago de la indemnización más
frecuentemente en los arbitrajes individuales que en las comisiones de re-
clamaciones. Esta fue la fecha aceptada en el asunto de Portendick, en el
asunto del Ferrocarril de la Bahía de Delagoa, en el asunto de Forêts du
Rhodope central y en el asunto del «Cape Horn Pigeon»2li.

94. La doctrina conviene en general en que el dies ad
quem debería ser el de la fecha en que se paga efectiva-
mente la indemnización. No obstante, Brownlie se apartó
recientemente de esta posición diciendo que
[...] Existe [...] una presunción basada en la lógica jurídica ordinaria, de
que el terminus ad quem es la fecha del laudo, o la fecha de la liquidación
final de la reclamación, en el caso de decisiones provisionales y procedi-
mientos de valoración2".

4. EL TIPO DE INTERÉS

95. Se ha señalado, en lo referente a la práctica, que el
tipo de interés es raramente objeto de comentarios y que
«no es posible discernir las razones que han inducido a los
arbitros a adoptar un tipo determinado en vez de otro»220.
En muchos asuntos, especialmente en los fallados por las
comisiones de reclamaciones, los intereses otorgados se ta-
san según el tipo legal vigente en el Estado demandado. Por
ejemplo, la Comisión de Liquidación de Reclamaciones
Extranjeras de los Estados Unidos afirmó en el asunto
Senser —relativo a una confiscación arbitraria en Yugos-
lavia de bienes pertenecientes a nacionales de los Estados
Unidos— lo siguiente:

De conformidad con los principios reconocidos del derecho internacio-
nal, que en virtud de la Ley de Liquidación de Reclamaciones Internacio-
nales de 1949 la Comis ión está obligada a aplicar (art. 4 a), la condena al
pago de intereses en caso de reclamaciones de indemnizac ión por la pri-
vación de bienes es c laramente legítima cuando , a juicio de la autor idad
juzgadora, tal condena es apropiada por razones de equidad y justicia.

216 Gray, op. cit., pág. 3 1 .
217 Brownlie , op. cit., pág. 229. En el m i s m o sent ido, véase Subilia,

op. cit., págs. 144 a 156.
218 Gray, op. cit., pág. 31 ; Subilia, op. cit., págs. 88 a 92.
219 Brownlie, op. cit., pág. 229.
220 Subilia, op. cit., pág. 94.
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La Comisión agregó:
[...] En cuanto al tipo al que son exigibles [los intereses], hay que remitirse
a los principios reconocidos del derecho internacional que indican la apli-
cación del tipo vigente en el país de que se trate"1.

La Comisión, pues, aplicó dicho principio y falló que to-
das las reclamaciones contra Yugoslavia debían calcularse
con intereses del 6%, según la práctica vigente en dicho
país .

96. En algunos casos aislados, las decisiones suelen ser
diversas. Algunas de ellas se basan en el tipo aplicado por
el Estado demandado; otras, en el tipo en vigor en el Es-
tado demandante o el tipo comercial o el vigente en el país
del acreedor223. Resulta interesante a este respecto exa-
minar, por una parte, la decisión dictada en el asunto del
«Lord Nelson», según la cual «es un principio de derecho
internacional generalmente reconocido que el tipo de in-
terés aplicable es el vigente en el lugar y en el momento en
que debe pagarse el principal»224, y, por otra, la decisión
contraria adoptada en el asunto Royal Holland Lloyd, se-
gún la cual, respecto del tipo de interés «no existe norma
de aplicación general por la que se rija esta cuestión»22\
También procede mencionar la decisión dictada por la
CPJI en el conocido asunto del «Wimbledon», en que la
Corte afirmó que

En cuanto al tipo de interés, la Corte estima aceptable en la situación
financiera actual del mundo y teniendo en cuenta las condiciones vigen-
tes para los empréstitos públicos, el 6% solicitado [...]226.

97. Los tratadistas parecen sostener en general que se
trata de una cuestión que debe resolverse según las cir-
cunstancias de cada caso con objeto de lograr el «resarci-
miento completo». No obstante, algunos apoyan el crite-
rio aplicado en el asunto del «Wimbledon», según el cual
el tipo de interés debería ser el normalmente aplicable a
los préstamos concedidos a los Estados en el momento de
producirse el daño227. Subilia opina que quizá fuera útil
remitirse al tipo de interés fijado anualmente por el BIRF,
especialmente en los casos de daños causados directa-
mente a un Estado sin intervención de particulares. Es-
tima que, cuando se codifique el derecho de la responsa-
bilidad de los Estados en las Naciones Unidas, debería
aprobarse un tipo convencional (alrededor del 6%), junto
con el reconocimiento de la posibilidad de que cada Es-
tado pruebe que el daño es mayor y, por tanto, obtenga un
tipo superior228. Es deseable que la Comisión se pronun-
cie sobre la solución que sería preferible.

221 ILR, vol. 20, págs. 240 y 241 .
222 Decisión definitiva pronunciada el 15 de junio de 1954; véase

Whiteman. Digest, vol. 8. págs. 1189 y 1190.
223 Gray , op. cit., pag. 32.
224 Decisión p ronunc iada el 1." de mayo de 1914 por el Tr ibunal Ar-

bitral de G r a n Bretaña y Estados Un idos de América de 1910 (Naciones
Unidas , Recueil, vol. VI, págs. 32 y ss.; especialmente pág. 34).

225 Fallo p ronunc i ado el 7 de dic iembre de 1931 por la Corte de Re-
clamaciones de los Estados Unidos (Annual Digest... 1931-1932, vol. 6,
págs. 442 y ss., especialmente pág. 446).

226 CPJI.. serie A , N." I, pág. 32. Por los que respecta al momen to a
partir del cual debería calcularse el t ipo de interés, se ha sostenido a me-
nudo que debería ser el m o m e n t o en que se pague la cantidad por cuyo
impor te deban abonarse intereses. Sin embargo, a este respecto la juris-
prudencia tampoco es uniforme; véase Subilia, up. cit., págs. 97 y 98.

227 Nagy, loe. cit., págs. 183 y 184. En el mismo sentido, véanse Ver-
dross, Vólkerrechl, 5.a éd., Viena, Springer, 1964, pág. 404; y Brownlie, op.
cit., pág. 229.

228 Subilia, op. cit., págs. 160 a 163.

5. EL INTERÉS COMPUESTO

98. La cuestión del interés compuesto ha sido exami-
nada pocas veces en la jurisprudencia. En el asunto de las
Reclamaciones de los armadores noruegos229, el tribunal
arbitral examinó la posibilidad de otorgar intereses com-
puestos. Tras señalar que no se había condenado nunca
todavía al pago de intereses compuestos, resolvió que los
demandantes no habían aducido motivos bastantes para la
concesión de tales intereses230.

99. En tres asuntos posteriores se llegó a conclusiones di-
ferentes. En el asunto de la Compañía de Electricidad de
Varsovia (fondo), la ciudad de Varsovia fue tenida por
responsable del daño sufrido por la Compañía de resultas
de la falta de ejecución de un laudo arbitral anterior rela-
tivo a la concesión de la que la Compañía era titular. El
arbitro C. D. Asser resolvió que la ciudad debía pagar,
además del importe principal de la indemnización, «una
cantidad en francos suizos equivalente en el día de pago al
valor de 3.532.311 rublos oro con los intereses compues-
tos al 5% anual desde el 1.° de enero de 1935 hasta el úl-
timo día del pago»231. Así pues, se asignaron intereses
compuestos sólo desde la fecha hasta la cual la parte per-
judicada había calculado el importe de los daños que ha-
bía sufrido (importe que fue considerablemente reducido
por el arbitro). Este fallo no fue motivado de ningún modo
por el juez ni impugnado por las partes. En el asunto Che-
mins defer ZeltwegrWolfsberg et Unterdrauburg-Woellan,
relativo a esta compañía ferroviaria contra los gobiernos
de Austria y Yugoslavia, los arbitros fallaron a favor de la
indemnización de la Compañía que había sido ilegal-
mente perjudicada por la modificación de la concesión.
Nuevamente se otorgaron intereses compuestos sin nin-
guna indicación del principio de base, y la cuestión
del interés compuesto aparentemente se consideró
incontrovertible232. En el asunto Fabiani, los intereses
compuestos, aunque no se otorgaron, parecen haber sido
considerados como un medio de garantizar el resarci-
miento completo. En palabras del arbitro:

[...] Si Fabiani hubiera podido aprovechar esas sumas y emplearlas en su
negocio, es verosímil que hubiese obtenido beneficios superiores a los in-

229 Decisión de 13 de oc tubre de 1922 (Noruega c. Estados U n i d o s de
Amér ica) , Nac iones Un idas , Recueil, vol. I, págs. 307 y ss.

230 El tribunal declaró:
«Para llegar a la conclusión de que se deben abonar intereses, el tri-

bunal ha tenido en cuenta el hecho de que los Estados Unidos han te-
nido el uso y disfrute de los bienes de los demandantes desde su requi-
sición hace cinco años y, especialmente, que las cantidades otorgadas a
los demandantes a título de indemnización por la Comisión estado-
unidense de reclamaciones por causa de requisiciones no han sido pa-
gadas; finalmente, que los Estados Unidos se han beneficiado de los pa-
gos a cuenta hechos por los noruegos con respecto a esos buques. El
tribunal opina que los demandantes tienen derecho a una indemniza-
ción especial por concepto de intereses y que algunos de los demandan-
tes, por las especiales circunstancias de su caso, tienen derecho a un tipo
de interés más alto que los demás. Los demandantes han solicitado in-
tereses compuestos con liquidaciones semestrales, pero los intereses
compuestos no han sido otorgados en arbitrajes anteriores y el tribunal
opina que los demandantes no han aducido motivos suficientes para que
en este caso se imponga el abono de intereses compuestos.» (Ibid.,
pág. 341.)
231 Decisión de 23 de marzo de 1936 (Francia c. Polonia) (Naciones

Unidas, Recueil, vol. Ill, págs. 1689 y ss., especialmente pág. 1699).
232 Decisión de 12 de m a y o de 1934 (fondo) (Naciones Unidas ,

Recueil, vol. Ill, págs. 1795 y ss., especialmente pág. 1808).
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tereses compuestos de ese capital durante el período de tiempo por el que
tendría derecho a contabilizarlos233.

100. De los tres asuntos citados, se otorgaron intereses
compuestos en los dos más recientes, mientras que en el
asunto Fabiani, que es anterior, los intereses compuestos
no se rechazaron en principio aunque tampoco se otorga-
ron en realidad. En el asunto de las Reclamaciones de los
armadores noruegos, la no asignación de intereses com-
puestos no parece haberse basado en razones de principio.
El tribunal simplemente estimó que la parte perjudicada
no había aducido motivos suficientes que justificaran una
decisión que se habría apartado de la jurisprudencia pre-
dominante.

101. En el laudo dictado por el arbitro Max Huber en el
asunto de las Reclamaciones británicas en la zona espa-
ñola de Marruecos2™ figura una explicación de la cues-
tión del interés compuesto. En comparación con el asunto
de las Reclamaciones de los armadores noruegos, el laudo
del arbitro Huber parece sentar requisitos más estrictos
para la asignación de intereses compuestos. Ajuicio de éste,
la existencia de «argumentos particularmente sólidos y de
naturaleza muy especial» es necesaria para justificar una
decisión que se aparte de la jurisprudencia negativa
predominante235.

102. En el asunto de las Colonias portuguesas (Incidente
de Naulilaa), Portugal presentó una reclamación en la que
solicitaba intereses compuestos de un tipo del 30% «en
concepto de ganancia dejada de obtener» de resultas de la
pérdida de ganado. El tribunal, tras señalar el carácter
exorbitante de las cantidades reclamadas por el Estado
perjudicado y la actitud predominantemente negativa de
la jurisprudencia en lo concerniente a la concesión de in-
tereses compuestos, asignó intereses simples. Según los ar-
bitros:

[...] No se ha probado, en efecto, y es contrario a toda apariencia de ve-
rosimilitud, que se hubieran podido realizar normalmente beneficios ne-
tos de la cuantía indicada si los interesados hubieran conservado la pose-
sión de los instrumentos de trabajo cuya pérdida es imputable a Alemania.
Y por otra parte, al no ser irreemplazables las cosas de que se trata, los
propietarios habrían podido, adquiriendo otras similares, obtener las mis-
mas ganancias. Por consiguiente, si reciben el valor completo, más los in-
tereses normales desde la fecha de la pérdida quedarán indemnizados
integralmente236.

233 Véase no t a 148 supra.
234 Decisión de 1.° mayo de 1925 (Reino Unido c. España) (Naciones

Unidas, Recueil, vol. II, págs. 615 y ss.
235 Huber declaró:

«En lo que concierne a la elección entre intereses simples e intereses
compuestos, el Relator debe hacer constar ante todo que la jurispru-
dencia arbitral en materia de compensación que un Estado tiene que
dar a otro por los daños sufridos por los nacionales de este último en el
territorio del primero [...] es unánime, al menos que él sepa, en deses-
timar los intereses compuestos. Por eso, serían necesarios argumentos
particularmente sólidos y de naturaleza muy especial para admitir en
este caso ese tipo de intereses. No parece, sin embargo, que tales argu-
mentos existan, dado que las circunstancias de las reclamaciones de que
conoce el Relator no difieren en principio de las de los asuntos que die-
ron lugar a la jurisprudencia de que se trata.

»Así ocurre, en particular, en ciertas hipótesis en que los intereses
compuestos parecerían por otra parte corresponder mejor a la natura-
leza de las cosas que los intereses simples, a saber, los casos en que los
bienes a los que las indemnizaciones concedidas tienen por objeto sus-
tituir aumentan en progresión más bien geométrica que aritmética, lo
que sucede, por ejemplo, con los rebaños de ganado.» (Ibid., pág. 650.)
236 Nac iones Unidas , Recueil, vol. II, pág. 1074.

103. Así pues, esta decisión parece rechazar los intereses
compuestos porque este método de cálculo habría dado
lugar a una suma muy superior al lucro cesante efectivo.

104. También parece basada fundamentalmente en la
«doctrina legal» la desestimación de la demanda de inte-
reses compuestos por la Comisión Mixta de Reclamacio-
nes germano-venezolana en el asunto Christern and
Company231. Según Subilia238, los laudos arbitrales dicta-
dos en los asuntos Deutsche Bank239 y Dundonald240 apa-
rentemente también se caracterizan por la desestimación
sólo implícita de las demandas de interés compuesto en
razón de su falta de fundamento.

105. En opinión del Relator Especial, la jurisprudencia
internacional, aunque la mayoría de las decisiones sobre
el interés compuesto parecen ser negativas, no es real-
mente concluyente en ese sentido negativo.

a) Entre las decisiones negativas hay que distinguir:

i) La decisión que simplemente modifica una orien-
tación negativa no bien definida de la jurispruden-
cia anterior (Christern and Company).

ii) Las decisiones que, aunque basadas en la jurispru-
dencia anterior, indican que en circunstancias es-
peciales el mecanismo del interés compuesto puede
ser útil para cumplir los requisitos del resarcimiento
completo (Reclamaciones británicas en la zona es-
pañola de Marruecos y Reclamaciones de los ar-
madores noruegos).

iii) La decisión que estima que en el caso concreto de
que se trata el mecanismo del interés compuesto
arrojaría una suma muy superior al lucro cesante
efectivo (Colonias portuguesas).

iv) La decisión que, por el contrario, estima que el in-
terés compuesto, aunque aceptable en principio, da-
ría lugar en el caso concreto de que se trata a una
indemnización insuficiente (Fabiani).

b) En cuanto a los casos en que se otorgaron intereses
compuestos, el hecho de que la decisión no fuera moti-
vada parece indicar que se estimó que los intereses com-
puestos constituían un elemento esencial e incontroverti-
ble de la reparación por equivalencia.

Por consiguiente, el Relator Especial se inclina a concluir
que se deben otorgar intereses compuestos siempre que se
demuestre que son indispensables para lograr el resarci-
miento completo del daño sufrido por el Estado perjudi-
cado.

237 El superárbitro de la Comisión dijo:
«El laudo dictado en ese asunto también resuelve a favor de la res-

ponsabilidad de Venezuela por el préstamo al Estado de Zulia. El Co-
misario de Alemania, sin embargo, otorga a los demandantes el im-
porte íntegro de esa partida de su reclamación, 10.459,4! bolívares, con
los intereses normales. Este importe incluye intereses al i% mensual, a
los que se acumulan los saldos anuales, y aumenta la cantidad original
de la partida en 4.589,37 bolívares. El superárbitro no puede aceptar
esta conclusión. No encuentra base ni justificación alguna en las prue-
bas a favor del interés compuesto [...].» (Naciones Unidas, Recueil,
vol. X, pág. 424.)
238 Subilia. op. cit., pág. 101.
239 Decisión de 22-23 de octubre de 1940 (Alemania c. Ruman ia ) . Na-

ciones Unidas . Recueil, vol. Ill, págs. 1893 y ss.. especialmente pág. 1901.
240 Decisión de 6 de oc tubre de 1873 ( G r a n Bretaña c. Brasil). Lapra-

delle-Politis. vol. I l l , págs. 441 y ss.. espec ia lmente pág. 447.
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CAPÍTULO III

La satisfacción (y la indemnización punitiva)

A. — La satisfacción en la doctrina

106. Como se ha dicho en el capítulo I, la satisfacción
aparece mencionada muy a menudo en la doctrina como
una de las formas de reparación del hecho internacional-
mente ilícito. Como se señaló también, de la doctrina pa-
recen desprenderse dos tendencias no incompatibles en lo
que se refiere a la función específica de esa forma de re-
paración. Un gran número de tratadistas, de los que sólo
unos pocos han sido citados (párrs. 13 y 14 supra), consi-
deran la satisfacción como la forma de reparación o re-
medio jurídico específico del daño causado a la dignidad,
el honor o el prestigio del Estado. Tal es, en particular,
la posición de Bluntschli241, Anzilotti242, Visscher243,
Morelli244, Jiménez de Aréchaga245 y otros246. Se señaló
asimismo que, para varios de esos publicistas, la función
específica de la satisfacción se cumple también en relación
con el daño jurídico sufrido por el Estado víctima. Entien-
den por tal daño la violación de la esfera jurídica del Es-
tado víctima derivada de cualquier hecho internacional-
mente ilícito, independientemente de que medie o no un
daño material247. En el capítulo I se llegó a la conclusión

241 Según Bluntschli:
«Cuando se ha atentado contra el honor o la dignidad de un Estado,

el Estado ofendido tiene derecho a exigir satisfacción.» (Op. cit., pág. 264,
art. 463.)
242 Según Anzilot t i :
«[...] En el origen de la idea de satisfacción está la del d a ñ o inmater ia l
o, c o m o dicen los ingleses, de un «mora l wrong» , que . c o m o se ha di-
cho, puede incluso consistir sólo en el desconocimiento del derecho de
un Estado. La satisfacción t iende sobre todo a remediar la ofensa cau-
sada a la dignidad y al honor [...].» (Cours, pág. 524.)
243 Según Visscher:

«Un acto contrario al derecho internacional, independientemente del
perjuicio material que cause, puede dar lugar para otro Estado a un
perjuicio de orden moral consistente en un ataque a su honor o a su
prestigio [...].» (Loe. cit.. pág. 119.)
244 Según Morelli:
«[...] En lo que se refiere a un hecho ilícito que consiste en la lesión o
que entraña de cualquier m o d o la lesión de un interés moral, como el
honor o la dignidad (y la violación de cualquier derecho de un Estado
puede, en determinadas circunstancias, implicar una lesión de esa na-
turaleza), la forma de reparación debida (eventualmente jun to con la
reparación dependiente de la lesión simultánea de intereses materiales)
consiste en la satisfacción.» (Op. cit., pág. 358.)
245 J iménez de Aréchaga escribe a propósito de la satisfacción:

«Esta tercera forma de reparación es apropiada en caso de daño in-
material o moral a la personalidad del Estado.» (Loe. cit.. pág. 572.)
246 P. A. Bissonnette, La satisfaction comme mode de réparation en droit

international (tesis. Universidad de Ginebra) , Annemasse , Imprimerie
Grandchamp , 1952, pág. 161: Personnaz. op. cit., pág. 277: García Ama-
dor, documento A/CN.4/134. y Add. l , párr. 92; Sereni, op. cit., pág. 1552;
Przetacznik, loe. cit., pág. 944; Rousseau, op. cit., pág. 218; Graefrath. loe.
cit., pág. 84.

247 Anzilotti y Bluntschli hacen especial hincapié en esta función de la
satisfacción. Según Anzilotti:

«[...] El daño se encuentra comprendido implíci tamente en el carácter
ant i jur ídico del acto. La violación de la n o r m a es siempre, efectiva-

de que, en el sentido específico en que lo utiliza la gene-
ralidad de la doctrina, el término «satisfacción» se ha des-
viado de su sentido etimológico, aunque es precisamente
«en el sentido etimológico original del verbo satisfacer, esto
es, en el de llenar, cumplir lo que se debe»248, que el tér-
mino aparece a veces reiteradamente en la práctica y la
doctrina.

107. La satisfacción no se define sólo basándose en el tipo
de daño con respecto al que opera como forma de repa-
ración o remedio jurídico específico. También se define por
las formas características que reviste, que se distinguen de
la restitutio in integrum o la indemnización249. Bissonnet-
te250 y Przetacznik251 mencionan las manifestaciones de
pesar, el castigo de las personas responsables y las garan-
tías contra la repetición2'2. Bissonnette añade el saludo a
la bandera y las misiones expiatorias en el contexto de las

mente, una perturbación del interés que ésta ampara y, por consi-
guiente, también del derecho subjetivo de la persona a quien pertenece
el interés; ello es tanto más así cuanto que en las relaciones internacio-
nales el daño es en principio más bien un daño moral (menosprecio del
valor y de la dignidad del Estado como persona del derecho de gentes)
que un daño material (daño económico o patrimonial en el verdadero
sentido de la palabra).» («La responsabilité internationale des Etats à
raison des dommages soufferts par des étrangers», RGD1P, t. 13, 1906,
págs. 13 y 14.)

Según Bluntschli:
«Cuando se atenta contra los derechos de un Estado o contra el or-

den de cosas establecido, la parte lesionada puede, no sólo reclamar la
cesación de la injusticia y el restablecimiento de sus derechos, y si es
preciso la indemnización por daños y perjuicios, sino también exigir sa-
tisfacción con el castigo de los culpables y, llegado el caso, obtener ga-
rantías contra la renovación de ese género de ataques.» (Op. cit.,
pág. 265, art. 464.)
248 Bissonnette, op. cit.. pág. 40. Sin embargo, Bissonnette está firme-

mente en contra de esta interpretación de la «satisfacción»,
249 Según Bissonnette:

«El examen de la práctica y, en especial, el examen de la correspon-
dencia diplomática revelan, sin embargo , la existencia de d e m a n d a s de
reparación que no pueden equipararse ni a la restitutio in integrum ni
a la indemnizac ión de daños y perjuicios. Así sucede con las d e m a n d a s
de excusas o manifestaciones de pesar, de saludos a la bandera; las de-
m a n d a s de castigo de los culpables, las d e m a n d a s de dimisión o suspen-
sión de los funcionarios culpables; o, por fin, las demandas de garantías
contra la repetición de ciertos actos [...].» (Op. cit., pág. 24.)

Este aspecto se destaca también en los escritos de Anzilotti, Cours, pág. 524;
Visscher, op. cit., pág. 119; Eagleton, op. cit., pág. 189; Sereni, op. cit.,
pág. 1552; Morel l i , op. cit., pág. 358 ; J i m é n e z de Aréchaga . loe. cit..
pág. 572; Brownlie, op. cit.. pág. 208; Rousseau, op. cit.. págs. 218 y ss.;
Gray, op. cit.. pág. 42: M. Giul iano, Diritto intcrnazionale. vol. 1, La So-
cietà internazionale e il diritto, 2.a ed. con la colaboración de T. Scovazzi
y T. Trêves, Milán. Giuffrè, 1983, pág. 593.

250 Bissonnette. op. cit., págs. 85 y ss.
251 Przetacznik. loe. cit.. págs. 945 y ss.
252 Estas tres categorías figuraban ya en el artículo 13 del proyecto de

convención sobre la responsabil idad internacional del Estado por daños
causados en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros, presen-
tado por L. Strisower durante los trabajos preparatorios del período de
sesiones de Lausana del Instituto de Derecho Internacional (septiembre
de 1927) (Annuaire de l'Institut de droit international. 1927, vol. 33. t. I,
págs. 560 y 561).
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manifestaciones de pesar. Pero las formas de satisfacción
no se limitan a las tres recién mencionadas253. Muchas ve-
ces se menciona también el pago de cantidades simbólicas
como indemnización por daños y perjuicios254 o la deci-
sión de un tribunal internacional por la que se declara la
ilegalidad del comportamiento del Estado autor255. Asi-
mismo se menciona frecuentemente —aunque no sin ob-
jeciones— la satisfacción pecuniaria256.

108. Un aspecto decisivo es la cuestión de si la satisfac-
ción tiene carácter punitivo o retributivo, o un carácter
compensatorio. Consideran que la satisfacción es mera-
mente reparatoria (en el sentido de que ninguna conse-
cuencia debe ir más lejos de lo que en derecho interno suele
establecerse como consecuencia de un acto ilícito civil),
Ripert257, Bissonnette258, Cheng259 y Jiménez de Arécha-

253 Sostiene la opinión contraria Ch. Domin icé , «La satisfaction en droit
des gens», Mélanges Georges Perrin, Lausana , Payot , 1984, q u e niega q u e
el derecho internacional con temporáneo establezca la obligación de ma-
nifestar pesar por lo ocurr ido, castigar a las personas responsables o dar
seguridades contra la repetición (págs. 105 y ss.).

254 Según Anzilotti:
«[...] nada impide, y hay de ello diversos ejemplos, que la satisfacción
consista en el pago de una suma de dinero que no t ienda a reparar un
d a ñ o material efectivamente sufrido, sino que represente un sacrificio
que simbolice la expiación del acto ilícito comet ido .» {Cours, pág. 524.)

Mencionan asimismo la satisfacción pecuniaria Eagleton, op. cit., pág. 189;
Sereni, op. cit., pág. 1552; Morelli, op. cit., pág. 358; Przetacznik, loe. cit.,
págs. 958 y ss.; Giu l iano , op. cit., pág. 593; Rousseau, op. cit., pág. 220;
Gray, op. cit., pág. 42; Bissonnette {op. cit., págs. 127 y ss.), que cree fir-
m e m e n t e en una concepción reparatoria (en el sentido del derecho de ins-
piración romanis ta) d e la satisfacción, se opone en c a m b i o a reconocer
esta forma de satisfacción porque , en la mayor ía de los casos, tendría ca-
rácter punitivo. Con respecto a la construcción teórica de Bissonnette, Gray
dice:

«Según Bissonnette [...], la función de la satisfacción es reparar el daño
mora l causado al Estado, pero en lo que se refiere t an to a esta cuestión
c o m o a la de la existencia de ese d a ñ o Bissonnette desgraciadamente
cierra el circulo vicioso de su razonamien to a f i rmando que existe d a ñ o
mora l cuando la forma de reparación apropiada es la satisfacción [...].»
(Op. cit., págs. 41 y 42.)

Schwarzenberger y Dominicé también están en contra de esta idea.
Schrwarzenberger escribe:

«[...] Como la práctica judicial internacional permite que se otorgue una
compensación dineraria por daños distintos de los daños materiales,
parece una complicación excesiva e innecesaria distinguirla de la satis-
facción pecuniaria. Sea simbólica o excesiva, el otorgamiento de una
indemnización de daños y perjuicios es una forma de compensación di-
neraria [...].» (Op. cit., pág. 658.)

Dominicé, por su parte, dice:

«Si se observa además que los Estados, ni en sus conclusiones ante
los tribunales ni, al parecer, en su práctica diplomática, reclaman ac-
tualmente una satisfacción pecuniaria, es preciso reconocer que ésta se
ha dejado ya de tomar en cuenta.» (Loe. cit., pág. 111.)
255 Morelli , op. cit., pág. 358; Gray, op. cit., pág. 42.
2 5 6 Visscher, op. cit., pág. 119; Personnaz , op. cil., págs. 298 y 572;

Brownlie, op. cit., pág. 209; Rousseau, op. cit., pág. 220; Graefrath, loc. cit.,
pág. 86; Gray, op. cit., pág. 42.

257 Según G. Ripert , «Les règles du droit civil applicables aux rapports
in terna t ionaux», Recueil des cours..., 1933-11, Paris, t. 44:

«En derecho pr ivado, la acción de responsabil idad es una acción de
reparación; no t iene n ingún carácter penal , ni el derecho civil se ocupa
del castigo del culpable. Esta idea debe ser man ten ida , incluso en la re-
paración del d a ñ o moral , aun cuando , en este caso, se constate, después
de la reparación, u n a u m e n t o del pa t r imonio de la víct ima. La repara - .
ción del daño moral indudablemente tiene un carácter un poco con-
fuso, al recibir la víctima una satisfacción sustitutiva; se trata, sin em-
bargo, de una reparación y no de un castigo.» (Pág. 622.)
258 Según Bissonnette:

«Así pues, nos encontramos ante un modo de reparación distinto de
la restitutio in integrum y de la indemnización de daños y perjuicios.

ga260. En cambio, Bluntschli261, Anzilotti262, Eagleton263,
Lauterpacht264, Personnaz265, García Amador266 y

No puede ser sino un modo de compensación, puesto que la restitución
es el único modo directo de reparación. Como la restitución, la satis-
facción adopta casi siempre una forma no pecuniaria, pero se distingue
de aquélla en que no tiene carácter restitutorio. Por otra parte, a dife-
rencia de la indemnización de daños y perjuicios, no parece que adopte
nunca la forma pecuniaria. La doctrina y la práctica han dado siempre
a ese modo de reparación el nombre de satisfacción.» (Op. cit., pág. 25.)
259 B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International

Courts and Tribunals, Londres, Stevens, 1953, págs. 236 y 237 y nota 14.
260 Según Jiménez de Aréchaga:

«En algunos casos se ha impuesto, bajo la apariencia de compensa-
ción, una forma suave de sanción para inducir al gobierno infractor a
mejorar su administración de justicia [reclamación Janes (1926). Na-
ciones Unidas, Recueil, vol. IV, pág. 89; reclamación Putnam (1927),
ibid., pág. 151; reclamación Massey (1927), ibid., pág. 155; asunto
Kennedy (1927), ibid., pág. 194]. No obstante, esto no va más allá del
concepto ordinario de responsabilidad civil ni implica una responsabi-
lidad penal.

»Por el contrario, la indemnización de daños y perjuicios de carácter
punitivo o ejemplar, inspirada por la desaprobación del hecho ilícito y
como medida disuasoria o admonitoria del infractor, es incompatible
con la idea básica en que se funda la obligación de reparar [...].» {Loe
cit., pág. 571.)
261 Según Bluntschli:

«La violación del derecho de un Estado extranjero es más grave que
la no ejecución de las obligaciones contraídas para con él, y puede ser
comparada a los delitos en derecho penal. Mas como en derecho inter-
nacional no existe una jurisdicción penal, es forzoso dejar a cada Es-
tado el cuidado de fijar las condiciones en que se dará por satisfecho.
El derecho internacional se encuentra hoy en día en el punto a que ha-
bía llegado el derecho pena! bajo los reyes francos, cuando el ciudadano
perjudicado decidía él mismo la expiación a que debía someterse el cul-
pable si quería sustraerse a la venganza de la familia de la víctima.» (Op.
cit., pág. 265, comentario al art. 464.)
262 Véase la op in ión de Anzi lot t i , c i tada en no ta 254 supra.
263 Según Eagleton:

«[...] No parece que haya ninguna objeción teórica, siempre que exis-
tan normas jurídicas definidas y posibilidad de ejecución por la vía ju-
dicial, a la imposición de penas por el derecho internacional. El Sr. Hyde
habla del "valor de la reparación ejemplar como disuasión de un com-
portamiento por lo demás previsible"*; y por poco satisfactorio que sea
actualmente tal procedimiento, el derecho internacional tiene mucha
necesidad de esas sanciones. Ya no se puede sostener que el Estado so-
berano está por encima de la ley y no parece que haya ninguna razón
por la que no deba ser castigado por su conducta culposa, de con-
formidad con las normas y con las limitaciones adecuadas.» {Op. cit.,
págs. 190 y 191.)

• C. C. Hyde, International Law Chiefly as Interpreted and Applied in the
United States. Boston, 1922, vol. I. págs. 515 y 516.
264 H. Lauterpacht , «Règles générales du droit de la paix», Recueil des

cours..., 1937-IV, Paris, 1938, t. 62:

«[...] la violación del derecho internacional puede ser tal que requiera,
en interés de la justicia, una expresión de desaprobación que rebase la
reparación material. Limitar la responsabilidad en el interior del Es-
tado a la restitutio in integrum supondría abolir el derecho penal y una
parte importante de la ley en materia de responsabilidad extracontrac-
tual (tort). Abolir esos aspectos de la responsabilidad entre los Estados
equivaldría a adoptar, en razón de su soberanía, un principio que re-
pugna a la justicia y que lleva en sí una incitación a la ilegalidad [...].»
(Pág. 350.)
265 Según Personnaz:

«Téngase presente, ante todo, que puesto que se trata de una respon-
sabilidad complementaria de la responsabilidad civil la sanción penal
se concebirá de la misma forma que la reparación, y que lo que la dis-
tinguirá es un elemento material o incluso intencional. La indemniza-
ción llevará aparejado, no sólo un elemento reparador, que se graduará
según el daño sufrido por el Estado —o el particular lesionado—, sino
también un factor penal que se sobreañadirá a aquél. De suerte que, en
caso de indemnización pecuniaria, una parte de la indemnización co-

Itonlinuiicióii en la página siguiente ¡
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Morelli267 parecen reconocer que la satisfacción (junto con
la indemnización punitiva) tiene carácter retributivo. Re-
cientemente, niega tal carácter —así como la autonomía
de este remedio jurídico— Dominicé, quien estima que la
satisfacción es una forma de reparación que no puede dis-
tinguirse de la restitutio in integnim ni la indemnización
pecuniaria. Ello es así porque la lesión jurídica —como
objeto de la satisfacción— sería inseparable, en su opinión
(si el Relator Especial ha entendido correctamente), de las
demás consecuencias del hecho internacionalmente
ilícito268.

109. Relacionada con la idea de la naturaleza retributiva
o punitiva de la satisfacción está la idea de que ésta debe-
ría ser proporcionada a la gravedad de la infracción o al
grado de culpa del Estado responsable. Así lo señalan
Bluntschli269, Anzilotti270, Personnaz271, Sereni272 y Prze-
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rresponderá a la reparación del perjuicio material o moral efectiva-
mente sufrido por el Estado y otra parte a la sanción por la violación
particularmente grave del derecho internacional que haya requerido tal
reparación.

»Es necesario, pues, examinar cuál ha sido, en un caso determinado,
la extensión del perjuicio, lo que permitirá determinar la parte de la re-
paración que le corresponde: el excedente de la indemnización repre-
sentará la parte correspondiente a la sanción penal y el grado de ésta
consistirá en la diferencia entre la indemnización total y la reparación
del perjuicio efectivo.» (Op. cit., págs. 317 y 318.)
266 Según García Amador:
«[...] Pero en las demás hipótesis, las medidas de satisfacción son objeto
de una vasta publicidad, a fin de que llenen el doble propósito a que
verdaderamente obedecen; esto es, el de "satisfacer" el honor y la dig-
nidad de un Estado y el de "sancionar" el hecho que se imputa a otro.
En este segundo propósito radica la última de las características de la
satisfacción que deseamos destacar. Se trata, en efecto, de una institu-
ción esencialmente penal.» (Documento A/CN.4/134 y Add. 1, párr. 76.)
267 Morel l i , op. cit., pág. 358.
268 Según Dominicé:
«[...] La pr imera conclusión que se desprende de este estudio es que no
existe, en derecho internacional, un m o d o de reparación, en el sentido
estricto del té rmino , l lamado satisfacción y que se situaría, con la res-
titutio in integnim y el abono de daños y perjuicios, entre las diversas
formas que reviste la obligación de reparar. Esta, entendida como obli-
gación bilateral —y tal es la reparación stricto sensu—, sólo comprende
modalidades de carácter material.
»[...] Opinamos , por nuestra parte, que la verdadera razón estriba en
que el daño moral del Estado no es indispensable, se confunde con el
hecho ilícito y es indiscernible, a diferencia del perjuicio moral sufrido
por el indiv iduo, que aparece ne tamen te en ciertas circunstancias y
puede ser objeto, mal que bien, de una compensación dineraria.» (Loe.
cit., pág. 118.)
269 Según Bluntschli:

«La naturaleza y el alcance del resarcimiento, la satisfacción o el cas-
tigo se de terminan según la naturaleza y la gravedad de la infracción.
Cuan to más grande sea el cr imen, mayores serán sus consecuencias.
Existe cierta proporción entre la pena y la culpabilidad. Unas preten-
siones exageradas const i tuyen una violación del derecho.» (Op. cit..
pág. 250, art. 469.)
270 Según Anzilotti:

«La elección de una o varias formas de satisfacción depende de la vo-
luntad de las partes que, naturalmente , tendrán en cuenta la naturaleza
y la gravedad del hecho; no existen reglas fijas a este respecto. Conviene
solamente señalar que, en la determinación del m o d o de satisfacción,
las partes no pueden dejar de tener en cuenta los elementos morales,
como, por ejemplo, la simpatía o antipatía manifestada por la pobla-
ción a los autores del delito, la actitud de la prensa, los precedentes, la
propaganda hecha en el país, etc. No se trata de dolo o culpa como ele-
mentos del acto ilícito; se trata de circunstancias extrínsecas determi-
nantes de la gravedad política del hecho, que no pueden por menos de
ser tomadas en consideración para que la satisfacción sea adecuada al
fin a que tiende [...].» (Cours, págs. 524 y 525.)

taeznik273. Pero Reitzer plantea objeciones, cuando dice:
[...] Prescindiendo de si la transposición del concepto de culpabilidad psi-
cológica a la esfera del derecho internacional es muy acertada, el pro-
blema de la gravedad de la culpa es excesivamente huidizo y deja amplio
margen a todo género de interpretaciones274.

110. También se ha planteado en la doctrina la cuestión
de si el Estado perjudicado tendría la posibilidad de elegir
la forma de satisfacción275. Esto plantea además la cues-
tión de las limitaciones a que debería estar sujeta tal elec-
ción para impedir los abusos276. Varios autores subrayan
que la práctica demuestra que los Estados poderosos tien-
den a formular demandas incompatibles con la dignidad
del Estado autor de la infracción y con el principio de
igualdad277.

271 Según Personnaz:
«[...] El carácter manifiestamente lesivo o grave del acto ilícito justifi-
caría una agravación de la responsabilidad existente, que se traduciría
por un aumento de la indemnización o por medidas especiales de satis-
facción [...].» (Op. cit., pág. 302.)
272 Según Sereni:

«La culpa o el dolo, aun cuando no son elementos constitutivos de
lo ilícito, se toman en consideración a efectos de la determinación de la
eventual obligación de satisfacción y del tipo de satisfacción debida [...].»
(Op. cit., pág. 1554.)
273 Según Przetacznik:

«La satisfacción presenta ciertas características que le son propias. A
causa del carácter m i s m o del perjuicio mora l y político, cuyo contenido
es variable e impreciso, se evalúa an te todo en función del acto ilícito
imputable al Estado e incluso de las circunstancias que de te rminan el
grado de gravedad de tal acto [...].» (Loe. cit., pág. 944.)
274 Reitzer (op. cit., págs. 117 y 118).
275 Reitzer, op. cit., pág. 134 y nota 6 1 .
276 Según Graefrath:

«En realidad, la satisfacción ha sido utilizada a m e n u d o por las Po-
tencias europeas c o m o pretexto para la intervención. Por eso T a m m e s
hablaba de un "procedimiento medieval q u e se está volviendo cada vez
más obso le to" y de la "deva luac ión del c o n c e p t o m i s m o de 'satisfac-
ción' , por ser un acto unilateral de las Potencias imperialistas para hu-
millar a los débiles"*.

»E1 uso abusivo de la satisfacción para la represión y humil lación de
pueblos enteros es típico de la época del imperial ismo. Las formas ana-
crónicas de homenaje a las enseñas y emb lemas del Estado que apare-
cen en los manuales difícilmente corresponden al estilo actual de las re-
laciones internacionales. Estamos de acuerdo con Tammes cuando
escribe que las exigencias de satisfacción "ofrecían a menudo el aspecto
de la histeria fingida [...] y su único propósito era conseguir una humi-
llación duradera"*.» (Loe. cit.. pág. 85.)
Personnaz (op. cit.. pág. 289) y García Amador (documento A/CN.4/
134 y Add. 1, párr. 75) también hablan del abuso de la satisfacción.

* A. J. P. Tammes. «Means of redress in the general international law of peace».
Essais on the Development of the International Legal Order. Alphen aan den Rijn,
SijtholT& NoordhoiT. 1980, págs. 7 y 8,

277 Bluntschli escribe:

«El Estado cuyo honor o dignidad han sido ofendidos no pueden exi-
gir nada que sea incompatible con la dignidad y la independencia del
Estado al que demanda satisfacción.» (Art. 470.)

Y acompaña este artículo del comentario siguiente:

«1. Cuanto más se desarrolla el sentimiento del honor en el mundo
civilizado, más miramientos hay que tener y con más tacto hay que obrar
también en la aplicación de la regla anteriormente mencionada. La
prudencia lo impone cuando se está ante un Estado poderoso. Con res-
pecto a los Estados débiles se formulan más fácilmente pretensiones
exageradas. Sin embargo, ningún Estado puede sufrir humillación sin
poner en peligro su existencia misma, ya que el Estado es la personifi-
cación del derecho y el honor de un pueblo. El derecho internacional,
destinado a proteger la existencia y la seguridad de los Estados, no puede
tolerar semejantes afrentas. Si un Estado no merece más ser tratado
como persona honorable, más vale negarse enseguida a reconocer su
existencia.» (Op. cit., págs. 268 y 269.)
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B.—La satisfacción en la jurisprudencia internacional

111. A juicio del Relator Especial, el estudio de la juris-
prudencia internacional relativa a la satisfacción debe gi-
rar en torno a los asuntos en que se ha tomado en consi-
deración esa forma de reparación en cualquiera de sus
diversas modalidades como remedio específico del daño
moral, político o jurídico sufrido por el Estado ofendido.
Hay que dejar de lado, pues, por los motivos expuestos
(párr. 17 supra), los casos en que la satisfacción se consi-
deró como una forma de indemnización pecuniaria (a fa-
vor de particulares o a favor del Estado mismo) por daños
materiales o morales ordinarios. Como se señaló enton-
ces, el término «satisfacción» se emplea en estos casos en
su sentido puramente etimológico. Como tal, es sinónimo
de reparación en sentido amplio o de reparación por equi-
valencia. No designa el remedio jurídico específico que
aquí se trata.

112. Si se limita el estudio a los asuntos en que la satis-
facción se ha considerado en su función específica, la ju-
risprudencia internacional pertinente (distinta de la prác-
tica diplomática) no parece muy abundante. Es, con todo,
considerable y de más importancia que lo que puede pa-
recer a primera vista.

113. La falta de competencia parece haber sido la razón
principal, si no la única, de la decisión negativa en lo que
concierne a la satisfacción (en forma de indemnización de
daños o perjuicios de carácter punitivo) dictada en los
asuntos Miliani21*, Stevenson219, en los asuntos del
«Carthage» y el «Manouba»2H0 y en el asunto de la Res-

Los mismos requisitos figuran en el párrafo 1 del artículo 27 del antepro-
yecto revisado sobre la responsabilidad del Estado por daños causados
en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros, presentado por
F. V. García Amador en su sexto informe (véase nota 357 infra). Prze-
tacznik comparte esta opinión (loe. cit., págs. 672 y 673).

278 En este asunto , l levado ante la Comisión Mixta de Reclamaciones
ítalo-venezolana, el superárbi t ro dijo:

«[...] Es suficiente señalar que no todos los a rgumen tos a favor o en
contra de una reclamación que despiertan el interés del depar tamento
de exteriores de un Estado están forzosamente en su lugar ante una co-
misión internacional. Por ejemplo, una comisión internacional, salvo
que se le haya dado ese m a n d a t o específico, raramente tasará en dinero
un ultraje a la bandera, c o m o quizás hagan los diplomáticos [...].» (Na-
ciones Unidas, Recueil, vol. X, párr. 591.)
279 El superárbitro de la Comisión Mixta de Reclamaciones anglo-ve-

nezolana expresó la siguiente opinión:
«De ordinario, las naciones no consienten en que un tercero tase en

dinero el ultraje hecho a su bandera o a ellas mismas.
»Tales valores suelen ser fijados por el ofensor y proclamados sobe-

ranamente por éste; por lo general tienen carácter exclusivamente pu-
nitivo, y no de reparación, no compensatorio.

»Es uno de los preciados atributos de la soberanía que no someterá
normalmente ni de buena gana a arbitraje ni decisión judicial. He ahí
una razón, c u a n d o no la única, por la que estas cuest iones no se so-
meten normalmente , por no decir nunca, a arbitraje.» (Naciones Uni-
das, Recueil, vol. IX, párr. 506.)
280 En el a sun to «Manouba» (véase nota 26 supra), el t r ibunal arbitral

declaró:

«Cons ide rando que el apresamiento t a m p o c o podr ía ser legit imado
por la regularidad, relativa o absoluta, de estas ú l t imas fases conside-
radas separadamente.

»En cuanto a la pretensión por la que se solicita la condena del Go-
bierno Real Italiano al pago en concepto de daños y perjuicios:

»1.° de la suma de un franco por el atentado cometido contra el pa-
bellón francés;

»2.° de la suma de cien mil francos a título de reparación del perjui-
cio moral y político resultante de la inobservancia del derecho inter-

ponsabilidad de Alemania por actos cometidos después
del 31 de julio de 1914 y antes de que Portugal partici-
para en la guerra2*1. No obstante, en los asuntos del
«Carthage» y el «Manouba» se otorgó satisfacción,
como se señala en el extracto de la decisión citada en la
nota 280, en forma de una declaración del tribunal por
la que se proclamaba la ilicitud de la acción del Estado
autor.

114. Más complejo es el conocido asunto del «Lusita-
nia», en el que el superárbitro Parker trató fundamental-
mente de limitar su cometido al otorgamiento de una in-
demnización de los daños materiales y morales a título
puramente compensatorio. A tal efecto declaró:
[...] La superposición de una pena además del resarcimiento íntegro, y su
designación con el nombre de indemnización de daños y perjuicios, junto
con los calificativos de «ejemplar, vindicativa o punitiva», representa una
inútil confusión terminológica que lleva inevitablemente a la confusión
de las ideas [...]282.

Al mismo tiempo, lejos de negar el papel de la satisfacción
como remedio retributivo, reconoció que ese papel era
propio de la satisfacción. Tal es el sentido que el Relator
Especial cree que cabe atribuir a la afirmación siguiente:
[...] Entre naciones soberanas, la cuestión del derecho y la potestad de im-
poner penas, de extensión ilimitada, es de naturaleza más política que ju-
rídica, y, por lo tanto, no cabe dentro de la esfera de competencia de esta
Comisión283.

Naturalmente, Parker calificó de cuestión más «política»
que «jurídica» la imposición de penas. No obstante, el Re-
lator Especial estima justificado presumir que utilizó esos
dos términos —tal vez sin demasiada exactitud— para
distinguir las relaciones directas entre Estados, por una
parte, y su función de arbitro, por otra. Al decir que im-
poner penas a los Estados es una cuestión de naturaleza
política probablemente quiso dar a entender que se tra-
taba de una cuestión que los Estados debían resolver en el
plano de las relaciones diplomáticas ordinarias. Al negar
la naturaleza jurídica de esa función, quiso decir proba-
blemente que no era materia de arbitraje y «por lo tanto,

nacional general y de los convenios recíprocamente obligatorios tanto
para Italia como para Francia.

»Y en cuanto a la pretensión por la que se solicita la condena del Go-
bierno de la República Francesa al pago de la suma de cien mil francos
a título de sanción y de reparación del perjuicio material y moral re-
sultante de la violación del derecho internacional, en particular en lo
que concierne al derecho que asiste al beligerante de verificar la calidad
de individuos sospechosos de ser militares enemigos, descubiertos a
bordo de buques mercantes neutrales.

«Considerando que, en caso de que una Potencia haya dejado de
cumplir sus obligaciones, bien generales, bien especiales, para con otra
Potencia, la constatación de este hecho, sobre todo en un laudo arbi-
tral, constituye ya de por sí una seria sanción;

»que esta sanción se refuerza, llegado el caso, mediante el pago de
una indemnización de daños y perjuicios por las pérdidas materiales:

» [ • • • ]

»que. de manera general, la introducción de otra sanción pecuniaria
parece superflua y exceder a los fines de la jurisdicción internacional.

«Considerando que. en virtud de lo que antecede, las circunstancias
de la presente causa no pueden justificar tal sanción suplementaria, y
que. sin otro examen, no ha lugar, pues, a estimar las pretensiones an-
tes mencionadas.

»[...].» (Naciones Unidas, Recueil, vol. XI. pág. 475.)
En el asunto del «Carthage» (véase nota 26 supra), el mismo tribunal dictó
un fallo casi idéntico (Naciones Unidas, Recueil, vol. XI. págs. 460 y 461).

281 La decisión del tribunal arbitral sobre la «indemnización especial
reclamada a título de sanción» por Portugal se cita en la nota 42 supra.

282 Nac iones U n i d a s , Recueil, vol. VII. pág. 39.
283 Ibid., pág. 4 3 .
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no cae dentro de la esfera de competencia de esta Comi-
sión». Basándose en esa distinción, llegó a la conclusión
de que la imposición de penas (es decir, la satisfacción en
forma de indemnización punitiva) habría excedido a las
atribuciones de la Comisión Mixta de Reclamaciones ger-
mano-estadounidense. La observación del superárbitro
Parker no carece probablemente de importancia, a juicio
del Relator Especial, en lo que se refiere a las conclusiones
que hay que deducir del análisis comparativo de la prác-
tica jurisprudencial y diplomática284.

115. Entre los asuntos en que se otorgaron una o varias
formas de satisfacción, el ejemplo más famoso es el del
«I'm Alone» (buque canadiense de propiedad de naciona-
les de los Estados Unidos de América hundido por el Ser-
vicio de Guardacostas de este último país285. Los Comi-
sarios decidieron no otorgar ninguna indemnización por
la pérdida del buque, pero añadieron:

No obstante, el acto del hundimiento del buque, por funcionarios del
Servicio de Guardacostas de los Estados Unidos era, como se ha indicado,
un acto ilegal; y los Comisarios estiman que los Estados Unidos deben re-
conocer formalmente su ilegalidad y ofrecer disculpas por ello al Go-
bierno canadiense de Su Majestad; y, asimismo que, como reparación
material por ese acto ilícito, los Estados Unidos deben pagar al Gobierno
canadiense de Su Majestad la suma de 25.000 dólares; y así lo
recomiendan286.

En este asunto se concedió satisfacción en la doble forma
de excusas y de indemnización pecuniaria. Otro ejemplo
es el asunto Moke, en el que la Comisión Mixta de Recla-
maciones estadounidense-mexicana otorgó una indemni-
zación de carácter punitivo a fin de condenar el empleo de
la fuerza contra particulares para inducirlos a conceder
préstamos. La forma elegida fue la concesión de una in-
demnización dirigida a condenar esa práctica ilegal287. Otro
caso es el del asunto Arenas, en el que se condenó a Ve-
nezuela a pagar una pequeña suma por una presunta pér-
dida de escasa cuantía. El superárbitro de la Comisión
Mixta de Reclamaciones neerlandés-venezolana indicó
explícitamente que en este asunto la satisfacción consistía
en la manifestación de pesar efectuada mediante el pago
de la suma de 100 dólares288. Además del asunto del «I'm

284 Véase no t a 346 infra.
285 Decisiones de 30 de j un io de 1933 y de 5 de enero de 1935 (Canadá

c. Estados Un idos de América) (Naciones Unidas , Recueil, vol. Ill, págs.
1609 y ss.).

286 Ibid., pág. 1618.
287 Decisión de 16 de agosto de 1871 (Moore, vol. IV, pág. 3411). La

Comis ión declaró:
«Los prés tamos forzosos son ilegales; la prisión sólo d u r ó un día y no

irrogó efect ivamente daños al rec lamante ni a su pa t r imonio ; pero que-
remos condena r la práctica de los prés tamos forzosos impues tos por la
autor idad mili tar, y o p i n a m o s que u n a indemnización de 500 dólares
por veint icuatro horas de prisión será suficiente. [...] no p o d e m o s por
menos de c o n d e n a r firmemente esa manera arbitraria, ilegal e injusta
de proveer a las necesidades del ejército. D e ser necesarias en tales casos
indemnizac iones de m a y o r cuant ía para justificar el derecho de los in-
dividuos a no ser objeto de tales abusos, sin duda nos sent i r íamos obli-
gados a concederlas [...].» (Ibid.)
288 Naciones Unidas , Recueil, vol. X, págs. 729 y 730. El superárbi t ro

F. Plumley, en part icular , manifestó:
«[...] Los d a ñ o s resultantes de la inmovil ización de este b u q u e son for-
zosamente pequeños , pero el superárbi t ro ent iende que el gobierno de-
m a n d a d o está dispuesto a reconocer su responsabil idad por el desafor-
t u n a d o acto de sus funcionarios en tales circunstancias y a expresar al
Estado soberano y h e r m a n o , al que le unen lazos de amis tad y comer-
cio, su pesar por tales actos del único m o d o en que es posible ahora
hacerlo, esto es, med ian te el o to rgamien to por intervención de esta Co-

Alone» y del asunto Arenas se ha otorgado satisfacción en
forma de manifestaciones de pesar en el asunto Kellett. Se
trataba en este caso de un Vicecónsul de los Estados Uni-
dos que había sido objeto de hostigamiento por parte de
soldados siameses. La Comisión Arbitral resolvió lo si-
guiente: «El Gobierno de Su Majestad Siamesa manifes-
tará oficialmente su pesar al Gobierno de los Estados Uni-
dos[...]289.

116. Otros ejemplos de satisfacción pecuniaria son el
asunto Brower y el asunto de la Concession des phares de
l'Empire ottoman. El asunto Brower2^0 trataba de un na-
cional de los Estados Unidos que había comprado seis pe-
queñas islas del archipiélago de Fiji. Por no haber reco-
nocido los derechos de Brower cuando adquirió la
soberanía sobre las islas Fiji, el Reino Unido fue conde-
nado al pago de un chelín. El tribunal arbitral anglo-esta-
dounidense, refiriéndose a un informe del Ministro de Co-
lonias británico, según el cual

se trata de seis pequeñas islas del grupo Ringgold. Son simples islotes en
los que crecen algunos cocoteros. Están situados en un lugar remoto de la
Colonia, a una distancia de Suva de 180 millas, aproximadamente. Si se
sacaran a pública subasta, es dudoso que se presentase alguna propo-
sición,

decidió como sigue:
Por eso entendemos que, no obstante nuestra conclusión en cuanto al
principio de responsabilidad, los Estados Unidos deben conformarse con
el otorgamiento de una indemnización nominal.

Por todo ello, el Tribunal falla que el Gobierno británico pagará a los
Estados Unidos la suma nominal de un chelín291.

En el asunto de la Concession des phares de l'Empire
ottoman292, la Corte Permanente de Arbitraje, en su deci-
sión sobre una de las reclamaciones de Francia contra
Grecia, dijo:

El tribunal considera suficientemente probado el fundamento de esta
reclamación, de suerte que se trata sólo de fijar el importe del daño su-
frido por ese concepto por la Sociedad. Ante la inconsistencia de la recla-
mación francesa, que, tras haber fijado en 10.000 francos Poincaré el im-
porte del perjuicio, ha declarado posteriormente no poder tasarlo, el
Tribunal, aun reconociendo en principio que la demanda es fundada, sólo
puede conceder una indemnización simbólica de un franco293.

117. Como se ha indicado (párr. 107 supra), otro modo
de satisfacción es el reconocimiento formal de la ilicitud
del comportamiento del Estado autor. Ejemplos impor-
tantes son los ya citados asuntos del «Carthage» y el «Ma-
nouba». En el laudo dictado en el asunto del «Manouba»,
el tribunal arbitral consideró que
[...] en caso de que una Potencia haya dejado de cumpl i r sus obligaciones,
bien generales, bien especiales, para con otra Potencia, la constatación de
este hecho, sobre t odo en un laudo arbitral, const i tuye ya de por sí una
seria sanción 2 9 4 .

misión de una indemnizac ióna en favor del rec lamante suficiente para
reparar ín tegramente el retraso ilegal.

»En opin ión del superárbi tro esta cant idad puede cifrarse en la suma
de 100 dólares en m o n e d a de oro de los Estados Unidos de América, o
su equivalente en plata, al tipo de cambio vigente en el m o m e n t o del
pago, y se au to r iza a que se registre el fallo por esa cuant ía .» (Ibid.,
pág. 730.)
289 Decisión de 20 de sep t iembre de 1897 (Estados U n i d o s c. Siam)

(Moore, vol. II, págs. 1862 y ss., par t icu la rmente pág. 1864).
290 Decisión de 14 de noviembre de 1923 (Naciones Unidas , Recueil,

vol. VI, págs. 190 y ss.).
291 Ibid., pág. 112.
292 Véase no t a 156 supra.
293 Nac iones U n i d a s , Recueil, vol. XII, pág. 216 .
294 Véase no ta 2 8 0 supra.
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En el asunto del «Carthage» se emplearon términos idén-
ticos. Evidentemente, la palabra «sanción» debe conside-
rarse equivalente de satisfacción, especialmente en sus as-
pectos que parecen tener carácter punitivo. Aún más
significativo, en el mismo sentido, es el fallo dictado por
la CU en el asunto del Estrecho de Corfú (fondo). En res-
puesta a la pregunta:

Según el derecho internacional, ¿ha violado el Reino Unido la sobera-
nía de la República Popular en Albania por razón de los actos de la ma-
rina de guerra británica en aguas albanesas el 22 de octubre y el 12 y el
13 de noviembre de 1946, y ha lugar a dar satisfacción?295,

la Corte falló
[...] que, por razón de los actos de su marina de guerra en las aguas alba-
nesas durante la operación del 12 y el 13 de noviembre de 1946, el Reino
Unido ha violado la soberanía de la República Popular de Albania, y que
esta constatación por la Corte constituye de por sí una satisfacción
apropiada296.

118. En conclusión, dos tipos de decisiones parecen per-
tinentes desde el punto de vista de la admisibilidad de la
satisfacción en una o varias de sus formas:

a) Aquellas en que un Tribunal arbitral denegó la satis-
facción principalmente por falta de competencia, cuando
no por este único motivo (véanse párrs. 113 y 114 supra).

b) Aquellas en que se otorgó satisfacción en una o va-
rias de sus formas (véanse párrs. 115a 117 supra).

C.—La satisfacción en la práctica diplomática

119. En comparación con la jurisprudencia, la práctica
diplomática ofrece en esta esfera datos más abundantes.
Quizá sea útil, a efectos del análisis, dividir el estudio de
esos datos en dos períodos: desde alrededor de 1850 hasta
la segunda guerra mundial y desde 1945 hasta la actua-
lidad.

1. LA PRÁCTICA DIPLOMÁTICA ANTES
DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

120. Durante el período anterior a la segunda guerra
mundial, las demandas de satisfacción no tenían siempre
por único objeto obtener la reparación de un daño moral.
En varios asuntos queda puesto de manifiesto que las de-
mandas de satisfacción se formularon con el propósito
adicional de ejercer presiones políticas sobre un Estado más
débil y, acaso, obtener «ventajas» para el Estado más po-
deroso. En la práctica posterior a la segunda guerra mun-
dial, en cambio, las demandas de satisfacción no parecen
presentar tales aspectos «inicuos». Como en los asuntos
sometidos a arbitraje, que se han examinado en la sección
precedente, se exige a menudo y a veces se obtiene más de
una forma de satisfacción.

121. La práctica diplomática anterior a la segunda gue-
rra mundial comprende en primer lugar casos de satisfac-
ción por la violación de los símbolos del Estado, como la
enseña nacional297. Una forma de satisfacción típica en

295 CU. Recueil, 1949, pág. 12.
296 Ibid., pág. 36. Por el contrar io , la Corte est imó, por 14 votos cont ra

2, que los actos realizados por la mar ina de guerra bri tánica el 22 de oc-
tubre de 1946 no habían violado la soberanía de Albania .

297 En algunos casos se consideró que se había ultrajado la bandera na-
cional a u n q u e en realidad no se hubiera ocasionado a ésta n ingún d a ñ o
material. Por ejemplo, en 1864, un marinero italiano fue perseguido a

esos casos consiste en una ceremonia en la que el Estado
ofensor rinde saludo a la bandera del Estado ofendido. Son
ejemplos de ello el asunto Magee29S, el asunto «Petit Vais-
seau»299 y el ultraje a la bandera francesa, en Berlín
en 1920300.

122. Los insultos, malos tratos o ataques contra jefes de
Estado o de gobierno o contra representantes diplomáti-
cos o consulares en el extranjero solían dar pie a deman-
das de satisfacción del Estado ofendido. A raíz dei insulto
inferido al cónsul italiano en Casablanca por un empleado
marroquí en junio de 1865, el cónsul general italiano en
Tánger informó a su Ministro de Relaciones Exteriores de
que había exigido al gobierno marroquí una «satisfacción
ostensible», que aparentemente obtuvo301. Italia también
formuló una demanda de satisfacción cuando el Encar-
gado de Negocios italiano en Caracas fue maltratado físi-
camente por un oficial. El oficial responsable fue detenido
inmediatamente, condenado a tres años de prisión y de-

bordo de un buque fondeado en un puerto tunecino y, tras ser maltratado
por un funcionario local, fue detenido. A raíz de ese hecho, el Cónsul Ge-
neral italiano en Túnez pidió satisfacción por ultraje a la bandera italiana
(Prassi italiana, 1.a serie, vol. Il, N.° 1012). Véase un ejemplo análogo en
el incidente ocurrido en Alejandría en 1865 entre marineros italianos en
uniforme y la policía egipcia (ibid., N.° 1013).

298 «Cuando, el 24 de abril de 1874, John Magee, Vicecónsul británico
en San José, Guatemala, fue detenido y azotado por orden del coman-
dante del Puerto de San José, perdonándosele la vida sólo a condición
de que pagara una suma de dinero, el Gobierno de Guatemala actuó
prontamente —nada más ser informado del asunto— para lograr la de-
tención y el castigo de los agresores. El Gobierno envió a San José un
destacamento para proceder a la detención de las personas implicadas
y se tomaron precauciones para impedir su huida.

»E1 ultraje dio lugar a una activa correspondencia entre el Encargado
de Negocios británico y el Gobierno de Guatemala, y el 1.° de mayo de
1874 el Ministro de Relaciones Exteriores de Guatemala y el Encar-
gado de Negocios británico firmaron un protocolo de conferencia que
contenía: 1 ) una reiteración de las promesas de procesar a los culpables,
como se había ordenado ya, y el Encargado de Negocios británico "se
declaró satisfecho de esta decisión del Gobierno"; 2) el acuerdo del Go-
bierno guatemalteco en ordenar un saludo de 21 cañonazos a la ban-
dera británica "como prueba del hondo pesar que le había causado el
ultraje"; 3) la petición de "una indemnización por el ultraje inferido al
Vicecónsul Magee por el comandante González".» (Whiteman, Da-
mages, vol. I, pág. 64.)
299 En 1863, funcionarios de la aduana de Río de Janeiro, por cuenta

propia, bajaron la bandera del buque italiano Petit Vaisseau, sometido a
embargo. A título de reparación, el capitán del puerto rindió público ho-
menaje al pabellón italiano y denunció la acción de los responsables, que
fueron severamente a m o n e s t a d o s (Prassi italiana, 1.a serie, vol. II,
N.° 1010). Se produjo un incidente a raíz de la respuesta, por demás des-
cortés, del sultán de Zanzíbar a una carta de felicitación que le había en-
viado el rey de Italia con mot ivo de su ascenso al t rono. Después de largas
negociaciones, el sultán presentó sus excusas por escrito y ordenó el sa-
ludo a la bandera italiana (ibid., 2.s serie, vol. Ill, N.° 2564).

300 «El 14 de jul io de 1920, la bandera francesa, que ondeaba en la
Embajada de Francia en Berlín, fue arrancada por una turba. A título
de reparación, Alemania ofreció una impor tante recompensa por la de-
tención del individuo culpable de arrancar la bandera, y lo castigó con-
forme a la ley. Además , se presentaron no rma lmen te disculpas a la
Embajada, se destituyó a los funcionarios de policía responsables y se
restituyó la bandera con honores mili tares rendidos por un destaca-
mento de 150 soldados. Los franceses estaban descontentos porque las
tropas no vestían uniforme de gala y porque cantaron el "Deutschland
über alies" al retirarse; y se ofrecieron disculpas por ello, con la expli-
cación de que era financieramente imposible proporcionar uniformes
de gala.» (Eagleton, op. cit., págs. 186 y 187.)

Véase también «Chronique», RGDIP , t. 27, 1920, págs. 358 y ss.
301 La satisfacción exigida por el Estado perjudicado y prometida por

el ofensor consistía en la detención del empleado marroquí y sus discul-
pas ante todos los que habían sido testigos del episodio. (Prassi italiana,
1.a serie, vol. II, N.° 1014.)
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gradado. Manifestaron su pesar por lo ocurrido el Presi-
dente de la República de Venezuela y el Ministro de Re-
laciones Exteriores, y se organizó una ceremonia en honor
de la Legación italiana302. Un suceso similar ocurrió en
1896, cuando el cónsul general italiano en Sofía fue con-
ducido por la fuerza a una comisaría de policía por dos
agentes de la policía303. En 1887, a causa de los malos tra-
tos sufridos por el funcionario consular italiano en Ho-
deida (Turquía) a manos del Jefe Adjunto de Aduanas de
esa ciudad, el gobierno italiano amenazó primero con un
bombardeo naval y aceptó después, en vez de ello, que el
Gobernador de Hodeida rindiera una visita oficial al con-
sulado italiano de la ciudad para presentar disculpas304. En
1893, después de haber sido atacado por soldados brasile-
ños, a su regreso de una visita a un buque de guerra ita-
liano, el vicecónsul italiano en Río pidió y obtuvo satisfac-
ción en forma de una declaración deplorando los hechos,
el castigo de los responsables y una indemnización por la
muerte de un marinero italiano en el incidente305. En
1919, a raíz del asesinato del sargento Mannheim, soldado
francés de guardia en la embajada francesa en Berlín,
Francia obtuvo de Alemania la cantidad de un millón de
francos a título de satisfacción más 100.000 francos por la
pérdida sufrida por la familia de la víctima306. En 1924, el
vicecónsul de los Estados Unidos de América en Teherán,
R. W. Imbrie, fue asesinado por la multitud por haber tra-
tado de tomar fotografías de una ceremonia religiosa. El
gobierno de Persia presentó sus excusas a los Estados Uni-
dos y pagó la suma de 170.000 dólares a título de indem-
nización. Por no haber podido ser identificados, no se cas-
tigó a los policías que no habían defendido a la víctima307.

123. Como en el caso de las ofensas a los representantes
de un Estado, la violación de los locales de embajadas o
consulados (y también de la residencia particular de los
miembros de misiones diplomáticas extranjeras) ha dado
lugar a demandas de satisfacción. Por ejemplo, cuando en
1851 el Consulado español de Nueva Orleans fue atacado
por manifestantes, el Secretario de Estado de los Estados
Unidos Webster reconoció que España tenía derecho al

302 No obstante, el Encargado de Negocios italiano no quedó satisfe-
cho. Pidió que el individuo responsable fuera públicamente degradado y
otras formas de satisfacción. Al no obtener esto, interrumpió todas las re-
laciones oficiales con el Gobierno del país huésped. La gravedad de la si-
tuación indujo al Ministerio de Relaciones Exteriores de Italia a solicitar
un dictamen de sus asesores jurídicos. La asesoría sostuvo que "conforme
tanto a los principios de derecho internacional como a los precedentes di-
plomáticos, la reparación que acostumbra darse en casos análogos al pre-
sente consiste en el castigo del culpable, en la presentación de excusas por
parte del Gobierno ante el que está acreditado el agente diplomático y en
garantías para el futuro". Habiéndose castigado después al funcionario
responsable y habiendo el Gobierno de Venezuela presentado disculpas
públicamente, se puso fin a la suspensión de relaciones diplomáticas.
(Prassi italiana, 1.a serie, vol. II, N.° 1017.)

303 En cuanto fue puesto en libertad, el cónsul exigió que se le presen-
taran disculpas y el castigo de los agentes. Después de una nota del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores búlgaro que lamentaba lo sucedido y daba
seguridades de que los agentes responsables serían castigados (que el cón-
sul no consideró suficiente), el Primer Ministro de Bulgaria presentó dis-
culpas formalmente y tomó disposiciones para el castigo inmediato de los
policías. (Prassi italiana, 2.a serie, vol. III. N.° 2563.)

304 Prassi italiana. 2.a s ene . vol. Ill, N.° 2559.
305 Ibid.. N.° 2576.
i06 P. Fauchille, Traité de droit international public. París, 1922, t. I,

primera parte, pág. 528.
307 Whiteman, Damages, vol. I, págs. 732 y 733.

pago de una indemnización especial308. A raíz de la vio-
lación por dos funcionarios turcos de la residencia del
cónsul italiano en Trípoli, en 1883, la demanda italiana de
que se ofrecieran disculpas y se castigara a los culpables fue
atendida por el Imperio Otomano309. En 1888, a raíz de
la fallida tentativa de dos policías egipcios de violar la sede
del consulado de Italia en Alejandría, Italia también exi-
gió y obtuvo el castigo de los culpables y disculpas solem-
nes y públicas del gobernador de Alejandría310. En 1892
ocurrió un episodio similar entre Italia y el Imperio
Otomano3".

124. Entre los episodios ocurridos antes de la segunda
guerra mundial, dos parecen especialmente significativos.
El primero fue consecuencia de la rebelión de los boxers
en China, en 1900. Este suceso fue la causa, entre otras
cosas, de la muerte del embajador alemán en China, del
saqueo de varias legaciones extranjeras, del homicidio del
canciller de la Legación japonesa y otros ciudadanos ex-
tranjeros, así como de que otros nacionales extranjeros re-
sultaran heridos y de la profanación de cementerios ex-
tranjeros. La nota conjunta enviada al gobierno chino por
los Estados interesados incluía exigencias sumamente ve-
jatorias, como la negociación de nuevos convenios comer-
ciales más favorables312. En el segundo caso, concerniente

308 Moore , Digest, vol. VI. págs. 8 i 1 y ss., espec ia lmente pág. 812.
309 Prassi italiana, 1.a serie, vol. Il, N.° 1018.
310 ¡bid., 2.a serie, vol. Ill, N.° 2558 .
311 Ibid, N.-2561.
312 Según la nota conjunta presentada al gobierno chino el 22 de di-

ciembre de 1900:
«Habiendo China reconocido su responsabilidad, manifestado su pe-

sar y expresado el deseo de hacer que se ponga término a la situación
creada por dichos disturbios, las Potencias han decidido acceder a su
petición con tal que se cumplan las irrevocables condiciones que se
enuncian a continuación, cuya satisfacción se considera indispensable
para expiar los crímenes cometidos y evitar su repetición:

»I. A) El envío a Berlín de una misión extraordinaria, encabe-
zada por un Príncipe imperial, para manifestar el pesar de Su
Majestad el Emperador de China y del Gobierno chino por el
asesinato de Su Excelencia el Barón Ketteler, Ministro alemán.
»B) El levantamiento en el lugar en que se cometió el asesi-
nato de un monumento conmemorativo acorde con el rango
del difunto, con una inscripción en latín, alemán y chino que
manifieste el pesar del Emperador de China por el asesinato.

»II. A) El castigo más riguroso, proporcionado a sus crímenes, de
las personas nombradas en el Decreto Imperial de 25 de sep-
tiembre de 1900 y de las que designen posteriormente los re-
presentantes de las Potencias.
»B) La suspensión de todas las inspecciones oficiales du-
rante cinco años en todas las ciudades en que haya habido
matanzas de extranjeros o en que éstos hayan sido objeto de
tratos crueles.

»III. El Gobierno chino dará una reparación honorable al Go-
bierno japonés por el asesinato del Sr. Sugiyama, canciller de la lega-
ción japonesa.

»IV. El Gobierno Imperial Chino levantará un monumento expia-
torio en cada uno de los cementerios extranjeros o internacionales que
han sido profanados y en los que se han destruido tumbas.

»V. El mantenimiento, en las condiciones que fijen las Potencias,
de la prohibición de la importación de armas y de material utilizado
exclusivamente para la fabricación de armas y municiones.

»VI. A) E) pago de indemnizaciones equitativas a los gobiernos,
asociaciones, sociedades y particulares, y también a los chinos
que durante los recientes sucesos han sufrido en su persona o
en sus bienes las consecuencias de estar al servicio de extran-
jeros.
»B) China adoptará medidas financieras aceptables para las
Potencias a los efectos de garantizar el pago de tales indemni-
zaciones y los intereses y la amortización de los préstamos.
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al homicidio en 1923, cerca de Janina, del general Tellini,
representante italiano ante la Comisión internacional en-
cargada por la Conferencia de Embajadores de delimitar
la frontera entre Grecia y Albania, Grecia, presunta res-
ponsable de esa muerte, tuvo que hacer frente a las exi-
gencias especialmente gravosas de la Conferencia de Em-
bajadores, en particular el pago de 50 millones de liras al
gobierno italiano313. En ambos casos, los Estados lesiona-

»VII. El derecho de cada Potencia a mantener una guardia perma-
nente en su legación y a poner a ésta en condiciones de defenderse. Los
chinos no tendrán derecho a residir en este barrio.

»E1 Taku y otros fuertes que impidan la libre comunicación entre Pe-
kín y el mar serán arrasados. [Este es aparentemente el punto VIII.]

»IX. El derecho de ocupación militar de determinados puntos, de-
signados de común acuerdo por las Potencias, para mantener abierta la
comunicación entre la capital y el mar.

»X. A) El Gobierno chino hará que se fije durante dos años en to-
das las subprefecturas un decreto imperial que contenga:

»La prohibición perpetua, bajo pena de muerte, de pertene-
cer a una sociedad antiextranjera.

»La enumeración de los castigos que se infligirán a los cul-
pables, junto con la suspensión de todas las inspecciones ofi-
ciales en las ciudades en que haya habido matanza de extran-
jeros o en que éstos hayan sido objeto de tratos crueles.
»B) Se dictará y publicará en todo el Imperio un decreto im-
perial por el que se declare que todos los gobernadores gene-
rales, gobernadores y funcionarios provinciales o locales serán
responsables del orden en su respectiva jurisdicción y que, si se
producen nuevos disturbios xenófobos u otras infracciones de
los tratados, y éstos no son inmediatamente reprimidos y los
culpables castigados, esos funcionarios serán destituidos inme-
diatamente e inhabilitados para ejercer cargos públicos u ob-
tener honores.

»XI. El gobierno chino se comprometerá a negociar las enmiendas
de los tratados de comercio y navegación que juzguen útiles las Poten-
cias, sobre otras materias concernientes a las relaciones comerciales, con
objeto de facilitar éstas.

»XII. El Gobierno chino se comprometerá a reformar la Oficina de
Relaciones Exteriores y a modificar el ceremonial de la Corte relativo a
la recepción de representantes extranjeros en la forma que indiquen las
Potencias.» (Moore, Digest, vol. V, págs. 515 y 516; reproducida en
Eagleton, op. cit., págs. 185 y 186.)
313 La Conferencia de Embajadores demandó las siguientes medidas de

reparación a Grecia:
«1) La más alta autoridad militar griega presentará disculpas a los

representantes diplomáticos en Atenas de las tres Potencias Aliadas, cu-
yos delegados son miembros de la Comisión de Límites;

»2) Se celebrará en la Catedral Católica de Atenas un funeral en ho-
nor de las víctimas con asistencia de todos los miembros del Gobierno
griego; ' .

»3) Buques pertenecientes a las flotas de las tres Potencias Aliadas,
con la división naval italiana en cabeza, entrarán en la rada de Faliron
después de las ocho de la mañana de las honras fúnebres;

»Una vez fondeados los buques de las tres Potencias en la rada de
Faliron, la flota griega rendirá a los pabellones italiano, británico y
francés un saludo con salvas de veintiún cañonazos por pabellón;

»E1 saludo será devuelto con el mismo número de salvas por los bu-
ques aliados inmediatamente después de las honras fúnebres, durante
las cuales los pabellones de la flota griega y de las tres Potencias aliadas
ondearán a media asta;

»4) Una unidad griega con su bandera rendirá honores militares
cuando los cuerpos de las víctimas sean embarcados en Prevesa;

»5) El Gobierno griego asumirá el compromiso de velar por que los
culpables sean descubiertos y castigados ejemplarmente cuanto antes;

»6) Una comisión especial integrada por representantes de Francia.
Gran Bretaña, Italia y el Japón, y presidida por el delegado japonés, su-
pervisará la encuesta e investigación preliminar que realice el Gobierno
griego; esa labor debe ser ejecutada a más tardar el 27 de septiembre
de 1923;

»La Comisión nombrada por la Conferencia de Embajadores tendrá
plenos poderes para participar en la ejecución de esas medidas y exigir
a las autoridades griegas que tomen todas las disposiciones necesarias
para la investigación preliminar, el interrogatorio de los acusados y la
encuesta.

dos parecen haber sacado bastante partido, al enfrentarse
con la situación y exigir severas medidas de satisfacción,
de su superioridad militar, política y económica314.

125. También se han formulado demandas de satisfac-
ción en casos en que las víctimas de un hecho internacio-
nalmente ilícito eran ciudadanos particulares de un Es-
tado. En 1883, de resultas de los malos tratos infligidos a
un trabajador italiano por un agente de policía serbio y de
las subsiguientes protestas italianas, el Ministro de Rela-
ciones Exteriores serbio presentó disculpas y aseguró al
Estado lesionado que el funcionario responsable había sido
destituido315. Un conocido caso fue el concerniente al lin-
chamiento en 1891 de once italianos encarcelados después
del asesinato del jefe de policía de Nueva Orleans, de los
cuales tres habían sido absueltos. Los Estados Unidos de-
ploraron el suceso y abonaron a Italia la suma de 125.000
liras para que fueran distribuidas por el gobierno italiano
entre las familias de las víctimas316. En el asunto relativo
al asesinato en 1904 de un misionero estadounidense, el
reverendo Labaree, el gobierno persa pagó la suma de
30.000 dólares y castigó a los curdos responsables de esa
muerte317. En el asunto concerniente a la muerte de un
francés cerca de Tánger, en 1906, el gobierno francés tuvo
a las autoridades locales por responsables directamente (y
al gobierno de Marruecos subsidiariamente) por haber
permitido que la región de Tánger quedara sumida en la
anarquía total. Tras examinar las circunstancias de la
muerte, el gobierno francés formuló una larga lista de exi-
gencias encaminadas a obtener satisfacción318. En 1912,
tres profesores estadounidenses en China fueron atacados
por un grupo de chinos; uno de ellos, B. R. Hicks, fue
muerto, y los otros dos, A. N. Sheldon y P. Hofmanri, gra-
vemente heridos. El embajador de los Estados Unidos en
Pekín solicitó y obtuvo del gobierno chino 50.000 dólares
a título de indemnización punitiva319. En 1922, los Esta-

»E1 Gobierno griego garantizará la seguridad de la Comisión en te-
rritorio griego. Le dará todas las facilidades que necesite para el desem-
peño, de su cometido y sufragará los gastos que realice.

»La Conferencia de Embajadores invitará enseguida al Gobierno al-
banés a que tome las medidas necesarias [...]

»7) El Gobierno griego se comprometerá a pagar al Gobierno ita-
liano por el asesinato de su delegado una indemnización cuyo importe
total será fijado por la Corte Permanente de Justicia Internacional
de La Haya, por el procedimiento sumario [...].» (Eagleton, op. cit.,
págs. 187 y 188.)

Eagleton añadió:

«Para el pago de esta indemnización, se pidió al Gobierno griego que
depositara 50 millones de liras italianas como fianza. Basándose en un
informe preliminar, de carácter no decisorio, y sin esperar el informe
definitivo, la Conferencia de Embajadores "decide que. como pena por
ese concepto [negligencia en la persecución de los delincuentes], el Go-
bierno griego pague al Gobierno italiano la suma de 50 millones de li-
ras italianas".» (Ibid., pág. 188.)
314 Según Graefrath:

«El ejemplo clásico de cómo, bajo el disfraz de la satisfacción, se
practicaban la humillación y dominación colonial fue el ¡nodo de satis-
facción aplicado a China después de la rebelión de los boxers. Otro
ejemplo de demandas excesivas de satisfacción, cuyo cumplimiento fue
impuesto por la fuerza, fueron las exigencias italianas a Grecia con oca-
sión del asesinato del general Tellini en 1923.» (Loe. cit., pág. 85.)
315 Prassi italiana, 1.a serie, vol. II, N.° 1020.
316 Ibid., 2.a serie, vol. III. N.° 2 5 7 1 .
3 n W h i t e m a n . Damages, vol. 1. págs. 725 y ss.
318 Kiss, Répertoire, vol. Ill, N . ° 9 8 2 .
31" G. H. Hackwor th . Digest of International Law, Wash ing ton (D.C.),

1943, vol. V, pág. 725 .
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dos Unidos obtuvieron del gobierno chino la adopción de
severas medidas a raíz del asesinato del comerciante esta-
dounidense C. Coltman por soldados chinos320.

126. Conviene señalar otros dos casos importantes du-
rante el período anterior a la segunda guerra mundial. El
primero concierne a una acción militar efectuada en terri-
torio búlgaro por Grecia en 1925. El Consejo de la Socie-
dad de las Naciones, tras considerar a Grecia responsable,
decidió que ésta debía pagar una indemnización superior
al valor del daño material sufrido por Bulgaria a fin de re-
parar también el daño moral causado321. El segundo, el
incidente de la cañonera Panay entre el Japón y los Esta-
dos Unidos, es un caso en que se recurrió cumulativa-
mente a la satisfacción junto con la reparación por equi-
valencia. En una nota de 14 de diciembre de 1937 relativa
al hundimiento, por un avión japonés, de esa cañonera es-
tadounidense y de otros tres buques de los Estados Unidos
durante las hostilidades en China, el Japón lamentó pro-
fundamente el incidente, presentó sus sinceras disculpas,
prometió indemnizar todas las pérdidas y se comprometió
a tratar «adecuadamente» a los responsables del incidente
y a dar instrucciones para evitar sucesos similares en el
futuro322.

2. LA PRÁCTICA DIPLOMÁTICA A PARTIR DE 1945

127. La práctica diplomática más reciente comprende, en
primer lugar, una serie de casos en que se presentaron dis-
culpas o se lamentó lo ocurrido323. En marzo de 1949, un
marinero estadounidense que disfrutaba de un permiso en
La Habana se encaramó, por incitación de sus camaradas,
a la estatua de José Martí, héroe de la independencia de

320 «El 2 de enero de 1923, los funcionarios diplomáticos estadouni-
denses formularon una enérgica protesta al gobierno chino en la que
exigían: 1) disculpas por la afrenta causada al Gobierno de los Estados
Unidos y por el absoluto desprecio hacia los derechos y la persona de
los c iudadanos estadounidenses en China; 2) disculpas del gobernador
militar al cónsul de los Estados Unidos; 3) la separación sumarísima del
Ejército chino de ciertos oficiales, en particular el tercer oficial presente
en el puesto de guardia, y el debido castigo de los culpables de la muerte
injustificable de Col tman; 4) una indemnización de daños y perjuicios
a la familia de Col tman; 5) la supresión de la prohibición del transporte
de divisas por los comerciantes estadounidenses, conforme a lo autori-
zado por t ra tado; y 6) el reconoc imien to del derecho a presentar de-
mandas de daños y perjuicios por razón de la prohibición.

»E1 11 de febrero de 1923, el Ministerio de Relaciones Exteriores chino
contestó: 1 ) que el gobernador militar de Chahar presentaría disculpas
al embajador de los Estados Unidos; 2) que el gobierno chino exami-
naría a t en tamen te el asun to y castigaría a los oficiales implicados de
acuerdo con la ley como advertencia para el futuro; 3) que el gobierno
pagaría una indemnizac ión a la familia de Col tman por mot ivos hu-
manitarios y de respeto; 4) que autorizaría a los comerciantes estado-
unidenses a sacar metálico del distrito para su propio uso; y 5) que el
gobierno chino no era responsable de las pérdidas sufridas por los co-
merciantes es tadounidenses a causa de la prohibición.» (Whi teman,
Damages, vol. I, págs. 702 y 703.)
321 Sociedad de las Naciones, Journal officiel, 1'." año, N.° 2, febrero de

1926, págs. 172yss .
322 L. Oppenheim, International Law: A Treatise, 8.a ed. rev. por

H. Lauterpacht, Londres, Longmans, Green. 1955, vol. I: Peace, pág. 354,
nota 2; trad, española de Julio López Olivan de la 8.a ed. inglesa, Tratado
de Derecho Internacional Público, Barcelona, Bosch, 1961, 1.1, vol. I: Paz,
pág. 375 , nota 5 1 .

323 Las disculpas o manifestaciones de pesar también se han dado en
casos en que los Estados no han reconocido su responsabilidad. Por ejem-
plo, después del accidente aéreo de 27 de julio de 1955, en que un avión
de línea israelí fue derribado por una aeronave militar búlgara, Bulgaria
lamentó lo ocurrido pero negó haber violado el derecho de libertad de na-
vegación aérea (Whiteman, Digest, vol. 8, págs. 781 y ss.).

Cuba. A raíz de la protesta del Gobierno cubano, el em-
bajador de los Estados Unidos depositó una corona de flo-
res al pie de la estatua y leyó una declaración lamentando
lo ocurrido324. Francia también presentó disculpas a la
Unión Soviética en 1961 después de la protesta de la URSS
por el ataque contra un avión soviético, con el Presidente
Breznev a bordo, realizado por cazas franceses sobre las
aguas internacionales del Mediterráneo325. Las manifes/
taciones ante la embajada francesa en Belgrado en 1961326,
los incendios de las bibliotecas del Servicio de Informa-
ción de los Estados Unidos en El Cairo, en 1964327, y en
Karachi, en 1965328, dieron lugar también a disculpas y
manifestaciones de pesar. Se adoptó la misma actitud des-
pués de una manifestación contra el Presidente de la Re-
pública francesa, Georges Pompidou, en visita a los Esta-
dos Unidos en 1970329, después del registro del equipaje
del Presidente libanes Soleiman Frangie, en el aeropuerto
de Nueva York en 1974330 y en muchos episodios simi-
lares331. Por último, el gobierno cubano presentó discul-
pas, además de una promesa de compensación, a raíz del
hundimiento en 1980 de un buque de las Bahamas por un
avión cubano332.

128. Modalidades de satisfacción como el saludo a la
bandera o las misiones expiatorias parecen haber desapa-
recido en la práctica reciente. Por el contrario, parecen ha-
ber aumentado en importancia y frecuencia las modali-
dades con publicidad, concerniente en particular a la
petición de disculpas o al ofrecimiento de éstas. Después
del saqueo de la embajada francesa en Saigón por estu-
diantes vietnamitas, en 1964, el gobierno de Viet Nam pu-
blicó un comunicado en la prensa local en que presentaba
disculpas e indicaba que se evaluaran los daños sufridos en
las personas y en los bienes para que fuera posible el pago
de una indemnización333. En 1967, con motivo de los
atentados con explosivos contra la embajada de Yugosla-
via en Washington y contra los consulados yugoslavos en
Nueva York, Chicago y San Francisco, el Secretario de Es-
tado de los Estados Unidos presentó disculpas en nombre
de su país al embajador de Yugoslavia mediante un co-
municado oficial de prensa334. El gobierno chino pidió al
gobierno de Indonesia excusas públicas por el saqueo en
1966 de los consulados chinos en Yakarta, Macassar y
Medan durante disturbios anticomunistas335. La Repú-
blica Popular de China también pidió y obtuvo excusas
públicas a raíz de los incidentes en la estación de ferroca-
rril de Ulan Bator, durante los cuales diplomáticos y na-
cionales chinos fueron objeto de malos tratos por la poli-
cía local336.

324 Bissonet te , op. cit., págs. 67 y 88 .
325 «Chronique», RGDIP, t. 65, 1961, págs. 603 y ss.
326 Ibid., pág. 6\Q.326 Ibid., pág. 6\Q.
327 Ibid., t. 69 , 1965, págs. 130 y 131 .
328 Ibid., t. 70, 1966, págs. 165 y 166.

Ibid., t. 75, 1971, págs. 177 y ss., especialmente pág. 181

Ibid., t. 79, 1975, págs. 810 y 811. Consistió, al parecer,
mediante «perros husmeadores».

329 Ibid.,
330

men mediante «perros husmeadores».
331 Véase Prze taczn ik , loe. cit., págs . 951 y ss.
332 «Chron ique» , R G D I P , t. 84, 1980, págs. 1078 y 1079,
333 Ibid., t. 68 , 1964, pág. 944.
334 Ibid., t. 7 1 , 1967, pág. 775.
335 Ibid., t. 70, 1966, págs. 1013 y ss.

'bid., t. 7 1 , 1967, págs. 1067 y 1068.

181.

en un exa-

336 Ibid.,
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129. Hay que destacar que el efecto de resonancia de las
disculpas públicas en los casos de la índole examinada en
el párrafo anterior puede lograrse no sólo mediante la
prensa u otros medios de comunicación. Se le puede dar
aún más efectividad mediante la elección del nivel del ór-
gano del Estado autor del que emanan las disculpas. Por
ejemplo, después del atentado contra la vida y la integri-
dad física del embajador de los Estados Unidos en Tokio,
en 1964, el Primer Ministro y el Ministro de Relaciones
Exteriores del Japón presentaron disculpas al embajador
de los Estados Unidos y el Ministro del Interior dimitió de
su cargo. Además, el emperador Hirohito envió un dele-
gado personal para que se sumara a los miembros del Go-
bierno en la presentación de disculpas337.

130. La desaprobación (désaveu) por el Estado autor de
la acción de su representante, la constitución de una co-
misión de investigación y el castigo de las personas res-
ponsables es lo que en la práctica diplomática de la pos-
guerra suele pedirse y obtenerse.

131. Un caso de desaprobación338 se dio en las relacio-
nes entre Bolivia y los Estados Unidos. Tras la publica-
ción en marzo de 1959 en la revista norteamericana Time
de un artículo atribuido al portavoz de la embajada de los
Estados Unidos en La Paz, considerado ofensivo para Bo-
livia, el Departamento de Estado de los Estados Unidos
corrigió inmediatamente esas declaraciones339.

132. Dos casos relativos al castigo de las personas res-
ponsables son muy conocidos. El primero fue el concer-
niente a la muerte en Palestina, en 1948, del conde Ber-
nadotte cuando actuaba al servicio de las Naciones Unidas.
Las Naciones Unidas exigieron a Israel que castigara a las
personas responsables, presentara disculpas y pagara una
indemnización340. El segundo caso, en 1960, fue el secues-
tro en Argentina y el traslado a Israel de Adolf Eichman,
acusado de crímenes contra la humanidad. Aunque Israel
no atendió las exigencias del gobierno argentino, la natu-
raleza de éstas no carecía de significación desde el punto
de vista de la práctica de la satisfacción en las relaciones
internacionales341. El castigo de los culpables fue exigido
por el gobierno de los Estados Unidos después del aten-
tado en 1957 con una bomba contra la biblioteca del Ser-
vicio de Información de los Estados Unidos en Atenas342.
En el caso de la muerte en 1975 de dos oficiales de los
Estados Unidos en Teherán, los responsables fueron
ejecutados343.

133. La práctica diplomática reciente comprende por lo
menos dos asuntos dignos de mención: el del «Rainbow
Warrior» y el del «Stark».

337 Ibid.,t. 68, 1964, pág. 736.
338 Para casos de desaprobación ocurr idos en el per íodo de 1850 a 1939,

véase Bissonette, op. cit., págs. 104 y ss.
339 W h i t e m a n , Digest, vol. 5, págs. 169 y 170.
340 Ibid., vol . 8, págs. 742 y 743 . Las Nac iones U n i d a s t a m b i é n exigie-

ron una indemnizac ión por el asesinato del coronel Sérot (ibid., pág. 744).
341 «[...] El Gobierno argentino, al formular a Israel su más enérgica
protesta por el acto cometido en violación de uno de los derechos fun-
damentales del Estado argentino, confía en que Israel reparará ese acto
de la única forma apropiada, a saber, devolviendo a E ichmann durante
la semana en curso y castigando a las personas culpables de violar nues-
tro territorio nacional [...].» (Whiteman, Digest, vol. 5, pág. 210.)

Véase «Chronique», R G D I P , t. 64, 1960, pág. 774.
342 Whi teman, Digest, vol. 8, pág. 816.
343 «Chronique», R G D I P , t. 80, 1976, pág. 257.

134. Como es sabido, el Rainbow Warrior fue hundido
en 1985 en el puerto de Auckland por dos agentes de los
servicios de seguridad franceses que habían utilizado pa-
saportes suizos falsos para entrar en Nueva Zelandia; un
ciudadano holandés que se encontraba a bordo del buque
resultó muerto. Nueva Zelandia exigió que Francia pre-
sentara formalmente disculpas y pagara 10 millones de
dólares de los Estados Unidos, suma muy superior al valor
de la pérdida material sufrida. Francia reconoció su res-
ponsabilidad, pero se negó a pagar la considerable canti-
dad exigida por Nueva Zelandia a título de indemniza-
ción. El asunto fue sometido finalmente al Secretario
General de las Naciones Unidas, quien decidió que Fran-
cia presentara formalmente disculpas y pagara la suma de
7 millones de dólares a Nueva Zelandia; además, el Secre-
tario General decidió que los dos agentes franceses fueran
devueltos a Francia y confinados en la isla de Hao durante
tres años por lo menos344.

135. En el caso del Stark, después de los daños ocasio-
nados en 1987 a ese buque por un proyectil iraquí, el Pre-
sidente del Iraq escribió inmediatamente al Presidente de
los Estados Unidos explicando que el ataque había sido un
accidente y expresando su «sentido pésame» por la muerte
de los marinos estadounidenses, y agregando: «Los bue-
nos sentimientos y las manifestaciones de pesar no son su-
ficientes»345.

D. — La satisfacción (y la indemnización punitiva) como
consecuencia de un hecho internacionalmente ilícito
y su relación con otras formas de reparación

136. El análisis de la doctrina, la jurisprudencia y, en es-
pecial, la práctica diplomática pone de manifiesto sin dispu-
ta la existencia de diversas formas de satisfacción como
modo de reparación en derecho internacional. Confirma,
en particular, la posición de la doctrina predominante, se-
gún la cual el remedio jurídico del daño moral, político o
jurídico sufrido por el Estado lesionado es la satisfacción,
es decir, una forma de reparación de naturaleza cuasi re-
tributiva, distinta de las formas compensatorias de la re-
paración, como la restitución y la indemnización o com-
pensación pecuniaria. Por supuesto, la distinción entre las
formas compensatoria y retributiva o punitiva de repara-
ción, en especial, entre la indemnización pecuniaria y las
diversas formas de satisfacción, no es absoluta. Hasta un
remedio jurídico como la reparación por equivalencia (por
no mencionar la restitución en especie) desempeña, en las
relaciones tanto interestatales cuanto interindividuales, una
función que no puede considerarse meramente compen-
satoria. Aunque de seguro no tiene un papel punitivo, des-
empeña una función muy general de disuasión y preven-
ción respecto de la comisión de actos ilícitos. El papel
predominantemente retributivo y no compensatorio de la
satisfacción, sin embargo, se encuentra ampliamente re-

344 Decisión del Secretario Genera l de 6 de ju l io de 1986 (Naciones
Unidas, Recueil, vol. XIX, págs. 197 y ss.). Véase también G. Apollis, «Le
règlement de l'affaire du Rainbow Warrior», R G D I P , t. 91 , 1987, págs. 9
yss.

345 En 1989, Iraq aceptó pagar a los Estados Un idos la suma de 27,3
millones de dólares para indemnizar a las familias de los 37 marineros
muertos a bordo del Stark. Por lo que respecta a la indemnización por los
daños al buque y a la tripulación, a esta fecha las negociaciones conti-
núan. (The New York Times, 28 de marzo de 1989, pág. A5.)
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conocido e incontestablemente recalcado por una práctica
diplomática de antigua raigambre346.

137. Esta distinción funcional entre la satisfacción, por
una parte, y la restitución y la indemnización pecuniaria,
por otra, no excluye que esas tres formas o dos de ellas en-
tren en juego a la vez para lograr una reparación conjunta
y completa de los daños tanto materiales como morales,
políticos o jurídicos. Se ha señalado, en realidad, que tanto
en la jurisprudencia como en la práctica diplomática la sa-
tisfacción va acompañada muchas veces de una indemni-
zación pecuniaria.

138. Por otra parte, la naturaleza autónoma de la satis-
facción no le impide aparecer a menudo subsumida en los
remedios jurídicos más estrictamente compensatorios o
hasta confundida con ellos. Así puede haber ocurrido, por
ejemplo, en el asunto del «Rainbow Warrior», en el que
tanto la suma reclamada por Nueva Zelandia como la
otorgada por el Secretario General de las Naciones Unidas
excedía como mucho del valor de la pérdida material
(véase párr. 134 supra). Otros ejemplos son, en particular,
el asunto relativo al linchamiento de once italianos en
Nueva Orleans (véase párr. 125 supra) y el asunto del re-
verendo Labaree (ibid.). En tales casos cabe, a primera
vista, poner en duda que se trate de satisfacción en sentido
estricto. No obstante, el elemento de satisfacción es igual-

346 Dominicé, como se ha señalado (párr. 108 supra), mantiene el cri-
terio opuesto; su brillante ensayo concluye así: «En definitiva, no es la sa-
tisfacción lo que constituye un modo de reparación sino la reparación que
constituye una de las formas de satisfacción» (loe. cit., pág. 121). La clara
tendencia de este publicista a subsumir, cuando no disolver, las diversas
formas de satisfacción en la reparación en sentido lato —tendencia que
viene a ser subrayada por el empleo del término satisfacción como mero
sinónimo de reparación— obedece probablemente a una valoración di-
ferente de la práctica de los Estados (especialmente la práctica diplomá-
tica). Esto lo lleva a subestimar la función autónoma y específica de la
satisfacción internacional en sentido estricto. La misma práctica, anali-
zada por el Relator Especial quizás más minuciosamente, lleva en cambio
a la conclusión opuesta, que acaso revista una importancia considerable
desde el punto de vista de la codificación y el desarrollo progresivo en esta
esfera. Desde el punto de vista del desarrollo progresivo, en particular, las
diversas formas de satisfacción parecen el medio más idóneo para atender
la necesidad de adecuar las consecuencas de los delitos al grado de culpa
y de resolver el problema de las consecuencias especiales, o incluso más
severas, que deben atribuirse a los crímenes internacionales. Esta manera
de juzgar la práctica diplomática (especialmente en comparación con la
jurisprudencia) encuentra cierta confirmación —además de la interpre-
tación que se ha hecho del pronunciamiento del superárbitro Parker en el
asunto del «Lusitania» (véase párr. 114 supra)— en las siguientes ideas
formuladas por Reitzer en su tan citada obra:

«No es difícil deducir la conclusión que se desprende del análisis pre-
cedente: se impone la dicotomía entre la práctica diplomática, por una
parte, y la jurisprudencia arbitral y judicial, por otra. En otras palabras,
las normas jurídicas por las que se rige el grado de reparación son di-
ferentes según que los dos Estados en litigio estén solos en escena o que
entre en ésta un tercer órgano imparcial y desinteresado. Esta idea no
tiene nada de sorprendente. Todos los juristas saben que una diferencia
fundamental en las normas procesales entraña casi invariablemente una
diferencia en las normas jurídicas materiales. El haber pasado por alto
esta distinción esencial y haber querido hacer extensiva la reglamenta-
ción arbitral a los supuestos en que se encuentran frente afrente dos Es-
tados constituye, a nuestro juicio, el error principal de la doctrina usual
y la fuente de una gran parte de los malentendidos y equívocos que gra-
vitan sobre toda la materia. Dicho de otro modo, esos equívocos nacían
sobre todo del hecho de que con frecuencia se han presentado las nor-
mas deducidas —con razón o sin ella— de la jurisprudencia arbitral
concerniente a los daños materiales como normas de derecho interna-
cional consuetudinario. La línea de demarcación correcta no se sitúa
entre los daños causados a los ciudadanos de un Estado y los demás
perjuicios, sino entre la práctica diplomática y la jurisprudencia inter-
nacional.» (Op. cit., págs. 131 y 132.)

mente perceptible, bien porque el Estado ofendido hu-
biera exigido y obtenido una o varias formas de satisfac-
ción, bien porque el importe de la indemnización pecu-
niaria excediera en mayor o menor grado del alcance de la
pérdida material. Y hay casos en que la existencia de al-
gún tipo de satisfacción viene indicada por las confesiones
hechas por el Estado autor.

139. Como se desprende claramente de la jurisprudencia
y de la práctica diplomática (y como ha indicado la doc-
trina), la satisfacción adopta modalidades que son todas
ellas típicas y en cierto modo específicas de las relaciones
internacionales. Esas modalidades son, en particular: las
disculpas, por las que se admite implícitamente la respon-
sabilidad y se desaprueba y lamenta lo sucedido; el castigo
de las personas responsables; la declaración por un orga-
nismo internacional, político o judicial, de la ilicitud del
acto; las seguridades o garantías contra la repetición del
hecho ilícito; el pago de una suma de dinero sin propor-
ción con la magnitud de la pérdida material. Según el Re-
lator Especial, esta última forma de satisfacción evidente-
mente equivale al abono al Estado ofendido de lo que una
parte de la doctrina, basándose en un conocido concepto
del common law, denomina «indemnización punitiva»
(punitive damages).

140. La satisfacción en forma de indemnización puni-
tiva, o en cualquier otra forma de naturaleza retributiva,
quizá sea incompatible en ciertos casos, por sus modali-
dades o circunstancias, con el principio de la igualdad en-
tre los Estados. Así ocurrió en el caso de las medidas recla-
madas a título de satisfacción, especialmente antes de la
segunda guerra mundial, por Estados ofendidos que se
aprovecharon de la situación para formular demandas ex-
cesivas o humillantes a Estados más débiles con desprecio
de su dignidad y su soberanía. Entre otros ejemplos se
pueden citar el asunto de la rebelión de los bóxers y el
asunto del asesinato de Tellini (véase párr. 124 supra). Hay
que añadir, sin embargo, que se han dado casos en que Es-
tados autores poderosos han concedido a Estados lesiona-
dos formas de satisfacción de naturaleza decididamente
retributiva; por ejemplo, en los asuntos de la cañonera Pa-
nay (véase párr. 126 supra) y del «Rainbow Warrior»
(véase párr. 134 supra).

141. La naturaleza retributiva de la satisfacción puede
parecer a primera vista —y, de hecho, así la juzgan algu-
nos autores contemporáneos— incompatible con la com-
posición o la estructura de una «sociedad de Estados». Se
puede sostener, en especial:

a) Que el castigo o la pena se compadece mal con la
naturaleza de personas distintas de los seres humanos y,
en particular, con la majestad de los Estados soberanos.

b) Que la imposición de un castigo o una pena en un
sistema jurídico presupone la existencia de instituciones
que encarnen, como en las sociedades nacionales, a toda
al colectividad, mientras que tales instituciones no existen
ni es probable que existan pronto —si es que existen al-
guna vez— en la «sociedad de Estados».

142. Los argumentos de este género, aunque no carecen
de fuerza, no parecen constituir razones válidas contra la
aceptación de la satisfacción entre las formas de repara-
ción. Por el contrario, parece haber buenas razones que
subrayan positivamente el papel de la satisfacción.
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143. En primer lugar, la falta misma en la «sociedad de
Estados» de instituciones capaces de desempeñar funcio-
nes «coercitivas», como la persecución, enjuiciamiento y
castigo de las infracciones penales, hace más necesario aún
recurir a remedios que permitan llenar, aunque sea en muy
pequeña medida, el vacío representado por la falta de esas
instituciones. Limitar las consecuencias de cualquier
delito internacional (y aún menos de un crimen interna-
cional) a la restitución en especie y la indemnización pe-
cuniaria supondría pasar por alto la necesidad de propor-
cionar algún remedio específico —con una función tanto
preventiva como punitiva— para el daño moral, político
y jurídico sufrido por el Estado o los Estados ofendidos
además o en vez del importe del daño material347. Pasar
por alto esa función significaría a su vez alentar a los Es-
tados —especialmente a los más ricos— a suponer impru-
dente y peligrosamente que cualquier daño que causen a
uno o varios otros Estados puede ser fácilmente reparado
mediante simple indemnización pecuniaria. Es preciso
concluir que, lejos de ser incompatible con la falta de ins-
titucionalización de la «sociedad de Estados», una forma
de reparación de naturaleza retributiva o relativamente
más retributiva o punitiva, como la satisfacción en sus di-
versas modalidades, contribuiría a llenar el vacío repre-
sentando por la inexistencia de instituciones adecuadas. El
pasaje antes citado de sir Hersch Lauterpacht se inspira en
una idea, si no idéntica, indudablemente similar348.

144. El carácter punitivo o retributivo de la satisfacción
no está en contradicción con la igualdad soberana de los
Estados implicados. Sea cual fuere su modalidad, la satis-
facción reclamada por el Estado lesionado no consiste
nunca, como se desprende de la abundante práctica ana-
lizada, en una acción o medida adoptada directamente por
el Estado lesionado mismo contra el autor del hecho ilí-
cito. En una etapa posterior, por supuesto, se puede plan-
tear la posibilidad de infligir al Estado autor una sanción
por medio del comportamiento directo del Estado lesio-
nado; se trata, evidentemente, de la cuestión de las repre-
salias. Esta es la fase en que, habiéndose formulado sin
éxito demandas de reparación o satisfacción, la situación
pasa de las consecuencias sustantivas o inmediatas del he-
cho ilícito a las consecuencias representadas por la reac-
ción del Estado lesionado ante el incumplimiento por el
Estado responsable de su obligación «secundaria» de re-
parar. Antes de esa fase más crítica y decisiva, la satisfac-
ción no implica ninguna medida directa de este género.
Aunque la demanda de satisfacción procederá normal-
mente del Estado lesionado —a menos que el Estado au-
tor haya tomado oportunamente la iniciativa—, la satis-
facción que haya de prestarse consistirá en medidas
adoptadas por el autor mismo. No hay que temer, pues,
que la satisfacción lleve aparejada la idea de una sanción
aplicada por un Estado contra otro Estado y constituya así
una grave vulneración de la igualdad soberana del Estado
autor349. En la medida, sin duda relativa, en que cabe ha-

347 Se hace referencia aquí al d a ñ o material sufrido por el Estado lesio-
nado, incluidos los daños patrimoniales, personales o morales sufridos por
sus nacionales o infligidos a éstos.

348 Véase nota 264 supra.
349 La confusión entre a m b a s fases es, desde luego, inevitable cada vez

que se hace caso omiso de la distinción —indispensable, ajuicio del Re-
lator Especial— entre las consecuencias inmediatas (o sustantivas) y las
consecuencias mediatas (o procesales) del hecho internacionalmente ilí-
cito.

blar de sanción, no se trata tanto de una sanción infligida
al Estado autor como de una medida de expiación, de una
sanción «autoinfligida» destinada a contrarrestar me-
diante actos del propio agente el daño moral, político o ju-
rídico sufrido por el Estado ofendido. Es esclarecedora, a
este respecto, la opinión del eminente jurista Morelli:

La satisfacción presenta cierta analogía con la pena. También ésta
cumple una función de desagravio. Por otra parte, la satisfacción, al igual
que la pena, tiene carácter retributivo, en cuanto persigue el fin a que tiende
mediante un mal que sufre el sujeto responsable. La diferencia estriba en
que, mientras que la pena es un mal que es infligido por otro sujeto, en el
caso de la satisfacción el mal consiste en cierto comportamiento del pro-
pio sujeto responsable, comportamiento que constituye, como en las de-
más formas de reparación, el contenido de una obligación de ese sujeto350.

145. Mientras que ninguna de las posibles objeciones a
la satisfacción parece así resistir, hay por el contrario bue-
nos motivos para pensar que esta forma de reparación
cumple una función positiva en las relaciones entre Esta-
dos. Además de las razones que se desprenden de lo que
antecede, hay que recalcar que es precisamente recu-
rriendo a una o varias de las diversas modalidades de sa-
tisfacción (cualitativamente distintas de los remedios me-
ramente compensatorios) que las consecuencias del
comportamiento ilícito del Estado autor pueden ade-
cuarse a la gravedad del hecho ilícito. El Relator Especial
se refiere en particular al grado de culpa en sentido lato,
esto es, a las diversas gradaciones concebibles del dolo y la
culpa que, incluso en un hecho internacionalmente ilícito,
forzosamente tienen, después de todo, que llegar a ser per-
tinentes en algún momento. En realidad, el Relator Espe-
cial, aunque no se le oculta que la Comisión, con razón o
sin ella, ha optado por no mencionar expresamente la
culpa entre las condiciones de la responsabilidad, estima
difícil aceptar que algún grado de culpa no pueda consi-
derarse —de lege lata o de legeferenda— en cierto modo
pertinente para la determinación de las consecuencias del
hecho internacionalmente ilícito. La cuestión de las reper-
cusiones de la culpa se tratara en el capítulo V. Como se
pondrá de manifiesto en ese capítulo, es especialmente en
los casos en que se ha formulado con éxito una demanda
de satisfacción que la culpa es pertinente (véanse párrs. 183
y ss. infra). Y también es probable que sea precisamente
en tales casos, a saber, en el caso de delitos de especial gra-
vedad (para no mencionar por ahora los crímenes) que la
negativa del agente a prestar una satisfacción adecuada
puede justificar que el Estado lesionado recurra a medidas
más severas.

146. Si las conclusiones anteriores son aceptables, la se-
gunda parte del proyecto de artículos sobre la responsabi-
lidad de los Estados debería incluir sin falta, en opinión
del Relator Especial, una disposición que contemplase la
satisfacción como una forma de reparación distinta y es-
pecífica. El Relator Especial opina que tal disposición es
indispensable desde el punto de vista tanto de la codifica-
ción estricta como del desarrollo progresivo del derecho de
la responsabilidad internacional. Así pues, en el capítu-
lo VI se presenta una disposición de ese género.

147. Por otra parte, una norma positiva sobre la satisfac-
ción debería ir acompañada de una indicación de los lí-
mites dentro de los cuales una demanda de satisfacción en
una o varias de sus modalidades posibles debería ser aten-

Morelli. op. cit., pág. 358.
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dida por el Estado autor. Se ha señalado que la práctica
diplomática concerniente a la satisfacción muestra que no
son raros los abusos por parte de los Estados lesionados o
presuntamente lesionados. Los Estados poderosos han

conseguido a menudo imponer formas de satisfacción ex-
cesivas o humillantes a los más débiles. Una disposición
expresa contra tales abusos sería un complemento indis-
pensable de una norma positiva.

CAPÍTULO IV

Garantías de no repetición del hecho ilícito

148. El estudio de la práctica y de la doctrina muestra que
las consecuencias del hecho internacionalmente ilícito
comprenden también las garantías contra su repetición. Sin
embargo, este remedio jurídico por lo general se trata sólo
de pasada y en relación con otras consecuencias, especial-
mente la satisfacción351. Las garantías contra la repetición
se examinan también en relación con otras formas de re-
paración, en particular la «indemnización punitiva» y la
compensación o indemnización pecuniaria. Personnaz, por
ejemplo, atribuye esa función preventiva a la prestación
indemnizatoria352; García Amador, por su parte, subraya

351 Para Bissonnette, por ejemplo, las garantías contra la repetición de
un hecho ilícito

«[...] se distinguen también de la restitutio in integrum porque no hay
intención de restablecer la situación perturbada por el acto ilícito.

»Por otra parte, si bien la demanda de seguridad para el futuro se dis-
tingue de la demanda de castigo de los culpables porque no contiene
ningün elemento punitivo, se acerca a ésta, sin embargo, porque trata
de impedir la repetición de los actos ilícitos. Por todo ello, debe ser con-
siderada como una de las formas de la satisfacción.» (Op. cit., pág. 121.)

Asimismo. Graefrath señala:
«La reafirmación de la obligación infringida, a fin de salvaguardar el

derecho violado contra nuevas violaciones ulteriores, es el verdadero
sentido de la presentación formal de disculpas, del procesamiento y
castigo de los culpables o de la promulgación de las disposiciones lega-
les o administrativas correspondientes para impedir tales violaciones en
el futuro. El Estado se disocia de la violación, bien porque el acto no
fue intencionado, bien porque, en cualquier caso, velará en el futuro
por que tal violación no se repita. Ofrece garantías de la futura obser-
vancia de la obligación. En ese sentido, la satisfacción reviste por su-
puesto una importancia práctica [...].

»En todos los casos en que cabe temer la continuación o repetición
de una violación y, especialmente, si se trata de violaciones de obliga-
ciones nacidas de normas de jus cogens, la demanda de satisfacción
tiende a la adopción de medidas encaminadas a evitar la continuación
o repetición del comportamiento ilícito, a impedir esa perturbación de
la cooperación internacional pacífica en el futuro [...].» (Loe. cit.,
pág. 87.)

Según Brownlie, los «objetos» de la satisfacción son tres y a menudo se
dan acumulativamente. Dichos objetos son

«[...] las disculpas u otro tipo de reconocimiento de la antijuricidad del
hecho, efectuado por medio del saludo a la bandera o el pago de una
indemnización, el castigo de las personas implicadas y la adopción de
medidas para impedir la repetición del daño.» (Op. cit.. pág. 208.)

Véase asimismo Przetacznik, loe. cit., págs. 966 y 967: y F. V. García
Amador, Principios de derecho internacional que rigen la responsabilidad
— Análisis crítico de la concepción tradicional, Madrid, 1963, págs. 447
a 453.

352 Según Personnaz,
«[...] una indemnizac ión pecuniaria puede producir el efecto de incitar
a los Estados a adoptar en el futuro las medidas necesarias para evitar
que en lo sucesivo se reproduzca ese estado de cosas. [...] La intención
implícita de tales indemnizaciones , q u e pueden ser o no compensa to-

la función preventiva de la «indemnización punitiva»353.

149. Si bien la mayoría de los autores consideran que las
garantías contra la repetición son una forma de satisfac-
ción, es innegable que tales garantías comprenden aspec-
tos, muchas veces no suficientemente aclarados, que las
distinguen de otras modalidades de la satisfacción. En pri-
mer lugar, las garantías de que se trata no figuran entre las
consecuencias de todo hecho ilícito, sino que se manifies-
tan sólo con respecto a los hechos ilícitos cuya repetición
parece más probable. Es cierto también, por supuesto, que
todas las medidas —tanto retributivas como compensa-
torias— son en sí mismas útiles más o menos directa-
mente para evitar la repetición del hecho ilícito. No hay
duda, por ejemplo, de que

[...] la mejor manera que tiene el Estado de impedir la repetición de actos
ilícitos contra sus nacionales y, por consiguiente, de protegerlos, es exigir
el castigo de los culpables por el aparato judicial del país en cuyo territo-
rio se ha cometido el acto ilícito354.

La petición de garantías contra la repetición da a entender
que el Estado lesionado trata aparentemente de obtener del
infractor algo más que la mera reparación y distinto de
ésta, por considerar insuficiente el restablecimiento de la
situación anteriormente existente. Por ejemplo, a raíz de
las manifestaciones contra la embajada de los Estados
Unidos en Moscú de febrero de 1965 (menos de tres me-
ses después de las de noviembre de 1964), el Presidente de
los Estados Unidos afirmó:

Los Estados Unidos deben insistir en que se preste a sus bienes y su
personal diplomático la protección que requieren el derecho internacio-
nal y los usos, la cual es necesaria para el mantenimiento de las relaciones
diplomáticas entre los Estados.

Las manifestaciones de pesar y el ofrecimiento de una indemnización
no pueden servir de protección adecuada355.

En otras palabras, el Estado lesionado exige garantías con-
tra la repetición porque estima que la mera reposición de
la situación normal preexistente no lo protege satisfacto-
riamente.

rias, puede englobar la idea de que mediante tales penas el gobierno in-
fractor quizá se vea inducido a mejorar su administración de justicia y
dar al reclamante la seguridad de que en el futuro se evitarán tales
transgresiones e injusticias para con sus ciudadanos.» (Op. cit., pág. 325.)
353 García Amador, documento A/CN.4/134 y Add.l. párr. 145.
354 B i ssonne t te , op. cit., pág. 72.
355 «Chronique». RGDIP, t. 69, 1965, pág. 161. Italia, después de los

linchamientos de ciudadanos italianos en los Estados Unidos en el pe-
ríodo de 1890 a 1895, también estimó que el pago de una indemnización
por el gobierno de los Estados Unidos no era suficiente y exigió que se
modificasen las leyes de los Estados Unidos para evitar la repetición de
episodios similares.
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150. Las principales cuestiones que se plantean en rela-
ción con la práctica y la teoría de las garantías de no re-
petición son: a) la fuente de la obligación del Estado agente
de proporcionar tales garantías; b) la cuestión de si es ne-
cesaria una demanda explícita del Estado víctima; c) la
cuestión de si la elección de las garantías concretas que
haya que dar corresponde al Estado agente o al Estado
víctima, y d) la cuestión de si el Estado agente puede ne-
garse a dar determinadas garantías. El estudio de las ten-
tativas anteriores de codificación proporciona algunas in-
dicaciones interesantes.

151. En el proyecto de convención sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado por daños causados en su
territorio a la persona o bienes de los extranjeros, presen-
tado por L. Strisower durante los trabajos preparatorios del
período de sesiones de Lausana del Instituto de Derecho
Internacional, en 1927, el artículo 13 estipula:

Articulo 13

La responsabilidad del Estado por daños causados a los extranjeros
comprende [...] una satisfacción al Estado lesionado en la persona de sus
nacionales, en forma de excusas más o menos solemnes y, en los casos
apropiados, el castigo, disciplinario o de otra índole, de los culpables, así
como las medidas de garantía necesarias contra la repetición del acto
lesivo356.

Por otra parte, el anteproyecto de artículos revisado sobre
la responsabilidad internacional del Estado por daños cau-
sados en su territorio a la persona o bienes de los extran-
jeros, presentado por F. V. García Amador en su sexto in-
forme, dispone en el artículo 27 (significativamente
titulado «Medidas para impedir la repetición del hecho le-
sivo»), párrafo 2, lo siguiente:

2. [...] el Estado de la nacionalidad tendrá derecho, sin perjuicio de la
reparación que proceda por el daño sufrido por el extranjero, a que el Es-
tado demandado tome las medidas que se requieran para evitar que se re-
pitan hechos de la naturaleza de los que se le imputan357.

El anterior Relator Especial, Sr. Willem Riphagen, parece
atribuir una función diferente a las garantías contra la re-
petición. El párrafo 3 del artículo 4 de la segunda parte del
proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos, presentado en su segundo informe, dice:

3. En el supuesto a que se refiere el párrafo 2 de este artículo, el Es-
tado, además, dará satisfacción al Estado lesionado en forma de excusas
y de garantías apropiadas contra la repetición de la violación358.

El artículo 6 de la segunda parte de este mismo proyecto
de artículos, presentado por el Sr. Riphagen en su sexto
informe, que dispone:

1. El Estado lesionado podrá exigir al Estado que haya cometido un
hecho internacionalmente ilícito:

d) que dé garantías apropiadas contra la repetición del hecho359,

356 Véase no t a 252 supra.
357 El párrafo 1 del ar t ículo 27 dice:

«1. Aun cuando se trate de un acto u omisión cuyas consecuencias
trasciendan el daño causado al extranjero y configure, por lo tanto, una
circunstancia agravante de responsabilidad, no procederá ninguna forma
de reparar que comporte una "satisfacción" al Estado de la nacionali-
dad atentatoria al honor y la dignidad del Estado demandado.» (Do-
cumento A/CN.4/134 y Add. 1, adición. )
358 Anuario... 1981, vol. II (pr imera parte), pág. 111, d o c u m e n t o A / C N . 4 /

342 y Add . l a 4, párr . 164.
359 Anuario... 1985, vol. II (pr imera parte), pág. 9, d o c u m e n t o A / C N . 4 /

389.

parece hacer nuevamente hincapié en esa disposición, pues
este último enunciado, al omitir toda referencia a la satis-
facción, atribuye a las garantías contra la repetición una
función más diferenciada. Sin embargo, la expresión «ga-
rantías apropiadas» ha suscitado un amplio debate. Se ha
considerado que, al no ir acompañada de ninguna aclara-
ción, podía constituir una fuente de abusos por parte del
Estado lesionado360.

152. Así pues, los anteriores proyectos de codificación
parecen poner de manifiesto:

a) Una cierta tendencia a atribuir a las garantías una
posición autónoma con respecto a los demás remedios ju-
rídicos, incluida la propia satisfacción.

b) La existencia de una obligación del Estado autor del
hecho lesivo, en las circunstancias que se determinen, de
dar garantías contra la repetición siempre que lo exija el
Estado lesionado.

c) La idea de que la elección de las garantías corres-
ponde en principio al Estado lesionado.

d) La falta de toda indicación acerca del tipo de garan-
tías que haya que ofrecer o de los límites que haya que im-
poner a su elección.

153. La práctica de los Estados, aunque confirma las
conclusiones que se deducen del estudio de los proyectos
antes mencionados, parece ser más compleja y matizada.
En particular, como el derecho del Estado víctima a exigir
garantías contra la repetición no ha sido nunca puesto en
tela de juicio, parece forzoso concluir que se considera ge-
neralmente que las garantías figuran entre las consecuen-
cias del hecho internacionalmente ilícito. La misma prác-
tica da a entender que la obligación correspondiente del
Estado autor del hecho lesivo debe cumplirse sólo a ins-
tancias del Estado lesionado.

154. Por lo que respecta a los tipos de garantías que pue-
den exigirse, la práctica internacional no es uniforme. En
la mayoría de los casos, el Estado lesionado exige:

a) Bien garantías contra la repetición del hecho ilícito,
sin ninguna aclaración.

b) Bien, en los casos en que el hecho ilícito afecta a sus
nacionales, se les asegure una mejor protección de la per-
sona y de sus bienes.

155. Por lo que respecta a la hipótesis a, se pueden citar,
entre otros, los ejemplos siguientes: el incidente del Dog-
ger-Bank entre Rusia y el Reino Unido, en 1904, en el que
este último país exigió, entre otras cosas, «seguridades
contra la repetición de tales incidentes intolerables»361; los
cuatro asuntos en 1880 relativos a la «visita y registro de
buques mercantes estadounidenses por buques de la ma-
rina de guerra española en alta mar frente a las costas
orientales de Cuba», después de los cuales los Estados
Unidos declararon que esperaban recibir de España
«prontas disculpas por esos incidentes y claras seguridades
contra su repetición...»362; el intercambio de notas entre
China e Indonesia después del ataque en marzo de 1966

360 Véase, en especial, la in tervención del Sr. Calero Rodr igues en el
37.° pe r iodo de sesiones de la Comis ión , Anuario... 1985, vol. I, págs. 100
y 101, 1892.a sesión, párr . 34.

361 Martens, Nouveau Recueil, 2.a serie, t. XXXIII, pág. 642.
362 Moore, Digest, vol. II, págs. 903 y ss., especialmente págs. 903 y 907.
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contra el consulado general de China en Yakarta. El vice-
ministro chino de asuntos extranjeros exigió, entre otras
medidas, «una garantía contra toda renovación de tales
incidentes en el futuro»363; el ataque efectuado en Zurich
por cuatro miembros de la Organización de Liberación de
Palestina el 18 de febrero de 1969, luego del cual el go-
bierno suizo entregó notas oficiales de protesta a los go-
biernos de Jordania, Siria y el Líbano condenando el ata-
que e instando a los tres gobiernos a que tomaran
disposiciones «para impedir toda nueva violación del te-
rntorio suizo» .

156. Como ejemplos de la hipótesis b cabe mencionar: el
intercambio de notas entre los Estados Unidos y España
concernientes a los misioneros estadounidenses y, en par-
ticular, el asunto Doane en 1886, en el que el Sr. E. T.
Doane, misionero estadounidense en las Filipinas, que ha-
bía protestado contra las autoridades españolas por la con-
fiscación de una parte de las tierras pertenecientes a la mi-
sión, fue arrestado y deportado a Manila; después de las
protestas del gobierno de los Estados Unidos «el Gobierno
español procuró reparar en cierto modo el daño que había
hecho reponiendo al Sr. Doane en el lugar de sus activi-
dades y reiterando las seguridades que había dado con res-
pecto a la protección de los misioneros y de sus bie-
nes»365; el asunto Wilson, relativo al asesinato en 1894 de
un ciudadano estadounidense en Nicaragua, y en el que los
Estados Unidos reclamaron, entre otras cosas, que «el Go-
bierno de Nicaragua adopte medidas a fin de no dejar lu-
gar a duda acerca de su propósito y capacidad de proteger
las vidas e intereses de los ciudadanos de los Estados Uni-
dos que viven en la reserva [de Mosquitos], y castigar los
crímenes cometidos contra ellos»366; el asunto Vracaritch,
concerniente a la detención en Munich el 2 de noviembre
de 1961 de Lazo Vracaritch, ex capitán de la fuerza de re-
sistencia yugoslava, por haber «cobardemente asesinado a
soldados alemanes durante la ocupación de Yugoslavia en
1941»; el ministro de justicia de la República Federal de
Alemania, encargado del asunto, en un comunicado a la
prensa, de 8 de noviembre, declaró, inter alia, que «la de-
tención del nacional yugoslavo Lazo Vracaritch consti-
tuye un lamentable caso aislado y las autoridades compe-
tentes han tomado las medidas adecuadas para garantizar
que no se produzcan semejantes hechos»367; el intercam-
bio de notas entre los Estados Unidos y la Unión Soviética
después de la violación por las autoridades soviéticas de la
inmunidad personal de los agregados militares estadouni-
denses (29 de septiembre de 1964) y su posterior expul-
sión (14 de diciembre de 1964), en que los Estados Unidos
insistieron «en obtener formalmente del Gobierno sovié-
tico la seguridad de que no se volverían a producir otras
violaciones de la inmunidad diplomática»368; el incidente
entre China y el Reino Unido, en el que, tras un ataque
contra el consulado británico en Shanghai, el 16 de mayo
de 1967, el gobierno británico exigió garantías de la segu-

ridad de sus diplomáticos y otros ciudadanos británicos en
China369.

157. En las dos hipótesis consideradas, el Estado autor del
hecho ilícito se encuentra aparentemente sujeto a una
obligación de resultado. Ante la demanda de garantías del
Estado lesionado, la elección de las medidas más adecua-
das para .lograr el objetivo de impedir la repetición recae,
al parecer, en el Estado autor.

158. En otras ocasiones —generalmente menos recien-
tes—, el Estado lesionado ha pedido que el Estado autor
del hecho ilícito adopte medidas específicas o actúe de
cierta manera considerada apta para evitar la repetición.
En tales casos, el Estado autor parece encontrarse sujeto a
una obligación de comportamiento. A este respecto parece
que existen tres posibilidades:

a) En una serie de casos, la petición de garantías reviste
la forma de una demanda de que el Estado autor del he-
cho ilícito dé formalmente seguridades de que en el futuro
respetará determinados derechos del Estado ofendido o de
que reconozca la existencia de una situación determinada
a favor de este Estado. Cabe mencionar, entre otros ejem-
plos: la controversia de 1893 entre Francia y Siam, en la
que Francia pidió a Siam «el reconocimiento de sus rei-
vindicaciones territoriales sobre la orilla izquierda del Me-
kong»370; el asunto en 1901 de las oficinas de correos oto-
manas, en el que las Potencias occidentales exigían de
Turquía reparaciones y excusas por la violación de la co-
rrespondencia del 5 de mayo de 1901, así como el reco-
nocimiento oficial y definitivo de las administraciones
postales extranjeras actualmente establecidas en Constan-
tinopla y en las diversas ciudades del Imperio otomano;
Turquía presentó excusas por los hechos del 5 de mayo y
dio formalmente la seguridad de que en lo sucesivo las ofi-
cinas de correos inglesas, austríacas y francesas funciona-
rían libremente en Turquía371; el asunto «Constitución»,
en 1907372, en el que el Uruguay pidió que «el Gobierno
argentino condenase el incidente (del Huracán) y decla-
rase no haber tenido intención de ofender la dignidad de
la República Oriental ni de negar su jurisdicción sobre el
río de la Plata como país vecino y limítrofe»373; el asunto
del «Armenia», paquebote francés detenido ilegalmente en
1894 por las autoridades turcas, en el que, a raíz de las
protestas francesas, Turquía concedió una indemnización
de 18.000 francos a la Compañía Paquet, propietaria del
buque, y prometió velar mejor en adelante por el respeto
de las estipulaciones de los tratados que garantizaban la
inviolabilidad de la persona y del domicilio de los france-
ses en Oriente374.

b) En otras ocasiones, el Estado lesionado ha pedido al
Estado autor del hecho ilícito que dé determinadas ins-
trucciones a sus agentes. Se pueden citar como ejemplos:
el asunto Alliança, navio postal estadounidense atacado por

363 «Chronique». R G D I P , t. 70, 1966, pág. 1013.
364 R. A. Falk, «The Beirut raid and the internat ional law of retali-

at ion». AJIL. vol. 63, 1969, pág. 419.
365 M o o r e , Digest, vol . VI , págs . 345 y 346 .
366 Ibid., págs. 745 y 746.
367 «Chron ique» , R G D I P , t. 66 , 1962, págs. 376 y 377.
368 Ibid., t. 69. 1965, págs. 156 y 157.

369 Ibid.,\. 7 1 , 1967, pág. 1064.
370 Martens, Nouveau Recueil, 2.a serie, t. XX, págs. 160 y ss.
371 « C h r o n i q u e » , R G D I P , t. 8, 1901, págs. 777 y ss., espec ia lmente pági-

nas 788 y 792 .
372 Un vapor uruguayo que había naufragado frente a la isla argentina

Martín García, en el río Uruguay, fue socorrido por otro buque uru-
guayo, el Huracán. Las autoridades de Martín García capturaron al
Huracán y tomaron prisionera a la tripulación de ambos buques.

373 «Chonique» , R G D I P , t. 15, 1908, pág. 318.
374 Ibid., t. 2, 1895, págs. 623 y 624.
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una cañonera española en la costa de Cuba, en 1895, en
el que los Estados Unidos manifestaron que esperaban que
España «desapruebe inmediatamente ese acto no autori-
zado y manifieste debidamente su pesar por lo ocurrido»,
y que se veían obligados a insitir en «que se den inmedia-
tamente órdenes formales a los comandantes navales es-
pañoles para que no se opongan al paso del comercio le-
gítimo estadounidense por ese canal y que prohiba todos
los actos que pongan en peligro injustificadamente la vida
y los bienes amparados lícitamente por el pabellón de los
Estados Unidos»375; el asunto del Herzog y el Bundesrath,
dos buques alemanes capturados durante la guerra de los
bóers, en diciembre de 1899 y enero de 1900, por la ma-
rina de guerra británica, en el que Alemania señaló al go-
bierno británico la necesidad de «dar instrucciones a los
comandantes navales británicos de no molestar a los bu-
ques mercantes alemanes que no se encuentren en los pa-
rajes del teatro de la guerra»376; el asunto Jova, concer-
niente al saqueo por tropas españolas, en 1896, de la
propiedad de un ciudadano estadounidense, en el que los
Estados Unidos señalaron que «las circunstancias reseña-
das parecen exigir la más minuciosa encuesta y el castigo
riguroso de los infractores, con reparación a la parte lesio-
nada y órdenes estrictas de impedir la repetición de tales
actos de robo y expoliación»377.

c) En un tercer grupo de casos, el Estado lesionado pi-
dió al Estado autor del hecho lesivo que observara deter-
minado comportamiento considerado apto para impedir
la creación de las condiciones que favorecieron la realiza-
ción del hecho ilícito. Los ejemplos más interesantes son:
el asunto de los boxers, antes mencionado, en el que va-
rias de las medidas exigidas de China tenían claramente por
objeto específico impedir que en el futuro sobrevinieran
hechos de la misma especie (párr. 124 supra); el atentado
en Sakai (Japón) en 1869, donde, por órdenes del go-
bierno del Mikado, once marineros franceses resultaron
muertos y cinco heridos por oficiales del Daimio de Tosa,
cuyas tropas ocupaban la ciudad. Francia exigió que las
tropas del Daimio, responsables de la muerte de los mari-
neros franceses, no pasaran por los puertos abiertos a los
extranjeros ni fueran estacionadas en ellos378; el asunto de

la Fundición de Trail (Trail Smelter), en el que el tribunal
arbitral también demandó garantías específicas contra la
repetición. Al fallar la cuestión N.° 3, enunciada en el
artículo III del Convenio de 15 de abril de 1935 entre los
Estados Unidos de América y el Canadá379, dijo lo si-
guiente:

3) Teniendo en cuenta la respuesta a la cuestión anterior, ¿qué medi-
das o régimen, en su caso, debe adoptar o aplicar la Fundición de Trail?

El tribunal mencionó concretamente una serie de medidas
(primero provisionales y después definitivas) aptas para
«impedir que se produzcan en el futuro emisiones impor-
tantes de humos a los Estados Unidos»380.

159. En varias ocasiones, la petición de garantías llegó
hasta incluir la aprobación o derogación por el Estado au-
tor del hecho ilícito de disposiciones legislativas concretas.
Véanse, entre otros ejemplos: el antes mencionado asunto
de los boxers381; la correspondencia entre Gran Bretaña y
Persia en 1838, en que Gran Bretaña fijó el procedimiento
mediante el cual deseaba obtener la protección de los sub-
ditos británicos, exigiendo un firman a tal efecto382; el
asunto Matheof, que llevó al Parlamento británico a la
aprobación de la ley de 21 de abril de 1709 sobre los pri-
vilegios diplomáticos, Diplomatic Privileges Act o Act of
Annei8i; el asunto entre Francia y Bélgica concerniente al
atentado contra la vida del emperador Napoleón III en
1854, por un ciudadano francés que se refugió en Bélgica,
y cuya extradición fue primero rechazada porque se con-
sideraba un crimen político para el cual Bélgica no tenía
legislación de extradición; a fin de evitar incidentes futu-
ros, el Parlamento belga aprobó la ley de 22 de marzo de
1856384; el asunto Cutting, en 1886, entre los Estados
Unidos de América y México después de la detención en
México de un nacional estadounidense por haber-publi-
cado un artículo en un periódico texano considerado di-
famatorio para con un ciudadano mexicano; como el pro-
ceso estaba conforme a la legislación mexicana existente a
la época, los Estados Unidos, a fin de prevenir una repe-
tición de tales casos, exigieron que se modificara el artí-
culo del Código Penal mexicano en cuestión, lo que se

3 7 5 M o o r e , Digest, vol. II, págs. 908 y 909 .

3 7 6 Mar t ens , Nouveau recueil, 2.a serie, t. X X I X , págs. 456 y ss., espe-

c ia lmente pág. 486.
377 Moore , Digest, vol. VI, pág. 910.
378 Whiteman, Damages, vol. I, págs. 722 y 723. Véase también Archi-

ves Diplomatiques, 1869, París, 9.° año, t. 2 (abril-junio de 1869), pági-
nas 601 y ss. Francia también exigió garantías específicas por los graves
perjuicios sufridos por ciudadanos franceses en México a comienzos de la
independencia de ese país y por la apatía de parte del gobierno mexicano
en cuanto a sus reclamaciones. En 1838, el gobierno francés presentó al
gobierno mexicano una especie de ultimátum por el que pedía, entre otras
cosas, que

»2) el gobierno mexicano se comprometa a no poner dificultades al
pago regular y puntual de los créditos de los ciudadanos franceses re-
conocidos a su cargo:

»4) el gobierno mexicano se comprometa de manera especifica y so-
lemne, en condiciones de reciprocidad:

»/VÍ a no imponer en ningún caso a esos subditos ningüii género de
contribuciones de guerra m empréstitos lor/osos. sea cual fuere su des-
tim-,

»! •]»
(! aprade- l l e -Po l i t i s . t ! págs 54~- y ss , e s p e c i a l m e n t e p a g 547 . )

379 Sociedad de las Naciones, Recueil des Traites, vol. CLXII, pág. 75.
3 8 0 N a c i o n e s U n i d a s , Recueil, vol. I l l , págs. 1934 y ss.

381 Véase la nota conjunta presentada al gobierno chino el 22 de di-
ciembre de 1900, condición X (nota 312 supra).

382 BFSP, 1838-1839, vol. XXVII, pág. 93.
383 J. Dumas, «La responsabilité des Etats à raison des crimes et délits

commis sur leur territoire au préjudice d'étrangers», Recueil des cours...,
1931-11, t. 36, reseña:

«[...] Así, durante el reinado de la reina Ana, el embajador Matheof,
representante de Rusia ante la Corte de Londres, pudo ser detenido por
sus acreedores en la vía pública porque la ley inglesa no protegía a los
extranjeros contra la prisión por deudas. Tras ser objeto de malos tra-
tos, fue puesto bajo la custodia de un oficial de justicia ¡'ese a las ex-
cusas recibidas de! gobierno > del procesamiento de sus agresores. Ma-
theof salió de. Inglaterra en un estado de gran irritación, sin presentar
sus cartas, de llamada y sin querer aceptar el regalo de de- ^dida de la
rema. Se reconoció que la culpa de quienes lo habían detenido era con-
secuencia de las lagunas de la propia ley y. en ! 707 se voló un J / del
Huidinentü para completar la legislación en vigor i ¡mpcJir que pu-
diera rerv.xiunrsr 11113 vulneracior de! h:ihc::<- corpa' en periuHo de
un embajaoor e>tvau¡ero ',...]> i F'áa. ¡8X 1
lt!"' Según est;, lev ei asesinato o tentativa de asesínalo contra el tefe de

un uobierno exíranieiv 1.' contra miembros de su familia no se conside-
rara como cr'men politico (//>;>,'. páe I S9).
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produjo ulteriormente385; los linchamientos de nacionales
italianos, particularmente en Erwin (Mississippi), en 1901,
en que Italia exigió a los Estados Unidos que modificara
la legislación que no reconocía la competencia de los tri-
bunales federales en ciertos asuntos, lo que en la práctica
impedía el castigo de los autores de delitos contra
extranjeros386; el asunto del «Alabama», en el que debido
a las protestas de los Estados Unidos, Gran Bretaña mo-
dificó la ley de 1819 por la ley de 9 de agosto de 1870, que
prohibía la construcción, en su territorio, de buques des-
tinados a los beligerantes, autorizaba la detención de cual-
quier buque sospechoso y condenaba al buque infractor de
la neutralidad británica a restituir las presas que hubiera
conducido a un puerto británico387.

160. En caso de derogación, la exigencia de garantías se
subsume en la petición de reparación (restitutio in inte-
grum) que, por consiguiente, reviste la función adicional
de proteger al Estado víctima contra posibles hechos ilíci-
tos futuros del mismo género. En caso de promulgación
de una disposición legislativa, la petición —según algunos
autores388— tiene una función esencialmente preventiva,
lo que es típico de las garantías de no repetición.

161. Debe señalarse, sin embargo, que la práctica más
reciente no ofrece ejemplos de demandas explícitas de
modificación de la legislación o promulgación de nuevas
disposiciones. No obstante, los organismos internaciona-
les formulan peticiones análogas. Por ejemplo, es fre-
cuente que organismos internacionales especiales pidan a
los Estados responsables de violaciones de los derechos
humanos que modifiquen su legislación para impedir la
repetición de tales violaciones. Esas peticiones compren-
den, en particular, las formuladas por el Comité de Dere-
chos Humanos en sus decisiones sobre denuncias presen-
tadas por particulares. En el asunto Torres Ramírez, el
Comité, tras comprobar que la legislación uruguaya no es-

385 El artículo 186 del Código Penal de México, en virtud del cual se
pronunc ió la condena, regulaba la persecución y el castigo de los delitos
cometidos en el extranjero por extranjeros contra ciudadanos mexicanos
(ibid., págs. 189 y 190.)

386 Moore, Digest, vol. VI, págs. 848 y 849.
387 N. Politis, La justice internationale, París, 1924, pág. 4 1 . Es espe-

c ia lmente significativa la declaración de los Estados Unidos a este res-
pecto:

«El neutral, si no dispone en su legislación de medios suficientes para
velar por el cumpl imiento de su deber de neutralidad, está obligado, a
petición del beligerante, a modificar sus leyes.» (Lapradelle-Politis, t. II,
pág. 788.)
388 Véase Bissonnette, op. cit., págs. 124 y 125.

taba en conformidad con el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, resolvió:

Por consiguiente, el Comité considera que el Estado parte está obligado
a proporcionar a la víctima recursos efectivos, incluida una reparación,
por la violación de sus derechos, y a tomar medidas para evitar que vuel-
van a producirse violaciones similares389.

162. Una cuestión difícil es la de determinar si, y en qué
circunstancias, el Estado víctima puede negarse razona-
blemente a dar garantías de no repetición. Parece discuti-
ble, por ejemplo, si el Estado autor del hecho ilícito puede
invocar la existencia de «obstáculos jurídicos de derecho
interno», y hasta qué punto lo puede hacer. Desde el punto
de vista del derecho internacional, tales obstáculos serían
seguramente «obstáculos de hecho», y no «obstáculos es-
trictamente jurídicos»390. Sin embargo, las reclamaciones
de Italia en el asunto Erwin (véase párr. 159 supra), y la
satisfacción de las pretensiones de los Estados Unidos en
el asunto del Alabama^91 son significativas a este respecto.
Una cuestión análoga es la de si el Estado autor del hecho
lesivo puede negarse legítimamente a dar garantías de na-
turaleza presuntamente demasiado onerosa. Al examinar
la satisfacción se señaló que las modalidades de este re-
medio jurídico debían ser comparables a la gravedad de la
infracción. Aunque la práctica estatal no contiene decla-
raciones explícitas en ese sentido, quizás haya que aplicar
el mismo principio en relación con las garantías contra la
repetición.

163. El análisis dé la doctrina y la práctica parece justifi-
car la conclusión de que las garantías contra la repetición
constituyen una forma de satisfacción que cumple una fun-
ción relativamente diferenciada y autónoma. Así pues, pa-
rece estar justificado que el artículo de la segunda parte del
proyecto, relativo a la satisfacción, incluya una mención
expresa de las seguridades y garantías contra la repetición.
Este remedio jurídico estaría sujeto evidentemente a la
cláusula limitativa aplicable a cualquier forma de satisfac-
ción.

389 Decisión de 23 de jul io de 1980, párr. 19 [Documentos Oficiales de
la Asamblea General, trigésimo quinto período de sesiones. Suplemento
N.° 40 (A/35/40), pág. 128]. Otros ejemplos son el asunto Lanza, deci-
sión de 3 de abril de 1980, párr. 17 (ibid., pág. 121), y el asunto Dermit
Barbato, decisión de 21 de octubre de 1982, párr. 11 [ibid., trigésimo oc-
tavo período de sesiones, Suplemento N.° 40 (A/38/40), pág. 136]. Por falta
de t iempo no ha sido posible efectuar un análisis completo de la práctica
del Comité de Derechos H u m a n o s ni un estudio de la jurisprudencia de
la Comisión Europea y el Tribunal Europeo de Derechos H u m a n o s .

390 Véase el informe pre l iminar del Rela tor Especial, d o c u m e n t o A/
CN.4/416 y Add. l (nota 1 supra), párr. 98 al final.

391 Véase nota 387 supra.
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CAPÍTULO V

Formas y grados de la reparación y el efecto de la culpa:
observaciones preliminares

A.—Introducción

164. Durante la elaboración de la segunda parte del pro-
yecto de artículos sobre la responsabilidad de los Estados,
la Comisión tendrá que plantearse la cuestión de la culpa
como uno de los factores de la determinación cualitativa
y cuantitativa de la reparación en cualquiera de sus mo-
dalidades. Se trata, por supuesto, de la culpa entendida en
su sentido más amplio, que abarca tanto la intención ma-
liciosa (dolo) como la negligencia en sus diversos grados
(culpa lata, leve y levísima). No facilita en absoluto la ta-
rea el que la Comisión aparentemente haya renunciado por
el momento a tratar explícitamente el tema de la culpa. No
se trata expresamente de la culpa ni en los artículos de la
primera parte del proyecto, relativos a la definición del he-
cho internacionalmente ilícito, aprobados en primera
lectura392, ni en los artículos de la segunda parte presen-
tados por el anterior Relator Especial, Sr. Riphagen, exa-
minados en el 37.° período de sesiones de la Comisión y
remitidos al Comité de Redacción393. Una importante ex-
cepción, por supuesto, parece ser la referencia implícita a
la culpa contenida en el artículo 31 de la primera parte del
proyecto, según el cual un Estado puede llegar a probar
que, de no serle atribuible ninguna culpa, no se le podrá
imputar hecho ilícito ni responsabilidad alguna394. Tam-
bién se hacían referencias a la culpa en los informes y pro-
puestas del Sr. Ago395 y en las observaciones de algunos
gobiernos396. Asimismo, algunos miembros de la Comi-

392 Anuario.-, 1980, vol. Il (segunda parte) , págs. 29 y ss.
393 Anuario... 1985, vol. II ( segunda parte) , págs. 23 y ss., párrs . 117

a 163.
394 El artículo 31 dice:

«Artículo 31. — Fuerza mayor y caso fortuito

»1 . La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformi-
dad con una obligación internacional de ese Estado quedará excluida si
el hecho se debió a una fuerza irresistible o a un acontecimiento exte-
rior imprevisible ajenos a su control que hicieron mate r ia lmente im-
posible que ese Estado procediera en conformidad con tal obligación o
que se percatara de que su compor tamiento no era conforme a esa obli-
gación.

»2. El párrafo 1 no será aplicable si el Estado de que se trata ha
contr ibuido a que se produzca la situación de imposibilidad material.»

Para el comentar io a este artículo, véase Anuario... 1979, vol. II (segunda
parte), págs. 146 y ss.

395 En realidad, el único documento de la Comisión en que se examina
la «culpa» de manera explícita y bastante detenida es en el estudio pre-
parado por la Secretaría t i tulado «La "fuerza mayor" y el "caso fortuito"
como circunstancias que excluyen la ilicitud: práctica de los Estados, ju-
risprudencia internacional y doctrina» [Anuario... 1978, vol. II (primera
parte), pág. 65. documen to A/CN.4/315] . La subsección a de la sección 1
del capítulo III, relativo a la «doctrina», está dedicada a «Consideraciones
introductorias sobre el problema: la "teoría de la culpa" y la "teoría ob-
jetiva"» (párrs. 489 a 511).

396 Véanse, en particular, las observaciones de carácter general de Aus-
tria, relativas a los capítulos 1 y II de la primera parte del proyecto de artí-

sión hicieron ocasional referencia a la culpa durante los
debates sobre otros temas. Hay que añadir, naturalmente,
las referencias al problema de la culpa que figuran en el
séptimo informe del Sr. Riphagen397.

165. Aunque las observaciones mencionadas en el pá-
rrafo anterior parecen dar a entender que la Comisión
«excluyó» la culpa del enunciado de los elementos cons-
titutivos del hecho internacionalmente ilícito en la pri-
mera parte del proyecto de artículos, el Relator Especial se
inclina a pensar que no fue así en realidad. En su opinión,
y especialmente habida cuenta del artículo 31 y el comen-
tario correspondiente398, la Comisión parece entender más
bien que la culpa es una condición sine qua non de la ili-
citud y de la responsabilidad.

166. Pero que esta interpretación de la postura de la Co-
misión sea o no la correcta, y que haya o no casos en los
que se atribuya responsabilidad aunque no intervenga
ningún grado de culpa, lo cierto es que no cabe ninguna
duda, a juicio del Relator Especial, acerca de la pertinen-
cia de la culpa en lo que se refiere a la determinación con-
creta de las consecuencias del hecho internacionalmente
ilícito. Una cosa es afirmar que la existencia de culpa no
es esencial para que un acto atraviese el umbral que se-
para lo lícito de lo ilícito, y otra muy distinta decir que las
consecuencias jurídicas de un acto que ha traspasado ese
umbral son las mismas, haya mediado o no culpa (in-
cluido el dolo) en cualquiera de sus grados. Sea cual fuere
la postura adoptada por la Comisión en la primera parte
del proyecto de artículos, el Relator Especial opina que no
puede seguir avanzando mucho en la segunda parte sin es-
tudiar el efecto de la culpa sobre las formas y grados de la

culos [Anuario... 1980. vol. II (primera parte), págs. 93 y ss., documento
A/CN.4/328 y Add. 1 y Add. 1 a 4], que se refieren a la cuestión de la «falta»
(párrs. 14 a 18). Este país juzga «sorprendente» que ni el Relator Especial
ni la Comisión hubiesen dado ninguna explicación acerca de la exclusión
de la culpa, ni en lo que se refería al notable contraste existente entre tal
exclusión y las premisas que había sentado la Subcomisión de Responsa-
bilidad de los Estados, presidida por el propio Sr. Ago. Esta había men-
cionado la «falta» como «elemento subjetivo» del hecho ilícito interna-
cional planteándose la «Cuestión de que sea necesaria o no la existencia
de una falta del órgano responsable de la conducta incriminada. La res-
ponsabilidad objetiva y la responsabilidad ligada a la falta lato sensu. Pro-
blemas de los grados de la falta» (Anuario.... 1963, vol. II, pág. 266, do-
cumento A/CN.4/152, párr. 6). El comentario de Austria concluía así:

«18. Hay algo que debe, no obstante, decirse claramente: aunque se
esté de acuerdo con el punto de vista del Relator Especial —que la Co-
misión hizo suyo— acerca de que "la responsabilidad internacional de
los Estados era uno de los temas en que el desarrollo progresivo del de-
recho podría desempeñar un papel especialmente importante", tal.de-
sarrollo progresivo exigiría todavía en cada caso argumentos convin-
centes para ser aceptable. Y cerrar los ojos ante un problema no puede
llevar a convencimiento alguno.»
397 Anuario... 1986, vol. II (primera parte), pág. 1, documento A/CN.4/

397 y Add.l.
398 Véase no ta 394 supra.
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reparación . Especialmente si se tiene en cuenta que la
segunda parte no abarca sólo las consecuencias de los de-
litos (que no es razonable en cualquier caso colocar glo-
balmente en el mismo plano de ilicitud y grado de respon-
sabilidad), sino también las consecuencias de los crímenes.

B.—El problema de la atribución de culpa al Estado

167. Originalmente, se estimaba que la culpa era un ele-
mento «natural» de la responsabilidad extracontractual en
las relaciones entre soberanos, y se la consideraba, y se la
sigue en parte considerando, como un elemento «natural»
del acto ilícito civil o de la infracción penal en los orde-
namientos jurídicos internos. Gentili y Grocio hicieron
extensivo el concepto romano de culpa a las acciones y
omisiones de los soberanos y los Estados. Las dificultades
surgieron bastante más tarde, en especial en las obras de
Anzilotti y de Kelsen. No es mera casualidad que las difi-
cultades aparecieran cuando el tema fue estudiado por esos
dos tratadistas, que son quizá quienes más tienen que de-
cir acerca de las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho interno. El razonamiento que llevó a Anzi-
lotti y Kelsen a presentar la responsabilidad internacional
como una responsabilidad objetiva basada en la sola cau-
salidad e independiente de cualquier intención maliciosa
(dolo) o negligencia (culpa) es notablemente representa-
tivo del nexo que existe entre ese problema y el de las re-
laciones entre derecho internacional y derecho interno.

168. Teniendo en cuenta que la culpa es una actitud de
la persona individual, el problema consistía, según Anzi-
lotti, en si la atribución de responsabilidad internacional
al Estado por una acción o una omisión que infringiera una
obligación jurídica internacional dependía de la culpa en
sentido lato (dolo o culpa) del individuo-órgano que había
realizado la acción o la omisión. Teniendo en cuenta asi-
mismo, según el mismo tratadista, que la voluntad o ac-
ción de un individuo se podía considerar como voluntad
o acción del Estado en la medida en que así lo estableciera
el derecho interno de ese Estado, dos hipótesis, A y B, se
podían plantear. Según A, el acto (o la omisión) del indi-
viduo-agente constituía una violación tanto del derecho
internacional como del derecho nacional aplicable; según
B, el comportamiento del agente constituía una violación
del derecho internacional pero no del derecho interno400.
En la hipótesis A, la condena misma de tal acto del agente
por el derecho interno excluía la posibilidad de que ese

mismo derecho pudiera atribuir el acto del agente al Es-
tado. En palabras de Anzilotti:
[...] Así pues, la culpa del funcionario que actúa en contra de las leyes de-
bería, lógicamente, tener por efecto que los actos que haya realizado no
puedan ser considerados actos del Estado [...]401.

De ahí se deducía que si, no obstante, el derecho interna-
cional consideraba responsable al Estado, ello era, según
Anzilotti, apoyándose en una base objetiva. La explica-
ción de dicho tratadista era que la responsabilidad del Es-
tado se basaba —más bien que en la culpa del agente o del
Estado— en una especie de garantía que estaba obligado a
dar el Estado por los daños causados por su organización.
En la hipótesis B, como el comportamiento del agente se
consideraba conforme al derecho interno (es decir, dentro
de los límites de la competencia del agente y conforme a
la legislación vigente), no se podía atribuir a aquél nin-
guna culpa, a pesar de que su comportamiento fuera con-
trario al derecho internacional:

[...] [los agentes] estaban obligados a observar las leyes de su Estado, y se
han comportado tal como debían. Habría, pues, que buscar la culpa en
los autores de la ley, que ha permitido u ordenado [...] actos contrarios a
los deberes internacionales del Estado; quizás también en los autores de
la Constitución misma del Estado, que ha investido a ciertos agentes de
poderes incompatibles con el cumplimiento de esos deberes. Mas la bús-
queda de esa culpa no sólo sería difícil, sino incluso imposible muchas
veces y casi siempre ajena a los hechos que, en un caso determinado, dan
lugar a la responsabilidad internacional del Estado, ya que un vicio o de-
fecto de las leyes puede darse a pesar de toda vigilancia o previsión. Por
lo demás, como no se puede dudar [...] de la responsabilidad del Estado,
sea cual sea el vicio de su legislación o de su organización y sea cual sea
la causa de la que proviene, la determinación o la exclusión de una culpa
no tendría en definitiva ninguna consecuencia para la responsabilidad. Se
podría hablar en este caso de una culpa qui inest in re ipsa, de una culpa
que tiene su base en el hecho de no contar con una organización interior
adecuada para permitir en todos los casos el cumplimiento de los deberes
internacionales del Estado, es decir, de una culpa que en realidad no sería
una culpa. Mas esto serían meras abstracciones sin ninguna relación con
la realidad. Por lo tanto, una vez más debemos reconocer que la respon-
sabilidad descansa en un fundamento puramente objetivo*: el Estado res-
ponde del hecho lesivo por la razón de que ese hecho proviene de su acti- '
vidad*402.

Así, el que el Estado fuera internacionalmente responsa-
ble no se debía, según Anzilotti, a ninguna culpa (propia
o del agente). La responsabilidad internacional volvía a te-
ner una base puramente objetiva. Hans Kelsen sostenía
una posición similar403.

169. Al rechazar la idea de Anzilotti y Kelsen de que la
atribución del acto o la omisión del agente era de la in-
cumbencia del derecho interno, Ago llegó a una conclu-
sión diferente404. En su opinión, era erróneo pensar que el

399 No hay que olvidar que la ilicitud del hecho (así como la respon-
sabilidad misma) no se puede distinguir realmente, en último caso, de sus
consecuencias jurídicas. La tipificación de un hecho como hecho ilícito
no ;s sino una de las caras de la moneda, siendo la otra precisamente las
consecuencias, desde el punto de vista de la responsabilidad y las formas
y grados de la reparación, que la ley atribuye al hecho. En la medida en
que la culpa sea pertinente por lo que se refiere a las formas y grados de
la reparación, lo será también a los efectos de la tipificación del hecho. La
distinción entre la primera parte y la segunda parte, sin duda indispensa-
ble para la codificación de las disposiciones correspondientes, no afecta a
la unidad esencia! del fenómeno jurídico de que se tra'.a.

4 0 0 1.a hipótesis B se daba tan to si la acción o la omis ión del agente era

s imp lemen te lícita (no prohib ida) c o m o s¡ era obligatoria con fo rme a! de-

recho interno. El resultado indicado en la ultima parte del párrafo era el
mismo, con la única diferencia de que si \? a:-ri¡ii u omisión de¡ agente
era obligatoria. :.u .ulp."' semi ;>•.•.:• m<r. J- -.'.'.!!!V.ÜI-.|'J J! F st?A"- ÍJJI' -••": •;'
caso de una conducta perniisibk' mcami-nk' ii.iia

401 Anzilotti, «La responsabilité internationale...», RGDIP, t. 13, 1906,
pág. 289.

40: Ibid., pág. 290.
403 Como se recordará. Kelsen hablaba de sanción internacional y de

-entrait Zurechnung y periphere Zurechnung '¿éntrale Zurechnung era la
atribución («imputación») de la conducta del agente al Estado por el de-
recho interno de' Estado. Periphere Zurechnung era la atribución («im-
putac'ón») de la consiguiente sanción .'lo que la Comisión denomina las
consecuencias jurídicas o !a obligación de reparar! al Estado, que incun-
bía ai derecho internacional. De este modo, Kelsen llegaba a la misma
conclusion que Anzilom con respecto a ia cuipa. Como en ningún caso el
ordenamiento jurídico interno ainbuina («imputaría») una culpa al Es-
tado i':i'nlru!e s.iirechmtng; el derecho internacional atribuía la respon-
sabilidad soore una hase causai, puramente objetiva. (H. Kelsen. «Un-
rechi uno Ï •nrvehísfolge im Volkerrccht», Zenschri/i fur ojfenüiches Recaí.
Vicia. V,:Í. ¡2. 1931 pa^s. 4X1 vsv}

• lí ,,,:,, „) ;. ;•;-.!;•!£ nelVill 'A' 'O 1 V.teriYA'A'!:!!';•'». SíTJÍti 1"U>7://c'! i>¡

.•>.-"•<• /!' S:r-i Ranino. ! III. Pj()ua. O : U A M . !l*40; reimpreso en Ago.
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derecho internacional dependía, por así decirlo, del dere-
cho interno para la atribución al Estado del comporta-
miento del agente. Convenía con Anzilotti y Kelsen en que
tal atribución sólo podía ser obra de normas jurídicas, en
el sentido de que sólo en virtud de normas jurídicas podía
«imputarse» al Estado el comportamiento de uno o varios
individuos, cuestión acerca de la cual el Relator Especial
está en desacuerdo (véanse párrs. 170 a 172). Pero adoptó
una postura diferente con respecto a la fuente de las nor-
mas jurídicas por las que se efectuaba la supuesta opera-
ción jurídica. Tales normas, a juicio de Ago (al igual que
en opinión de otros), sólo podían ser las normas del mismo
ordenamiento jurídico dentro de cuyo ámbito el Estado era
una persona internacional, a saber, el propio derecho
internacional405. De eso se desprendía naturalmente que
si el agente de un Estado actuaba como tal, la atribución
al Estado de su comportamiento y de cualquier elemento
de ese comportamiento, como el dolo o la culpa, no halla-
ría ningún obstáculo en el hecho de que el mismo com-
portamiento no fuera «imputable» al agente o al Estado
en virtud del derecho interno. Ago compartía asimismo la
opinión, común a las teorías generalmente aceptadas de la
personalidad jurídica de derecho interno, según la cual el
órgano y el Estado (como persona moral) constituían la
misma entidad406. De ahí que cuando el derecho interna-
cional calificaba el comportamiento del agente conside-
rándolo (por medio de la imputación) como un compor-
tamiento del Estado, lo hacía basándose en sus propias
normas y no en virtud de normas jurídicas internas que,
desde su punto de vista, tenían el valor de simples
hechos407. Así pues, el comportamiento observado por el
agente en violación de una obligación jurídica internacio-
nal era un hecho internacionalmente ilícito si así lo dis-
ponía el derecho internacional, aun cuando ese compor-
tamiento fuera perfectamente correcto desde el punto de
vista del derecho interno. Por consiguiente, el derecho in-
ternacional podía considerar que tal comportamiento es-
taba viciado por dolo o culpa independientemente de que
el derecho interno no lo considerase así viciado sino per-
fectamente lícito o incluso obligatorio. Ago rechazaba de
ese modo todas las teorías según las cuales la responsabi-
lidad de los Estados en derecho internacional tenía que ser

Scritti sulla responsabilitá inlernazionale degli Stati, Ñapóles, Jovene,
1978. t. I, págs. 271 y ss.

405 En su estudio «La colpa nell'illecito...» (loe. cit., pág. 290). Ago cita
a T. Perassi, Lezioni di dirmo intemazionale, Roma, 1937, pr imera parte:

«[...] Cuando se tiene en cuenta una declaración de voluntad o un acto
para los efectos que le atribuye un ordenamiento jurídico, corresponde
a ese ordenamiento jurídico déterminai*, mediante sus propias normas ,
las condiciones en que esa voluntad o acto es atribuible a una persona
determinada. La imputación de una voluntad o un acto a una persona*
y la determinación de los efectos que produce respecto de la persona a
la que es imputable son operaciones jurídicas* que lógicamente depen-
den del mismo ordenamien to jurídico.» (Pág. 94.)

Morelli adopta una posición muy semejante, op. cit., págs. 185 y ss. y págs.
342 y ss. Por las razones que expone más adelante (párrs. 170 y ss. infra),
el Relator Especial estima que la única imputación efectuada por normas
jur íd icas es la impu tac ión de las consecuencias jur ídicas del compor t a -
miento . El origen del compor tamien to jur ídicamente pert inente y la atri-
bución de ese compor tamien to a una persona es normalmente , y por lo
menos con respecto a las entidades fácticas, una cuestión de hecho.

406 Idea que , a juicio del Relator Especial, contradice la necesidad de
una imputación jurídica del comportamiento del órgano al Estado (véanse
nota 405 supra y párrs. 170 a 172 infra).

407 Ago, «La colpa nell'illecito...», loe. cit., pág. 290.

forzosamente «en todo o en su mayor parte una respon-
sabilidad puramente objetiva»408. Concluía, por el contra-
rio, que la cuestión de la culpa sólo se podía resolver con
arreglo a las normas internacionales de cuya violación se
trataba.

170. En opinión del Relator Especial, la posición de An-
zilotti y Kelsen según la cual la culpa no es prácticamente
atribuible a los Estados como personas internacionales es
insostenible. Corresponde, pues, a Ago el gran mérito de
haber eliminado con su magistral crítica de la atribución
conforme al derecho interno un obstáculo a la admisión
del papel de la culpa en la esfera de la responsabilidad in-
ternacional. Al mismo tiempo, las críticas de Ago a la teo-
ría objetiva entonces prevaleciente parece que no alcan-
zan a aclarar a fondo la cuestión de la atribución. En
particular, el Relator Especial no juzga convincente la teo-
ría según la cual la atribución de un hecho a un Estado
como persona internacional (incluido cualquier grado de
culpa) sería una operación jurídica de derecho internacio-
nal distinta de la atribución al Estado de las consecuencias
jurídicas de ese hecho. Sería presuntuoso, por supuesto,
tratar como es debido este problema en el presente
contexto409. Teniendo en cuenta, sin embargo, la impor-
tancia de la cuestión, el Relator Especial no puede dejar
de expresar al menos sus dudas. Considera indispensable,
en particular, verificar la premisa cuyo examen Ago no
abordó en su estudio publicado en 1940410 y que, ajuicio
del Relator Especial, fue causa de que su replanteamiento
quedase incompleto. En realidad, la principal dificultad de
la teoría de Anzilotti y Kelsen reside en la analogía que por
lo general se presume que existe entre los Estados como
personas internacionales, por una parte, y las personas ju-
rídicas de derecho interno, por otra4". Esta analogía con-
dujo a ambos autores a escoger para la atribución al Es-
tado del comportamiento de sus órganos el mismo modelo
que, con razón o sin ella, utiliza la mayoría de los juristas
para explicar la atribución a una persona jurídica del
comportamiento de sus órganos. Mas esa analogía, que
generalmente se da por supuesta, es muy discutible.

171. De acuerdo con esa analogía, así como el compor-
tamiento del agente se «imputa» a una persona jurídica, a
los efectos del derecho interno, por aplicación de las nor-
mas de los estatutos de la entidad que rigen la estructura

408 lbid., págs. 292 y 293.
409 El Relator Especial examinó esta cuestión hace m u c h o t i empo en

el marco de una teoría general del Estado como persona internacional
(Staal im Sinne des Vólkerrechts) en Gli enti soggetti dell'ordinamenlo in-
temazionale, Milán, Giuffrè, 1951, págs. 128 y ss., y 335 y ss., en especial
págs. 343 a 346 y 360 a 371. Volvió a estudiar el problema en 1971 en
«Stati e altri enti (Soggettivita intemazionale)», Novissimo Digesto Ita-
liano, Turin, vol. XVIII, 1971, págs. 150 y ss., párrs. 27 a 30; y en «L'Etat
dans le sens du droit des gens et la notion du droit international». Ôsterr,
Z. off Recht, vol. 26, 1975-1976, págs. 311 a 331, en especial págs. 324
yss.

410 Véase nota 404 supra.
41 ' Esta analogía, m u y generalmente aceptada, abarca las subdivisiones

del Estado uni tar io o federal dent ro de un sistema normat ivo nacional . Se
trata, en particular, de subdivisiones territoriales c o m o las provincias, los
municipios , los cantones, los Lander, las regiones o los Estados miembros
de una federación. Esas entidades, a u n q u e no personificadas en el dere-
cho interno, son realmente muy semejantes a las personas jurídicas desde
el p u n t o de vista de la relación entre su o r d e n a m i e n t o jur ídico respectivo
y el o rdenamien to jur íd ico nacional den t ro del cual operan c o m o subdi-
visiones jur ídicas del Estado.
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y competencia de sus órganos412, el comportamiento de los
órganos de un Estado como persona internacional tendría
que ser «imputado» al Estado, a los efectos de las relacio-
nes jurídicas internacionales, basándose en las normas del
ordenamiento jurídico nacional que definen los órganos de
ese Estado y su competencia413. Junto con el concepto ge-
neral de derecho interno de que el Estado como persona
moral «no puede hacer mal» —especialmente no puede
cometer actos ilícitos culposos o dolosos4'4—, esa analo-
gía lleva a la conclusión de que la infracción de una obli-
gación internacional por el Estado sólo puede dar lugar a
una responsabilidad basada en el simple nexo causal ob-
jetivo que existe entre la infracción y sus consecuencias le-
sivas. Toda intención dolosa o culpa reside en el agente o
agentes cuyo comportamiento ha constituido la infracción
de la obligación.

172. Esta analogía no parece justificada415. Los Estados,
como personas internacionales, son ciertamente entidades
colectivas, que como tales se asemejan en su substrato a
las personas jurídicas. Sin embargo, no poseen, desde el
punto de vista del derecho internacional, ninguno de los
rasgos más esenciales que caracterizan a las personas jurí-
dicas desde el punto de vista del derecho de la sociedad
nacional. Las personas jurídicas de derecho interno son
seres de existencia legal y naturaleza instrumental en el
ámbito del ordenamiento jurídico de una sociedad cuyos
miembros primarios —y sujetos de derecho— son perso-
nas individuales; y existen y actúan, no como entidades
«dadas», sino como instrumentos jurídicos de las relacio-
nes jurídicas entre individuos416. En ese sentido, las per-
sonas jurídicas son personas «secundarias» en compara-
ción con las personas físicas417. Por el contrario, los Estados
soberanos, como personas internacionales, son las perso-
nas primarias en el ámbito de un ordenamiento jurídico
único en su género que presupone los Estados del mismo

412 Véase el estudio del Relator Especial, Gli enti soggetti, págs. 121 y
ss. y págs. 335 y ss.

413 Esta sería p rec i samen te , según la te rminología de Kelsen, la zen-
trale Zurechnung (véase nota 403 supra).

414 La intención dolosa o la negligencia son una característica del com-
por t amien to del agente (y el Estado como persona mora l sólo está sujeto,
llegado el caso, a u n a responsabil idad indirecta, p u r a m e n t e civil).

415 Es objeto de cabal refutación en el estudio del Relator Especial Gli
enti soggetti..., en especial págs. 16 a 39 y págs. 373 a 410. (Este trabajo
ha sido anal izado por J. Kunz , en AJIL, vol. 47, 1953. págs. 512 a 513; y
en Oslen. Z. off. Rechl, vol. 6. 1953, págs. 105 y ss.) El Relator Especial
resumió su crítica de la teoría de la analogía en «The concept of inter-
national law and the theory of international organization». Recueil des
cours... 1972-111. págs. 646 a 653: y en The United Nations Déclaration
on Friendly Relations and the System of International Law, Alphen aan
den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1979. págs. 216 a 223. Comparten la crí-
tica de la analogía con las personas jurídicas (y el concepto del Estado como
peí sona internacional de hecho) formulada por el Relator Especial, L. Fe-
rrai: Bravo, Diritto inlernazionale e diritto interno nella stipulazione dei
trattati, Pompeya, Morano, 1964, págs. 154 y ss. y passim; M. L. Forlati
Picchio, La sanzione nel diritto internazionale, Padua , C E D A M , 1974,
pág. 322; G. Battaglini, «II r iconoscimento internazionale dei principi ge-
nerali del diritto», Le droit international à l'heure de sa codification, Étu-
des en l'honneur de Roberto Ago, Milán, Giuffrè, 1987, vol. I, pág. 103, y
en otros trabajos del mismo autor mencionados en la nota 424 infra; y
F. Lattanzi, Garanzie dei diritti dell'uomo nel diritto inlernazionale ge-
nérale, Milán. Giuffrè, 1983, pág. 117.

416 Véase el estudio del Relator Especial, La persona giuridica come
soggetto strumentale, Milán. Giuffrè, 1952 (reimpresión del capítulo I, re-
visado, de Gli enti soggetti...).

417 ¡bid., págs. 61 a 63; y Gli enti soggetti..., págs. 95 a 98.

modo que el derecho nacional presupone los individuos418.
La falacia de la analogía viene demostrada por una mul-
titud de datos, dos de los cuales es necesario subrayar aquí.
El primero es que, a diferencia de las personas jurídicas
públicas y privadas, establecidas por la ley aun cuando su
creación sea resultado de la iniciativa de particulares, los
Estados nacen, como personas internacionales, por el mero
hecho de su existencia como entidades políticas indepen-
dientes. Y así, mientras que las personas morales son en-
tidades jurídicas creadas por ley e impregnadas por ésta,
los Estados son sólo el producto de acontecimientos his-
tóricos. No están en absoluto impregnados por el «dere-
cho de las naciones» en el mismo sentido en que las per-
sonas jurídicas están impregnadas (y «condicionadas»
desde dentro) por el derecho nacional419. El segundo dato,
que guarda además relación directa con esta materia, es
que, a diferencia de las subdivisiones y personas jurídicas,
organizadas por su derecho nacional y capaces de actuar
únicamente en el ámbito de ese derecho por medio de sus
órganos legítimos —que sólo pueden actuar válidamente
dentro de su respectiva esfera de competencia jurídica—,
los Estados como personas internacionales no son organi-
zados por el derecho internacional420. La organización de
un Estado a los efectos de sus relaciones jurídicas inter-
nacionales es, desde el punto de vista del derecho inter-
nacional, una simple estructura de hecho de la que el de-
recho nacional mismo no constituye, desde el punto de
vista del derecho internacional, nada más que otro ele-
mento de hecho421.

173. Una vez desechada la falacia representada por el
falso modelo de la «persona jurídica», se está en mejores
condiciones de percibir la verdadera naturaleza de la atri-
bución de actos al Estado como persona internacional. La
atribución no parece constituir realmente una operación
efectuada por normas jurídicas, en particular por el dere-
cho interno o el derecho internacional —indudablemente
no del mismo modo que la tipificación de un hecho como
hecho ilícito y la «imputación» de responsabilidad son
operaciones jurídicas—. La atribución de un acto al Es-
tado a los efectos de deducir una consecuencia jurídica es,
de manera más realista, una operación efectuada por el in-
térprete de la ley —letrado de un ministerio de relaciones

418 Los Estados podrían convertirse en instrumentos jurídicos de las
relaciones jurídicas interindividuales sólo en el marco de un problemá-
tico (y por ahora lejano) derecho público de la humanidad. En ese marco
constituirían ciertamente subdivisiones jurídicas: subdivisiones jurídicas
de un «ordenamiento jurídico mundial» y, por supuesto, de un «Estado
mundial». Véanse los estudios del Relator Especial, «The concept of in-
ternational law...», loe. cit., págs. 651 a 653; y The United Nations Declar-
ation .... págs. 221 a 223.

419 N o es casualidad que los Estados, a u n q u e se consideren institucio-
nes desde el pun to de vista de la sociedad que gobiernan, prefieran ser lla-
mados , a efectos internacionales (y no necesar iamente en un sentido mi-
litar) «potencias». En ese sentido, los Estados son independientes y no sólo
a u t ó n o m o s . La a u t o n o m í a es un rasgo dist intivo de las subdivisiones, es
decir, de las ent idades esencialmente dependientes c o m o las mencionadas
en la nota 411 supra.

420 Si bien este segundo da to puede parecer s implemente consecuencia
del p r imero , ambos son sólo dos de las innumerab les consecuencias del
dato fundamental , a saber, que el derecho internacional no es ni parece
estar cerca de llegar a ser un derecho públ ico in te r indiv idual de la hu-
manidad . (The United Nations Declaration..., págs. 221 a 223.)

421 Por lo que respecta a las excepciones «aparentes» o marginales, véase
«Stati e altri enti», loe. cit., pág. 166, párr. 42, nota 1; y The United
Nations Declaration..., págs. 218 y 219.
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exteriores o juez internacional— a fin de determinar si el
hecho constitutivo de una violación de una obligación in-
ternacional emana en realidad de un Estado determinado
a los efectos jurídicos de la determinación de la ilicitud y
la imputación de la responsabilidad. Si, al fin y al cabo, es
una ficción hablar de actos de las personas jurídicas, el
concepto de una atribución jurídica a tales personas de los
actos de sus órganos tiene por lo menos un fundamento
jurídico. Su fundamento reside en la pertinencia, antes se-
ñalada, de la organización de las personas jurídicas para el
ordenamiento jurídico nacional en cuyo ámbito existen.

174. La pertinencia de la organización legal de la per-
sona jurídica es realmente tan decisiva que la circunstan-
cia de que un individuo haya actuado de conformidad con
la doble condición legal de ser agente estatutario de la per-
sona moral y haber obrado dentro de los límites de su
competencia estatutaria es requisito necesario y suficiente
para que el derecho nacional aplicable (del que los esta-
tutos de la persona jurídica forman parte integrante) con-
sidere que ese acto es atribuible a la persona moral. No
ocurre lo mismo, en cambio, con respecto a un hecho ilí-
cito de un Estado según el derecho internacional y a los
efectos de este ordenamiento jurídico. En primer lugar,
dado que el derecho internacional no interviene normal-
mente con respecto a la creación y organización del
Estado422, las normas de derecho interno que establecen
la titularidad y competencia de los órganos del Estado no
son complementarias del derecho internacional del mismo
modo que los estatutos de las personas morales son com-
plemento legal del derecho nacional (véase párr. 172
supra). Desde este punto de vista, esas normas del orde-
namiento nacional son meramente indicativas de la or-
ganización de hecho del Estado423. En segundo lugar, la
atribución al Estado del acto de un órgano no está
condicionada a la legitimidad del órgano ni a su compe-
tencia conforme al derecho interno, como lo confirman los
artículos 1 a 15 de la primera parte del proyecto de artí-
culos (véase párr. 176 infra). Así pues, no habría que re-
ferirse a una atribución jurídica de actos al Estado por el
derecho internacional, sino más bien a la relación de he-
cho entre el acto y la organización del Estado —es decir,
que el acto corresponda de hecho al Estado como persona
internacional—, cuya existencia será determinada por el
intérprete424.

175. Si, en el caso de las personas jurídicas de derecho
interno, la atribución jurídica de una voluntad o un acto

422 Gli enti soggetti..., págs. 320 y ss.
423 A este respecto, el Rela tor Especial coincide con la postura de Ago.

Desde los tiempos de Triepel y Anzilotti, esta opinión es ampliamente
compartida por los publicistas, especialmente en las escuelas alemana e
italiana de derecho internacional.

424 Gli enti soggetti..., págs. 343 a 349; «L'Etat dans le sens des droits
des gens...», loc. cit., págs. 313, 314 y 327. Véase una clara comparac ión
entre la doct r ina de la imputac ión jur íd ica (rechtliche Zurechnung) y la
posición del Relator Especial en I. Feustel, Die Kompetenz-Kompetenz zum
Abschlitss vôlkerrechtlicher Vertrage in der italienischen Lehre, Berlín,
D u n c k e r & H u m b l o t , 1977, págs. 74 a 82. Parecen compar t i r el p u n t o de
vista del Relator Especial. Ferrari Bravo, Diritto internazionale..., págs. 154
y ss., 178 y 216; y Battaglini. «Amminis t raz ione e sovranitá nell 'ex Terri-
tor io libero di Trieste», Studi in onore di Manlio Udina, Milán, Giuffrè,
t. I, pág. 128 (especialmente con respecto a la atr ibución de la act i tud psi-
cológica del órgano); y «Convenzione europea, misure d'emergenza e
contrallo del giudice», Giwisprudenza costituzionale, 1982, Milán, parte
I. pág. 423.

constituye un recurso terminológico práctico, en el caso de
los Estados como personas internacionales la atribución
jurídica parece ser realmente un error y una redundancia.
Es un error que, como se ha dicho, no tiene ninguna base
legal desde el punto de vista del derecho internacional. Es
una redundancia porque presenta como fenómeno jurí-
dico distinto una operación que no es sino una duplica-
ción de la determinación de la ilicitud y la imputación de
responsabilidad. Lo más que puede decirse a favor del
concepto de atribución de actos a los Estados como ope-
ración jurídica es que se trata sólo de otra manera de
expresar que es una operación lógica realizada por el in-
térprete a los efectos de una posible imputación de res-
ponsabilidad jurídica.

176. Esto no significa, por supuesto, que la atribución
pueda efectuarse arbitrariamente. El asesor jurídico del
ministerio de relaciones exteriores o el arbitro llamado a
tomar esta resolución debe recurrir por supuesto a crite-
rios, normas y principios, incluyendo, además de las
reglas del sentido común, normas nacionales e internacio-
nales. Sin embargo, también debe tener en cuenta elemen-
tos de hecho, algunos de los cuales prevalecen sobre las
disposiciones legales, como se desprende claramente de los
artículos 1 a 15 de la primera parte del proyecto. En prin-
cipio, esos artículos (por ejemplo, los artículos 5, 6 y 7) in-
dican, como criterio de atribución, el derecho interno del
Estado, que ciertamente no forma parte del derecho
internacional425. Sin embargo, en la misma serie de ar-
tículos se pueden leer disposiciones que se refieren inequí-
vocamente a elementos que no tienen en absoluto carác-
ter normativo. De conformidad con el artículo 8, un hecho
que no sería atribuible a un Estado en virtud de su dere-
cho interno puede ser atribuido a éste si ha sido realizado
por personas que actúen de hecho por cuenta del Estado.
Y, para mencionar aún otro ejemplo, en virtud del artícu-
lo 10, un hecho no atribuible tampoco a un Estado en vir-
tud de su derecho interno puede ser atribuido a éste si ha
sido realizado por órganos que actúen en ejercicio de pre-
rrogativas del poder público, pero excediéndose en su
competencia con arreglo al derecho interno o contravi-
niendo sus instrucciones. En tales casos, indudablemente,
no se da siquiera una atribución del derecho interno. Si
quien actúa de hecho como órgano no es el titular legal del
mismo, o si un órgano incompetente actúa de hecho como
si fuera competente, no se toman en consideración las dis-
posiciones de derecho interno en virtud de las cuales el acto
no sería atribuible. Por lo que respecta al derecho inter-
nacional, cabría suponer, por supuesto, que la imputación
jurídica al Estado se efectúa por las normas mismas enun-
ciadas en los artículos 1 a 15 de la primera parte del pro-
yecto o por cualesquiera normas de derecho internacional
general de las que esos proyectos de artículos constituyan
la codificación. Sin embargo, parece evidente que esas
normas no influyen realmente en la estructura del Estado,
esto es, en la legitimación de los órganos del Estado o su
competencia, sino que simplemente aceptan o «reflejan»,
por así decirlo, la estructura de hecho existente. Más que
normas jurídicas, representan sólo pautas o criterios de
hecho que hay que seguir para determinar el nexo que de
hecho une a los individuos que actúan —y sus actos y ac-
titudes— con la organización de hecho del Estado como

Véase nota 423 supra.
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persona internacional426. La «operación» que realmente
lleva a cabo el derecho internacional con respecto a ese
comportamiento es la imputación a un Estado (el mismo
Estado o uno o varios otros Estados) de las consecuencias
jurídicas del comportamiento. En otras palabras, el dere-
cho internacional sólo tiene que decidir si el hecho es ju-
rídicamente pertinente, y para quién y con qué conse-
cuencias. Así pues, la única imputación que efectúa el
derecho internacional es lo que Kelsen denominó peri-
phere Zurechnung. El acto, el comportamiento, «corres-
ponde» a un Estado determinado como cuestión de he-
cho. Si el comportamiento ha tenido o no lugar y quién es
el sujeto agente son en realidad cuestiones que el intér-
prete (asesor jurídico gubernamental, arbitro o tribunal)
resuelve como cuestión de hecho, esto es, como una con-
dición para la solución de la cuestión de derecho represen-
tada por la determinación de las consecuencias jurídicas y
su «imputación» (periphere Zurechnung)*21.

426 No hay. naturalmente, que pasar por alto cierta semejanza entre las
normas contenidas en los citados artículos 1 a 15 de la primera parte del
proyecto y las normas enunciadas en el artículo 7 de la Convención de
Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969. no obstante la diferencia
que representa el hecho de que éstas parezcan indicar por lo menos que
ciertos órganos son «competentes». La dificultad de este problema hace
que el Relator Especial vacile en expresar una opinión incluso sobre dicha
diferencia. No obstante, se aventura provisionalmente a decir que el efecto
o repercusión de! artículo 7 de la Convención de Viena de 1969 en la po-
sición del derecho internacional (convencional y general) respecto de la
organización de los Estados (efecto que, ajuicio del Relator Especial, no
se ha determinado exactamente todavía) no es necesariamente de tal ín-
dole que modifique de modo considerable la situación expuesta aquí (y
en su estudio «L'Etat dans le sens du droit des gens...»), esto es, que existe
una relación fundamentalmente de hecho entre el Estado y los actos de
sus órganos. Examinan brevemente ese problema (con respecto al ar-
tículo 7 de la Convención de Viena de 1969) Ferrari Bravo. «Alcune ri-
flessioni sui rapporti fra dintto costituzionale e diritto internazionale in
tema di stipulazione di trattati». Le droit international à l'heure de sa co-
dification, op. cit., págs. 273 y ss.; y L. Condorelli. «L'imputation à l'Etat
d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles ten-
dances». Recueil des cours... 1984-M. t. 189, págs. 34 y 35.

4:7 Un estudio reciente muy interesante (y en muchos aspectos cu-
rioso) de los problemas de la «imputación», o relacionados con ésta, es el
curso dictado en 1984 en la Academia de La Haya por Condorelli (véase
nota 426 supra, al final). Sin perjuicio de un análisis más detenido de ese
estudio, el Relator Especial tiene la impresión de que, si bien en ciertos
aspectos quizá se haya sobreestimado el intervencionismo del derecho in-
ternacional en la organización de los Estados, la «imputación» del acto
—que Condorelli también considera, al parecer, como una operación (ju-
rídica) del derecho internacional— parece interpretarse más de una vez
de manera tan general que apenas se puede distinguir, al menos a juicio
del Relator Especia!, de lo que con razón o sin ella considera éste que es.
a partir del rechazo de la analogía con la persona jurídica, la única ver-
dadera imputación a un Estado como persona internacional que realiza
el derecho de las naciones, o sea, la atribución de las consecuencias jurí-
dicas del acto. El Relator Especial no alcanza a ver. en particular, de qué
modo la extensión de la responsabilidad del Estado a ciertos hechos o ac-
tos podría o debería implicar, además de la responsabilidad, la atribución
al Estado de actos o hechos que no hayan sido cometidos por individudos
que ocupen, aunque sea de hecho, alguna posición en la organización del
Estado. Se refiere, por ejemplo, al caso de la responsabilidad del Estado
previsto en el párrafo 1 del artículo 139 de la Convención de las Naciones
Unidas sobre el derecho del mar, de 1982. ¿Supone esa disposición la ele-
vación de los individuos que actúan, como en otros casos mencionados
por Condorelli. a la capacidad o calidad (¿jurídica?) de órganos del Es-
tado? Al Relator Especial le resulta difícil de creer, y tiene la impresión de
que esa dificultad deriva principalmente del hecho de que concibe de modo
diferente de Condorelli, lo que éste denomina «la norma» o «lo clásico»,
que. junto con el llamado «derecho a la autoorganizacíón» de los Estados
y otros «conceptos elementales» utilizados por dicho autor, debería ser el
punto de partida de cualquier discusión de las «nuevas tendencias». Pero
de lo que aquí se trata es de todo el problema del Estado desde el punto
de vista del derecho internacional, y especialmente de la analogía con la

177. La exclusión de la analogía con las personas jurídi-
cas de derecho interno o, por lo menos, el hecho de dar
nueva forma a su versión actual, permite eliminar de raíz
las dificultades que han surgido y pueden seguir surgiendo
con respecto a la admisibilidad de la atribución de culpa
al Estado. La naturaleza de hecho de la persona excluye
que la cuestión de la atribución de intención dolosa o ne-
gligencia al Estado como persona internacional sea una
cuestión de imputación jurídica de la culpa por el derecho
interno (Anzilotti y Kelsen) o internacional (Perassi, Ago,
Morelli y otros). La alternativa entre el derecho interno y
el derecho internacional, examinada por esos tratadistas,
es una cuestión totalmente debatible. Es una cuestión de-
batible porque la llamada zenírale Zurechnung de un acto
a un Estado no es una operación efectuada por las propias
normas jurídicas sino sólo una operación lógica realizada
por las partes o por un juez basándose en los datos positi-
vos y negativos que indican si el comportamiento es o no
un comportamiento de la organización de ese Estado en
sentido amplio. En el proceso de atribución está de más,
pues, un cribado jurídico de determinados elementos del
comportamiento, de resultas del cual uno o varios de esos
elementos quede excluido, por así decirlo, «separado» de
la atribución. El elemento denominado «subjetivo» o
«psicológico» del comportamiento —sea la culpa, el error
o la mala fe— es tan atribuible al Estado como cualquier
otro de los elementos objetivos del comportamiento, sin
que ninguna norma de derecho interno o de derecho in-
ternacional pueda alterar la consiguiente conclusión de
hecho. Y así, la transgresión por un Estado de una de sus
obligaciones internacionales puede darse con o sin culpa,
y si interviene ésta, puede cometerse con intención dolosa
o con cualquier grado de negligencia (culpa lata, leve o le-
vísima). La cuestión de si media intención dolosa o cual-
quier grado de culpa en un caso determinado es una cues-
tión de hecho, como lo es la existencia misma de un acto
de un Estado.

178. Al sostener que la atribución de culpa al Estado es
fundamentalmente una cuestión de hecho, como lo es la
determinación de la existencia de culpa en el comporta-
miento de un individuo (a los efectos del derecho de los
actos ilícitos civiles en un ordenamiento positivo nacio-
nal), no se pretende ni mucho menos dar a entender que
esa operación no sea mucho más difícil. Además de la ma-
yor dificultad que entraña el problema jurídico básico de
determinar en qué casos es pertinente el llamado «ele-
mento subjetivo» (véase párrs. 179 y ss.) y con qué con-
secuencias (párrs. 183 y ss.), la misma determinación de

persona jurídica. Las mismas dificultades plantea, en opinión del Relator
Especial, el curso contemporáneo c igualmente interesante de P.-M. Du-
puy, dictado el mismo año en la Academia de La Haya, «Le fait généra-
teur de la responsabilité internationale des Etats», Recueil des cours....
1984- ! '. t. 188. págs. 9 y ss. El término «imputación» parece utilizarse de-
masiado indistintamente y aún con más frecuencia para designar la atri-
bución de! acto o la imputación de responsabilidad, o ambas cosas: y
aunque se alude continuamente a la analogía con la persona jurídica (a
juicio del Relator Especial muy discutible), se encuentra en este estudio
esta idea curiosa:

«[...] Por una parte, el Estado, que sigue siendo persona moral, deja de
encarnarse, en último extremo, de resultas de la objetivación de lo ilí-
cito; por otra parte, la mecanización de la imputación lleva a atribuir a
esa persona moral desencarnada todas las consecuencias dañosas de ac-
tividades ilícitas realizadas bajo su jurisdicción.» (¡bid., pág. 85.)

La analogía se vuelve aquí, por no decir otra cosa, muy problemática en
verdad.
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hecho de si existe o no intención dolosa o cualquier grado
de negligencia de un Estado es sin duda algo mucho más
arduo que el correspondiente problema de derecho pri-
vado. Aunque la existencia de la persona internacional sea,
en cierto modo, tan de hecho como la de la persona física,
resulta por lo menos tan tremendamente complejo como
el sustrato de esa colosal persona moral que es el Estado
en cuanto persona de derecho interno. Es, en realidad, más
complejo que eso, precisamente porque (como se des-
prende también de los mencionados artículos 1 a 15 de la
primera parte del proyecto) la organización del Estado va
más allá de los límites de la organización «legal» estable-
cida por el derecho interno. La consecuencia de esa com-
plejidad (combinada con su naturaleza de hecho) es que
un acto del Estado como persona internacional está cons-
tituido la mayoría de las veces, cuando no siempre, por una
pluralidad de actos y actitudes emanadas de diferentes ór-
ganos situados frecuentemente en diferentes niveles de la
jerarquía de la organización del Estado428. Ahora bien, de
la misma manera que el comportamiento exterior u obje-
tivo de uno o varios funcionarios de rango inferior puede
de por sí materializar o no de hecho un comportamiento
del Estado como persona internacional, las actitudes lla-
madas psicológicas (quizá diferentes) de esos funcionarios
pueden o no constituir de hecho culpa del Estado como
persona internacional. Teniendo en cuenta, por lo tanto,
la dificultad mucho mayor que representa cualquier deter-
minación de intención o motivo en comparación con la
determinación del comportamiento llamado «objetivo», la
atribución de un grado de culpa puede muchas veces ser
más problemática que la atribución de un comporta-
miento «objetivo». Y el hecho de que no sea posible ba-
sarse de modo tan exclusivo y directo en normas jurídicas
(como en el caso de la persona jurídica de derecho in-
terno) explica probablemente, en parte, las dudas que han
afectado y siguen afectando la cuestión de la culpa en la
esfera de la responsabilidad internacional.

179. Sean cuales fueren las dificultades de la atribución
de hecho, la cuestión de si la culpa es pertinente, y de qué
forma y hasta qué punto lo es, constituye por supuesto una
cuestión de derecho; una cuestión que indudablemente
tiene que decidirse según el contenido de la norma inter-
nacional en violación de la cual se ha cometido el hecho
ilícito. Dependerá, pues, de tal norma si la culpa, en cual-
quiera de sus grados, es o no condición de responsabilidad
(véanse párrs. 165 y 166 supra).

180. Ahora bien, la pertinencia de la culpa con respecto
a las consecuencias jurídicas del hecho internacional-
mente ilícito es una cuestión distinta. A este respecto, pa-
rece lógico y racional, como han reconocido diversos tra-
tadistas, que la existencia o inexistencia de culpa, y en caso
de culpa, el grado de intención dolosa o negligencia, de-
sempeñen cierto papel en la determinación del grado de
responsabilidad y, por consiguiente, de las formas y gra-
dos de la reparación debida. Las principales autoridades en
esta cuestión son Oppenheim y Ago.

181. Según Oppenheim:
[...] Es preciso, como es natural, establecer una gran diferencia entre los
actos de reparación por delitos internacionales deliberada e intenciona-
damente cometidos, y reparación por hechos delictivos originados mera-
mente por una negligencia culpable429.

El Relator Especial estima que existirá «una gran diferen-
cia» entre un hecho en el que no haya mediado culpa al-
guna y un hecho en el que haya intervenido culpa (hecho
culposo).

182. Según Ago:
[...] El problema de las diversas gradaciones y matices de la culpa en la
esfera de lo ilícito internacional parece que debe revestir importancia so-
bre todo con respecto a otra cuestión, sobre la que sin duda ejerce notable
influencia, es decir, la de la naturaleza y el alcance de la reparación de-
bida por el Estado responsable [...]430.

C.—El efecto de la culpa en las formas
y grados de la reparación

1. CULPA E INDEMNIZACIÓN PECUNIARIA

183. Como el estudio de la jurisprudencia muestra, es
bastante raro que los jueces tomen explícitamente en con-
sideración el efecto del denominado elemento «subjetivo»
del hecho internacionalmente ilícito en la indemnización
o compensación pecuniaria. A primera vista parece que la
cuantía de la reparación por equivalencia debida por el
Estado autor se determina exclusivamente basándose en la
naturaleza y la extensión del daño causado, no conside-
rándose pertinente a tal efecto la ausencia, la presencia o
el grado de culpa431. Hay algunos casos, sin embargo, en
que se manifiesta la tendencia opuesta, y a este respecto
habrá que ver:

i) Si la documentación que el Relator Especial ha con-
seguido reunir es realmente completa.

ii) Si la falta de mención expresa del denominado ele-
mento «subjetivo» por el arbitro no encubre con más
o menos frecuencia un examen implícito —y, a ve-
ces, quizás inadvertido— de ese elemento.

184. De los casos en que se ha mencionado expresa-
mente la cuestión, tres parecen muy significativos:

a) El asunto del Alabama, en que el Comisario britá-
nico expresó la siguiente opinión:
[...] la reparación reclamada [...] debe ser razonablemente proporcionada,
no sólo a la pérdida que ha sido consecuencia de esa culpa (acto u omi-
sión), sino también a la gravedad de esa culpa misma. Una culpa leve
puede tener como consecuencia un gran perjuicio, pero no hay que dejar
que la magnitud de la pérdida determine el importe de la indemnización
sin que se tenga en cuenta el carácter venial dé ¡a culpa* [...]432.

428 Esto es lo que el Relator Especial definiría como «la complejidad
material —social, por así decirlo— del acto de la persona de derecho de
gentes, opuesta a la "unicidad" del acto de la persona física» («L'Etat dans
le sens du droit des gens, ¡oc. cit., págs. 315 y ss.) Véase también el resu-
men de este análisis en el estudio recién citado.

429 Oppenheim. op. cit., pág. 354; trad, española, véase nota 322 supra.
op. cit.. pág. 375.

410 Ago, «La colpa nell'illecito...». loe. cit.. pág. 302. Adoptan una pos-
tura análoga, entre otros, Giuliano. Scovazzi. Trêves, op. cit.. pág. 581;
Brownlie, op. cit., pág. 46; y B. Simma. «Reflections on article 60 of the
Vienna Convention on the law of treaties and its background in general
international law», Ostcrr. /.. off. Rechl. vol. 20, 1970. págs. 11 y 12.

431 Así opinan, por ejemplo, Personnaz, op. cit., pág. 106. y reciente-
mente Gray, quien afirma:

«[...] En realidad, si el fin del otorgamiento de una indemnización es
compensar la pérdida del extranjero perjudicado, en ese caso la cues-
tión de la culpa del Estado demandado debería considerarse imperti-
nente [...].» (Op. cit., pág. 24.)
412 Lapradelle-Politis. vol. II, pág. 825.
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b) El asunto Fabiani, en que también es evidente en la
decisión cierto grado de consideración explícita de la gra-
vedad de la culpa. Como explica Subilia:

[Fabiani] había sido víctima de actos reiterados de denegación de jus-
ticia por parte de las autoridades venezolanas, que en particular se habían
opuesto a la ejecución de un laudo arbitral dictado a su favor en Marsella
el 15 de diciembre de 1880. Según el Gobierno francés, el daño excedía
de la simple pérdida de goce de la suma objeto de arbitraje, ya que Fa-
biani fue declarado ulteriormente en quiebra por falta de pago de sumas
inferiores a las que el laudo arbitral hubiera debido permitirle recobrar.
Esa quiebra había causado a Fabiani un daño considerable, material y
moral, por el que también se exigía reparación431.

El arbitro consideró que
[...] [la parte lesionada] habría obtenido tal o cual ganancia de no haberse
producido el hecho ilícito, estando la prueba sujeta a condiciones menos
estrictas en caso de culpa grave o de dolo* y conservando el juez plena
libertad de apreciación434.

c) El asunto Dix, en que el Comisario Bainbridge, ha-
blando en nombre de la Comisión Mixta de Reclamacio-
nes estadounidense-venezolana, declaró:
«[...] El derecho internacional, como el derecho interno, rechaza toda
compensación por consecuencias remotas., a falta* de pruebas de una in-
tención deliberada de causar un daño*. [...]435.

185. A pesar de esos ejemplos, la doctrina tal vez tiene
razón en mantener la opinión de que la existencia o in-
existencia y el grado del llamado «elemento intencional»
no deberían influir de ningún modo en el cálculo de la in-
demnización. Y si, como el Relator Especial ha intentado
poner de manifiesto, el fin de la reparación dineraria es re-
poner a la parte perjudicada en el mismo estado en que se
hubiera encontrado de no haberse cometido el hecho ilí-
cito, o sea, dar a la parte perjudicada una suma de dinero
en compensación de todos los daños causados por el he-
cho ilícito, pero sólo de tales daños; si, en otras palabras,
el importe de la reparación por equivalencia en sentido es-
tricto depende exclusivamente de la naturaleza y alcance
del daño ocasionado, es difícil discernir qué relación puede
guardar con la existencia o inexistencia de cierto grado de
culpa por parte del Estado autor.

186. El Relator Especial, sin embargo, se inclina a pen-
sar que esa interpretación quizá no sea tan correcta como
puede parecer lógicamente a primera vista. Más aún si se
tiene en cuenta que, en la práctica, las diversas formas de
reparación no operan tan independientemente entre sí
como parece dar a entender su distinción de principio. Se
ha señalado ya, en particular, que:

i) Las funciones compensatoria y retributiva están en
cierto modo siempre presentes en cualquiera de las
formas de reparación, y que la distinción, por mar-
cada que sea en una fase determinada, es esencial-
mente una distinción de grado (véase párr. 136
supra).

ii) La función punitiva considerada más típica de la sa-
tisfacción (y las garantías de no repetición) puede
encontrar en algunos casos un invisible sucedáneo,
por así decirlo, en el otorgamiento o concesión más
o menos espontánea de un importe más elevado de
indemnización pecuniaria (véase párr. 138 supra).
Algunas observaciones de Salvioli, por ejemplo, pa-

recen dar a entender que la cuestión requiere un es-
tudio más profundo y detenido436.

2. CULPA Y SATISFACCIÓN
(Y GARANTÍAS DE NO REPETICIÓN)

187. Sea cual fuere el efecto de la culpa en el importe de
la indemnización pecuniaria, parece evidente que ese ele-
mento ha desempeñado una función importante en rela-
ción con las formas y grados de la satisfacción, conside-
rada en el sentido técnico repetidamente subrayado. Una
vez más, se puede invocar la autorizada opinión de
Oppenheim437.

188. Teniendo en cuenta la extensión que ha adquirido
el presente informe, el Relator Especial sugiere que los
propios miembros de la Comisión analicen atentamente la
práctica recogida en las secciones correspondientes
(párrs. 106 y ss.), y en especial, aunque no exclusiva-
mente, la abundante práctica diplomática (párrs. 119 y
ss.)438. La impresión que se deduce es que, tanto en la ju-

Subilia. op. cit., págs. 59 y 60, nota 141.

Martens. Nouveau Recueil, 2.a serie, vol. XXVII , pág. 699.

Descamps-Renault , Recueil 1903, pág. 841 .

436 Salvioli escribe:
«[...] A mi juicio, el pun to que concierne al comportamiento subjetivo
del culpable* no está necesariamente vinculado a la cuestión de la ex-
tensión de las consecuencias ulteriores del acto ilícito; éstas — c o m o ya
hemos d icho— se sitúan dentro del ámbito de los principios de la "nor-
malidad" de la "posibilidad de previsión", etc. [...] En el caso del dolo*,
lo que el autor ha querido —pongamos por ejemplo— es causar el daño
y pero para imputar aV culpable un daño ulterior y' "es preciso demos-
trar que la realización de ese daño era normal , que debía haberse pre-
visto; y eso no deriva necesariamente del hecho de la voluntad inicial
que, quizás, tendía sólo a la realización de r.»

Más adelante añade:

«No obstante, estimo que basándose en una consideración de índole
completamente diferente se puede justificar la tendencia a ser más exi-
gente con el autor del dolo* que con el que ha obrado culposamente*,
incluso en lo que concierne a la determinación de los daños ulteriores
que deben ser reparados. La atribución de los perjuicios extrínsecos a
quien ha obrado dolosamente* [...] const i tuye una forma especial de
sanción, una medida de castigo por razón de la mayor gravedad de la
lesión del ordenamiento jurídico internacional, cuando ésta se ha co-
metido dolosamente* [...].» (Op. cit., págs. 269 y 270.)
437 Según Oppenheim:

«[...] los tribunales internacionales* han reconocido en numerosos ca-
sos daños y perjuicios que, en el fondo, podían ser considerados como
de carácter penal*. Los daños y perjuicios de carácter punitivo han sido
reconocidos especialmente en aquellos casos en que el Estado no de-
tuvo o no castigó efectivamente a los reos de actos criminales cotra ex-
tranjeros. La práctica de los Estados y de los tribunales ofrece otros
ejemplos de reparación imposible de distinguir de los de carácter pu-
nitivo, consistentes en una compensación pecuniaria sin relación al-
guna con el daño* efectivamente causado.» (Op. cit., pág. 355; trad, es-
pañola, véase nota 322 supra, op. cit., pág. 376.)

Esta opinión, si se lee juntamente con el párrafo 178 supra, representa un
reconocimiento explícito del efecto de la existencia y el grado de inten-
ción dolosa o culpa en la satisfacción, especialmente en la forma de «in-
demnización punitiva».

438 Con respecto a la especial per t inencia q u e reviste la culpa en los ca-
sos en que la reparación adopta la forma de la satisfacción, véanse, por
ejemplo, las interesantes observaciones de R. Luzzatto. «Responsabilité e
colpa in diritto internazionale», Rivista di diritto internazionale, Milán,
vol. 51, 1968, pág. 63. Entre paréntesis, la referencia de Luzzatto (ibid.,
pág. 58, nota 13) al manual de R. Quadri, Diritto internazionalepubblico,
4.a éd., Palermo, Priulla, 1963, y al estudio del Relator-Especial, Gli enti
soggeti.... a propósito del problema de la «imputación», debe corregirse,
puesto que en 1963 la posición de Quadri sobre esta cuestión, así como
sobre otras, era bastante diferente de la que había sido en la primera edi-
ción de su manual en 1949. La posición del Relator Especial con respec-
to a las opiniones de Quadri se exponen en «Stati e altri enti...», loe. cit.,
págs. 141 y ss., párr. 11 y nota 8, párrs. 27, 28 y notas, párr. 30 y notas; y
en «L'Etat dans le sens du droit des Gens...», loc. cit., págs. 297 y ss., 325,
326, 345 y 358 (notas 305 y 306).
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risprudencia como en la práctica diplomática, el llamado
elemento «subjetivo» representado por la culpa en sus dis-
tintos grados ha desempeñado un papel importante con
respecto:

i) A la entrada en juego de la satisfacción en lugar, o
como importante complemento, de la compensa-
ción o indemnización pecuniaria.

ii) A la calidad y el número de las formas de satisfac-
ción reclamadas y, en la mayoría de los casos, obte-
nidas.

Así como el primero de esos datos aparece en todos los ca-
sos sin excepción, el segundo surge en un número bas-
tante elevado de ellos.

189. En la práctica menos reciente, son especialmente
pertinentes, a juicio del Relator Especial, los ya citados
asuntos de la Responsabilidad de Alemania por actos co-
metidos después del 31 de julio de 1914 y antes de que
Portugal participara en la guerra, Moke, Arenas, de la re-
belión de los boxers y Tellini439 . Otros asuntos probable-

439 El Relator Especial hace referencia, en particular, a los fundamen-
tos de las modalidades de satisfacción como forma de reparación en las
que se subraya, además de la función retributiva o punitiva que también
se manifiesta en muchos otros ejemplos, la naturaleza intencional de la
infracción. En el asunto de la Responsabilidad de Alemania se habla de
«una pena infligida al Estado culpable y que se inspira, como las penas en
general, en las ideas de retribución, admonición e intimidación» (véase
nota 42 supra); en el asunto Moke se otorgó una indemnización de carác-
ter punitivo para condenar el empleo ilícito de la fueza (véase el extracto
de la decisión citada en nota 287 supra). En el asunto Arenas, el superár-
brito dijo que «el Gobierno demandado está dispuesto a reconocer su res-
ponsabilidad por el desafortunado acto de sus funcionarios» (véase nota
288 supra). Aunque, indudablemente, en el asunto Tellini las demandas
del Gobierno fascista italiano eran arrogantemente desproporcionadas, las
que formuló la Conferencia de Embajadores se presentaron de forma que
parecía dar a entender un importante grado de negligencia por parte de
Grecia.

mente importantes, sin perjuicio de un estudio más a
fondo, son los de la violación de la frontera búlgara por
Grecia en 1925 (véase párr. 126 supra), el asunto de la ca-
ñonera Panay entre los Estados Unidos y el Japón en 1937
(ibid) y la mayoría de los ejemplos de la práctica diplo-
mática posterior a 1945, que se han analizado somera-
mente (párrs. 127 a 135 supra). En ambas series de casos,
el Estado autor reconoció probablemente cierto grado de
culpa, bien porque el daño había sido causado a naciona-
les o agentes extranjeros por funcionarios públicos (mili-
tares o policiales), o bien porque las víctimas o el objeto
del daño eran personas o locales con respecto a los cuales
el Estado lesionado tenía derecho a una protección espe-
cial.

190. Cabe, en varios de los asuntos mencionados, plan-
tear por supuesto la cuestión de si, y hasta qué punto, la
culpa del agente estatal de rango inferior autor material del
acto o la omisión es en realidad culpa del Estado ofensor,
o si la responsabilidad de éste tiene una base puramente
objetiva («riesgo del Estado»). Ahora bien, para responder
a esa cuestión, será necesario un análisis más amplio y más
profundo de la jurisprudencia440. Sin embargo, sin perjui-
cio de los resultados de un estudio ulterior (y también a la
luz de las observaciones de los miembros de la Comisión),
el Relator Especial se inclinaría a pensar que no se puede
considerar al Estado exento de culpa cuando no da a los
miembros de su organización —especialmente a los
miembros de la policía y las fuerzas armadas— instruccio-
nes adecuadas acerca de las obligaciones positivas y nega-
tivas que les incumben con respecto al trato de los agentes
y nacionales extranjeros.

440 G. Palmisano prepara actualmente un estudio sobre este problema:
«Colpa dell'organo e colpa dello Stato nella responsabilité internazionale:
spunti critici di teoría e prassi», que aparecerá en Comunicazioni e Studi,
Milán, vol. 19, 1991.

CAPÍTULO VI

Proyectos de artículos sobre la reparación por equivalencia,
la satisfacción y las garantías de no repetición

191. El Relator Especial propone los siguientes pro-
yectos de artículos:

Artículo 8. —Reparación por equivalencia

1. (VARIANTE A.) El Estado lesionado tiene derecho
a reclamar al Estado que haya cometido un hecho inter-
nacionalmente ilícito una indemnización pecuniaria por
cualquier daño no reparado mediante la restitución en es-
pecie, de la cuantía necesaria para restablecer la situación
que existiría de no haberse cometido el hecho ilícito.

1. (VARIANTE B.) Si la restitución en especie, efec-

tuada conforme a lo dispuesto en el artículo 7, no alcanza
a restablecer la situación que existiría de no haberse co-
metido el hecho internacionalmente ilícito, el Estado lesio-
nado tiene derecho a reclamar al Estado que haya come-
tido el hecho ilícito una indemnización pecuniaria de la
cuantía necesaria para compensar cualquier daño no repa-
rado mediante la restitución en especie.

2. La indemnización pecuniaria a que se refiere éste
artículo abarcará cualquier daño económicamente valora-
ble que de resultas del hecho ilícito se haya causado al Es-
tado lesionado, incluido cualquier daño moral sufrido por
los nacionales de ese Estado.

3. La indemnización a que se refiere este artículo com-
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prende las ganancias dejadas de obtener de resultas del
hecho internacionalmente ilícito.

4. A los efectos de este artículo se entiende por daño
resultante de un hecho internacionalmente ilícito cualquier
pérdida relacionada con ese hecho mediante un nexo cau-
sal ininterrumpido.

5. Cuando el daño sea debido en parte a causas distin-
tas del hecho internacionalmente ilícito, en particular a la
culpa concurrente del Estado lesionado, se reducirá la in-
demnización en la medida correspondiente.

Artículo 9. —Intereses

1. En el caso de que la indemnización debida por la ga-
nancia dejada de obtener consista en los intereses de una
cantidad de dinero, estos intereses se devengarán:

a) desde el primer día en que no se hayan tenido en
cuenta, a efectos de la indemnización, para el cálculo de la
cantidad otorgada como principal;

b) hasta el día del pago efectivo.

2. Se otorgarán intereses compuestos siempre que sean
necesarios para una indemnización completa, y el tipo de
interés será el más adecuado para conseguir ese resultado.

Artículo 10.—Satisfacción y garantías
de no repetición

1. Cuando un hecho internacionalmente ilícito cause al
Estado lesionado un daño jurídico o moral que no pueda
ser reparado mediante la restitución en especie o una in-
demnización pecuniaria, el Estado que haya cometido el
hecho ilícito estará obligado a dar al Estado lesionado una
satisfacción adecuada en forma de disculpas, indemniza-
ción punitiva o nominal, castigo de los individuos respon-
sables o seguridades o garantías contra la repetición, o de
una combinación de todos esos elementos.

2. La elección de la modalidad o las modalidades de
satisfacción se efectuará teniendo en cuenta la importancia
de la obligación violada y la existencia o el grado de inten-
ción dolosa o negligencia del Estado que haya cometido el
hecho ilícito.

3. La declaración de la ilicitud del hecho por un tribu-
nal internacional competente podrá constituir de por sí una
modalidad de satisfacción apropiada.

4. En ningún caso la demanda de satisfacción entra-
ñará exigencias humillantes para el Estado que haya co-
metido el hecho ilícito ni la violación de la igualdad sobe-
rana o la jurisdicción interna de ese Estado.
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Introducción

1. El segundo informe del Relator Especial se ocupa, como el precedente, de todo el
conjunto del proyecto de artículos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Esta-
dos y de sus bienes1, que la Comisión de Derecho Internacional aprobó en primera lec-
tura en su 38.° período de sesiones, en 1986, tras ser examinado extensamente. En su
informe preliminar2, presentado a la Comisión en su 40.° período de sesiones, cele-
brado en 1988, el Relator Especial analizó las observaciones formuladas por los gobier-
nos de 24 Estados3, en respuesta a la solicitud de la Comisión, y recomendó, teniendo
en cuenta esas observaciones, algunas modificaciones en los artículos. El presente in-
forme complementa el informe preliminar y ambos se deben considerar juntamente para
los fines de examinar en segunda lectura el proyecto de artículos4.

1 Para el texto, véase Anuario... 1986, vol. II (segunda parte), págs. 7 y ss.
2 Anuario... 1988, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/415.
3 Estas observaciones, presentadas antes del 24 de marzo de 1988 juntamente con las enviadas después

de esa fecha por los gobiernos de otros cinco Estados, se reproducen en Anuario... 1988, vol. II (primera parte),
documento A/CN.4/410 y Add.l a 5.

4 A los efectos del presente estudio, cabe mencionar también los siguientes informes del anterior Relator
Especial: segundo informe: Anuario... 1980, vol. II (primera parte), pág. 209, documento A/CN.4/331 y Add.l;
quinto informe: Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pág. 27, documento A/CN.4/363 y Add.l; sexto in-
forme: Anuario... 1984, vol. II (primera parte), pág. 5, documento A/CN.4/376 y Add. 1 y 2.
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I.—Observaciones de carácter general

2. Si se examinan más detenidamente las observaciones
de los gobiernos, se observa una evidente división de opi-
niones en cuanto a la situación actual de la regla de la in-
munidad de los Estados en el derecho internacional5. Te-
niendo en cuenta los dos puntos de vista principales, el
Relator Especial examinará en este informe la regla de la
inmunidad de los Estados y propondrá un enfoque apro-
piado con miras a una posible codificación del tema. A
decir verdad, el anterior Relator Especial, Sr. Sucharitkul,
examinó detalladamente en su segundo informe la prác-
tica de los Estados en lo concerniente a la regla de la in-
munidad de los Estados y llegó a la conclusión de que no
hay nada en la práctica general de los Estados, como
prueba del derecho consuetudinario, que permita poner en
tela de juicio que el principio de la inmunidad de los Es-
tados está firmemente establecido como norma de dere-
cho internacional consuetudinario6. En esa etapa inicial
quedó confirmada esa conclusión como justificación para
que la Comisión comenzara su labor sobre el tema, y a
partir de entonces la Comisión se ha esforzado por aclarar
en qué grado se aplica el principio de la inmunidad de los
Estados a las distintas actividades de los Estados extran-
jeros.

3. Aunque los proyectos de artículos, que fueron apro-
bados provisionalmente en 1986 en primera lectura, se de-
ben considerar en relación con los principios aceptados del
derecho internacional y la práctica incipiente de los Esta-
dos, la Comisión ha identificado ya el concepto básico del
proyecto, a saber que un Estado goza de inmunidad res-
pecto de la jurisdicción de los tribunales de otro Estado,
con ciertas limitaciones o excepciones7. En su informe
preliminar, el Relator Especial procuró no volver a abrir
el debate relativo al fundamento teórico de la regla de la
inmunidad del Estado. Por ese motivo no se ocupó en de-
talle de la jurisprudencia y la legislación interna ni de los
acuerdos internacionales. Sin embargo, después de la pre-
sentación del informe preliminar, hacia el final del
40.° período de sesiones, algunos miembros de la Comi-
sión expresaron el deseo de que se les informara más de-
talladamente acerca de la reciente evolución de la práctica
general en lo relativo a la inmunidad de los Estados. Aun-
que el anterior Relator Especial lo había hecho ya en al-
gunos de sus informes de manera excelente, se trata de una
petición totalmente justificada, en particular por parte de
los miembros relativamente recientes de la Comisión. El
Relator Especial se complace en atender a esa petición in-
cluyendo en el presente informe un resumen de la reciente
evolución de la práctica general de los Estados, sin refe-
rirse en detalle a la cuestión del fundamento teórico de la
regla de la inmunidad de los Estados. No obstante, sería
pertinente subrayar que lo que se necesita en esta etapa de
la segunda lectura es tratar de elaborar un nuevo acuerdo
multilateral que permita resolver el conflicto de intereses
soberanos derivado de la aplicación o no aplicación de la
regla de la inmunidad de los Estados, en lugar de confir-

mar simplemente el principio más fundamental de la so-
beranía en esta esfera concreta.

4. Uno de los puntos de vista que figuraron entre las ob-
servaciones de los gobiernos se refiere a que un Estado es
totalmente inmune respecto de la jurisdicción de un tri-
bunal extranjero en prácticamente todas las circunstan-
cias, salvo que haya consentido expresamente en some-
terse a esa jurisdicción. Según esa posición, la inmunidad
absoluta es una norma de derecho internacional general y,
en consecuencia, los Estados que no la cumplan violan el
derecho internacional. Al parecer, varios Estados, como
Bulgaria, China, la República Democrática Alemana, la
Unión Soviética y Venezuela, han apoyado la doctrina de
la inmunidad absoluta8, que se basa en parte en el hecho
de que en el pasado fue durante algún tiempo la norma
que aplicaban predominantemente los tribunales de va-
rios Estados. Sin embargo, la doctrina de la inmunidad
absoluta ha dado paso gradualmente a una doctrina de in-
munidad restringida y, por lo tanto, no parece que exista
actualmente una norma de derecho internacional consue-
tudinario que exija automáticamente a un Estado que
conceda inmunidad jurisdiccional a otros Estados en tér-
minos generales9. En este informe se examinará breve-
mente el proceso por el que los tribunales nacionales han
pasado a adoptar un criterio restrictivo con respecto a la
inmunidad.

5. La doctrina de la inmunidad absoluta parecía estar
arraigada en la jurisprudencia del siglo xix. Cabe sugerir
la siguiente práctica estatal selectiva. En Francia, el Tri-
bunal de Casación, en el asunto del Gobierno español c.
Casaux (1849)10, afirmó la doctrina de la inmunidad ab-
soluta con respecto a actos de derecho privado, aplicando
el principio general de que un gobierno no podía quedar
sometido a la jurisdicción de un Estado extranjero con
respecto a compromisos que pudiera haber contraído ' '.
A principios de este siglo, los tribunales alemanes comen-
zaron a abrazar también la doctrina de la inmunidad ab-
soluta. Por ejemplo, en el asunto Hellfeld c. Fisc de l'Em-
pire russe (1910)12, el Tribunal Prusiano de Conflictos de
Jurisdicción opinó que la distinción entre el Estado que
ejerce su soberanía y el Estado que actúa como persona
jurídica de derecho privado no se había reconocido en ge-
neral en el derecho internacional. Nuevamente, en el
asunto de los Préstamos polacos (1921)'3, el mismo tri-

5 Véase documento A/CN.4/415 (nota 2 supra), párrs. 8 a 10.
6 Documento A/CN.4/331 y Add. 1 (nota 4 supra), párr. 90.
7 Véase documento A/CN.4/415 (nota 2 supra), pàrrs. 66 y 110.

8 Ibid, pin. 11.
9 Pero, para la opinión sustentada por algunos Estados de que el prin-

cipio de la inmunidad jurisdiccional de los Estados se reconoce umver-
salmente en derecho internacional, véase documento A/CN.4/410 y Add. 1
a 5 (nota 3 supra), observaciones, por ejemplo, de Bulgaria, párr. 3, y
China, párr. 1.

10 Dalloz, Recueil périodique et critique de jurisprudence, 1849, Paris,
parte I, pág. 9; Sirey, Recueil général des lois et des arrêts, 1849, Pans,
parte I, pág. 93.

1 ' Véase S. Sucharitkul, «Immunities of foreign States before national
authorities», Recueil des cours de l'Académie de droit international de La
Haye, 1976-1, Leyden, Sijthoff, 1977, vol. 149, págs. 140 y 141.

12 Zeitschrift fur Internationales Recht, Leipzig, 1910, vol. 20, pág. 416;
Sirey, Recueil général des lois et des arrêts, 1912, Paris, parte IV, pág. 1.

13 Annual Digest of Public International Law Cases, 1919-1922, Lon-
dres, 1932, pág. 116, asunto N.° 78.
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bunal apoyó la regla de la inmunidad absoluta soste-
niendo que, con arreglo al derecho internacional, un Es-
tado extranjero, tanto en su capacidad pública como en
transacciones que correspondían al derecho privado, no
estaba sometido a la jurisdicción de los tribunales de otro
país, salvo en los casos en que se sometiera voluntaria-
mente y en cuestiones relacionadas con bienes inmue-
bles14. En el Reino Unido, los tribunales inferiores siguie-
ron en general la doctrina absoluta desde 1880, por lo
menos en relación con el embargo preventivo o el secues-
tro de buques de propiedad de Estados extranjeros15, aun-
que en el asunto The «Cristina» (1938)16, algunos lores del
Tribunal Supremo se reservaron su opinión en cuanto a si
la doctrina era aplicable en el derecho internacional17.
Aparte de esta jurisprudencia selectiva, se ha dicho a me-
nudo que los tribunales de muchos países, incluidos los
Estados Unidos de América, Australia, la India y Sudá-
frica, abrazaron la doctrina de la inmunidad absoluta en
el pasado18.

6. Por otra parte, incluso en esa etapa inicial, sobre todo
en los decenios de 1920 y 1930, los tribunales de Bélgica19

e Italia20 desarrollaron y aplicaron la denominada teoría
restrictiva, que negaba la inmunidad a los Estados extran-
jeros en los litigios derivados de actos no realizados en su
calidad de Estados soberanos (actos jure gestionis). Ya en
1879, un tribunal belga negó la inmunidad en un litigio
relacionado con un contrato de venta de guano, obser-
vando que ya no puede tratarse de una cuestión de sobe-
ranía cuando un gobierno extranjero «realiza actos y ce-
lebra contratos que en toda época y en todas partes se han
considerado contratos comerciales sujetos a la jurisdicción
de los tribunales de comercio»21. Un autor, tras un am-
plio estudio de la práctica de los Estados, publicado en
1933, llegó a la conclusión de que la idea de que la doc-
trina de la inmunidad restringida basada en la distinción
entre actos jure imperii y actos jure gestionis era «propia
de Bélgica e Italia debía ampliarse para incluir a Suiza,
Egipto, Rumania, Francia, Austria y Grecia»22. A partir de
entonces, se ha desarrollado y aplicado la distinción entre
actos jure imperii y actos jure gestionis en una serie de im-
portantes países de tradición jurídica romanista de Europa
occidental23.

7. Como la práctica del comercio entre Estados se ha ex-
tendido rápidamente, sobre todo a partir de 1945, el nú-

14 Véase I. Sinclair, «The law of sovereign immunity. Recent develop-
ments», Recueil des cours..., 1980-11, Alphen aan den Rijn, Sitjthoff &
NoordholT, 1981, vol. 167, págs. 130 y 131.

15 Ibid., págs. 121 a 127.
16 The Law Reports, House of Lords, Judicial Committee of the Privy

Council, 1938, pág. 485.
17 Véase Sucharitkul, loe. cit. (nota 11 supra), pág. 162.
18 Véase I. Brownlie, Principles of Public International Law, 3.a edición,

Oxford, Clarendon Press, 1979, págs. 328 y 329, nota 5.

" Véase Sucharitkul, loe. cit., págs. 132 a 135.
20 Ibid., págs. 126 a 132.
21 Asunto ./tai, Vanden Abeele et Cié c. Duruty (Pasicrisie belge, 1879,

Bruselas, parte II, pág. 175).
22 E. W. Allen, The Position of Foreign States before National Courts,

Chiefly in Continental Europe, Nueva York, Macmillan, 1933, pág. 301,
citado en Sinclair, loe. cit. (nota 14 supra), pág. 134.

23 Véase H. Lauterpacht, «The problem of jurisdictional immunities of
foreign States», The British Year Book of International Law, 1951, vol. 28,
págs. 250 a 272.

mero de Estados que rechazan la teoría absoluta ha se-
guido aumentando hasta nuestros días. En los Estados
Unidos, el Tribunal Supremo determinó, en el asunto Be-
rizzi Brothers Co. c. S. S. «Pesaro» (1926)24 la inmunidad
de un buque de propiedad del Gobierno italiano y explo-
tado por éste que se dedicaba al transporte dé pasajeros y
carga a los Estados Unidos25. Pero, en asuntos subsiguien-
tes, el Tribunal opinó que la concesión de inmunidad a un
Estado era una cuestión de política nacional determinada
por el poder ejecutivo, y posteriormente, en 1952, el De-
partamento de Estado anunció que abrazaba la teoría res-
trictiva en la denominada «Tale letter»1^. La posición ac-
tual de los Estados Unidos se rige por las disposiciones de
la Ley de 1976 sobre la inmunidad de los Estados extran-
jeros, Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, que re-
fleja la doctrina de la inmunidad restringida. Los tribu-
nales del Reino Unido admitieron la aplicabilidad de la
teoría restrictiva en el asunto The «Philippine Admiral»
(1975)27. En este asunto el Comité Judicial del Consejo
Real, rompiendo la tradición, determinó que un Estado
extranjero no podía reclamar la inmunidad de jurisdic-
ción en una acción in rem contra un buque si éste era uti-
lizado por el gobierno de dicho Estado para prestar servi-
cios comerciales28. A ese respecto, cabría referirse a la
opinión de dos miembros del Tribunal de Apelaciones de
Inglaterra, Lord Denning y el magistrado Shaw, en el
asunto Trendte Trading Cooperation Ltd. c. Central Bank
of Nigeria (1977)29. Dichos miembros del Tribunal sostu-
vieron que el Banco no tenía derecho a inmunidad en una
acción in personam, puesto que la carta de crédito en re-
lación con la cual el demandante había demandado al
Banco era un documento mercantil. Como Lord Denning
observó en un obiter dictum en ese asunto, la posición de
esos dos miembros del Tribunal indicaba la adopción del
principio de que un Estado extranjero no goza de inmu-
nidad cuando efectúa una transacción mercantil con un
comerciante en el Reino Unido30. Con posterioridad a ese
asunto, el Reino Unido promulgó la State Immunity Act
1978, que representaba la teoría de la inmunidad restrin-
gida.

8. En la República Federal de Alemania, la anterior po-
sición favorable a la doctrina de la inmunidad absoluta fue
rechazada de manera decisiva en el asunto Danish State
Railways in Germay (1953)31 por el Tribunal de Distrito
de Kiel, que dictaminó que «un Estado debe estar muy su-

24 United States Reports, vol. 2 7 1 , 1927, pág. 562.
25 Véanse Suchar i tku l , loe. cit. (no ta 11 supra), pág. 155; y G. M . Badr ,

Stale Immunity: An Analytical and Prognostic View, La Haya, Mar t inus
Nijhoff, 1984, pág. 36.

26 Publicada en The Department of State Bulletin, Washington (D.C.),
vol. 26, 1952, págs. 984 y 985. Véase Sinclair, loe. cit. (nota 14 supra),
págs. 161 a 163.

27 Owners of the ship «Philippine Admiral» c. Wallem Shipping (Hong
Kong) Ltd. and others (The All England Law Reports, 1976, vol. I, pág. 78).

28 Véanse Badr, op. cit. (nota 25 supra), págs. 48 y 79; y Sinclair, loe.
cit. (nota 14 supra), págs. 154 y 155.

29 The All England Law Reports, 1977, vol. I, pág. 881.
30 Véase R. Higgins, «Recent deve lopments in the law of sovereign im-

muni ty in the Uni ted Kigdom», American Journal of International Law,
Washington (D.C.), vol. 71, 1977, págs. 425 a 430. Véanse también Badr,
op. cil. (nota 25 supra), págs. 49 y 50; y Sinclair, loe. cit. (nota 14 supra),
págs. 155 y 156.

31 Juristenzeitung, Tubingen, vol. 9, 1954, pág. 117; International Law
Reports, 1953, Londres, 1957, vol. 20, pág. 178.
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jeto a la jurisdicción de los tribunales extranjeros con res-
pecto a actividades de carácter privado y civil», tales como
la explotación de los servicios de autobuses por un Estado
extranjero en Alemania. Esta doctrina restrictiva se reco-
noció también en la decisión adoptada en 1963 por el Tri-
bunal Constitucional en el asunto Xc. Empire d'... flránf2.
Tras un estudio amplio de la jurisprudencia de otros Es-
tados, los tratados pertinentes y las diversas tareas de
codificación33, el Tribunal apoyó la teoría de la inmuni-
dad restringida de la manera siguiente:

Como medio de determinar la distinción entre actos jure imperil y jure
gestionis, cabría más bien remitirse a la naturaleza de la transacción del
Estado o a la relación jurídica resultante y no al motivo o finalidad de la
actividad estatal. Así pues, la distinción depende de si el Estado extran-
jero ha actuado en ejercicio de su autoridad soberana, es decir, con arre-
glo al derecho público, o como particular, es decir, con arreglo al derecho
privado34.

Ese enfoque con respecto a la cuestión de la inmunidad de
los Estados fue aplicado por los tribunales de otros países,
por ejemplo, por el Tribunal Supremo de Austria en los
asuntos Dralle c. la República de Checoslovaquia (1950)35

y Holubeck c. los Estados Unidos (1961)36; por el Tribu-
nal de Apelaciones de Bruselas en el asunto S.A. «Eau, gaz,
électricité et applications» c. Office d'Aide mutuelle
(1956)37, y por los tribunales de los Países Bajos en los
asuntos Krol c. el Banco de Indonesia (1958)38, N. V. Ca-
bolent c. la Compañía de Petróleo Nacional Iraní (1968)39

y Parsons c. la República de Malta (1977)40.

9. Además, otros países, entre ellos Singapur (1979), el
Pakistán (1981), Sudáfrica (1981), el Canadá (1982) y
Australia (1985) promulgaron recientemente varias leyes
similares a las adoptadas por los Estados Unidos de Amé-
rica y el Reino Unido. Estos intentos de codificación ne-
gaban claramente el principio general de la inmunidad ab-
soluta de un Estado extranjero y abrazaban el principio
restrictivo de la inmunidad de los Estados. Se han seña-
lado también a la atención determinadas prácticas perti-
nentes en materia de tratados, sobre todo en la esfera de
las actividades mercantiles de un Estado extranjero y sus
agencias. La Convención de Bruselas de 1926 y su Proto-
colo Adicional de 1934 mantenían la inmunidad jurisdic-
cional de los Estados únicamente en el caso de los buques

32 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes, Tubingen,. 1964,
vol. 16, pág. 27; International Law Reports, Londres, 1972, vol. 45, pág. 57;
Naciones Unidas , Documentation concernant les immunités juridiction-
nelles..., pág. 282.

33 International Law Reports, vol. 45 , págs. 63 a 73 .
34 Ibid. , pág. 80.
35 Ûsterreichische Juristen Zeitung, Viena, vol. 5, 1950, pág. 341, asunto

N.° 356; International Law Reports, 1950, Londres , 1956, vol. 17, asun to
N.° 4 1 , pág. 155; Journal du droit international (Clunet) , Paris, 77.° año ,
1950, pág. 749; Nac iones Unidas , Documentation concernant les immu-
nités juridictionnelles..., pág. 183.

36 Juristische Blatter, Viena, vol. 84, 1962, pág. 4 3 ; International Law-
Reports, Londres , 1970, vol. 40, pág. 73; Naciones Unidas , Documenta-
tion concernant les immunités juridictionnelles..., pág. 203 .

37 Pasicrisie belge, Bruselas, 1957, parte II, pág. 88; International Law
Reports, 1956, Londres , 1960, vol. 23 , pág. 205.

38 Nederlandse Jurisprudenlie, Zwolle, 1959, N.° 164; International Law
Reports, 1958-11, Londres, 1963, vol. 26, pág. 180.

39 Nederlandse Jurisprudentie, Zwolle, 1969, N.° 484 ; Internationa! Law
Reports, Londres, 1974, vol. 47, pág. 138; Naciones Unidas, Documenta-
tion concernant les immunités juridictionnelles..., pág. 344.

40 Véase Netherlands Yearbook of International Law^l978, vol. 9, págs.
272 y 273.

de propiedad estatal no destinados a fines comerciales. Este
principio fue confirmado por la Convención sobre el mar
territorial y la zona contigua, de 195841, que trataba los
buques de propiedad estatal explotados para fines comer-
ciales de la misma manera que los buques mercantes pri-
vados, abandonando la distinción entre buques de carác-
ter público y privado basada únicamente en quién era su
propietario42.

10. Teniendo en cuenta el breve esbozo anterior de la
práctica de los Estados desde el siglo xix hasta el período
actual, ya no se puede sostener que la teoría de la inmu-
nidad absoluta de los Estados sea una norma universal-
mente obligatoria del derecho internacional consuetudi:

nario43. Sin embargo, cabría argüir que la doctrina de la
inmunidad absoluta sigue siendo la norma que observan
los Estados que no han accedido a su modificación. Pero,
como sugirió el anterior Relator Especial en su sexto
informe44, a menos que los partidarios de la doctrina ab-
soluta proporcionen «una prueba judicial concreta de un
fallo que otorgue la inmunidad en los casos en que ésta
haya sido denegada en los países que aplican la inmuni-
dad restringida», las tendencias restrictivas no perderán su
vigencia simplemente porque se enuncie una doctrina
opuesta o se declare un principio absoluto45. Un hecho
crucial es que «la jurisprudencia de los Estados que soste-
nían la inmunidad absoluta se ha modificado ahora drás-
ticamente»46 y, por lo tanto, no existe un consenso gene-
ral a favor de la inmunidad absoluta.

11. Seguidamente, el Relator Especial se referirá a la re-
gla de la inmunidad de los Estados desde el punto de vista
opuesto. La cuestión es saber si actualmente el derecho in-
ternacional general deja a un Estado en libertad para de-
negar la inmunidad a otros Estados según le convenga. Si
la regla de la inmunidad de los Estados se rige por el de-
recho internacional, cabe suponer que el derecho interna-
cional contiene una norma que limita la libertad de los
Estados para denegar la inmunidad a otros Estados. Sin
embargo, no se ha resuelto el problema del alcance de las
limitaciones a esa libertad de forma que se pueda elaborar
una formulación precisa sobre la que sea posible lograr un
consenso general. De hecho, los que abogan por la doc-
trina restrictiva de la inmunidad de los Estados han pro-
puesto que los actos de un Estado extranjero se dividan en
dos categorías: actos jure imperil y actos jure gestionis, y

41 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 516, pág. 241.
42 Véase Brownl ie , op. cit. (no ta 18 supra), pág. 329; véase t a m b i é n la

argumentación del Tribunal Constitucional Federal en el asunto X c. Ré-
publique des Philippines (1977) (Naciones Unidas, Documentation con-
cernant les immunités juridictionnelles..., págs. 310 y 311).

43 Véase, po r e jemplo, Sinclair, loe. cit. (nota 14 supra), págs. 214 a 217.
44 D o c u m e n t o A /CN.4 /376 y Add. 1 y 2 (nota 4 supra), párr . 46.
45 Badr se refiere también a ese «asenso general implícito con respecto

a la regla de la i n m u n i d a d restringida» de la m a n e r a siguiente:

«[...] u n hecho digno de señalarse es que no hay constancia de que los
Estados q u e aplican la n o r m a restrictiva hayan recibido protesta alguna
u o t ro t ipo de declaración por la vía d ip lomát ica a lo largo de los años
de esos otros Estados cuyas demandas ante los tribunales de los pri-
meros no han prosperado. Si hubiera habido conciencia de que, con
arreglo al derecho internacional, los Estados tenían derecho a inmuni-
dad respecto de la jurisdicción de otros Estados, esas crecientes "viola-
ciones" de esa norma del derecho internacional general no habrían de-
jado de suscitar reacciones apropiadas de los Estados "lesionados" [...]»
[Op. cit. (nota 25 supra), págs. 33 y 34.]
46 Documento A/CN.4/376 y Add.l y 2 (véase nota 4 supra), párr. 47.
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que el Estado extranjero tenga derecho a la inmunidad sólo
con respecto a la primera categoría. Por desgracia, en la
práctica esa distinción ha planteado dificultades en su
aplicación a distintos tipos de actividades de los Estados47.
Esa parece ser una de las razones por que los que abogan
por la doctrina de la inmunidad absoluta dudan en acep-
tar la tendencia restrictiva48.

12. Con respecto a esa distinción, el Relator Especial
examinará la cuestión del llamado criterio de la «finalidad
o la naturaleza». En la teoría restrictiva, los actos jure im-
perii son actos realizados por un Estado para «fines públi-
cos», y sólo para estos actos se concede o se debe conceder
la inmunidad. Pero el criterio de la finalidad ha sido re-
chazado por la jurisprudencia y criticado por juristas de
diferentes países porque se supone que todos los actos rea-
lizados por un Estado tienen alguna finalidad pública49.
Por consiguiente, algunos tribunales han considerado que
el factor determinante es la naturaleza del acto del Estado
extranjero50. Según ese criterio de la naturaleza, el Estado
extranjero no tiene derecho a la inmunidad si el acto es de
tal carácter que un particular podría haberlo realizado. Sin
embargo, el criterio de la naturaleza del acto también
plantea dificultades. A un Estado extranjero al que se de-
manda por incumplimiento de un contrato celebrado con
un particular no se le debe conceder la inmunidad; pero,
si se supone que los particulares en general no mantienen
fuerzas armadas, un Estado extranjero gozará de inmuni-
dad respecto de una demanda derivada de un contrato para
la adquisición de los suministros entregados a esas
fuerzas51.

13. En cuanto a la dificultad de aplicar el criterio de la
«finalidad o la naturaleza», un tratadista, al examinar en
una obra publicada en 1988 la jurisprudencia reciente en
una serie de países52, observó que, si bien los asuntos más
recientes de «contratos para la adquisición, el transporte o
la financiación de bienes para obras públicas» en un Es-
tado extranjero demandado se consideran prácticamente
asuntos de carácter mercantil en los que no cabe la in-
munidad, sigue habiendo «situaciones limítrofes» en los
casos de «servicios estatales en sectores como el trans-
porte, las telecomunicaciones o la educación»53. En estos
últimos casos indica que la jurisprudencia varía de un país
a otro e incluso de un tribunal a otro en el mismo país.
Sin embargo, sigue diciendo que:

Siempre habrá una zona limítrofe, pero esa zona gris se podía reducir
si se aplicaban los criterios correctos y si los tribunales estaban dispuestos
a traspasar los confines nacionales para tratar de hallar normas interna-
cionales comunes54.

47 Véase, po r e jemplo, Sinclair, loe. cil. (nota 14 supra), págs. 210 a 214.
48 Según C. Schreuer, State Immunity: Some Recent Developments,

Cambridge, Grotius Publications, 1988:
«[...] En realidad, uno de los principales argumentos de los que abogan
por la inmunidad absoluta ha sido el de que es imposible establecer una
separación entre los dos tipos de actividades de los Estados [...]»
(Pág.41.)
49 Véase, po r e jemplo, Brownlie, op. cit. (nota 18 supra), págs. 330 a 332.
50 Véase, por ejemplo, Suchar i tkul , loe. cit. (no ta 11 supra), pág. 187.
51 Véanse, por ejemplo, Sinclair, loe. cit. (no ta 14 supra), págs. 213 y

214; y Brownlie, op. cit., pág. 3 3 1 .
52 Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), págs. 17 a 31 .
53 Ibid., págs. 18 y 26.
54 Ibid., pág. 4 1 .

Cabe observar también que en 1979 Ian Brownlie sugirió
el mismo enfoque cuando dijo que la «técnica menos ob-
jetable» era la de dejar claro que «un tipo determinado de
actividad o tema, como, por ejemplo, los buques de pro-
piedad pública explotados con fines comerciales», consti-
tuía una excepción a la regla de la inmunidad, dejando
a un lado el intento de establecer criterios generales
para distinguir entre actos jure imperii y actos jure ges-
tionis^.

14. En resumen, no existe un significado único, general-
mente aceptado, de los actos jure imperii o de los actos jure
gestionis, aunque algunos tratadistas apoyan el principio
de la inmunidad restringida. Pero, al mismo tiempo, como
ya no se puede pasar por alto «una tendencia clara e ine-
quívoca hacia el reconocimiento del principio de que la
inmunidad jurisdiccional de los Estados no es ilimi-
tada»56, el Relator Especial entiende que tanto los actos
jure imperii como los actos jure gestionis deben ser expli-
cados y definidos en términos jurídicos objetivos.

15. Desde el punto de vista anterior se considerará la
formulación del artículo 6 del proyecto. Una formulación
posible de una regla general de la inmunidad de los Esta-
dos sería la siguiente57:

Artículo 6. —Inmunidad del Estado

En general, un Estado extranjero gozará de inmunidad
respecto de la jurisdicción del Estado del foro por actos que
haya realizado en ejercicio de su autoridad soberana, es
decir jure imperii, y no gozará de inmunidad en las cir-
cunstancias previstas en los presentes artículos.

Esta formulación no da derecho automáticamente al Es-
tado extranjero a la inmunidad porque dicho Estado debe
demostrar que realizó el acto objeto del litigio en su ca-
pacidad jure imperii, aunque ese acto no quede compren-
dido en una de las excepciones expresas. Sin embargo, esa
formulación, que impone al Estado extranjero la carga de
demostrar su derecho a la inmunidad, no se ha propuesto
nunca y no se ha adoptado en el actual atículo 658. El cri-

55 Brownl ie , op. cit. ( no t a 18 supra), pág. 3 3 1 .
56 Sinclar, loe. cit. ( no t a 14 supra), pág. 196.
57 Como ejemplo de la adopción de esa fórmula, cabe señalar el pro-

yecto de Convención de Montreal sobre la inmunidad de los Estados,
aprobado por la Asociación de Derecho Internacional en su 60.a Confe-
rencia (Montreal, 29 de agosto al 4 de septiembre de 1982), cuyo artículo
II dice lo siguiente:

«Artículo II. —Inmunidad jurisdiccional del Estado

»En general, un Estado extranjero gozará de inmunidad respecto de
la jurisdicción del Estado del foro por actos que haya realizado en ejer-
cicio de su autoridad soberana, es decir, jure imperii. No gozará de in-
munidad en las circunstancias previstas en el artículo III.»

(El artículo III del proyecto prevé varias excepciones a la inmunidad de
jurisdicción.) Véase ILA, Repon of the Sixtieth Conference, Montreal, 1982,
Londres, 1983, págs. 5 y ss., resolución N.° 6, «State immunity».

58 El artículo 6, tal como fue adoptado en primera lectura, dispone lo
siguiente:

«Articulo 6. —Inmunidad del Estado

»Todo Estado goza, para sí y sus bienes, de inmunidad respecto de la
jurisdicción de los tribunales de otro Estado, según lo dispuesto en los
presentes artículos [y en las normas pertinentes del derecho internacio-
nal general].» (Véase nota 1 supra.)
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terio que más se sigue es el de que, si no se aplica ninguna
de las excepciones expresas, un Estado extranjero goza de
inmunidad respecto de la jurisdicción; una primera for-
mulación de ese criterio comienza por una regla general
de inmunidad y luego pasa a enumerar las excepciones a
la inmunidad de un Estado extranjero59, y la segunda al-
ternativa enumera las excepciones y luego establece una
regla general supletoria de inmunidad60.

16. La primera alternativa mencionada respecto de la
formulación fue empleada en el artículo 6, pero hay dos
opiniones contradictorias en cuanto a la posibilidad de
añadir o no la frase entre corchetes «y en las normas per-
tinentes del derecho internacional general»61. Si se supri-
miera esa frase, tal vez se limitara la jurisdicción de algu-
nos Estados cuyos tribunales están aplicando ya la regla de
la inmunidad restringida62. En realidad, es concebible que
algunos casos previstos en las leyes nacionales no queden
incluidos en los casos de no inmunidad previstos en el
proyecto. Habida cuenta de los recientes acontecimientos
que respaldan la doctrina de la inmunidad restringida, no
sería ilógico conservar la frase, ya que permitiría el desa-
rrollo futuro del derecho sobre el tema.

17. Por otra parte, si se conservara la frase, podría au-
mentar el número de excepciones a la regla de la inmuni-
dad al someter la disposición a la interpretación unilateral
del tribunal del Estado del foro, lo que daría lugar a limi-
taciones excesivas respecto de los actos jure imperii63. El
Relator Especial propone que, si se acepta que se suprima
la frase por estas u otras razones, se incluya en el proyecto
el siguiente artículo 6 bis para los fines de mantener un
equilibrio entre los dos puntos de vista diferentes mencio-
nados anteriormente:

Artículo 6 bis

A pesar de lo dispuesto en el artículo 6, cualquier Es-
tado Parte podrá, al firmar esta Convención o depositar su
ratificación o adhesión o en cualquier otra fecha posterior,
declarar cualquier excepción a la inmunidad de los Esta-
dos además de los casos comprendidos en los artículos 11
a 19, con arreglo a lo cual el tribunal de ese Estado podrá
incoar un proceso contra otro Estado Parte, a menos que
este último Estado formule objeciones dentro de treinta días
a partir de la fecha de la declaración. El tribunal del Es-
tado que haya hecho la declaración no podrá incoar un
proceso con arreglo a la excepción a la inmunidad de los
Estados contenida en la declaración contra el Estado que
ha formulado objeciones contra esa declaración. El Estado
que haya hecho la declaración o el Estado que haya pre-
sentado la objeción podrá retirar su declaración o su obje-
ción en cualquier momento.

59 Véanse, por ejemplo, la Foreign Sovereign Immunities Act of 1976,
Ley de los Estados Unidos de América, arts. 1604 y 1605; la State Im-
munity Ad 1978, Ley del Reino Unido, párr. 1 del art. 1 y arts. 2 a 11; y
el proyecto de convención de Montreal sobre la inmunidad de los Esta-
dos, de la ILA (véase nota 57 supra), arts. Il y III.

60 Véase, por ejemplo, la Convenc ión europea de 1972, arts. I a 15.
61 Véase el d o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 5 (nota 2 supra), párrs. 59 a 65.
62 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra), obser-

vaciones, por ejemplo, de Australia, párrs. 14 y 15; los Países nórdicos,
párr. 3; la República Federal de Alemania, párr. 6; y Suiza, párr. 23.

63 Ibid., observaciones de Bulgaria, párr. 9; la República Democrática
Alemana, párr. 15; y la URSS, párr. 9.

18. Tal vez sea demasiado pronto para predecir si el
nuevo artículo 6 bis propuesto resultará aceptable a una
serie de Estados, pero el Relator Especial cree que se ajusta
a la tendencia general actual de la práctica de los Estados
hacia la norma restrictiva de la inmunidad de los Esta-
dos en el derecho internacional; en los casos que no que-
den comprendidos en el ámbito de los artículos 11 a 19, el
proyecto no prejuzga el alcance de la inmunidad jurisdic-
cional reconocida ya en los Estados que formularon la de-
claración facultativa con arreglo al artículo 6 bis pro-
puesto. En cualquier caso, esa disposición podría favorecer
la formación de una norma precisa del derecho interna-
cional consuetudinario que se podría basar en la jurispru-
dencia regular y uniforme de los Estados, pero ello no ha
ocurrido todavía. A ese respecto, el Relator Especial opina
que si se aprueba el nuevo artículo 6 bis propuesto sobre
la declaración facultativa y se suprime la frase entre cor-
chetes del artículo 6, tal vez tenga que volver a conside-
rarse el artículo 28.

Disposiciones interpretativas (artículo 3)

19. El Relator Especial sugirió en su informe preliminar
que el párrafo 2 del artículo 3 se ajustara al párrafo 3 del
nuevo artículo 2 propuesto en ese informe64, habida cuenta
de que varios gobiernos no estaban de acuerdo en cuanto
al criterio de la finalidad incluido en el anterior párrafo,
debido a su carácter subjetivo o artificial. El párrafo 2 del
artículo 3 había sido una fórmula de compromiso pro-
puesta por el Comité de Redacción en el 35.° período de
sesiones65. En efecto, como había tropezado con firmes
objeciones la adopción del criterio de la finalidad para de-
terminar si un contrato era o no mercantil, la Comisión
había tratado de establecer un criterio que tuviera tam-
bién en cuenta el motivo o la finalidad última que un Es-
tado extranjero persiguiera al celebrar contrato con un
particular. Tal es la razón de la presencia de ese párrafo en
el proyecto. Sin embargo, ese doble criterio, que se refiere
sobre todo a la naturaleza del contrato, pero también a la
práctica pertinente de un Estado extranjero, podía dar lu-
gar a incertidumbres en su aplicación, puesto que la prác-
tica de un Estado no es necesariamente clara, y propender
a la doctrina de la inmunidad absoluta. Si se interpreta el
texto literalmente, se deberá utilizar el criterio de la fina-
lidad como suplementario en casos de duda. Pero, según
el comentario al párrafo 2 del artículo 3, «si de la aplica-
ción del criterio de la "naturaleza" se desprende que el
contrato o acuerdo es aparentemente mercantil, el Estado
tiene la posibilidad de impugnar esta conclusión aten-
diendo a la finalidad del contrato o acuerdo»66. Como ob-
servó un gobierno, la finalidad del contrato se determina-
ría casi siempre sobre una base unilateral67. En realidad,
el doble criterio tenía por objeto dar una protección ade-
cuada a los esfuerzos de los países en desarrollo encami-
nados a su desarrollo económico nacional. Aurque el Re-
lator Especial no niega esta necesidad al formular este
artículo, estima que podría establecerse un criterio más

64 A/CN.4/415 (véase nota 2 supra), pan. 29.
65 Véase Anuario... 1983, vol. I, pág. 316, 1805.a sesión, párr. 68.
66 Anuario... 1983, vol. II (segunda parte), pág. 39, párr. 2 del comen-

tario.
67 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra), obser-

vaciones del Reino Unido, párr. 9.
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equilibrado con la fórmula que aparece en el párrafo 3 del
nuevo artículo 2 propuesto, según la cual se atenderá prin-
cipalmente a la naturaleza del contrato, pero su finalidad
se tendrá también en cuenta en la medida en que en un

acuerdo internacional entre los Estados interesados o en un
contrato escrito entre el Estado extranjero y el particular
se estipule claramente que el contrato tiene un fin pú-
blico.

II.—Observaciones sobre la parte III del proyecto: [Limitaciones de]
[Excepciones a] la inmunidad del Estado

ARTÍCULO 13 (Lesiones a las personas y daños a los bienes)

20. Como indicó el anterior Relator Especial en su quinto
informe68, las disposiciones pertinentes de recientes ins-
trumentos de codificación prevén la denegación de la in-
munidad por actos ilegales de Estados extranjeros que
causan la muerte o lesiones a las personas o daños a los
bienes o la pérdida de éstos. Esas disposiciones requieren
por lo general una jurisdicción territorial como factor que
limita la aplicación de la excepción por daños; por ejem-
plo, la Ley del Reino Unido, State Immunity Act 1978, es-
tablece, en el apartado b del artículo 5, que un Estado no
goza de inmunidad en lo que respecta a los litigios relacio-
nados con determinadas lesiones o daños «causados por un
acto u omisión en el Reino Unido». Por otra parte, hay
dos requisitos acumulativos en el artículo 13 del proyecto,
que es muy similar al artículo 11 de la Convención euro-
pea de 1972: «...el autor del acto o la omisión... [debe en-
contrarse] en dicho territorio en el momento del acto o la
omisión». Aunque el Relator Especial en su informe pre-
liminar sugirió que se suprimiera el segundo requisito de
relación territorial69, esta excepción por daños no se apli-
caría a los daños causados en el extranjero o a otros actos
nocivos transfronterizos debido al primer requisito de re-
lación territorial: el acto o la omisión pertinentes deben
producirse «total o parcialmente en el territorio del Es-
tado del foro».

21. En cuanto a la cuestión de la responsabilidad de los
Estados, la ilegalidad del acto o la omisión previstas en el
artículo 13 no la determinan las normas del derecho inter-
nacional. Según el comentario a este artículo, «esta excep-
ción a la regla de la inmunidad sólo se aplica en los casos
o circunstancias en que el Estado interesado habría sido
responsable en virtud de la lex loci delicti commissi»10. Es
decir, que la ley aplicable es en principio la ley del Estado
del foro. El Relator Especial entiende que las palabras «el
acto o la omisión que se alega ser atribuible al Estado» no
se rigen por el requisito general de la responsabilidad de
los Estados. Este punto debería aclararse también te-
niendo en cuenta las observaciones de algunos gobiernos.

22. Además, si bien el artículo 13 abarca literalmente las
lesiones físicas a las personas o los daños a los bienes tan-
gibles, cabría argüir que su alcance sería demasiado am-

68 Documento A/CN.4/363 y Add.l (véase nota 4 supra), párrs. 86 a 98.
69 D o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 5 (véase nota 2 supra), párr . 141.
70 Anuario... 1984, vol. II (segunda parte), pág. 69, párr. 2 del comen-

plio para que pudiera recibir el apoyo de un número sig-
nificativo de Estados para su formulación. En realidad, por
lo que se refiere a los propósitos de la Comisión que se re-
cogen en el comentario, el artículo 13 debía abarcar fun-
damentalmente los accidentes que ocurren habitualmente
en el territorio del Estado del foro. El texto actual de artí-
culo 13, que la Comisión aprobó en 1984, corresponde al
que el anterior Relator Especial presentó inicialmente en
1983; fue sustituido, en el intervalo, por una versión revi-
sada que limitaba su aplicación a los accidentes de tráfico
que normalmente podía cubrir un seguro71. En todo caso,
la Comisión debería volver a considerar el alcance del artí-
culo habida cuenta de que los casos de responsabilidad re-
lacionados con delitos han sido hasta entonces muy esca-
sos en la práctica.

ARTÍCULO 15 (Patentes de invención, marcas de fábrica o de comer-
cio y otras formas de propiedad intelectual o industrial)

23. Algunos países en desarrollo han planteado objecio-
nes al artículo 15 porque tendría un efecto perjudicial so-
bre su crecimiento y desarrollo económicos. En general,
consideran que abstenerse de promulgar leyes para prote-
ger la propiedad industrial o intelectual no es contrario a
los intereses nacionales, ya que la libre reproducción de
cualesquiera de los nuevos adelantos tecnológicos en sus
países puede beneficiar a la sociedad en su conjunto. Sin
embargo, el artículo 15 no afecta en ningún modo a la
competencia de un Estado para seleccionar y aplicar sus
políticas internas en su territorio. En realidad, el artículo
ha establecido dos limitaciones territoriales específicas a esa
excepción propuesta a la inmunidad de los Estados. En
primer lugar, la supuesta infracción debe haberse produ-
cido en el territorio del Estado del foro, y en segundo lu-
gar, el caso debe afectar a derechos que están protegidos
en el Estado del foro. Por consiguiente, con arreglo al artí-
culo 15, un tribunal nacional no estaría facultado para de-
cidir en relación con infracciones que se produjeran fuera
del territorio del Estado del foro.

ARTÍCULO 18 (Buques de propiedad del Estado o explotados por él y
destinados a un servicio comercial)

24. El Relator Especial propone que se suprima la expre-
sión «no gubernamental», porque si se mantiene se po-
drían interpretar los párrafos 1 y 4 en el sentido de que un
buque de propiedad de un Estado y destinado a un servi-

tario al artículo 14 (ahora artículo 13). Anuario... 1983, vol. II (segunda parte), pág. 22, nota 59.
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ció comercial goza de inmunidad respecto de la jurisdic-
ción de otro Estado; además, si todos los buques destina-
dos a un servicio comercial con arreglo al sistema mercantil
de un Estado pudieran invocar la inmunidad, un buque
comercial explotado con arreglo al sistema de libre mer-
cado estaría sujeto a la jurisdicción local. Esa consecuen-
cia jurídica nada equitativa es totalmente inaceptable para
un número importante de Estados. Se señaló que, en los
países que mantienen un sistema mercantil estatal, el Es-
tado es propietario del buque pero autoriza a una entidad
independiente del Estado a que utilice y explote ese buque
para fines comerciales. En ese caso, a menos que el Estado
pueda permitir que la empresa explotadora independiente
(la «empresa estatal» mencionada en el artículo 11 bis
propuesto por el Relator Especial en su informe pre-
liminar72) responda a una demanda suscitada por la ex-
plotación del buque, el Estado deberá ser siempre respon-
sable de cualquier acto relacionado con la explotación de
ese buque. Esa propuesta concordaría con la tendencia ge-
neral resultante de convenciones internacionales como la
Convención de Bruselas de 1926, la Convención sobre el
mar territorial y la zona contigua de 195873, y la Conven-
ción de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de
198274. En la Convención de Bruselas se reconoció que los
buques de propiedad estatal o explotados por un Estado y
los cargamentos transportados en ellos estaban sujetos a la
jurisdicción local de la misma manera que los buques
mercantes privados ordinarios, y que la inmunidad del Es-
tado sólo se podía invocar con respecto a los buques de
propiedad estatal que eran utilizados para fines públicos o
no comerciales. También se puede encontrar esa distin-
ción en las convenciones sobre el derecho del mar: la dis-
tinción entre buques gubernamentales explotados para fi-
nes comerciales y los explotados para fines no comerciales.

25. Si se sigue el espíritu y la letra de esas convenciones
internacionales, se deberían suprimir los términos «no gu-
bernamental» y «no gubernamentales» en los párrafos 1 y 4
del artículo 18. Con respecto al párrafo 6, el Relator Es-
pecial considera que se debería volver a redactar porque
podría interpretarse erróneamente en el sentido de que los
Estados pueden alegar la prescripción y todas las demás
excepciones y limitaciones de responsabilidad sólo en los
procesos relacionados con la explotación de los buques y
cargamentos pertinentes. Por último, el Relator Especial
duda de que conceder la inmunidad a los buques de pro-
piedad de países en desarrollo o explotados por ellos re-
sulte ventajoso a esos países a largo plazo. Si no responden
de las reclamaciones relacionadas con la explotación de los
buques y los cargamentos a bordo de esos buques, los par-
ticulares de los países desarrollados dudarían en contratar
los servicios comerciales de los buques de propiedad de
países en desarrollo o explotados por ellos.

26. Con respecto al artículo 18, dos gobiernos señalaron
que sería conveniente incluir en el proyecto de artículos el
concepto de bienes de Estado separados a fin de resolver
los problemas relativos a los buques de propiedad del Es-
tado o explotados por él y destinados a un servicio

comercial75. Habida cuenta de esas observaciones y de la
necesidad de una nueva disposición que sea similar al artí-
culo 11 bis propuesto por el Relator Especial en su in-
forme preliminar76, el Relator Especial sugiere que en el
artículo 18 se incluya el nuevo párrafo 1 bis siguiente:

1 bis. Si una empresa estatal, sea un organismo o una
entidad distinta del Estado, explota un buque de propiedad
del Estado y destinado a un servicio comercial por cuenta
del Estado y si, en virtud de las normas aplicables de de-
recho internacional privado, los litigios relativos a la ex-
plotación de ese buque corresponden a la jurisdicción del
tribunal de otro Estado, se entenderá que aquel Estado ha
consentido en el ejercicio de esa jurisdicción en un proceso
relativo a la explotación de ese buque, a menos que la em-
presa estatal, con derecho a poseer bienes de Estado se-
parados y a disponer de ellos, tenga capacidad para de-
mandar o ser demandada en ese proceso.

27. La Comisión ha de tener debidamente en cuenta las
diferencias cruciales que existen entre los dos grandes sis-
temas político-económicos del mundo de hoy, especial-
mente a la luz del aumento de sus relaciones comerciales.
Sin embargo, los países socialistas tienen una clara ventaja
en el marco de la teoría absoluta. En efecto, como sus or-
ganizaciones comerciales son parte integrante del Estado,
les resulta fácil hacer valer la inmunidad. El Relator Es-
pecial, en un intento de reducir un tanto esa ventaja, pro-
puso el artículo 11 bis. La misma consideración es apli-
cable en el caso del artículo 18.

28. También respecto del artículo 18, un gobierno sugi-
rió que la Comisión examinara la cuestión de las aerona-
ves de propiedad del Estado o explotadas por él y desti-
nadas a un servicio comercial77. Esta cuestión se rige por
los tratados relativos al derecho de la aviación civil inter-
nacional, que incluyen los siguientes:

a) El Convenio sobre la reglamentación de la navega-
ción aérea (París, 13 de octubre de 1919)78, con los pro-
tocolos que la enmiendan.

b) El Convenio para la unificación de ciertas reglas re-
lativas al transporte aéreo internacional (Varsovia, 12 de
octubre de 1929)79.

c) El Convenio para la unificación de ciertas reglas re-
lativas al embargo preventivo de las aeronaves (Roma, 29
de mayo de 1933)80.

72 Documento A/ÇN.4/415 (véase nota 2 supra), párr. 122.
73 Véase n o t a 41 supra.
74 Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones

Unidas sobre el derecho del mar, vol. XVII (publicación de las Naciones
Unidas, N.° de venta: S.84.V.3), pág. 155. documento A/CONF.62/122.

75 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra), obser-
vaciones de la RSS de Bielorrusia, párr. 13, y de la URSS, párr. 15.

76 Véase no ta 72 supra.
77 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra), obser-

vaciones de Suiza, párr. 30.
78 Denominado «Convenio de París de 1919», Sociedad de las Nacio-

nes, Recueil des Traités, vol. XI, pág. 173.
79 Denominado «Convenio de Varsovia de 1929», ibid, vol. CXXXVIl ,

pág. 11. En español, véase Gaceta de Madrid, año CCLXX. t. Ill, N.° 233,
1931, pág. 1362.

80 D e n o m i n a d o «Conven io de R o m a de 1933», ibid., vol. CXCI l ,
pág. 289. En español, véase Colección legislativa de España, Legislación
y disposiciones de la administración central, Madrid, 1934, t. C X X X VIH,
vol. 2 (1934). pág. 4 7 1 . Según el ar t ículo 3 de este Convenio , estarán
exentas de embargo preventivo:

«a) Las aeronaves destinadas exclusivamente a un servicio del Es-
tado, incluyendo el correo y exceptuando el comercio.

»A) Las aeronaves puestas efectivamente en servicio en una línea re-
(dnuuuutción i'H la página siguwnw.)
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d) El Convenio sobre aviación civil internacional (Chi-
cago, 7 de diciembre de 1944)81.

é) El Convenio sobre daños causados a terceros en la
superficie por aeronaves extranjeras (Roma, 7 de octubre
de 1952)82.

29. El Convenio de Chicago de 1944, que hace una dis-
tinción entre las aeronaves de Estado y las aeronaves ci-
viles, es aplicable únicamente a estas últimas. En virtud del
apartado b del artículo 3 del Convenio, las aeronaves de
Estado comprenden las «utilizadas en servicios militares,
de aduanas o de policía». Ello significa que no se ha de
considerar que una aeronave es aeronave de Estado sim-
plemente porque el Estado es propietario de ella o procede
a su explotación. Se justifica, pues, llegar a la conclusión
de que la inmunidad del Estado no puede hacerse valer en
los juicios relativos a aeronaves de propiedad del Estado o
explotadas por él, salvo cuando se trate de aeronaves uti-
lizadas en servicios militares, de aduanas o de policía83. En
otras palabras, la aeronave de propiedad de un Estado ex-
tranjero o explotada por él queda asimilada a una aero-
nave de propiedad o explotación privada (aeronave civil)
y queda sujeta a la jurisdicción del Estado del territorio,
sobre la base de la soberanía territorial (art. 1). Así, el
Convenio de Chicago se basa en el supuesto de que el Es-
tado no puede hacer valer su inmunidad cuando aerona-
ves de su propiedad o explotadas por él y destinadas a un
servicio comercial hacen uso de los derechos y prerrogati-
vas previstos en ese instrumento.

30. En el Convenio de Varsovia de 1929 se establecían
algunas normas uniformes relativas a las condiciones del
transporte internacional por vía aérea, incluidos los do-
cumentos de transporte y la responsabilidad del transpor-
tista. Sin embargo, no se prevé reserva alguna en relación
con la inmunidad del Estado. Cabe señalar las siguientes
disposiciones:

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica al transporte internacional de per-
sonas, equipaje o mercancías en una aeronave contra el pago de una ta-
rifa F...1

(Conlinuación de la ñola Hü )

guiar de transportes públicos y las aeronaves de reserva indispensables.
»c) Cualquier otra aeronave destinada a transportes de personas o de

bienes contra remuneración cuando esté preparada para partir a efec-
tuar un transporte de esta clase, exceptuando el caso en que se trata de
una deuda contraída para el viaje que va a emprender o de un crédito
nacido en el curso del viaje.»

(Véase L. J. Bouchez, «The nature and scope of State immunity from
jurisdiction and execution», Netherlands Yearbook of International Law,
1979, vol. X, pág. 27.)

La Conferencia de la Aviación Civil Internacional (Chicago, 1.° de no-
viembre al 7 de diciembre de 1944), en su resolución VI, recomendó a los
Estados representados en la Conferencia que aún no lo hubiesen hecho
que se adhirieran al Convenio de Roma o lo ratificaran, porque:

«[...] el embargo o la detención de una aeronave en los casos en que el
acreedor no puede hacer valer un fallo ejecutivo obtenido de antemano
en un procedimiento ordinario, o un derecho de ejecución equivalente,
redunda en desmedro' del desplazamiento normal de las aeronaves en
el comercio internacional.»
[International Civil Aviation Conference. Final Act and Related Docu-
ments, Washington (D.C.), 1945, Department of State, publication 2282,
pág. 38.]
81 Denominado «Convenio de Chicago de 1944», Naciones Unidas,

Recueil des Traités, vol. 15. pág. 295.
82 Denominado «Convenio de Roma de 1952», ibid., vol. 310, pág. 212.
83 Bouchez, loc. cil. (nota 80 supra).

Articulo 2

1. El presente Convenio se aplica* al transporte realizado por el Es-
tado o por personas jurídicas de derecho público a condición de que se
cumplan los requisitos enunciados en el artículo 184.

Además, de conformidad con el Convenio de Roma de
1952, un particular puede interponer una acción civil por
daños y perjuicios en el caso de colisión u otro accidente
de una aeronave de propiedad de un Estado o explotada
por él, al menos en el marco de ese acuerdo internacional.
Cabe mencionar las siguientes disposiciones del Con-
venio:

Articulo 2

1. La obligación de reparar los daños previstos en el artículo 1 del pre-
sente Convenio incumbe al operador de la aeronave.

2. a) A los fines del presente Convenio se considera «el operadora a
quien usa la aeronave cuando se causan los daños. Sin embargo, se con-
sidera «el operador» a quien, habiendo conferido, directa o indirecta-
mente, el derecho a usar la aeronave se ha reservado el control de su na-
vegación.

[...]

3. El propietario inscrito en el registro de matrícula se presume ope-
rador [...]

Artículo 26

El presente Convenio no se aplica a los daños causados por aeronaves
militares, de aduanas o de policía.

Artículo 30

A los fines de este Convenio, las expresiones siguientes significarán:

— «Persona», cualquier persona física o jurídica, incluso Estados.

31. El Relator Especial se inclina por la opinión de que,
con prescindencia de los tratados que anteceden, no hay
una norma uniforme de derecho internacional consuetu-
dinario relativa la inmunidad de las aeronaves de propie-
dad del Estado o explotadas por él. Un académico observó
en una obra publicada en 1967 que la práctica no era uni-
forme respecto de las aeronaves de propiedad del Estado o
explotadas por él y que el Reino Unido les concedía in-
munidad teniendo en cuenta en cada caso el grado de pro-
piedad o control del Estado85. Según el parecer de los paí-
ses socialistas, las aeronaves destinadas al transporte
internacional son propiedad del Estado (es decir, activos
fijos administrados por una empresa de propiedad del país)
y en general no se renuncia a la inmunidad de la aero-
nave86. Según la ley soviética, la aerolínea soviética Aero-
flot no es una persona jurídica y no puede ser demandada
en un Estado extranjero por la responsabilidad que pu-

84 Los «requisitos» se refieren al significado de la expresión transporte
internacional.

85 G. Schwarzenberger, A Manual of International Law, 5.a éd., Lon-
dres, Stevens, 1967, pág. 103.

86 Con respecto a la posición de la República Democrática Alemana
en particular, véase F. Enderlein, «The immunity of State Property from
foreign jurisdiction and execution: Doctrine and practice of the German
Democratic Republic». Netherlands Yearbook of International Law, 1979,
vol. 10, pág. 123. La República Democrática Alemana es parte en el Con-
venio de Varsovia de 1929 (Alemania firmó y ratificó el Convenio el 10
de septiembre de 1933) en virtud de una nota de fecha 1.° de septiembre
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diera caberle por daños dimanados del transporte aéreo
internacional87. Sin embargo, como la Unión Soviética es
parte en el Convenio de Varsovia de 1929 y en el Conve-
nio de Roma de 1952, cabe inferir que, a pesar de su po-
sición jurídica, en la práctica la URSS acepta que las ae-
ronaves comerciales de propiedad del Estado que utiliza
Aero flot no tienen inmunidad de conformidad con las re-
glas sobre responsabilidad establecidas en los dos Conve-
nios. En todo caso, aparte de los dos tratados, práctica-
mente no existe jurisprudencia sobre casos pertinentes que
pueda constituir práctica del Estado88. Por lo tanto, el Re-
lator Especial sugeriría que la cuestión de las aeronaves
quedase resuelta en la forma indicada en los comentarios
que anteceden y no se incluyera en el artículo 18 una dis-
posición especial al respecto.

ARTÍCULO 19 (Efectos de un compromiso arbitral)

32. Con respecto a las dos variantes que figuran entre
corchetes en el artículo 19, el Relator Especial considera
que la expresión «negocio civil o mercantil» es preferible
a la expresión «contrato mercantil»89. Si el artículo 19 tiene
como fundamento el consentimiento tácito, no hay razón
alguna, en los casos en que haya un compromiso arbitral,

de 1955 en el sentido de que se consideraba obligada por ese Convenio.
(Véase C. N. Shawcross y K. M. Beaumont, Air Lan; 3.a éd., Londres,
Butterworth, 1975, apéndice A, pág. 7.)

87 Véase C. Osakwe, «A Soviet perspective on foreign sovereign im-
munity: Law and practice», Virginia Journal ofInternational Law, Char-
lottesville (Va.), vol. 23, 1983, págs. 24 y 25. La Unión de Repúblicas So-
cialistas Soviéticas es parte en el Convenio de Varsovia de 1929 desde 1934
y en el Convenio de Roma de 1952 desde 1982.

88 Algunos casos pertinentes fueron fallados en los Estados Unidos de
América. En Sugarman c. Aeroméxico, Inc. (1980) (Federa! Reporter, 2nd
series, 1980, vol. 626, pág. 270), el tribunal dictaminó que la aerolínea
mexicana había renunciado a la inmunidad del Estado en una acción re-
lativa a sus operaciones en los Estados Unidos al pedir una autorización
para funcionar como transportista aéreo extranjero sin hacer referencia a
la excepción relativa a la actividad comercial que figura en el artículo
1605 a 2 de la Ley de los Estados Unidos, Foreign Sovereign Immunities
Act of 1976; en Aboujdid c. Singapore Airlines Ltd. (1986) (New York
Supplement, 2nd series, vol. 503, pág. 555), el tribunal dictaminó que la
inmunidad del Estado no era aplicable a las transacciones comerciales, por
más que los presuntos actos de negligencia de las aerolíneas tuvieron lu-
gar fuera de los Estados Unidos sin surtir efecto directo en los Estados
Unidos. En Barkanic c. General Administration of Civil Aviation, of the
People's Republic of China (1987) [Federal Reporter, 2nd series, 1987,
vol. 822. pág. 11 ; United States Report, 1987, vol. 484, pág. 964 (apela-
ción declarada inadmisible)], el tribunal dictaminó que tenía jurisdicción
ralione maleriae sobre una aerolínea de un Estado extranjero si un pasa-
jero estadounidense había comprado y pagado un billete en los Estados
Unidos a un agente de la aerolínea extranjera y utilizado el billete como
pasaje. En general, una aerolínea de propiedad de un Estado extranjero o
explotada por él equivale a un Estado extranjero con arreglo a la Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976, y tiene que renunciar a su inmunidad
en las acciones relativas a las líneas que explota hacia los Estados Unidos
o desde ellos cuando obtiene en este país una autorización para funcionar
como transportista aéreo extranjero. Cabe prever que los casos pertinen-
tes en esta materia quedarían resueltos prácticamente en su integridad
mediante la aplicación de la norma del contrato o la transacción comer-
cial como excepción a la inmunidad del Estado con arreglo a la Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976, ya citada.

89 Para las observaciones de los gobiernos, véase el documento A/CN.4/
415 (nota 2 supra), párrs. 193 a 199. Sin embargo, en el 37.° período de
sesiones de la Comisión, el Sr. Razafindralambo observó que «la expre-
sión "en materia civil o mercantil" puede también plantear problemas en
casos de inversiones, pues los contratos de inversión son híbridos sui ge-
neris y pueden contener cláusulas sometidas al derecho administrativo,
como cláusulas sobre obras públicas o cláusulas sobre concesiones».
{Anuario... ¡985, vol. I, pág. 243, 1917.a sesión, párr. 17.)

para establecer un vínculo entre la denegación de la in-
munidad y una de las excepciones a la inmunidad, tales
como la correspondiente al contrato mercantil90. De he-
cho, en los contratos mercantiles concertados entre Esta-
dos y particulares extranjeros suele preverse el arbitraje, si
bien ello no parece guardar relación directa con el reco-
nocimiento de la excepción a la inmunidad que consti-
tuye el arbitraje. En la mayor parte de la legislación sobre
inmunidad del Estado promulgada recientemente figura
también la norma de la no inmunidad dimanada de la
existencia de compromisos arbitrales, que no se refieren
necesariamente a contratos mercantiles91. Además, la re-
ferencia al «negocio civil» parece presentar la ventaja de
no excluir casos tales como el arbitraje de una controver-
sia dimanada del salvamento de un buque, que tal vez no
quepa considerar de carácter exclusivamente mercantil.

33. En cuanto a la referencia a un tribunal, el artículo 19
emplea la expresión «ante un tribunal de otro Estado, por
lo demás competente», en circunstancias de que la pro-
puesta original del anterior Relator Especial en su sexto
informe era «por un tribunal de otro Estado en cuyo te-
rritorio o de acuerdo con cuya ley se haya realizado o vaya
a realizarse el arbitraje»92. El Relator Especial prefiere esta
última formulación.

34. Si bien a veces se dice que el arbitraje constituye un
procedimiento especial de solución de controversias, dis-
tinto del fallo de un tribunal93, ha correspondido a los tri-
bunales ordinarios un papel de apoyo en el arbitraje94. A
la luz de esa práctica jurídica, el artículo 19 introduce en

A este respecto, Mann ha manifestado que una concesión sigue siendo
un contrato en el derecho interno según cual sea la ley aplicable en un
caso determinado y por más que constituya un contrato de derecho pú-
blico y no un contrato comercial ordinario (F. A. Mann, «State contracts
and international arbitration», The British Year Book of International Law,
1967, vol. 42 , pág. 8.

90 Véase Schreuer , op. cit. (no ta 48 supra), pág. 69 .
91 El Convenio europeo de 1972 (art. 12) se refiere al arbitraje en ne-

gocios civiles y mercantiles. La State Immunity Act 1978, del Reino Unido
(art. 9), el proyecto de Convención de Montreal de la ILA sobre la in-
munidad de los Estados (véase nota 57 supra) (art. Ill) y la Ley de Aus-
tralia, Foreign States Immunities Ad 1985 (art. 17), se refieren al arbi-
traje en general.

92 Documento A/CN.4/376 y Add.l y 2 (véase nota 4 supra), párr. 256
(art. 20).

n Véase, por ejemplo, la opinión de R.-J. Dupuy. arbitro único en el
asunto Texaco et Calasiatic c. Gouvernement libyen (1977) [Journal du
droit international (Clunet), Paris, 104.° año, 1977, pág. 359, párr. 44 del
laudo arbitral], citado por el Sr. Mahiou en Anuario... 1985, vol. I, pág. 238,
1916.a sesión, párr. 28. Véase también documento A/CN.4/410 y Add.l
a 5 (nota 3 supra), observaciones de Bulgaria, párr. 12.

94 Véanse Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), págs. 71 a 75; y el sexto
informe del anterior Relator Especial, documento A/CN.4/376 y Add. 1 y
2 (nota 4 supra), párrs. 247 y 248. El Sr. Sucharitkul manifestó que

«[...] El arbitraje puede existir como un procedimiento jurídico ante los
tribunales o fuera de ellos. Incluso como solución fuera de los tribuna-
les, el procedimiento arbitral no está completamente libre del control
judicial, ya sea por medio de la revisión judicial, la apelación o el man-
damiento de ejecución. [...]» (Ibid., párr. 234.)

El Sr. Razafindralambo admitió claramente esta función de apoyo en
los siguientes términos:

«[...] Un acuerdo de arbitraje entraña necesariamente la renuncia a la
inmunidad jurisdiccional con respecto al tribunal arbitral, y también con
respecto al tribunal nacional para toda acción relacionada con el arbi-
traje. [...]» (Anuario... 1985, vol. I, pág. 243, 1917.a sesión, párr. 16.)

La acción guardaría relación con cuestiones tales como la designación de
arbitros y la apelación ante un tribunal, que las partes deben someter a
un órgano judicial imparcial y externo.
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el proyecto una denegación de la inmunidad del Estado
ante los tribunales internos en procedimientos relativos al
arbitraje, aunque una de las partes sea un Estado extran-
jero. Naturalmente, las modalidades de la función de su-
pervisión que desempeñan los tribunales nacionales pue-
den variar según las normas aplicables de cada legislación
interna. Según el texto del artículo 19 y el comentario co-
rrespondiente, la supervisión del arbitraje se extiende a
cuestiones relacionadas con el «compromiso arbitral»,
como su interpretación y validez, el procedimiento de ar-
bitraje y la anulación de laudos arbitrales95. En algunas le-
yes nacionales sobre procedimiento civil se prevé la posi-
bilidad de anular un laudo arbitral por razones de orden
público. En la Convención de Nueva York de 195896 se
establece que un laudo arbitral sólo podrá ser anulado en
virtud de una orden de un tribunal del Estado en que haya
tenido lugar el arbitraje.

35. Acerca de esta cuestión del alcance de las actuacio-
nes judiciales que entrañan el ejercicio de la jurisdicción
de supervisión por un tribunal de otro Estado, Qatar su-
girió que se agregara en el apartado c del artículo 19 una
referencia al procedimiento relativo al «reconocimiento y
la ejecución» de un laudo arbitral97. El anterior Relator
Especial parecía considerar que la cuestión quedaría com-
prendida en la parte IV del proyecto, relativa a la ejecu-
ción en general. Expresando este criterio en el 37.° pe-
ríodo de sesiones, manifestó que: «Asimismo, el arbitraje
está relacionado con las medidas preventivas de embargo
y ejecución, cuestiones que se tratarán todas con más de-
talle en la parte IV del proyecto»98. Por otra parte, en el
examen del artículo 19 (que entonces era el artículo 20),
indicó que algunos tribunales del Estado en que tuviera
lugar el arbitraje necesitarían para confirmar y ejecutar el
laudo arbitral una competencia que iría más allá de la su-
pervisión normal del arbitraje99. Esta opinión sería co-
rrecta pero, como señaló Reuter con respecto a la ejecu-
ción de los laudos arbitrales, hay otras dos situaciones: a) la
ejecución del laudo por un tribunal de otro Estado con
arreglo a cuya legislación ha tenido lugar o tendrá lugar el
arbitraje, y tí) la ejecución por un tribunal de otro Estado
en que estén situados los bienes de que se trate100. Por lo
tanto, el Relator Especial señala a la atención de la Co-
misión la cuestión de la ejecución de los laudos arbitrales
que se plantea en el artículo 19.

Véase Anuario.,, 1985, vol. II (segunda parte), pág. 68, párr. 1 del
comentario al artículo 20.

96 Convención sobre el reconocimiento y ejecución de las sentencias
arbitrales extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958) (Naciones Uni-
das, Recueil des Traites, vol. 330, pág. 60).

97 Según ese Estado, «Hay que reconocer el hecho evidente de que la
ejecución de un laudo arbitral puede depender de la participación de un
tribunal». [Véase documento A/CN/4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra),
ote ovaciones de Qatar, párr. 9.]

98 Anuario... 1985, vol. I, pág. 249 , 1918. a sesión, pár r . 13.
99 Ibid., pág. 249, párr. 10. En su sexto informe, había expresado lo si-

guiente:
«Una vez que un Estado convenga en un instrumento escrito en so-

meter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre él y otras partes privadas en una transacción, existe una presun-
ción casi irrefutable de que ha renunciado a su inmunidad jurisdiccio-
nal en relación con todas las cuestiones pertinentes derivadas del pro-
cedimiento arbitral, desde su comienzo hasta la confirmación y la
ejecución judicial del laudo arbitral*. [...]» [Documento A/CN.4/376 y
Add.l y 2 (véase nota 4 supra), párr. 255.]
100 Anuario... 1985, vol. I, pág. 241, 1916.a sesión, párr. 47.

36. Salvo en el caso de la Ley de Australia, Foreign
States Immunities Act 1985i0[, en las codificaciones re-
cientes no se considera que la sumisión de un Estado a ar-
bitraje constituye una renuncia a la inmunidad de ejecu-
ción. En contraste con el artículo 19 del proyecto, en ellas
no se hace referencia a la cuestión de la ejecución de los
laudos arbitrales102, o simplemente ésta queda incluida en
las disposiciones generales relativas a la ejecución103.
También en la práctica estatal parece haber dos opiniones
contrapuestas acerca de si el Estado, al concertar un com-
promiso arbitral, no puede hacer valer su inmunidad en
un procedimiento relativo a la ejecución del laudo dictado
en su contra. Según una opinión, cabe considerar que ha
renunciado a su inmunidad de ejecución en cualquier otro
Estado en que pueda precederse a la ejecución del laudo.
Así, en el asunto Ipitrade International, S.A. c. Federal
Republic ofNigeriaW4, la Sociedad Ipitrade pidió105 al
Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia, en los Es-
tados Unidos de América, que confirmara el laudo arbi-
tral dictado en Suiza, el 25 de abril de 1978, en contra de
Nigeria106. El 25 de septiembre de 1978, el Tribunal eje-
cutó el laudo arbitral sobre la base de que Nigeria había
renunciado a su inmunidad al celebrar el compromiso ar-
bitral107. El mismo Tribunal había adoptado una posición
similar en el asunto Libyan American Oil Company
(LIAMCO) c. Socialist People's Libyan Arab Jamahiriya
(1980)108. Después de recibir la petición de la LIAMCO de
que confirmara y ejecutara el laudo arbitral dictado en
Suiza el 12 de abril de 1977109, el Tribunal dictaminó que
al aceptar en la concesión las cláusulas compromisorias,
Libia había renunciado tácitamente a su inmunidad so-
berana en los Estados Unidos, ya que, según esas cláusu-
las, el arbitraje podía tener lugar en cualquier país. Si bien
el Tribunal admitió que tenía jurisdicción, no la ejer-
ció110. El Tribunal de Apelaciones de Svea, en Suecia, al

101 La Ley de Australia (art. 17) admite el ejercicio de la jurisdicción
de supervisión de un tribunal en un proceso: a) en razón de un caso pre-
sentado a la opinión de un tribunal, b) para determinar una cuestión re-
lativa a la validez o la aplicación del compromiso o del procedimiento ar-
bitral, o í-) respecto de la anulación del laudo. Además, la Ley prevé en
ciertas condiciones que el Estado extranjero no tendrá inmunidad en los
juicios relativos «al reconocimiento del carácter obligatorio para cual-
quier efecto, o para el de la ejecución, de un laudo dictado en el arbitraje,
con prescindencia del lugar en que haya sido dictado».

102 Véanse, por ejemplo, el Convenio europeo de 1972 y la Ley de los
Estados Unidos, Foreign Sovereign Immunities Act of 1976.

103 Véanse, por ejemplo, la Ley del Reino Unido, State Immunity Act
1978 (párrs. 2 a 4 del art. 13) y el proyecto de Convención de Montreal
de la ILA sobre la inmunidad de los Estados (nota 57 supra), art. VIII.

104 Federal Supplement, 1979, vol. 465, pág. 824; International Law
Reports, Cambridge, 1982, vol. 63, pág. 196.

105 De conformidad con el artículo 5 de la Convención de Nueva York
de 1958 (véase nota 96 supra), en que también eran partes Nigeria y Suiza.

106 Aunque Nigeria se negó a participar en el juicio arbitral, aduciendo
como excepción la inmunidad del Estado, el laudo se consideró definitivo
y ejecutorio con arreglo a la legislación suiza.

107 El compromiso preveía que la ejecución del contrato se regina por
la legislación de Suiza y que cualquier controversia que surgiera al res-
pecto se sometería al arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional.

ios Fec¡erai Supplement, 1980, vol. 482, pág. 1175; International Law
Reports, Cambridge, 1982, vol. 62, pág. 220.

109 Véase International Law Reports, vol. 62, pág. 198.
110 La controversia no podía someterse a arbitraje con arreglo a la le-

gislación de los Estados Unidos, ya que el Tribunal no podía dictar un
fallo acerca de la validez de la nacionalización como acto del Estado. Véase
Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), pág. 79.
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que recurrió la LIAMCO, resolvió, en su fallo de 18 de ju-
nio de 1980, que la aceptación por un Estado de una cláu-
sula compromisoria había constituido una renuncia de su
inmunidad, incluso en los procedimientos relativos a la
ejecución del laudo ' " .

37. Según la otra opinión, el compromiso arbitral no
siempre puede considerarse una renuncia a la inmunidad
del Estado en los juicios ejecutivos. De conformidad con
una enmienda a la Ley Foreign Sovereign Immunities Act
of 1976, de los Estados Unidos, recientemente propuesta,
la aceptación por un Estado extranjero de una cláusula
compromisoria significaría que no tendría inmunidad en
un procedimiento destinado a obligarle a someterse al ar-
bitraje o a confirmar, reconocer o ejecutar un laudo si, por
ejemplo, a) el arbitraje tuviese lugar en los Estados Uni-
dos, o b) el laudo quedase regido o pudiese quedarlo por
un tratado vigente en los Estados Unidos que exigiera el
reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrales"2.
Además de esas opiniones, cabe mencionar también que
en Suiza el Tribunal Federal se negó a ejecutar un laudo
arbitral que había sido dictado en 1977 en Ginebra en
contra de Libia, porque en el fondo de la controversia no
había una «relación interna suficiente» con el foro suizo"3.
Como la práctica estatal es bastante confusa, tal vez la Co-
misión preferirá abstenerse de hacer referencia en el artí-
culo 19 al procedimiento relativo a la ejecución de los lau-
dos arbitrales. Un autor ha señalado que «en recientes
fallos de los Estados Unidos y otros países [...] se ha de-
negado al Estado extranjero inmunidad de ejecución so-
bre la base de que había consentido en el arbitraje» " 4 ,
mientras que otro considera que la práctica judicial más
reciente en materia de ejecución de laudos arbitrales dista
de ser clara"5. A la luz de lo que antecede, el Relator Es-

111 A los efectos de la ejecución del laudo arbitral de 12 de abril de 1977
antes mencionado (párr. 36), la LIAMCO había pedido al Tribunal que
fuera ejecutado como fallo sueco obligatorio (véase Internationa! Law-
Reports, vol. 62, pág., 225). Sin embargo, dos magistrados expresaron una
opinión disidente en el sentido de que un Estado soberano tenía inmu-
nidad respecto de la jurisdicción de los tribunales suecos, la que también
se aplicaba al procedimiento de exequatur y que la cláusula compromi-
soria que figuraba en los acuerdos de concesión no podía ser equiparada
a una renuncia expresa del derecho a hacer valer la inmunidad (ibid.,
pág. 228).

112 Véase T. B. Atkeson y S. D. Ramsey, «Proposed amendment of the
Foreign Sovereign Immunities Act», American Journal of International
Law, Washington (D.C.), vol. 79, 1985, pág. 771.

113 Jamahiriya arabe libyenne populaire et socialiste c. LIAMCO, fallo
del Tribunal Federal de 19 de junio de 1980 [Annuaire suisse de droit in-
ternational, 1981, vol. 37, pág. 217; International Legal Materials,
Washington (D.C.), vol. 20, pág. 151]. Como el litigio se refería a las con-
secuencias financieras dimanadas de la cancelación de una concesión pe-
trolera en Libia, el Tribunal Federal sostuvo que Libia tenía inmunidad
respecto de la orden de embargo dictada por el tribunal de Zurich en 1977
en favor de la LIAMCO. Véase M. Blessing y T. Burckhardt, «Sovereign
immunity—A pitfall in State arbitration?», Recueil de travaux suisses sur
l'arbitrage international, Zurich, Schulthess, 1984, pág. 113.

114 P. M. McGowan, «Arbitration clauses as waivers of immunity from
jurisdiction and execution under the Foreign Sovereign Immunities Act
of 1976», New York Law School Journal of International and Compara-
tive Law, vol. 5, 1984, pág. 430.

115 Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), pág. 76. Véase también J. W.
Dellapenna, Suing Foreing Governments and Their Corporations, Was-
hington (D.C.), Bureau of National Affairs, 1988. Dellapenna hace el si-
guiente razonamiento:

«No hay consenso entre los Estados acerca del reconocimiento de los
fallos extranjeros ni acerca de los medios adecuados para ejecutar un
fallo contra un Estado extranjero. [...]

»Quien haya obtenido el reconocimiento oficial en el extranjero de

pecial cree que en el proyecto se ha resuelto correcta-
mente, aunque en términos negativos, la cuestión de la
ejecución de los laudos arbitrales a pesar del comentario
de Australia, en que se sugiere la necesidad de una dispo-
sición de carácter más expreso"6.

38. Se plantea además una cuestión especial relativa a la
ejecución de los laudos arbitrales respecto de la cual la Co-
misión debería adoptar una posición clara cuando vol-
viera a examinar el actual artículo 19. En este contexto,
habría que tener en cuenta el hecho de que hay por lo me-
nos dos tipos de ejecución de los laudos; uno es la ejecu-
ción en el sentido generalmente aceptado de la palabra, que
correspondería a la parte IV del proyecto, y el otro con-
siste en «dar al laudo la forma de un fallo o un título equi-
valente a un fallo mediante un exequatur o alguna certifi-
cación judicial similar»"7. Dejando de lado el primer tipo
de ejecución del laudo, no resulta claro si la actuación ju-
dicial encaminada a obtener una resolución preliminar de
exequatur del laudo queda excluida de las actuaciones en
que no se puede hacer valer la inmunidad del Estado en
virtud del artículo 19. Si la actuación judicial que hay que
interponer para convertir un laudo arbitral en una reso-
lución de un tribunal interno constituye un «punto final»
en el juicio arbitral y no el comienzo de la ejecución, ha-
bría que considerar que el Estado parte en un compro-
miso arbitral no goza de inmunidad en ese procedi-
miento118.

39. Si se enfoca la cuestión desde el punto de vista de que
«la solicitud de ejecución no suele servir para otro fin que
el de constituir el primer paso hacia la ejecución»119, ha-
bría que dar lugar a la excepción de inmunidad del Estado
en la actuación judicial encaminada a obtener la resolu-
ción preliminar de exequatur siempre que el Estado no
hubiese consentido en someterse a la jurisdicción de los
tribunales respecto de la ejecución propiamente dicha. En
cambio, si se considera que, estableciendo una distinción
entre el reconocimiento de un laudo y su ejecución, el
reconocimiento constituye «el complemento natural del
carácter obligatorio del compromiso arbitral y no debe
quedar a merced de consideraciones de inmunidad sobe-
rana»120, la inmunidad sería aplicable al proceso de eje-
cución pero no al paso anterior, el reconocimiento del
laudo arbitral.

un fallo de un tribunal de los Estados Unidos dictado en contra de un
Estado extranjero tendrá que resolver luego la cuestión del grado en que
la legislación del país en que se ha de ejecutar el fallo permite la ejecu-
ción u otra medida coercitiva contra un Estado extranjero. La mayoría
de los países mantienen la tradición de la inmunidad absoluta de eje-
cución, aunque apoyen resueltamente la inmunidad restrictiva de liti-
gios [...] [y] probablemente seguirán conservándola.» (Págs. 401 a 403.)
116 Véase el documento A/CN.4/415 y Add.l a 5 (nota 3 supra), ob-

servaciones de Australia, párr. 37.
117 Mann, loe. cit. (nota 89 supra), pág. 18.
118 Ibid.
119 Ibid., pág. 19.
120 Véase G. R. D e l a u m e , Transnational Contracts: Applicable Law and

Settlement of Disputes, D o b b s Ferry. O c e a n a Publ ica t ions , vol. II, fase. 16
(1990), págs. 18 y 19, cap. XIV, párr. 14.03 (publicación de hojas cam-
biables). En el asunto République federative socialiste de Yougoslavie c.
Société européenne d'études et d'entreprises (véase párr. 40), el Tribunal
de grande instance de París determinó también que la resolución que
concedía el exequatur para el laudo,

[...] «al afirmar la validez del laudo para todos los efectos, no constituía
más que la secuela necesaria de él* y no transgredía en modo alguno la
inmunidad de ejecución de que gozaba el Estado yugoslavo.» (Véase
nota 121 infra.)
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40. Respecto de esta cuestión, cabe mencionar también
la práctica de los tribunales franceses, que establece una
distinción estricta entre el reconocimiento de los laudos
arbitrales y su ejecución efectiva. Según la decisión del
Tribunal de grande instance de París en el asunto Répu-
blique federative socialiste de Yougoslavie c. Société euro-
péenne d'études et d'entreprises (1970)121:

El Estado de Yugoslavia, por el solo hecho de hacerse parte en una
cláusula compromisoria, ha aceptado renunciar a su inmunidad de juris-
dicción respecto de los arbitros y su laudo hasta el procedimiento de exe-
quatur, inclusive, necesario para que el laudo cobre plena fuerza;

La renuncia de la inmunidad de jurisdicción no entraña en modo al-
guno la renuncia de la inmunidad de ejecución. La resolución que con-
cede el exequatur para el laudo arbitral litigioso no constituye, sin em-
bargo, una medida de ejecución, sino simplemente una medida preliminar
que antecede a las medidas de ejecución. [...]

La misma posición adoptó la Corte de Apelaciones de Pa-
rís en el asunto Benvenuti et Bonfant SARL c. Gouverne-
ment de la République populaire du Congo (1981)122. Por
más que éste tal vez constituya «el método peculiar por el
cual Francia da curso a las solicitudes de ejecución de lau-
dos arbitrales contra Estados extranjeros»123, el Relator
Especial estima que ese método serviría a la Comisión de
útil orientación para reconsiderar la cuestión y, por lo
tanto, sugeriría que la Comisión examinara la posibilidad
de agregar al artículo 19 el siguiente apartado d:

d) el reconocimiento del laudo,

en la inteligencia de que no habría de ser interpretado en

121 Journal du droit international (Clunet), París, 98.° año, 1971,
pág. 131 y en particular págs. 132 y 133; International Law Reports,
Cambridge, 1984, vol. 65, págs. 46 y ss.

122 Journal du droit international (Clunet), París, 108." año, 1981,
pág. 843 y sobre todo pág. 845; International Law Reports, Cambridge,
1984, vol. 65, pág. 89. En este asunto se dictó en 1980 un laudo arbitral
de conformidad con el Convenio de Washington de 1965 sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 575, pág. 206). A pe-
tición de la Sociedad Benvenuti et Bonfant, el Tribunal de grande ins-
tance de París concedió a ésta un exequatur para la ejecución del laudo,
con sujeción a la condición de que la Sociedad no podría adoptar nin-
guna medida de ejecución sin autorización previa del Tribunal. Con pos-
terioridad, la Sociedad recurrió ante la Corte de Apelaciones de París para
que revocase esa condición. Si bien el artículo 55 del Convenio de Wash-
ington prevé que nada de lo dispuesto en el artículo 54, que rige el pro-
cedimiento para obtener el exequatur en los laudos arbitrales, se interpre-
tará en el sentido de limitar la inmunidad de ejecución, la Corte de
Apelaciones dictaminó que «la resolución que concede el exequatur para
un laudo arbitral no constituye una medida de ejecución, sino simple-
mente una medida preliminar que antecede a las medidas de ejecución».

121 Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), pág. 77.

modo alguno en el sentido de entrañar una renuncia a la
inmunidad de ejecución.

ARTÍCULO 20 (Casos de nacionalización)

41. Las disposiciones del artículo 20 del proyecto tienen
que considerarse en relación con el artículo 15. La posi-
ción de los países en desarrollo con respecto al artículo 15
es la de que, dado que sus políticas económicas exigen la
expropiación o nacionalización de determinadas empresas
o industrias que pueden comprender bienes intangibles, el
apartado b del artículo 15 podría tener el efecto de obsta-
culizar su desarrollo económico e industrial en lo relativo
a su competencia para adoptar medidas de expropiación o
nacionalización que afecten los derechos mencionados en
el artículo. Después de que algunos miembros de la Co-
misión expresaran preocupaciones análogas, se propuso el
artículo 20 como cláusula general de salvaguardia '24. El
Relator Especial considera que el artículo 20 debería man-
tenerse en el proyecto. En realidad, podría ser necesario
que un tribunal interno juzgara la legitimidad de unas me-
didas de nacionalización adoptadas en el extranjero en re-
lación con una acción judicial relativa a derechos de pro-
piedad intelectual o industrial. Partiendo de la hipótesis:
i) de que la sociedad A, constituida con arreglo a la legis-
lación del Estado X, ha registrado una patente en el Es-
tado X, y también en el Estado Y, al cual exportó su pro-
ducto la sociedad A; y ii) que, con posterioridad, el Estado
X nacionalizó la sociedad A y luego solicitó a las autori-
dades del Estado Y que la patente en el Estado Y se vol-
viera a emitir o se registrara a nombre del Estado X. En
ese caso, si la oficina de patentes del Estado Y volvía a
emitir la patente para el Estado X y la sociedad A enta-
blaba una acción judicial por infracción de patente, el tri-
bunal del Estado Y tropezaría con el problema de la vali-
dez de la medida de nacionalización del Estado X. En
virtud del apartado b del artículo 15, el Estado X no po-
dría invocar la inmunidad de Estado ante los tribunales del
Estado Y, y los tribunales podrían juzgar la legitimidad de
la medida de nacionalización del Estado X con arreglo a
las normas vigentes del derecho internacional. En ese caso,
independientemente de lo dispuesto en el artículo 20, los
tribunales nacionales podrán aplicar las normas vigentes
de derecho internacional en materia de nacionalización.

124 Correspondiente al párrafo 2 del anterior proyecto de artículo 11,
véanse Anuario... 1984. vol. II (segunda parte), pág. 62, nota 200, e ibid.,
pág. 73, párr. 12 del comentario al artículo 16 (ahora artículo 15).

III.—Observaciones sobre la parte IV del proyecto: Inmunidad del Estado respecto
de medidas coercitivas en lo que concierne a sus bienes

42. La opinión mayoritaria de los gobiernos y de los tra- aprovechar el éxito del litigio invocando la inmunidad
tadistas es que la inmunidad respecto de las medidas de
apremio es independiente de la inmunidad jurisdiccional
de un Estado. Sin embargo, hay algunos tratadistas que
arguyen que si se permite a los demandantes que incoen
acciones contra Estados extranjeros y luego no se les deja

respecto de la ejecución se les puede poner en la posición
doblemente frustrante de encontrarse con un fallo que no
se puede aplicar y elevadas costas judiciales125. Entre los

125 Véase Schreuer, op. cit. (nota 48 supra), pág. 125.
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gobiernos, Suiza señala que la inmunidad de ejecución no
es de naturaleza distinta que la inmunidad de jurisdicción
y que el proyecto de la Comisión se aparta considerable-
mente de la Convención europea de 1972 en lo que se re-
fiere a las medidas de ejecución126. La Convención euro-
pea de 1972 adopta una solución complicada. La norma
básica es una prohibición general de aplicar medidas de
ejecución con sujeción a la posibilidad de una renuncia
expresa. Sin embargo, la Convención establece una obli-
gación directa de los Estados contratantes de acatar (vo-
luntariamente) un fallo contrario a ellos. En caso de in-
cumplimiento, se le da a la parte que invoca la ejecución
del fallo la posibilidad de incoar un proceso ante un tri-
bunal del Estado contra el cual se ha dictado el fallo. Al-
ternativamente, un protocolo adicional ofrece la posibili-
dad de incoar un proceso ante un tribunal especial, el
Tribunal europeo en materia de inmunidad de los Esta-
dos. Existe también la posibilidad de que los Estados par-
tes formulen una declaración facultativa que restablezca la
posibilidad de aplicar, al fin y al cabo, medidas de ejecu-
ción. Al igual que entre los Estados que formulan la decla-
ración facultativa, los fallos derivados de actividades in-
dustriales o comerciales pueden ser ejecutados contra los
bienes del Estado deudor que se utilicen exclusivamente
para esas actividades. El sistema de la Convención euro-
pea se basa en la obligación de los Estados partes de acatar
voluntariamente el fallo dictado contra ellos y, por lo tanto,
sería difícil aplicar en otros lugares el mismo sistema en su
totalidad.

43. Además de una renuncia, la Ley del Reino Unido,
State Imnunity Act 1978, permite la ejecución de un fallo
o un laudo arbitral con respecto a bienes que se están uti-
lizando de momento o se tiene intención de utilizar para
fines comerciales. La Ley de los Estados Unidos, Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976, establece una norma
general de inmunidad de ejecución con una serie de ex-
cepciones. Sin embargo, las excepciones se refieren úni-
camente a los bienes de uso comercial. Una de las diferen-
cias entre la Ley del Reino Unido y la de los Estados
Unidos es que, con arreglo a la Ley de los Estados Unidos,
sólo es posible una renuncia con respecto a los bienes de
uso comercial, mientras que con arreglo a la Ley del Reino
Unido puede aplicarse una renuncia a bienes no destina-
dos a un uso comercial. La tendencia general en la prác-
tica de los Estados europeos es la de permitir la ejecución
con respecto a los bienes de uso comercial y negarla en el
caso de bienes destinados a fines públicos. El artículo 21
del proyecto se ha redactado con arreglo a esa tendencia.
La única cuestión que se ha de considerar es la de si se debe
suprimir del apartado a la frase «y guarden relación con el
objeto de la demanda o con el organismo o la entidad
contra el que se haya promovido el proceso», como sugie-
ren varios gobiernos127. La práctica de los países europeos
quedaría reflejada mejor si esa sugerencia fuese aprobada.
Si dicha frase no se suprime, la adición al principio del
artículo de las palabras «Salvo que los Estados interesados
convengan en otra cosa» podría mitigar las dificultades con
que tropiezan los países que prefieren que se suprima la
mencionada frase del apartado a.

44. Las cuentas bancarias de un Estado figuran en mu-
chos casos relacionadas con las medidas de apremio. Una
opinión posible es la de que las cuentas bancarias son por
naturaleza bienes de uso comercial que cabe considerar que
no tienen ninguna utilidad pública. Otra opinión es la de
que la simple posibilidad de utilidad pública en el futuro
es suficiente para considerar que la cuenta bancaria goza
de inmunidad. Ambas opiniones son más bien extremas.
En el asunto de la National Iranian Oil Company (NIOC)
(1983)128, relativo al embargo de haberes de la NIOC de-
positados en varios bancos de la República Federal de
Alemania, el Tribunal Constitucional Federal determinó
que la simple posibilidad de que los fondos se pudieran
utilizar en el futuro para fines públicos no era motivo su-
ficiente para la inmunidad. El Tribunal de Distrito de
Francfort dictó un fallo similar en el asunto Non-resident
Petitioner c. Central Bank of Nigeria (1975)129. Se pre-
sume que las sumas depositadas en cuentas bancarias bajo
el control de una misión diplomática o consular tienen un
fin público y, por lo tanto, gozan de inmunidad130. Con
arreglo a la Ley del Reino Unido, se podría aplicar la in-
munidad de ejecución «si se demostrara que el Estado re-
servaba la cuenta bancaria únicamente [...] para pagar
deudas contraídas en transacciones comerciales»131. La
carga de la prueba recaería en la parte que invoca la eje-
cución del fallo. De hecho, el texto actual del apartado a
del párrafo 1 del artículo 23 parece expresar el criterio del
derecho consuetudinario de una manera lo suficiente-
mente clara.

45. En cuanto a la cuenta del banco central, el Tribunal
de Apelaciones británico ha negado en dos ocasiones la
inmunidad al Banco Central de Nigeria132. Por otra parte,
la Ley de los Estados Unidos, Foreign Sovereign Immu-
nities Act of 1976, mantiene la inmunidad de embargo y
ejecución de los bienes pertenecientes a un banco central
u otra autoridad monetaria extranjeros depositados en su
propia cuenta. Teniendo en cuenta las disposiciones de la
Ley de los Estados Unidos y las observaciones de la Re-
pública Federal de Alemania133 se podría volver a redac-
tar el apartado c del párrafo 1 del artículo 23 de la manera
siguiente: «c) los bienes del banco central o de otra auto-
ridad monetaria que estén situados en el territorio de otro
Estado y que correspondan a fines monetarios, a menos
que dichos bienes hayan sido asignados o destinados en el
sentido del apartado b del artículo 21» y, como conse-
cuencia, se suprima el párrafo 2.

126 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 8 supra), obser-
vaciones de Suiza, párr. 31.

127 Ibid., observaciones de: Australia, párr. 39; Canadá, párr. 2; Países
nórdicos, párr. 11; Qatar, párr. 11; Reino Unido, párr. 33, c; y Suiza,
párr. 31.

128 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes, Tubingen, 1984,
vol. 64, pág. 1; International Law Reports, Cambridge, vol. 65, pág. 215.

129 Neue Juristische Wochenschrift, Francfort, vol. 23, 1976, pág. 1044;
International Legal Materials, Washington (D.C.), vol. 16, 1977, pág. 501;
Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités juridiction-
nelles..., págs. 290 y ss.

130 La Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas, de 1961
(Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 500, pág. 162), no contiene
disposiciones expresas sobre cuentas bancarias.

131 Opinión de Lord Diplock en Alcom Ltd. c. Republic of Colombia
(1984) {The All England Law Reports, 1984, vol. 2, pág. 13).

132 Véanse Trendtex Trading Corporation Ltd. c. Central Bank of Ni-
geria (1977) (véase nota 29 supra); e Hispano-Americana Mercantil S.A.
c. Central Bank of Nigeria (1979) {Lloyd's Law Reports, 1979, vol. 2,
pág. 277; Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités ju-
ridictionnelles. .., pág. 449).

133 Véase documento A/CN.4/410 y Add.l a 5 (nota 3 supra), obser-
vaciones de la República Federal de Alemania, párr. 31.
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Modificaciones propuestas o
Suprímase la siguiente frase del apartado a: «y guarden

46. El Relator Especial sugiere que se introduzcan los si- relación con el objeto de la demanda o con el organismo
guientes cambios en los artículos 21 y 23: o la entidad contra el que se haya promovido el proceso».

ARTÍCULO 21 (Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas) ARTÍCULO 23 (Clases especiales de bienes)

Añádase al comienzo del artículo lo siguiente: «Salvo Añádase lo siguiente al final del apartado c del párra-
que los Estados interesados convengan en otra cosa»; fo 1: «que correspondan a fines monetarios».
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NOTA

Convenciones multilaterales mencionadas en el presente documento

Fuente

Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 500,
(Viena, 18 de abril de 1961) pág. 162.

Convención de Viena sobre relaciones consulares Ibid., vol. 596, pag. 392.
(Viena, 24 de abril de 1963)

Convención sobre las misiones especiales (Nueva Naciones Unidas, Anuario Jurídico, 1969 (N.° de
York, 8 de diciembre de 1969) venta: S.71.V.4), pág. 134.

Convención de Viena sobre la representación de los Ibid., 1975 (N.° de venta: S.77.V.3), pág. 91.
Estados en sus relaciones con las organizaciones in-
ternacionales de carácter universal (Viena, 14 de
marzo de 1975)
Denominada en adelante «Convención de Viena
sobre la representación de los Estados, de 1975»

Introducción

1. En su 38.° período de sesiones, celebrado en 1986, la
Comisión de Derecho Internacional aprobó provisional-

mente en primera lectura el proyecto de artículos sobre el
estatuto del correo diplomático y de la valija diplomática

79
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no acompañada por un correo diplomático '. La Comisión
decidió que, de conformidad con los artículos 16 y 21 de
su estatuto, el proyecto de artículos se transmitiese a los
gobiernos por conducto del Secretario General para que
formularan comentarios y observaciones y que se pidiese
que tales comentarios y observaciones fueran presentados
al Secretario General a más tardar el 1.° de enero de 19882.

2. En el párrafo 9 de la resolución 41/81 de 3 de diciem-
bre de 1986, así como en el párrafo 10 de la resolución 42/
156 de 7 de diciembre de 1987, ambas resoluciones titu-
ladas «Informe de la Comisión de Derecho Internacio-
nal», la Asamblea General instó a los gobiernos a que

' Para el texto del proyecto de artículos, véase Anuario... 1986, vol. II
(segunda parte), págs. 25 y ss.

2 Ibid., pág. 25, párr. 32.

atendiesen debidamente la petición de la Comisión de De-
recho Internacional de que formulasen comentarios y ob-
servaciones acerca del proyecto de artículos sobre el esta-
tuto del correo diplomático y de la valija diplomática no
acompañada por un correo diplomático.

3. Cumpliendo la petición de la Comisión, el Secretario
General envió a los gobiernos circulares de fecha 25 de fe-
brero de 1987 y 22 de octubre de 1987, respectivamente,
invitándoles a presentar sus comentarios y observaciones
antes del 1.° de enero de 1988.

4. En los documentos A/CN.4/409 y Add. 1 a 53 se re-
cogen las respuestas recibidas en 1988. A continuación se
reproduce una respuesta adicional recibida el 29 de marzo
de 1989.

Reproducido en Anuario... 1988, vol. II (primera parte).

OBSERVACIONES Y COMENTARIOS RECIBIDOS
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA

[Original: inglés]
[23 de marzo de 1989]

1. La Comisión de Derecho Internacional elaboró pro-
yectos de artículos sobre el estatuto del correo diplomático
y de la valija diplomática no acompañada por un correo
diplomático que fueron aprobados provisionalmente en
primera lectura en el 38.° período de sesiones de la Co-
misión celebrado en 1986'. Por esa misma época, la Co-
misión envió el proyecto de artículos a los gobiernos de los
Estados Miembros por conducto del Secretario General y
les pidió que presentaran comentarios y observaciones por
escrito al Secretario General que serían transmitidos a la
Comisión. Los proyectos de artículos fueron examinados
en la Sexta Comisión durante los períodos de sesiones
cuadragésimo primero, cuadragésimo segundo y cuadra-
gésimo tercero de la Asamblea General. Los Estados Uni-
dos de América, al igual que otros Estados, formularon sus
observaciones sobre los proyectos de artículos en la Sexta
Comisión2.

2. El Relator Especial examinó en su octavo informe3 las
observaciones y comentarios por escrito presentados por
los gobiernos, así como el resumen de las opiniones expre-

1 Para el texto, véase Anuario... 1986, vol. II (segunda parte), págs. 25
yss.

2 Véanse «Resumen por temas preparado por la Secretaria de los de-
bates celebrados en la Sexta Comisión sobre el informe de la CDI durante
el cuadragésimo primer período de sesiones de la Asamblea General» (A/
CN.4/L.410), secc. C; «Resumen por temas... cuadragésimo segundo pe-
ríodo de sesiones de la Asamblea General» (A/CN.4/L.420), secc. F. 3;
«Resumen por temas... cuadragésimo tercer período de sesiones de la
Asamblea General» (A/CN.4/L.431), secc. E. Véanse también las obser-
vaciones y comentarios de los gobiernos transmitidos a la Comisión por
el Secretario General, reproducidos en Anuario... 1988, vol. II (primera
parte), documento A/CN.4/409 y Add.l a 5.

3 Anuario... 1988. vol. II (primera parte), documento A/CN.4/417.

sadas por los Estados durante el debate en la Sexta Comi-
sión. En su 40.° período de sesiones, la Comisión co-
menzó la segunda lectura del proyecto de artículos y
examinó las propuestas de revisión de los artículos hechas
por el Relator Especial a la luz de los comentarios de los
gobiernos. Al finalizar el debate, la Comisión decidió re-
mitir al Comité de Redacción los proyectos de artículos,
junto con las propuestas del Relator Especial y las formu-
ladas en sesión plenaria en la Comisión, en el entendi-
miento de que el Relator Especial podría hacer nuevas
propuestas al Comité de Redacción basadas en los comen-
tarios y observaciones formulados en sesión plenaria en
la CDI y en los que pudieran formularse en la Sexta
Comisión4. Aunque el informe de la CDI sobre su
40.° período de sesiones no estuvo disponible hasta un
poco antes de que comenzaran las sesiones de la Sexta Co-
misión, algunos Estados expresaron opiniones sobre los
proyectos de artículos en la Sexta Comisión5.

3. Habiendo tenido oportunidad de examinar ese in-
forme, los Estados Unidos de América presentan los si-
guientes comentarios y observaciones para que los exa-
minen el Relator Especial y otros miembros de la Comisión
en el 42.° período de sesiones de la Comisión. Nuestros
comentarios iniciales reflejan en general nuestra opinión
de que no hace falta un proyecto de artículos sobre este
tema en la actualidad y de que la aprobación del proyecto
de artículos sería contraproducente. Luego pasamos a ha-
cer comentarios específicos sobre algunos artículos. El he-
cho de que los Estados Unidos de América no hagan co-

Anua.no... 1988. vol. II (segunda parte), pág. 81, párr. 292.
5 Véase «Resumen por temas... cuadragésimo tercer período de sesio-

nes de la Asamblea General (A/CN.4/L.431 ), secc. E.
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mentarios sobre determinados artículos o sobre cuestiones
planteadas por determinados artículos no quiere decir que
apoyen esos artículos o cuestiones.

I.—Observaciones generales

4. Si bien el Gobierno de los Estados Unidos de América
encomia a la Comisión de Derecho Internacional, y en es-
pecial a su Relator Especial, el Sr. Alexander Yankov, por
la labor realizada sobre este tema, al igual que otros Esta-
dos que han presentado comentarios y observaciones por
escrito, seguimos convencidos de que no es necesario ni
incluso conveniente que se elaboren artículos sobre el
tema6.

5. De una forma u otra, el tema del estatuto del correo
diplomático y de la valija diplomática viene siendo exa-
minado por la Comisión desde 1949. Al contrario de lo que
ocurre con muchos, si no la mayoría, de los demás temas
de cuyo examen se ha encargado la Comisión reciente-
mente, la Comisión ya se ha ocupado de ese tema y las
Naciones Unidas y la mayoría de los Estados Miembros
han tomado medidas al respecto en una serie de circuns-
tancias.

6. El régimen existente para el correo diplomático y la
valija diplomática figura en términos generales en el ar-
tículo 27 de la Convención de Viena sobre relaciones di-
plomáticas de 1961. La Convención, que codificó en ge-
neral el derecho internacional consuetudinario y la práctica
internacional en materia de relaciones diplomáticas, se
basó en el proyecto de artículos elaborado por la Comi-
sión entre 1954 y 1958. La Comisión al elaborar esos ar-
tículos y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Re-
laciones e Inmunidades Diplomáticas al aprobarlos casi sin
modificaciones en 1961 reconocieron que el régimen no
abarcaba muchos de los detalles de este tema, y posterior-
mente se encomendó a la Comisión la tarea de analizar
esos problemas y elaborar en forma más detallada el régi-
men relativo a la valija diplomática.

7. No obstante, la Comisión y las Naciones Unidas se han
ocupado ulteriormente del tema en una serie de diferentes
contextos y han seguido desarrollando el régimen estable-
cido en el artículo 27. El mismo régimen básico fue pro-
puesto por la Comisión en el proyecto de artículos que
elaboró con respecto a las misiones especiales entre 1961
y 1968 y que incorporó a la Convención sobre las misio-
nes especiales aprobada en 19697. También fue propuesto
por la Comisión en el proyecto de artículos que elaboró
sobre la representación de los Estados en sus relaciones con
las organizaciones internacionales y que incorporó a la
Convención aprobada por la Conferencia convocada por
las Naciones Unidas sobre ese tema en 19758. La Comi-
sión propone ahora un régimen similar, modificado para
desarrollar y, en algunos casos, establecer nuevos derechos
u obligaciones en relación con la valija y el correo. En un
artículo, generalmente reconocido como el más impor-

6 Véase A/CN.4/417 (nota 3 supra), párr. 13 y nota 11.
7 Art. 28 (Libertad de comunicación) de la Convención aprobada por

la Asamblea General el 8 de diciembre de 1969 [resolución 2530 (XXIV),
anexo].

8 Art. "57 (Libertad de comunicación) de la Convención de Viena sobre
la representación de los Estados, de 1975.

tante del proyecto, la Comisión sigue estudiando una dis-
posición que permitiría al Estado receptor solicitar que sea
abierta la valija o negar la entrada de ésta. Esta disposi-
ción es similar a las disposiciones que la Comisión elaboró
en relación con las misiones consulares entre 1955 y 1961
e incorporó a la Convención de Viena sobre relaciones
consulares, aprobada por una Conferencia internacional de
plenipotenciarios convocada por las Naciones Unidas so-
bre este tema en 1963. Los Estados Unidos de América, al
igual que otros gobiernos y algunos miembros de la Co-
misión, se oponen a un cambio semejante del régimen de
la valija diplomática y creen que la historia de la Conven-
ción de Viena de 1961 es instructiva al respecto.

8. En parte, la Comisión y la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas de 1961 se negaron a tratar los muchos deta-
lles del régimen relativo a la valija diplomática porque las
soluciones propuestas para varias cuestiones específicas y
a veces aisladas creaban más problemas de los que pare-
cían resolver. Si bien los Estados Unidos de América en-
comian la labor que ha realizado la Comisión desde que
comenzó este esfuerzo más reciente sobre el tema, el pro-
yecto de artículos demuestra que la situación no ha cam-
biado en el curso de los años. El proyecto de artículos trata
de englobar en un documento el régimen de la valija di-
plomática tal como se ha aplicado en varios contextos di-
ferentes y de resolver los problemas que puedan haberse
planteado en la práctica de los Estados. Al Gobierno de los
Estados Unidos de América le preocupa la controversia que
han suscitado los artículos, sobre todo el artículo 28, pues
ello demuestra que la situación sigue siendo la misma que
existía en 1961.

9. A ese respecto, el Gobierno de los Estados Unidos de
América cree que es importante no subestimar el valor del
régimen actual. El uso de la valija diplomática, con la pro-
tección que ésta otorga a la correspondencia y a otros ar-
tículos transportados en ella para uso oficial de la misión,
ha sido y sigue siendo vital para el funcionamiento de to-
das las misiones diplomáticas y, por consiguiente, para el
manejo eficaz de las relaciones exteriores. El régimen bá-
sico previsto en el artículo 27 de la Convención de Viena
de 1961, complementado por el derecho internacional
consuetudinario y la práctica internacional, establece un
marco jurídico adecuado para el manejo de las relaciones
diplomáticas permitiendo el equilibrio necesario y conve-
niente entre los derechos y obligaciones correspondientes
del Estado que envía y el Estado receptor. En los casos en
que ha sido necesario, la comunidad internacional y Es-
tados concretos han adaptado ese régimen, que recoge la
práctica de siglos, según las circunstancias. Intentar abar-
car en el proyecto de artículos las características especiales
de las diferentes adaptaciones de ese régimen en otros
contextos complica el derecho en esa esfera, disminuye la
flexibilidad inherente a los enfoques separados pero para-
lelos del régimen de la valija en diferentes contextos y, por
lo tanto, es innecesario e inconveniente.

10. Teniendo en cuenta el uso constante y generalizado
que hacen de la valija todos los países, como Estados que
envían y como Estados receptores, los Estados Unidos de
América estiman que han sido relativamente pocos los
problemas que se han planteado en la práctica. A ese res-
pecto, los Estados Unidos de América, al igual que por lo
menos otro Estado, lamentan que la Comisión no haya
vinculado el proyecto de artículos a un estudio de la prác-
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tica actual de los Estados que pudiera demostrar la nece-
sidad de los artículos propuestos9.

11. Sin tratar de restar gravedad a algunos de los proble-
mas que han surgido, sobre todo en lo relativo a la posible
utilización de la valija para apoyar el terrorismo, la cues-
tión estriba en si la revisión amplia y detallada que se pro-
pone hacer la Comisión, con todos los problemas que la
revisión parece acarrear, es útil o necesaria para resolver
esos problemas. Los Estados Unidos de América estiman
que es mejor que los problemas existentes los resuelvan los
Estados interesados dentro del actual marco general. Por
esa razón, el Gobierno de los Estados Unidos de América
recomienda que la Comisión deje a un lado por el mo-
mento el examen de este tema.

II.—Observaciones concretas sobre
artículos determinados

Artículo 1 (Ámbito de aplicación de los presentes artículos)
Artículo 2 (Correos y valijas no comprendidos en el ámbito

de aplicación de los presentes artículos)
Artículo 3 (Términos empleados)

12. El proyecto de artículos pretende abarcar el uso del
correo diplomático y de la valija diplomática por las or-
ganizaciones internacionales y las misiones en esas orga-
nizaciones, así como por misiones especiales.

13. Algunos Estados han puesto reparos a la amplitud
con que se enfoca en el proyecto de artículos la utilización
de la valija y el correo. Si bien, como indica el Relator Es-
pecial, sólo un gobierno se mostró expresamente contrario
a ese enfoque amplio de la cuestión de la valija10, se des-
prende de las observaciones escritas que algunos Estados
se oponían indirectamente a ese enfoque. Por lo menos
otros dos gobiernos sugirieron que se limitara el proyecto
de artículos a las Convenciones de Viena de 1961 y 1963
y señalaron que la Convención sobre las misiones especia-
les de 1969 y la Convención de Viena sobre la represen-
tación de los Estados de 1975 no habían logrado ni mucho
menos la aceptación general de las Convenciones de 1961
y 1963". Los comentarios de otros gobiernos en relación
con las consecuencias del artículo 33 propuesto parecen
suscitar la misma preocupación12.

14. Por la razón expuesta anteriormente en sus comen-
tarios generales, los Estados Unidos de América creen que,
si se han de aprobar esos artículos, sólo deberían abarcar
cuestiones estrictamente relacionadas con las valijas y co-
rreos diplomáticos y consulares. No se deberían extender
a las misiones especiales, las misiones permanentes en or-
ganizaciones internacionales y las organizaciones interna-
cionales, ya que muchos Estados no son partes en la Con-
vención sobre las misiones especiales de 1969 ni en la
Convención de Viena sobre la representación de los Esta-
dos de 1975. Si no obstante la Comisión insiste en ampliar
el alcance de los artículos para que abarquen esos tipos de

correos y valijas, los Estados Unidos de América creen que,
a fin de promover la aceptación de los artículos por los
muchos Estados que no son partes en estas dos Conven-
ciones, debe mantener una disposición como la que figura
en el artículo 33.

Artículo 17 (Inviolabilidad del alojamiento temporal)

15. El artículo 17 determinaría la inviolabilidad del alo-
jamiento temporal de un correo diplomático. Al parecer,
la mayoría de los Estados que hicieron observaciones so-
bre esta disposición se opusieron a ella13. El Relator Es-
pecial opinó que el artículo 17 aprobado en primera lec-
tura, sin ninguna reserva formal, ofrecía la base para una
disposición apropiada, pero que la cuestión merecía nuevo
estudio con el fin de hallar una formulación que ofreciera
mejores posibilidades de aceptación14. Los Estados Uni-
dos de América se sumarían a los Estados y a los miem-
bros de la Comisión que se han opuesto ya a esa disposi-
ción, por la razón de que dicha disposición se apartaría del
derecho y la práctica existentes con arreglo a las Conven-
ciones de Viena de 1961 y 1963 e impondría una nueva
carga excesiva sobre el Estado receptor y el Estado de trán-
sito sin que se justifique esa protección extraordinaria.

Artículo 18 (Inmunidad de jurisdicción)

16. El artículo 18 otorgaría al correo diplomático inmu-
nidad de la jurisdicción penal respecto de todos los actos
realizados en el desempeño de sus funciones y de la juris-
dicción civil excepto en el caso de una acción por daños
resultantes de un accidente ocasionado por un vehículo en
determinadas circunstancias. También se refiere a las me-
didas de ejecución y a la obligación de testificar. Algunos
Estados se opusieron a esta disposición15. El Relator Es-
pecial señaló que, habida cuenta del debate celebrado en
la Comisión, el artículo 18, con algunas modificaciones no
sustantivas propuestas16, parecía aceptable a un gran nú-
mero de miembros de la Comisión17. En este momento,
los Estados Unidos de América están de acuerdo con los
demás Estados que se oponen a este artículo, que se aparta
del derecho y la práctica existentes con arreglo a las Con-
venciones de Viena de 1961 y 1963, tiene posibilidades de
crear confusión y controversia y es innecesario para el de-
sempeño de las funciones del correo, teniendo en cuenta
la inviolabilidad personal ya otorgada al correo.

Artículo 28 (Protección de la valija diplomática)

17. El artículo 28 es la disposición más importante del
pmyecto. También sigue siendo el artículo más controver-
tido, como se desprende de los comentarios presentados
por los gobiernos, sus declaraciones en la Sexta Comi-

9 Véase A/CN.4/409 y Add. 1 a 5 (nota 2 supra, al final), observaciones
de Australia, párr. 1.

10 Documento A/CN.4/417 (véase nota 3 supra), párrs. 48 y 49.
1 ' Véase A/CN.4/409 y Add. 1 a 5 (nota 2 supra, al final), observacio-

nes de Australia, párr. 3; y del Reino Unido, párr. 4.
12 Ibid., observaciones de Austria, párrs. 2 y 4; Canadá, párr. 1: Grecia,

párr. 2.

" Ibid., observaciones de Alemania. República Federal de, párr. 3;
Australia, párr. 5; Austria, párr. 8; Bélgica, párr. 6; Francia, párr. 16; Paí-
ses Bajos, párrs. 5 y 6; Países nórdicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia,
Noruega y Suecia), párr. 6; Reino Unido, párrs. 18 y 19: Suiza, párrs. 8
y 9.

14 Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 90, párr. 378.
15 A/CN.4/409 y Add.l a 5 (nota 2 supra, al final), observaciones de

Alemania, República Federal de, párrs. 4 a 8; Australia, párr. 6; Bélgica,
párr. 7; Reino Unido, párrs. 20 y 21.

16 Documento A/CN.4/417 (véase nota 3 supra), párrs. 158 a 161.
17 Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 91, párr. 385.
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sión18, el octavo informe del Relator Especial19 y el in-
forme de la Comisión sobre su 40.° período de sesiones20.
A juicio de los Estados Unidos de América, así como de
muchos otros Estados, las disposiciones de las Convencio-
nes de Viena de 1961 y 1963 establecen de manera sufi-
ciente un «equilibrio aceptable entre el carácter confiden-
cial del contenido de la valija y la prevención de los
posibles abusos»21 y no es necesario ni conveniente intro-
ducir cambios.

18. Sin embargo, si se van a aprobar esos artículos, los
Estados Unidos de América están de acuerdo con los Es-
tados y los miembros de la Comisión que opinan que la
inviolabilidad de la valija es el requisito básico para pro-
teger el carácter confidencial del contenido de la valija y el
funcionamiento adecuado de las comunicaciones diplo-
máticas. Teniendo.presente ese objetivo, los Estados Uni-
dos de América son partidarios de que se mantengan los
corchetes que figuran en el párrafo 1 del artículo 28. A ese
respecto, los Estados Unidos de América están de acuerdo
con lo que parece ser la mayoría abrumadora de los go-
biernos, esto es, que las valijas diplomáticas no deben ser
objeto de inspección22.

19. Del mismo modo, los Estados Unidos de América
están totalmente de acuerdo con los gobiernos que se opo-
nen a la disposición del párrafo 2 que permitiría que un
Estado receptor exigiera que fuera devuelta una valija si no
se le permitía inspeccionarla23. Los Estados Unidos de
América desean señalar también que, incluso entre los go-
biernos que apoyan esa disposición, varios de ellos expre-
saron preocupación acerca de la forma en que se aplicaría
e insistieron en su opinión de que esa autoridad se debía
ejercer sólo en circunstancias muy extraordinarias o ex-
cepcionales24. A juicio de los Estados Unidos de América,

18 Véanse « R e s u m e n por temas. . . cuadragésimo pr imer per iodo de se-
siones de la Asamblea Genera l» (A/CN.4 /L .410) , párrs. 294 a 330; y «Re-
sumen por temas. . . cuadragésimo segundo per íodo de sesiones» (A /CN.4 /
L.420), párrs. 246 y 247.

19 D o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 7 (véase nota 3 supra), párrs. 221 a 253.
20 Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), págs. 96 y ss., párrs. 429 a 452.
21 Ibid., pan. 430.
22 Véase documento A/CN.4/409 y Add.l a 5 (nota 2 supra, al final),

observaciones de Australia, párrs. 10 y 11; Bélgica, párr. 8; Brasil, párr. 7;
Camerún, párrs. 3 y 4; Canadá, párr. 3; Checoslovaquia, párr. 3; Espa-
ña, párr. 11; Francia, párrs. 28 y 29; Grecia, párr. 10; Nueva Zelandia,
párrs. 2 y 3; República Democrática Alemana, párr. 12; Venezuela, párr. 3.
Sin embargo, véanse también las observaciones de Alemania, República
Federal de, párrs. 11 y 12; Reino Unido, párrs. 33 a 38; Suiza, párrs. 13 a
16; Yugoslavia, párrs. 5 a 8.

23 Ibid., observaciones de Australia, párr. 7; Bulgaria, párr. 10; Fran-
cia, párr. 7; Grecia, párr. 10; República Democrática Alemana, párr. 12;
URSS, párr. 7.

24 Ibid., observaciones de Alemania, República Federal de, párrs. 11 y
12; Nueva Zelandia, párr. 4; Suiza, párr. 16.

esto podría establecer una norma nada práctica que se
prestaría a abusos. Otros gobiernos consideraron que era
suficiente apoyarse en el principio de la reciprocidad para
impedir los abusos en la aplicación de las disposiciones del
párrafo 225. Los Estados Unidos de América estiman que
en muchos casos la reciprocidad no es nada práctica y po-
dría exacerbar la situación, desencadenando tal vez una
serie de medidas de revancha que, de hecho, impedirían la
libre circulación de las comunicaciones diplomáticas.

20. En resumen, los Estados Unidos de América reiteran
su agradecimiento por la labor de la Comisión y de su Re-
lator Especial sobre el presente tema, pero opinan que la
Comisión no debería proceder a la segunda lectura del
proyecto de artículos sin llevar a cabo primero un estudio
de la práctica de los Estados con respecto al correo y la va-
lija diplomáticos y consulares para determinar si es nece-
sario y conveniente introducir cambios en el régimen ac-
tual. A este respecto, los Estados Unidos de América
observan que por lo menos un gobierno ha indicado que
los Estados de envío no suelen utilizar valijas consulares,
ya que la Convención de Viena de 1963 permite a los Es-
tados utilizar valijas consulares o diplomáticas para co-
municarse con los consulados26.

21. Si la Comisión, no obstante, decide proceder con la
segunda lectura del proyecto de artículos, los Estados Uni-
dos de América opinan que las modificaciones examina-
das anteriormente son esenciales para que el proyecto de
artículos tenga posibilidades reales de resultar amplia-
mente aceptable a los gobiernos. Por último, si los proyec-
tos de artículos aprobados por la Comisión son compara-
bles al texto actual, los Estados Unidos de América creen
que la recomendación que haga la Comisión a la Asam-
blea General con arreglo al artículo 23 de su estatuto acerca
del uso que se debe dar al proyecto de artículos, si es que
la hace, debería reflejar las opiniones y prácticas divergen-
tes de los Estados en la materia. A ese respecto, los Esta-
dos Unidos de América creen que la Comisión debería re-
comendar que la Asamblea General, como máximo, tome
nota del proyecto como un posible conjunto de directrices
y no prevea la convocación de una conferencia internacio-
nal para celebrar una convención sobre la base del pro-
yecto.

22. Los Estados Unidos de América agradecen esta
oportunidad de dar a conocer sus opiniones a la Comisión
por escrito y confían en que puedan ayudar a la Comisión
y al Relator Especial en sus trabajos ulteriores sobre el
tema.

~5 Ibid., observaciones de Austria, párr. 10; Checoslovaquia, párr. 4.

"6 Ibid., observaciones de Australia, párr. 9.
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Introducción

1. Este séptimo informe está dedicado a los crímenes de guerra y a los crímenes con-
tra la humanidad a que se refieren los proyectos de artículos 13 y 14. Después de los
proyectos de artículos figuran comentarios donde se consignan las pugnas doctrinales y
los debates en el seno de la Comisión de Derecho Internacional.

2. En cuanto a los debates de la Comisión, el Relator Especial creyó conveniente ha-
cer un breve resumen, pues algunos miembros todavía no formaban parte de la Comi-
sión en la época en que esos debates tuvieron lugar. Además, a veces los comentarios
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se refieren a puntos nuevos que todavía no han sido discutidos en la Comisión. Por
ejemplo, la distinción entre la noción de crimen de guerra y la de infracción grave, en
el sentido de los Convenios de Ginebra de 1949 y de su Protocolo adicional I1, así como
el atentado contra bienes de interés cultural, artístico, histórico, o contra bienes que re-
presentan intereses vitales, como el medio humano. En los comentarios también se ex-
plica por qué se ha preferido una determinada redacción a otra que figura en el pro-
yecto de código de 19542, así como las razones por las cuales se ha propuesto tipificar
una nueva infracción.

1 Véanse notas 5 y 6 infra.

~ Aprobado por la Comisión en su sexto período de sesiones en 1954; texto reproducido en Anuario...
1985. vol. II (segunda parte), pág. 8, párr. 18.

I.—Los crímenes de guerra

A.—Proyecto de artículo 13

3. El Relator Especial propone el proyecto de artículo 13
siguiente:

CAPÍTULO II

CRÍMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

Artículo 13. —Crímenes de guerra

PRIMERA VARIANTE

a) Toda violación [grave] de las leyes o usos de la gue-
rra constituye un crimen de guerra.

b) A los efectos del presente código, se entiende por
«guerra» todo conflicto armado internacional o no inter-
nacional, tal como se define en el artículo 2 común a los
Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, y en el pá-
rrafo 4 del artículo 1 del Protocolo I de 8 de junio de 1977,
adicional a estos Convenios.

SEGUNDA VARIANTE

a) A los efectos del presente código, toda violación
[grave] de las normas de derecho internacional aplicables
en los conflictos armados constituye un crimen de guerra.

b) Se entiende por «normas de derecho internacional
aplicables en los conflictos armados» las normas enuncia-
das en los acuerdos internacionales en que participan las
partes en el conflicto, así como los principios y normas de
derecho internacional generalmente reconocidos aplicables
a los conflictos armados.

c) 3 Constituyen crímenes de guerra, en particular:

i) los atentados graves contra las personas y los bienes
y, en especial, el homicidio intencional, la tortura, la

toma de rehenes, la deportación o el traslado de po-
blaciones civiles de un territorio ocupado, los tratos
inhumanos, incluidos los experimentos biológicos, el
hecho de causar intencionalmente grandes sufri-
mientos o de atentar gravemente contra la integridad
física o la salud, la destrucción o la apropiación de
bienes no justificadas por las necesidades militares y
ejecutadas en gran escala de manera ilícita o arbi-
traria;

ii) el uso ilícito de medios y métodos de guerra y, en es-
pecial, de armas que, por su naturaleza, afectan sin
distinción a los objetivos militares y los objetivos no
militares, de armas de efectos incontrolados y de ar-
mas de destrucción en masa.

B.—Comentario

1. DEFINICIÓN DE CRIMEN DE GUERRA

4. Se ha juzgado necesario atenerse a una definición ge-
neral en vez de proceder a una enumeración de los actos
constitutivos de crimen de guerra. Esta enumeración tro-
pezaría con la dificultad de saber si es o no exhaustiva.
Además, sería difícil, si no imposible, llegar a un acuerdo
sobre el tipo de crimen que habría que incluir o descartar
en la lista de las infracciones. Finalmente, la lista se vería
sometida a un constante escrutinio, debido a la rápida
evolución de los métodos y las técnicas.

5. La célebre cláusula de Martens, enunciada en el
preámbulo del Convenio (IV) de La Haya de 19074 y re-
producida oportunamente en el párrafo 2 del artículo 1 del
Protocolo I5 adicional a los cuatro Convenios de Ginebra
de 19496, conserva todo su valor.

3 Los comentarios que siguen no se refieren al apartado c debido a que
su texto (A/CN.4/419/Add. 1) se presentó después de que el presente in-
forme (A/CN.4/419) fuera distribuido a los miembros de la Comisión.
Véase Anuario... 1989. vol. I, 2106.a sesión, párr. 2.

4 Véase el octavo párrafo del preámbulo del Convenio (IV) sobre las
leyes y costumbres de la guerra terrestre, de 18 de octubre de 1907, Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, Manual de la Cruz Roja Internacio-
nal, 12.a éd., Ginebra, 1983, pág. 326.

5 Protocolo I, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos
armados internacionales, adoptado en Ginebra el 8 de junio de 1977 (Na-
ciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1125, pág. 214).

6 Convenios de Ginebra para la protección de las víctimas de la guerra,
de 12 de agosto de 1949, Comité Internacional de la Cruz Roja, Manual
de la Cruz Roja Internacional, 12.a éd., Ginebra, 1983, págs. 23 y ss.
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6. Comentando el párrafo 2 del artículo 1 del Protocolo
adicional I, el CICR señala:

Se ha juzgado necesario reproducir una vez más esta fórmula en el Pro-
tocolo, y ello por dos razones. Ante todo, a pesar del aumento conside-
rable de las cuestiones abarcadas por el derecho de los conflictos armados,
y a pesar de su codificación detallada, no es posible considerar que una
codificación esté completa en un momento determinado: la cláusula de
Martens impide interpretar que todo lo que no está expresamente prohi-
bido en los tratados pertinentes está autorizado. Además, se debe consi-
derar como un elemento dinámico que proclama la aplicabilidad de los
principios mencionados, a pesar de la evolución ulterior de las situaciones
o de la técnica7.

7. Jean Spiropoulos, Relator Especial del proyecto de
código de 1954, dijo:
[...] Lanzarse a tal aventura ahora hará ilusoria la consecución de nuestra
meta actual, a saber, la redacción y la adopción de tal código por los go-
biernos en un porvenir cercano. Lo que la Comisión puede hacer, a nues-
tro modo de ver, es adoptar una definición general de los mencionados
delitos, dejando al juez la tarea de investigar si, a la luz del reciente des-
arrollo de las leyes de la guerra, lo que se somete a su examen son «delitos
de guerra». [...]8

8. Esta opinión es más plausible que las distintas infrac-
ciones del derecho de los conflictos armados que se reco-
gen y mencionan en los convenios pertinentes, especial-
mente el Convenio de La Haya de 1907; los Convenios de
Ginebra de 1949 (Convenio I, art. 50; Convenio II, art. 51;
Convenio III, art. 130; Convenio IV, art. 147) y su Proto-
colo adicional I, arts. Il y 85. Sería inútil y tedioso repro-
ducir estos textos en el código.

9. Sean cuales fueren las reservas que puedan inspirar las
sentencias del Tribunal Militar Internacional de Nurem-
berg, no cabe sino compartir la afirmación de que las leyes
de guerra se desprenden de los usos y costumbres recono-
cidos progresiva y universalmente por la doctrina jurídica
y la jurisprudencia de los tribunales militares, que ese de-
recho no es inmutable, que se adapta sin cesar a las nece-
sidades de un mundo cambiante y que, a menudo, los tra-
tados no hacen sino expresar y precisar los principios de
un derecho que ya está vigente9.

10. La doctrina misma ha reconocido que la enumera-
ción exhaustiva de los crímenes de guerra es una tarea im-
posible. Sir David Maxwell Fyfe, en su respuesta al cues-
tionario de la Asociación Internacional de Derecho Penal
y la International Bar Association, decía: «No creo que sea
posible elaborar un código que contenga definiciones
completas y detalladas». Vespasien V. Pella, a la sazón
Presidente de la Asociación Internacional de Derecho Pe-
nal, dijo también:

En las circunstancias actuales, la elaboración de una lista exhaustiva re-
sulta imposible.

Recordemos que la Comisión encargada de determinar la responsabi-
lidad de los autores de la guerra y de la aplicación de las sanciones, creada
en 1919 por la Conferencia Preliminar de la Paz, preparó una lista que
incluía 32 casos de violaciones de las leyes y los usos de la guerra. Incluso
añadiendo a la lista otros casos tipificados por diversas leyes nacionales

7 CICR, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux
Conventions de Genève du 12 août 1949, Ginebra, Martinus Nijhoff, 1986,
págs. 38 y 39, párr. 55.

8 Primer informe de J. Spiropoulos sobre el proyecto de código de crí-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad (A/CN.4/25), pág. 35.
Original en Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. II,
págs. 266 y 267, párr. 82.

9 Véase Naciones Unidas, Le statut et le jugement du Tribunal de Nu-
remberg. Historique et analyse, memorando del Secretario General (N.°de
venta: 1949.V.7), pág. 69.

durante la segunda guerra mundial, o poco después de ella, así como por
la Comisión de las Naciones Unidas encargada de estudiar los crímenes
de guerra, no puede considerarse que esta lista esté al día.

[...] creemos preferible atenerse a la fórmula del párrafo 11 del artículo 2
del proyecto de código de la Comisión de Derecho Internacional10.

11. Esta fórmula se convirtió en el párrafo 12 del ar-
tículo 2 del proyecto de código de 1954.

2. TERMINOLOGÍA

12. Surgió un debate para determinar si la palabra «gue-
rra» y la expresión «crimen de guerra» estaban anticuadas
y si habría que utilizar más bien la expresión «conflicto
armado». Se optó por mantener —en la Comisión surgió
una fuerte tendencia en este sentido— la palabra «guerra»
y la expresión «leyes y usos de la guerra» que figura en nu-
merosas convenciones internacionales aún en vigor, y
también en leyes nacionales.

13. El Convenio (IV) de La Haya de 1907 se refiere a las
«leyes y usos de la guerra» y esta expresión figura en el
apartado b del artículo 6 del estatuto del Tribunal Militar
Internacional ' ' (Tribunal de Nuremberg), y en el apar-
tado b del artículo 5 del estatuto del Tribunal Militar In-
ternacional para el Lejano Oriente12 (Tribunal de Tokio).
También figura, entre otros, en el British Royal Warrant
de 14 de junio de 1945 (Regulation I)13; la ordenanza
francesa de 28 de agosto de 1944 (art. 1, párr. 1)'4; la Aus-
tralian War Crimes Act de 1945 (art. 3)15; y la ley china
de 24 de octubre de 1946 (art. III, punto 38)16.

14. Esos breves ejemplos pueden calmar la inquietud de
quienes creen que definir el crimen de guerra simple-
mente como «la violación de las leyes o usos de la guerra»
sería contrario al principio nullum crimen sine lege. Los
Estados mencionados, y otros muchos que utilizan esta
expresión, aceptan el principio de la irretroactividad de la
ley penal.

3. GRAVEDAD DEL CRIMEN DE GUERRA
Y DISTINCIÓN ENTRE CRIMEN DE GUERRA

E INFRACCIÓN GRAVE

15. Se observará que las dos variantes del proyecto de
artículo 13 introducen la noción de gravedad en la defi-
nición de crimen de guerra. Este elemento es nuevo. Ni los
convenios de La Haya ni los estatutos de los tribunales
militares internacionales ni la ley N.° 10 del Consejo de

10 V. V. Pella. «La codification du droit pénal international», Revue
générale de droit international public, Pa r i s , t. 5 6 , 1952, págs . 4 1 1 , 4 1 2
y 413.

1 ' Estatuto anexo al Acuerdo de Londres en relación con el procesa-
miento y castigo de los grandes criminales de guerra de las Potencias eu-
ropeas del Eje, de 8 de agosto de 1945 (Naciones Unidas, Recueil des
Traites, vol. 82, pág. 279.

12 Véase Documents on American Foreign Relations, Princeton Uni-
versity Press, 1948, vol. VIII (julio 1945 - diciembre 1946), págs. 354 y ss.

13 Para un comentario más detallado sobre este instrumento, véase Law
Reports of Trials of War Criminals (preparado por la Comisión de las Na-
ciones Unidas encargada de estudiar los crímenes de guerra), Londres,
H. M. Stationery Office, 1947, vol. I, pág. 105.

14 Ibid.. 1948. vol. HI, pág. 93.
15 Ibid., vol. V. pág. 94.
16 Ibid., 1949, vol. XIV, pág. 152.
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Control Aliado17 hacían distinción alguna entre los actos
calificados de crímenes de guerra en función de su grave-
dad. La palabra «crimen», en la expresión «crimen de
guerra», no se tomaba en su sentido técnico y jurídico
aplicable a las infracciones más graves, sino en el sentido
general de infracción, independientemente de cualquier
elemento de gravedad.

16. La distinción entre infracciones graves y las demás
infracciones, denominadas también infracciones simples,
no aparece hasta más tarde con los Convenios de Ginebra
y su Protocolo adicional I. En estos instrumentos se ads-
criben consecuencias jurídicas a esta distinción, pues sólo
las infracciones graves implican sanciones penales obliga-
torias para los Estados.

17. La Comisión no había introducido ninguna distin-
ción entre los actos constitutivos de crímenes de guerra en
función de su gravedad. Existe, de este modo, una diferen-
cia de enfoque entre los Convenios de Ginebra de 1949 y
los convenios en que se inspiró la Comisión como base
para su proyecto de código de 1954. Esta diferencia se puso
de relieve en 1976 en el tercer período de sesiones de la
Conferencia diplomática sobre la reafirmación y el des-
arrollo del derecho internacional humanitario aplicable en
los conflictos armados. El Sr. Roucounas recuerda en un
artículo el difícil debate que tuvo lugar a este respecto:

[...] Algunas delegaciones han afirmado constantemente la identidad cua-
litativa que existe entre las infracciones graves del derecho humanitario y
los crímenes de guerra, o el hecho de que las infracciones graves consti-
tuyen una parte de la categoría más general de crímenes de guerra, mien-
tras que otras delegaciones expusieron numerosos argumentos para disi-
par la confusión entre ambos conceptos18.

En realidad, este debate, de naturaleza más bien teórica,
amenaza con crear un antagonismo entre dos conceptos
que se mezclan íntimamente y que son inseparables.
18. Los crímenes de guerra y las infracciones graves tie-
nen una cierta esfera común. Son dos nociones que en
parte se superponen. Se superponen en lo relativo a la
protección de las personas y los bienes previstos en los
Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I, y por esta
razón el párrafo 5 del artículo 85 de este Protocolo dis-
pone expresamente que las infracciones graves constitu-
yen crímenes de guerra.

19. Sin embargo, los crímenes de guerra y las infraccio-
nes graves sólo se superponen en parte: la noción de crí-
menes de guerra es más amplia que la de «infracción
grave», pues se aplica no sólo a las infracciones graves pre-
vistas en los Convenios de Ginebra y el Protocolo adicio-
nal I, sino también a otras infracciones, y, en especial, a
las relacionadas con las hostilidades y el uso ilícito de ar-
mas. Por esta razón, en el presente proyecto de código se
define el crimen de guerra como una «violación grave» de
las leyes y usos de la guerra en vez de utilizar la expresión
«infracción grave», dejándole a esta última expresión el
sentido técnico y limitado que se le confiere en los instru-
mentos de Ginebra.

20. No obstante, en el actual proyecto del artículo 13, el
adjetivo «grave» figura provisionalmente entre corchetes,

1 Ley relativa al castigo de las personas culpables de crímenes de gue-
rra contra la paz y la humanidad, promulgada en Berlín el 20 de diciem-
bre de 1945 (Haute Commission alliée en Allemagne. Repertoire perma-
nent de législation, Baden-Baden. 1950).

18 E. J. Roucounas. «Les infractions graves au droit humanitaire». Re-
vue hellénique de droit international. Atenas, t. 31, 1978. pág. 70.

pues corresponde a la Comisión ejercer la opción que se le
ofrece: la de calificar como crimen de guerra toda viola-
ción del derecho de la guerra o sólo las violaciones graves,
las que revisten un carácter criminal, en oposición a las que
corresponden a la categoría de delito.

21. Este problema no lo había ignorado la Comisión.
Durante su segundo período de sesiones, en la sesión del 4
de julio de 1950, tuvo lugar un debate sobre la propuesta
de un miembro de la Comisión, Sr. Manley O. Hudson,
tendiente a introducir el elemento de gravedad en la defi-
nición de crímenes de guerra19. Esta propuesta se apoyaba
en los Convenios de Ginebra de 1949, que habían intro-
ducido la noción de gravedad en la definición de ciertas
infracciones. El Relator Especial, Jean Spiropoulos, afirmó
que consideraba «como crimen todas las violaciones de las
leyes de guerra»20.

22. Sin embargo, durante debates más recientes, con
motivo del examen del cuarto informe del actual Relator
Especial, algunos miembros opinaron que sólo había que
incluir las violaciones más graves. A juicio de estos miem-
bros, habida cuenta de que la Comisión definió los crí-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad como
infracciones muy graves, únicamente los crímenes de gue-
rra que revistieran este carácter debían considerarse como
tales. El crimen de guerra se integró entonces en una no-
ción más vasta de la que constituye un elemento, la no-
ción de crimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, y no cabe imaginar que los hechos que no ofrezcan
un grado elevado de gravedad puedan considerarse como
crímenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.

23. Sin embargo, entre los hechos denominados corrien-
temente «crímenes de guerra» se incluyen algunos que
constituyen simples delitos: infligir golpes y heridas, por
ejemplo. Se ha reprochado a ciertos tribunales militares,
especialmente a los de la zona británica, por aplicar a ve-
ces la ley N.° 10 a hechos de importancia secundaria. Esta
situación se explica especialmente por el hecho de que los
tribunales hubieran querido extremar la severidad para no
dejar impune ningún hecho sancionable, incluso aunque
no entraran en la categoría de crímenes en sentido es-
tricto. Tampoco hay que olvidar que la ley N.° 10, a dife-
rencia de los estatutos de los Tribunales de Nuremberg y
de Tokio, había definido los crímenes de guerra como
«atrocidades o delitos» (art. II, párr. 1 b). La palabra cri-
men no se utilizaba en su sentido técnico, sino en el sen-
tido general de infracción.

24. En la actualidad, tal vez conviniera, en aras del rigor
jurídico, restituir a la palabra crimen su sentido de infrac-
ción grave. Sería muy difícil justificar el emplazamiento
ante una jurisdicción penal internacional, por ejemplo, de
faltas o delitos, a menos que estuvieren relacionados con
actos criminales que fueron juzgados en la misma juris-
dicción. No se puede considerar como crimen contra la paz
y la seguridad de la humanidad cualquier acto banal. El
acto perseguido debe tener una cierta intensidad criminal;
sin embargo, no todos los hechos calificados de crimen de
guerra tienen la misma intensidad de horror.

25. Aun cuando la noción de crimen de guerra se limite
a los actos que constituyan una violación grave del dere-

19 Véase Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. 1,
págs. 148 y 149, 60 . a sesión, pá r r s . 12 y 2 1 .

20 Ibid, pan. 15.
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cho de guerra, será más amplia que la noción de infracción
grave, tanto más cuanto que la enumeración de estas in-
fracciones en los instrumentos de Ginebra tiene un carác-
ter limitativo. Hay una esfera en la que impera única-
mente la noción de crimen de guerra y en la que no puede
deslizarse la noción de «infracción grave»: la manera de
llevar a cabo las hostilidades y el uso ilícito de armas.
Existen ya numerosos instrumentos internacionales que se
refieren a estas materias21. Independientemente de esos
instrumentos se plantean los problemas complejos, y to-
davía no solucionados, de las armas de destrucción en
masa: armas químicas, armas nucleares, etc. No parece
necesario proporcionar una enumeración de estas armas
en el código. Ya se han indicado anteriormente los incon-
venientes del método enumerativo, y no hace falta repe-
tirlos.

26. En resumen, la noción de «infracción grave» en el
sentido de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Pro-
tocolo adicional I es menos amplia que la de «crimen de
guerra» en el sentido del presente proyecto de código, que
abarca no sólo las infracciones graves previstas en los ins-
trumentos mencionados, sino también otras violaciones del
derecho de los conflictos armados. Es cierto que el párrafo
2 del artículo 1 del Protocolo adicional I reproduce la cé-
lebre cláusula de Martens del preámbulo del Convenio (IV)

21 Por ejemplo: la Declaración de San Petersburgo de 1868 a los fines
de prohibir la utilización de ciertos proyectiles en tiempo de guerra (Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, Manual de ta Cruz Roja Internacio-
nal, 12.a éd., Ginebra, 1983, pág. 323); la Declaración de La Haya que
prohibe el empleo de las balas que se hinchan (denominadas dumdum),
de 29 de julio de 1899 (J. B. Scott, éd., Les Conventions et Déclarations
de La Haye de 1899 et 1907, 3.a éd., Nueva York, Oxford University Press,
1918, pág. 227); la Convención (VIII) de La Haya relativa a la colocación
de minas submarinas automáticas de contacto, de 18 de octubre de 1907
(ibid., pág. 151); el Tratado de Washington relativo al empleo de subma-
rinos y gases asfixiantes en tiempo de guerra, de 6 de febrero de 1922
[M. O. Hudson, éd., International Legislation, Washington (D.C.), 1931,
vol. II (1922-1924), pág. 794]; el Protocolo de Ginebra sobre la prohibi-
ción del uso en la guerra de gases asfixiantes, tóxicos o similares y de me-
dios bacteriológicos, de 17 de junio de 1925 (Comité Internacional de la
Cruz Roja, Manual de la Cruz Roja Internacional, 12.a éd., Ginebra, 1983,
pág. 342).

de La Haya de 1907. Pero ¿cabe deducir de ello que la
enumeración de las infracciones graves en los instrumen-
tos de Ginebra no tiene carácter limitativo? Parecería que
la intención de los redactores de esos instrumentos hu-
biera sido más bien establecer una enumeración exhaus-
tiva. De esta manera, la noción de infracción grave tiene
un contenido no sólo limitado, sino en cierta medida fijo,
mientras que la noción de crimen de guerra tiene un con-
tenido que se puede ampliar a medida que nuevas pro-
hibiciones hagan crecer el arsenal de armamentos prohi-
bidos.

27. Sin embargo, no hay que explotar estas diferencias
para establecer una frontera rígida entre el crimen de gue-
rra y la infracción grave del derecho humanitario. Se ha
distinguido a veces entre lo que se denomina el derecho de
La Haya y el derecho de Ginebra, refiriéndose este último,
más especialmente, a la clase de personas y de bienes pro-
tegidos por los Convenios de Ginebra, mientras que el de-
recho de La Haya se refiere en especial a la dirección de la
guerra o la reglamentación y la prohibición del uso de
ciertas armas. Esta distinción no tendría justificación hoy
en día, ya que en el artículo 35 del Protocolo adicional I
se recoge y desarrolla el artículo 22 del Convenio (IV) de
La Haya de 1907. La distinción entre crimen de guerra e
infracción grave tampoco está claramente delimitada hoy
en día. No obstante, existen diferencias que convendría
subrayar.

4. OBSERVACIONES DE REDACCIÓN SOBRE
LAS DOS VARIANTES DEL PROYECTO DE ARTÍCULO 13

28 . La primera variante mantiene la expresión «leyes o
usos de la guerra», en el entendimiento de que la palabra
«guerra» debe tomarse en su sentido material y no en su
sentido clásico y formal. En este sentido se aplica a todo
conflicto armado y no sólo a los conflictos armados entre
los Estados.

29. En la segunda variante se utiliza la expresión «nor-
mas de derecho internacional aplicables en los conflictos
armados» en vez de «leyes o usos de la guerra».

II.—Crímenes contra la humanidad

A.—Proyecto de artículo 14

30. El Relator Especial propone el siguiente proyecto de
artículo 14:

Artículo 14. —Crímenes contra la humanidad

Constituyen crímenes contra la humanidad:

1. El genocidio, es decir, todo acto perpetrado con in-
tención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso como tal, en especial:

i) la matanza de miembros del grupo;

ii) la lesión grave a la integridad física o mental de los
miembros del grupo;

iii) el sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destrucción
física, total o parcial;

iv) las medidas destinadas a impedir los nacimientos en
el seno del grupo;

v) el traslado por la fuerza de niños del grupo a otro
grupo.

2. (PRIMERA VARIANTE.) El apartheid, es decir los
actos definidos en el artículo II de la Convención interna-
cional sobre la represión y el castigo del crimen de apart-
heid, de 1976, y, de manera general, la institución de todo
sistema de gobierno basado en la discriminación racial, ét-
nica o religiosa.

2. (SEGUNDA VARIANTE.) El apartheid incluye las po-
líticas y prácticas de segregación y discriminación raciales
(tal como se practican en el Africa meridional) y com-
prende los siguientes actos inhumanos cometidos con el fin
de instituir y mantener la dominación de un grupo racial de
personas sobre cualquier otro grupo racial de personas y
de oprimirlo sistemáticamente:
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a) la denegación a uno o más miembros de uno o más
grupos raciales del derecho a la vida y a la libertad de la
persona:

i) mediante el asesinato de miembros de uno o más
grupos raciales;

ii) mediante atentados graves contra la integridad
física o mental, la libertad o la dignidad de los
miembros de uno o más grupos raciales, o su so-
metimiento a torturas o penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes;

iii) mediante la detención arbitraria y la prisión ilegal de
los miembros de uno o más grupos raciales;

b) la imposición deliberada a uno o más grupos raciales
de condiciones de existencia que hayan de acarrear su des-
trucción física, total o parcial;

c) cualesquiera medidas legislativas o de otro orden
destinadas a impedir a uno o más grupos raciales la parti-
cipación en la vida política, social, económica y cultural del
país y a crear deliberadamente condiciones que impidan el
pleno desarrollo de tal grupo o tales grupos, en especial
denegando a los miembros de uno o más grupos raciales
los derechos humanos y libertades fundamentales, entre
ellos el derecho al trabajo, el derecho a formar asociacio-
nes sindicales reconocidas, el derrecho a la educación, el
derecho a salir de su país y a regresar al mismo, el derecho
a una nacionalidad, el derecho a la libertad de circulación
y de residencia, el derecho a la libertad de opinión y de ex-
presión y el derecho a la libertad de reunión y de asocia-
ción pacíficas;

d) cualesquiera medidas, incluidas las de carácter legis-
lativo, destinadas a dividir la población según criterios ra-
ciales, creando reservas y guetos separados para los
miembros de uno o más grupos raciales, prohibiendo los
matrimonios mixtos entre miembros de distintos grupos
raciales, y expropiando los bienes raíces pertenecientes a
uno o más grupos raciales o a los miembros de los mismos;

e) la explotación del trabajo de los miembros de uno o
más grupos raciales, en especial sometiéndolos a trabajo
forzoso;

/ ) la persecución de las organizaciones y las personas
que se oponen al apartheid privándolas de derechos y li-
bertades fundamentales.

3. La esclavitud, o cualquier otra forma de servidum-
bre, en particular el trabajo forzoso.

4. a) La expulsión de poblaciones de su territorio o su
traslado forzoso;

b) El establecimiento de colonos en un territorio ocu-
pado;

c) La modificación de la composición demográfica de un
territorio extranjero.

5. Cualesquiera otros actos inhumanos perpetrados
contra los elementos de una población o contra individuos
por motivos sociales, políticos, raciales, religiosos o cul-
turales, en especial, el asesinato, la deportación, el exter-
minio, las persecuciones o la destrucción masiva de sus
bienes.

6. Todo daño grave e intencional causado a un bien de
interés vital para la humanidad, como el medio humano.

B.—Comentario

31. Los crímenes contra la humanidad han sido tratados
en los párrafos 10 y 11 del artículo 2 del proyecto de có-
digo de 1954. El párrafo 10 trata de los actos que consti-
tuyen el crimen de genocidio y el párrafo 11 se refiere a los
denominados «actos inhumanos». No obstante, en el pro-
yecto de 1954 no se emplea la expresión «crimen contra
la humanidad», ni la palabra «genocidio», y parece útil
restituirles el lugar que les corresponde por las razones an-
teriormente expuestas. Por otra parte, aunque se haga una
distinción entre los actos de genocidio y los actos inhu-
manos, en el proyecto de 1954 no se proporciona ninguna
definición del acto inhumano, limitándose a una enume-
ración basada en el móvil del acto (motivaciones de orden
político, racial, religioso, cultural, etc.).

32. El nuevo proyecto de artículo 14 recoge la noción de
crimen contra la humanidad y toma de ahí su título. Esta
noción no debe olvidarse, pues es la que confiere a los crí-
menes que se están examinando su carácter específico, es
decir, su perfil particular de oprobio y de horror, y es tam-
bién esta noción la que subraya su carácter de crimen con-
tra el derecho de gentes.

1. LAS NOCIONES DE CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD
Y DE GENOCIDIO

33. La expresión crimen contra la humanidad figura en
los estatutos de los tribunales militares internacionales es-
tablecidos después de la segunda guerra mundial, y ello no
fue fruto del azar sino la consecuencia de una reflexión
madura. Es preciso referirse a los trabajos de la Comisión
de las Naciones Unidas encargada de estudiar los críme-
nes de guerra, constituida el 20 de octubre de 1943, en
Londres22. No se debe malinterpretar en este contexto la
expresión «Naciones Unidas», que no tiene ninguna rela-
ción con la Organización del mismo nombre creada dos
años más tarde en San Francisco. Se trataba únicamente
de las naciones aliadas en guerra contra las Potencias del
Eje. Desde el principio de sus trabajos, la Comisión de las
Naciones Unidas de 1943 se planteó la cuestión de saber
si era preciso limitar las investigaciones a los crímenes de
guerra en el sentido tradicional de la expresión o si era
preciso amplir ese sentido para incluir otras infracciones.
Trató primero de ampliar la lista de las infracciones ela-
borada anteriormente por la Comisión encargada de de-
terminar las responsabilidades de los autores de la guerra,
establecida en 1919, apoyándose en la cláusula de Mar-
tens contenida en el preámbulo del Convenio (IV) de La
Haya de 190723.

34. Pronto la Comisión de 1943 reparó en que esta cláu-
sula no permitía cubrir todas las categorías de crímenes
cometidos durante la segunda guerra mundial. Algunas
infracciones, por muy amplio que fuera el concepto de
crimen de guerra, no podían clasificarse en esta categoría.
Lo mismo sucedía con otros crímenes cuyos autores y víc-
timas tenían la misma nacionalidad, o cuyas víctimas te-
nían la nacionalidad de un Estado aliado al del autor. Tal

22 Véase History of the United Nations War Crimes Commission and
the Development of the Laws of War, Londres, H. M. Stationery Office,
1948.

23 Véase nota 4 supra.
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era el caso de los crímenes nazis cometidos contra ciuda-
danos alemanes, austríacos u otros, o crímenes perpetra-
dos contra los apatridas o contra cualquier otra persona
sobre la base de consideraciones raciales, religiosas, polí-
ticas o de otra índole.

35. La Comisión de las Naciones Unidas de 1943 pro-
puso a la sazón designar estas infracciones como «críme-
nes contra la humanidad», estimando que constituían in-
fracciones de un tipo particular que, incluso cometidos en
tiempo de guerra, ofrecían rasgos originales que los distin-
guían en ciertos aspectos de los crímenes de guerra.

36. La Comisión de 1943 amplió su competencia para la
investigación de estos crímenes «cometidos contra cual-
quier persona, sin consideración de nacionalidad, inclui-
dos los apatridas, por motivos raciales, de nacionalidad, de
convicción religiosa e independientemente del lugar de su
comisión»24. El Gobierno británico, que fue consultado,
adoptó esta tesis desde 1944, pero subrayó, no obstante,
que estos crímenes no deberían tenerse en cuenta, salvo si
estaban vinculados al estado de guerra.

37. Con la firma del Acuerdo de Londres el 8 de agosto
de 194525, la noción de crimen contra la humanidad se in-
corpora definitivamente en el estatuto del Tribunal de
Nuremberg (art. 6 c); en el estatuto del Tribunal de Tokio
(art. 5 c) y en la ley N.° 10 del Consejo de Control Aliado
(art. II, párr. 1 c).

38. Anteriormente vinculada al estado de beligerancia,
como se ha indicado, la noción de crimen contra la hu-
manidad ha adquirido progresivamente su autonomía y
hoy en día esta noción tiene una existencia distinta de la
del crimen de guerra. De este modo, no sólo en el pro-
yecto de código de 1954, sino incluso en las convenciones
entradas en vigor (sobre el genocidio o el apartheid), ya no
se vincula más esta noción al estado de guerra.

39. Cabe preguntarse por qué el proyecto de código de
1954 no utiliza la expresión «crimen contra la humani-
dad» en los párrafos 10 y 11 del artículo 2. Sin embargo,
en los «Principios de derecho internacional reconocidos
por el estatuto y las sentencias del Tribunal de Nurem-
berg»26, la CDI había otorgado a esta expresión su legí-
timo lugar. Conviene reparar aquí esta omisión y resti-
tuirle a la expresión todos sus derechos. Forma parte de
las conquistas del derecho internacional, gracias al pro-
ceso de su desarrollo progresivo. Tiene sus rasgos y carac-
terísticas propios que la diferencian de los crímenes de
guerra.

40. Es cierto que un mismo acto puede constituir al
mismo tiempo un crimen de guerra y un crimen contra la
humanidad si se ha cometido en tiempo de guerra (de este
modo, el apartado c del párrafo 4 del artículo 85 del Pro-
tocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 in-
cluye entre los crímenes de guerra la práctica del apart-
heid). Pero esta circunstancia, aunque justifique una
calificación doble, de ninguna manera puede servir de base
para confundir ambas nociones. La noción de crimen
contra la humanidad es más amplia que la de crimen de
guerra, por lo menos desde dos puntos de vista:

a) El crimen contra la humanidad puede cometerse
tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz; el cri-
men de guerra sólo puede cometerse en tiempo de guerra.

b) El crimen de guerra sólo puede cometerse entre be-
ligerantes, entre autores y víctimas enemigos entre sí; el
crimen contra la humanidad puede cometerse tanto entre
beligerantes como entre personas de una misma naciona-
lidad.

41. Por consiguiente, esta noción, hay que repetir, tiene
contenido propio, rasgos específicos que justifican el man-
tenimiento de la expresión «crimen contra la humani-
dad».

42. Lo mismo cabe decir del término «genocidio». Los
actos enumerados en el párrafo 10 del artículo 2 del pro-
yecto de código de 1954 son precisamente los que consti-
tuyen el crimen de genocidio, y se han tomado de la Con-
vención de 9 de diciembre de 194827. El párrafo 1 del
nuevo proyecto de artículo 15 engloba el conjunto de es-
tos actos bajo el término genocidio.

2. LA NOCIÓN DE ACTO INHUMANO

43. La noción de acto inhumano lo mismo puede apli-
carse a los atentados contra las personas físicas que a los
atentados contra los bienes.

a) Atentados contra ¡as personas

44. Hay que hacer dos observaciones a este respecto. Por
una parte, los actos enumerados en el párrafo 11 del ar-
tículo 2 del proyecto de código de 1954 pueden todos ser
constitutivos de crímenes de derecho común, y se encuen-
tran tipificados en casi todos los códigos penales internos.
Por otra parte, pueden consistir tanto en malos tratos de
obra como en actos humillantes o degradantes.

45. Lo que distingue los actos inhumanos de los críme-
nes de derecho común es su móvil. Son actos inspirados
por la intolerancia ideológica, política, racial, religiosa o
cultural y que afectan a lo más íntimo de la persona, es
decir, a sus convicciones, sus creencias o su dignidad.
Conviene recordar, a este respecto, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de la Zona Británica, en uno de sus pri-
meros fallos, en el que dice:
[...] todas las clases de atentado que ocasionan daño a las personas pue-
den constituir o causar crímenes contra la humanidad: toda clase de in-
tervención en el ser, crecimiento y desarrollo, o la esfera de acción del ser
humano, toda alteración en sus relaciones con su medio, todo atentado
contra sus bienes o sus valores por los que se ve indirectamente afectado
[...]28

46. Así pues, pueden constituir crímenes contra la hu-
manidad los actos humillantes o degradantes, que no re-
visten ningún carácter de atrocidad física, como el hecho
de infligir graves humillaciones en público o de obligar a
los individuos a actuar en contra de los dictados de su
conciencia, y, de manera general, ridiculizarlos u obligar-
los a cometer actos degradantes. Por esta razón, el pro-
yecto de artículo 14 se refiere expresamente a los tratos
humillantes o degradantes contra poblaciones o grupos de

24 History of the United Nations War Crimes Commission..., pág. 176.
25 Véase nota. 11 supra.
2(1 Denominados en adelante «Principios de Nuremberg»; texto repro-

ducido en Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pág. 12, párr. 45.

27 Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio
(Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 78, pág. 296.

28 Entscheidungen des Obersten Gertchtshofesfür die Britische Zone in
Strafsaehen, Berlín, 1949, vol. 1, pág. 13; citado en Meyrowitz, op. cil. (nota
30 infra), pág. 274.
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personas por motivos políticos, o a causa de su raza, su re-
ligión, etc.

b) Atentados contra los bienes

47. Los atentados contra los bienes no figuraban en la
definición de crimen contra la humanidad del proyecto de
código de 1954. No obstante, figuraron en la enumeración
de los crímenes de guerra previstos en el Principio VI b de
los Principios de Nuremberg, así como en los estatutos de
los tribunales militares internacionales en que estaba tipi-
ficado «el saqueo de la propiedad pública o privada, la
destrucción injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la
devastación no justificada por las necesidades milita-
res»29. No entraremos aquí en las controversias que sus-
cita la expresión «no justificada por las necesidades mili-
tares». La cuestión pertenece al derecho de guerra y no
procede tratarla en el presente contexto.

48. Se plantea la cuestión de saber si los atentados con-
tra los bienes pueden constituir crímenes contra la huma-
nidad. Los textos existentes, relativos a los crímenes con-
tra la humanidad, no prevén específicamente los atentados
contra los bienes. Cabe preguntarse si estos actos presen-
tan un carácter de gravedad suficiente para que se les con-
sidere como crímenes contra la humanidad.

49. La jurisprudencia se había mostrado más bien favo-
rable a la tipificación del atentado masivo contra los bie-
nes. El caso de la multa colectiva de mil millones de mar-
cos impuesta a los judíos alemanes por la ordenanza de 12
de noviembre de 1938, a raíz del asesinato en París de un
diplomático alemán por un judío de origen polaco, es ilus-
trativa a este respecto. En el fallo dictado por un tribunal
militar norteamericano contra algunos ministros del ter-
cer Reich30, esta multa fue considerada como «un ejem-
plo típico de la persecución contra los judíos alemanes»,
que correspondía a la categoría de «persecución por mo-
tivos de orden político, racial o religioso», incluida en la
definición de crímenes contra la humanidad del estatuto
de Nuremberg (art. 6 b). Según el fallo, la confiscación y
«la liquidación de los bienes que pertenecían a los judíos
alemanes, en beneficio del Reich formaban parte de un
programa de persecución de los judíos en Alemania, y re-
presentaban una violación del derecho internacional y de
los tratados internacionales, por lo que [eran] constituti-
vos de crímenes en el sentido de la acusación N.° 5 del acta
de acusación», que consideraba como crimen contra la
humanidad, entre otras cosas, la circunstancia de que las
autoridades alemanas se hubieran apropiado y enajenado
los efectos personales de los detenidos en los campos de
concentración. Todavía se puede citar el fallo de 4 de julio
de 1946 de la Corte de Apelación de Fribourg-en-Brisgau,
según el cual «la confiscación ilegal de los bienes pertene-
cientes a los judíos, en 1940, por órganos directivos del
Estado, constituye un crimen contra la humanidad31.

29 Art. 6 b del estatuto de Nuremberg; véase también art. II, párr. 1.
inc. b de la ley N.° 10 del Consejo de Control Aliado.

30 Véase Trials of War Criminals before the Nuernberg Military
Tribunals under Control Council Law N.° 10 (Nuernberg, October 1946 -
April 1949), Washington (D.C.), U.S. Government Printing Office, 1952,
asunto N.° 11 (The Ministries Case), vol. XIV, especialmente págs. 676 y
678; citado en H. Meyrowitz. La répression par les tribunaux allemands
des crimes contre l'humanité el de l'appartenance à une organisation cri-
minelle, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1960,
pág. 267.

31 Deutsche Rechts-Zeitschrift, Tubinga, vol. 1, 1946, pág. 93; citado en
Meyrowitz, págs. 267 y 268.

50. Se desprende de esta jurisprudencia que los atenta-
dos contra los bienes pueden constituir un crimen contra
la humanidad, siempre que revistan dos caracteres: que
sean una manifestación de persecuciones por motivos po-
líticos, raciales o religiosos y que tengan un carácter
masivo32.

51. Esta jurisprudencia conserva hoy en día todo su va-
lor, no sólo porque los prejuicios todavía existen, sino
también, y sobre todo, porque junto con los bienes nacio-
nales aparece una nueva categoría de bienes que cada vez
adquieren un carácter más acusado de patrimonio de la
humanidad. Muchos monumentos en todo el mundo
ofrecen un interés histórico, arquitectónico o artístico que
les confiere un valor de patrimonio de la humanidad.

52. En el pasado, muchos monumentos que no gozaban
de ningún tipo de protección fueron destruidos, causando
un gran perjuicio a la humanidad. Cabe citar como ejem-
plo el incendio, a comienzos de la era cristiana, de la bi-
blioteca de Alejandría. En la actualidad, la UNESCO cla-
sifica ciertos lugares y monumentos como patrimonios de
la humanidad. Por ejemplo, en la isla de Goré, en el Se-
negal, debido a que durante siglos fue un centro impor-
tante de trata de esclavos y el punto más occidental de
Africa de donde salían los barcos de esclavos hacia Amé-
rica, los antiguos mostradores comerciales, que se han
conservado a través de los años, simbolizan este período
poco glorioso de la historia humana y constituyen un lu-
gar de recogimiento y de peregrinaje.

53. Por otra parte, conviene señalar que los atentados
contra los bienes que ofrecen un interés cultural estaban
ya prohibidos por convenciones aún en vigor. Así pues, el
Convenio sobre la protección de las instituciones artísticas
y científicas y de los monumentos históricos, firmado en
Washington el 15 de abril de 193533 (que reforzaba el Pacto
Roerich), constituía un primer esfuerzo en este sentido.
Cabe señalar que este Convenio estaba previsto tanto para
tiempo de guerra como en tiempo de paz. Después de la
segunda guerra mundial, la Convención para la protec-
ción de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
firmada en La Haya el 14 de mayo de 1954 bajo el auspi-
cio de la UNESCO34, también se refería, pese a su título,
a la salvaguardia de los bienes culturales en tiempo de paz.
En efecto, el artículo 3 de la Convención imponía a las
partes la obligación de proteger esos bienes en tiempo de
paz. Esta Convención ofrece la siguiente definición muy
amplia de bienes culturales:

Artículo 1. — Definición de bienes culturales

[...]

a) los bienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia
para el patrimonio cultural de los pueblos, tales como los monumentos
de arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los campos
arqueológicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan
un gran interés histórico o artístico, las obras de arte, manuscritos, libros
y otros objetos de interés histórico, artístico o arqueológico, así como las
colecciones científicas y las colecciones importantes de libros, de archivos
o de reproducciones de los bienes antes definidos;

b) los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o expo-
ner los bienes culturales muebles definidos en el apartado a, tales como
los museos, las grandes bibliotecas, los depósitos de archivos, así como los

32 Meyrowitz, op. cit., pág. 269.
33 Sociedad de las Naciones, Recueil des Traités, vol. CLXII, pág. 291.
34 Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 249, pág. 293.



Proyecto de código de crímenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 93

refugios destinados a proteger en caso de conflicto armado los bienes cul-
turales muebles definidos en el apartado a;

54. Es también notable que la Convención de La Haya
de 1954 haya previsto ya sanciones penales o disciplina-
rias contra las personas que cometieran una infracción
contra los bienes protegidos.

55. Más próxima todavía está la disposición del apar-
tado d del párrafo 4 del artículo 85 del Protocolo I adicio-
nal a los Convenios de Ginebra de 1949, que incluye entre
las infracciones graves:

d) El hecho de dirigir un ataque a monumentos históricos, obras de
arte o lugares de culto claramente reconocidos que constituyen el pa-
trimonio cultural o espiritual de los pueblos y a los que se haya confe-
rido protección especial en virtud de acuerdos especiales celebrados, por
ejemplo, dentro del marco de una organización internacional compe-
tente, causando como consecuencia extensas destrucciones de los mis-
mos [...]35.

56. Es cierto que el crimen de guerra no puede configu-
rarse en estos casos, si los bienes destruidos se encuentran
próximos a objetivos militares. Pero esta circunstancia no
menoscaba el principio. Por otra parte, cuando se trata de
crímenes contra la humanidad no puede existir ninguna
restricción de este tipo, pues dichos crímenes están inspi-
rados por móviles diferentes y pueden cometerse indepen-
dientemente del estado de guerra.

57. También hay que mencionar los bienes que repre-
sentan un interés vital para la humanidad: el medio am-
biente, por ejemplo.

58. Las razones expuestas anteriormente han movido al
Relator Especial a incluir el atentado contra los bienes en
el párrafo 5 del proyecto de artículo 14.

3. EL CARÁCTER MASIVO O SISTEMÁTICO

59. Los estatutos de los tribunales militares internacio-
nales prevén actos inhumanos cometidos contra «la po-
blación civil».

60. Cabe preguntarse si para que un acto constituya un
crimen contra la humanidad tiene que revestir un carácter
masivo. El carácter masivo es un criterio del crimen con-
tra la humanidad, pero no es el único. A veces, un acto
inhumano cometido contra una sola persona puede tam-
bién constituir un crimen contra la humanidad si se ins-
cribe en un sistema, o se ejecuta según un plan, o si pre-
senta un carácter repetitivo, que no deja albergar ninguna
duda acerca de las intenciones de su autor.

61. El carácter masivo del crimen supone evidentemente
una pluralidad de víctimas, y esta pluralidad sólo se hace
a veces posible por la pluralidad de los autores y por los
medios masivos empleados. Los crímenes contra la hu-
manidad se cometen a menudo por individuos que se sir-
ven del aparato del Estado o de medios que les ofrecen
grupos financieros importantes. En el caso del apartheid,
el instrumento es el aparato del Estado. En el caso del ge-
nocidio o el mercenarismo, se trata de uno u otro de estos
medios, o ambos a la vez.

62. Pero, tal como se ha señalado, un acto individual
puede constituir un crimen contra la humanidad si se ins-
cribe en un conjunto coherente y en una serie de actos re-

petidos, inspirados por el mismo móvil político, racial, re-
ligioso o cultural.

63. En realidad, el conflicto entre los partidarios del re-
quisito del crimen masivo y los que sostienen que el cri-
men de guerra también puede cometerse mediante un cri-
men individual parecería ser un debate sin fundamento.

64. Se desprende del examen del estatuto de los tribu-
nales internacionales (art. 6 c del estatuto de Nuremberg;
art. 5 c del Estatuto de Tokio; y art. II, párr. 1 c de la ley
N.° 10 del Consejo de Control Aliado), que prevé tanto los
crímenes masivos (exterminio, reducción a la servidum-
bre, deportación) como casos de víctimas individuales
(asesinato, encarcelamiento, tortura, violación).

65. El Comité Jurídico de la Comisión de las Naciones
Unidas encargada de estudiar los crímenes de guerra se
expresó en los términos siguientes:
[...] En principio, seria necesaria una acción masiva y sistemática, en par-
ticular si estuviese revestida de autoridad, para transformar un crimen de
derecho común, sancionable solamente de conformidad con el derecho
interno, en crimen de lesa humanidad, perteneciente así al fuero del de-
recho internacional. Únicamente los crímenes que han puesto en situa-
ción de peligro a la comunidad internacional, o que han escandalizado la
conciencia de la humanidad, ya sea por sus dimensiones o su brutalidad,
o por su gran número o por el hecho de que se haya repetido el mismo
tipo de actos en momentos y lugares diversos, han justificado la interven-
ción de Estados distintos de aquel en cuyo territorio se cometieron los crí-
menes o cuyos nacionales fueron las víctimas36.

66. Por su parte, Meyrowitz sostuvo que
[...] debe interpretarse que la tipificación de los crímenes contra la hu-
manidad entraña, además de los actos dirigidos contra víctimas indivi-
duales, los actos de participación en crímenes masivos, según uno de los
medios previstos en el párrafo 2 del artículo II [de la ley N.° 10]37.

El autor se apoya en una nota de 15 de octubre de 1948
del Gobierno militar británico (Oficina de Zona del Ase-
sor Jurídico), según la cual ni el número de las víctimas ni
su calidad permiten calificar un acto de crimen contra la
humanidad, sino más bien el hecho de que el acto esté
vinculado
a una persecución sistemática de una colectividad o de una parte de una
colectividad. Un acto inhumano cometido contra una sola persona puede,
de este modo, constituir un crimen contra la humanidad «si el móvil de
este acto reside total o parcialmente en una persecución sistemática» di-
rigida contra un grupo determinado de personas [...]38.

67. En resumen, a falta de carácter masivo, el acto indi-
vidual debe constituir el eslabón de una cadena que pueda
vincularse a un sistema o a un plan. La idea de sistema,
de plan y de carácter repetitivo es necesaria para que un
acto cometido contra una víctima individual tenga el ca-
rácter de crimen contra la humanidad.

4. OTRAS INFRACCIONES

68. Independientemente del atentado contra los bienes,
se han previsto otras tres infracciones: el apartheid y la
práctica de la esclavitud y la expulsión de las poblaciones
indígenas de sus territorios o su traslado por 'a fuerza, el

Véase nota 5 supra.

36 History of the United Nations War Crimes Commission..., op. cit.
(nota 22 supra), pág. 179; citado por Meyrowitz, op. cit. (nota 30 supra),
pág. 253.

37 Meyrowitz, op. cit., pág. 255.
38 Meyrowitz, op. cit., pág. 281, citando un pasaje de la nota británica

publicada en Zenlral-Justizblatt fur die Britische Zone, Hamburgo, vol. 2,
1948, págs. 250 y 251. Véase también el cuarto informe del Relator Es-
pecial, Anuario... 1986, vol. II (primera parte), págs. 60 a 62, documento
A/CN.4/398, párrs. 31 a 51.
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establecimiento de colonos en un territorio ocupado y la
modificación por la fuerza de la composición demográfica
de un territorio extranjero.

69. En cuanto al apartheid, no es necesario repetir las
controversias que ha suscitado. Algunos miembros de la
Comisión habían preferido que esta noción no se inclu-
yera específicamente y que se utilizara la expresión más
general de discriminación racial. Pero un gran grupo sos-
tenía la opinión contraria debido a los rasgos específicos
de este crimen, que lo configuran como un crimen aparte.
Sólo se indicará que se han propuesto dos variantes para
el párrafo 2 del proyecto de artículo 14: una que remite a
la Convención sobre el apartheid de 197339 y la otra que
reproduce íntegramente el texto del artículo II de esta
Convención en el texto del proyecto.

70. En cuanto a la esclavitud, el párrafo 1 del artículo 1
de la Convención de 25 de septiembre de 192640 la define
como «el estado o condición de un individuo sobre el cual
se ejercitan los atributos del derecho de propiedad», y en
el párrafo 2 del mismo artículo define la trata de esclavos
como
[...] lodo acto de captura, adquisición o cesión de un individuo para ven-
derle o cambiarle, todo acto de cesión por venta o cambio de un esclavo
adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio
o de transporte de esclavos.

Esta Convención tipificaba ya como crimen la trata de es-
clavos, puesto que los Estados participantes se compro-
metían a reprimirla y suprimirla (art. 2). Más tarde, la De-
claración Universal de Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 194841 (art. 4) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Políticos, de 19 de diciembre de 196642

(art. 8, párr. 1) condenaron en términos enérgicos la prác-
tica de la esclavitud.

71. En el mismo sentido, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles (art. 8, párrs. 2 y 3) prohibe la servidumbre

39 Convenc ión in ternacional sobre la represión y el castigo del cr imen
de apartheid (Naciones Unidas , Recueil des Traités, vol. 1015, pág. 266.

40 Convenc ión sobre la esclavitud de 25 de sept iembre de 1926 (Socie-
dad de las Naciones) , Recueil des Traités, vol. LX, pág. 253 . En español ,
véase Derechos Humanos: Recopilación de instrumentos internacionales
(publicación de las Nac iones Unidas . N.° de venta: S.88.XIV. 1 ), pág. 153.

41 Resolución 217 A (III) de la Asamblea General , de 10 de diciembre
de 1948.

42 Nac iones Un idas , Recueil des Traités, vol. 999, pág. 2 4 1 , y vol. 1057,
pág. 407 .

y el trabajo forzoso. El Pacto se inspiraba en las disposi-
ciones de la Convención suplementaria sobre la abolición
de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y
prácticas análogas a la esclavitud, de 7 de septiembre de
195643, que en su preámbulo afirmaba que «nadie estará
sometido a esclavitud ni a servidumbre».

72. Conviene señalar que el proyecto de código de 1954
ya había previsto la reducción a la esclavitud entre los ac-
tos inhumanos. Pero algunos miembros de la Comisión
juzgaron preferible consagrarle una disposición aparte.

5. OBSERVACIONES DE REDACCIÓN SOBRE EL PROYECTO
DE ARTÍCULO 14

73. El proyecto de código de 1954 incluía dos párrafos
separados: uno consagrado a los actos constitutivos del
crimen de genocidio y otro consagrado a los «actos inhu-
manos». Ya se había señalado en un período de sesiones
anterior que la distinción entre actos de genocidio y actos
«inhumanos» no parecía justificada, pues el genocidio es
también un acto inhumano, incluso es el prototipo de acto
inhumano. Sin embargo, en el presente informe se ha
mantenido esta distinción debido al grado de gravedad que
existe entre los distintos actos inhumanos y el carácter es-
pecífico de algunos de ellos.

74. La segunda observación se refiere a la enumeración
de actos que pueden constituir actos inhumanos en el sen-
tido del proyecto de código. Como acaba de indicarse, los
actos enumerados en el proyecto de 1954 pueden, por lo
que respecta a algunos de ellos (el asesinato, el encarcela-
miento), constituir también actos ilícitos de derecho co-
mún. El asesinato no constituye un crimen contra la hu-
manidad por el solo hecho de que se cometa el asesinato;
el encarcelamiento arbitrario tampoco constituye un cri-
men contra la humanidad de por sí. Estos actos sólo se
convierten en crímenes contra la humanidad en función
de circunstancias concurrentes. De por sí, no constituyen
crímenes contra la humanidad. Por consiguiente, las ob-
servaciones anteriores se han tenido en cuenta en la redac-
ción del proyecto de artículo 14, recargando todavía más
el acento en el carácter moral y físico del acto y en los mó-
viles en vez de hacer hincapié en el hecho material, pues
un mismo acto puede recibir, en función de las circuns-
tancias de su perpetración, calificaciones diferentes.

¡bid-, vol. 266, pág. 66.
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Introducción

1. En su cuarto informe sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacio-
nales para fines distintos de la navegación1, que la Comisión de Derecho Internacional
examinó en su 40.° período de sesiones, el Relator Especial incluyó un «calendario pre-
visto para la presentación del material restante» referente al presente tema2. El calen-
dario indicaba que en 1989 el Relator Especial presentaría, para que los examinara la
Comisión, las partes VI (Riesgos y peligros relacionados con el agua) y VII (Relación
entre los usos para fines distintos de la navegación y los usos para fines de la navega-
ción) del plan general que propuso para el proyecto de artículos, así como el material
relativo al subtema «Regulación de los cursos de agua internacionales». El Relator Es-
pecial señaló que tenía intención de presentar todos los proyectos de artículos para 1990,
y que el cumplimiento de ese calendario permitiría a la Comisión terminar la primera
lectura del proyecto de artículos antes de que finalizara su actual mandato (1991). En
consecuencia, en el presente informe se examinan los riesgos y peligros relacionados
con las aguas (parte VI del proyecto), la relación entre los usos para fines distintos de la
navegación y los usos para fines de la navegación (parte VII del proyecto) y la regula-
ción de los cursos de agua internacionales (parte VIII del proyecto).

1 Anuario... 1988, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/412 y Add.l y 2.
2 Ibid., párrs. 8 a 10.

CAPÍTULO I

Riesgos y peligros relacionados con las aguas

(Parte VI del proyecto de artículos)

Introducción

2. En su cuarto informe, el Relator Especial presentó el
proyecto de artículo 18 [19] titulado «Situaciones de
emergencia relacionadas con la contaminación o el medio
ambiente», como parte de un conjunto de proyectos de
artículos sobre la protección del medio ambiente, la con-
taminación y asuntos conexos. Debido al tiempo limitado
de que se dispuso durante el 40.° período de sesiones de la

Comisión para el examen del cuarto informe, así como por
razones de organización, el Relator Especial sugirió que ese
proyecto de artículo no se estudiara detenidamente du-
rante el período de sesiones. Indicó su intención de pre-
sentar, durante el 41.° período de sesiones, un nuevo artí-
culo más completo sobre los riesgos y peligros relacionados
con el agua3. La idea de ampliar el alcance del proyecto de

Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 28, párr. 130.
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artículo fue apoyada tanto en la CDI4 como en la Sexta
Comisión durante el cuadragésimo tercer período de se-
siones de la Asamblea General5.

3. A primera vista, podría parecer que existe una dife-
rencia básica entre las situaciones de emergencia y de pe-
ligro resultantes de la contaminación y otras situaciones
tales como las inundaciones y el hielo flotante: mientras
las primeras son a menudo resultado de la actividad hu-
mana, las causas de las últimas son frecuentemente natu-
rales. Podría pensarse que esa diferencia entre las causas
de los desastres o situaciones peligrosas justifica regímenes
regulatorios diferentes. Sin embargo, si bien es posible a
veces separar los peligros, riesgos y catástrofes que son de-
bidos al hombre de aquellos cuyas causas son por com-
pleto naturales, no siempre ocurre así. Fenómenos que son
a menudo puramente naturales pueden en algunos casos
ser exacerbados, o incluso causados de modo pleno por la
intervención humana. Las inundaciones, por ejemplo,
pueden ser causadas o resultar más dañinas debido a acti-
vidades tales como la construcción de canales6 o represas7

o las prácticas de uso de la tierra, como la deforestación8,
que causa una escorrentía anormalmente rápida. A la in-
versa, la naturaleza puede afectar las actividades humanas
y producir consecuencias desastrosas, como en el caso de
las inundaciones causadas por las represas dañadas por un
terremoto.

4. Existe pues una gama continua de posibilidades, que
van desde el riesgo o desastre completamente natural, en
un extremo, al que es debido por entero a las actividades
humanas, en el otro9. Por consiguiente, en los regímenes

4 Véanse, por ejemplo, las declaraciones del Sr. Yankov (Anuario...
1988, vol. I, pág. 166, 2067.a sesión, párr. 14), el Sr. Calero Rodrigues
(ibid., pág. 167, párr. 25) y el Sr. Eiriksson (ibid., pág. 172, 2068.a sesión,
párr. 22).

5 Véase, por ejemplo, la declaración del representante de Venezuela
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer pe-
ríodo de sesiones, Sexta Comisión, 29.a sesión, párr. 31).

6 Los canales pueden recoger y concentrar la escorrentía superficial,
descargando una gran cantidad de agua en un solo punto (el extremo del
canal). Un ejemplo de práctica estatal relativa a ese problema lo consti-
tuye el asunto del canal de la calle Rose, que se examina más adelante
(párrs. 55 a 63).

7 La brusca liberación de un gran volumen de agua de una represa puede
producir efectos perjudiciales aguas abajo. La liberación puede ser inten-
cional (v.g., para proteger la propia represa) o puede ser causada por la
ruptura del dique. Por último, al represar un río puede impedirse que se
«purgue» aguas abajo de la represa mediante la escorrentía de primavera,
con el resultado del encenagamiento del lecho del río y la consiguiente
capacidad inadecuada de su cauce, lo que, a su vez, puede hacer que el
río inunde sus riberas.

8 Algunos observadores han atribuido las inundaciones particular-
mente graves que ocurrieron en Bangladesh en 1987 y en 1988 en parte a
la deforestación en la cuenca superior del río. Véanse, por ejemplo, The
New York Times, 3 de octubre de 1988, págs. Al y A6; Masum, «Some
aspects of impact of floods on Bangladesh economy», y Kahn, «Flood
hazard in Bangladesh and its impact on the rural environment», docu-
mentos presentados en el Seminario internacional sobre las inundaciones
en Bangladesh: Perspectivas ambientales regionales y mundiales, organi-
zado conjuntamente por la Oficina de Investigación de Bangladesh y
SCOPE/Bangladesh, del 4 al 8 de marzo de 1989 (en adelante denomi-
nado «Seminario de 1989 sobre las inundaciones en Bangladesh»); los do-
cumentos presentados al Seminario figuran en el resumen de sus trabajos.
Véanse también nota 11 infra y las fuentes allí citadas.

9 En un estudio preparado en 1977, la Secretaría definió del modo si-
guiente lo que constituye un caso de fuerza mayor:

«[...] Las causas materiales que dan lugar a los hechos o sucesos deno-
minados fuerza mayor pueden variar. Esta puede deberse ciertamente
a un desastre natural como un terremoto, pero también a situaciones

jurídicos de prevención, mitigación y reparación debe te-
nerse en cuenta no sólo la naturaleza del desastre (v.g.,
inundación frente a un vertimiento de productos quími-
cos), sino también el grado en que la intervención hu-
mana contribuye a las consecuencias nocivas. Parece, a
primera vista, que las obligaciones de los Estados del curso
de agua aumentarán con el grado de participación hu-
mana. Sin embargo, como veremos más adelante, ello no
indica necesariamente una completa falta de obligación
incluso cuando las fuerzas naturales sean enteramente res-
ponsables de un peligro relacionado con el agua. Por el
contrario, la práctica de los Estados, principalmente en
forma de acuerdos internacionales, está repleta de ejem-
plos de obligaciones de cooperación, notificación y otras
similares que son originadas por peligros cuyas causas son
enteramente naturales, tales como inundaciones y hielo
flotante (véanse párrs. 20 a 34 infra).

5. Del examen precedente puede concluirse que todos los
tipos de riesgos y peligros relacionados con el agua, tanto
si son naturales como si son causados por el hombre o una
combinación de ambos tipos, pueden tratarse en un solo
artículo o conjunto de artículos. Sin embargo, la Comi-
sión tal vez desee considerar si los proyectos de artículos
relativos a este subtema deben contener no sólo normas
primarias en las que se establezcan las obligaciones de los
Estados del curso de agua, sino también normas secunda-
rias en las que se especifiquen las consecuencias del in-
cumplimiento de dichas obligaciones. Pues, si bien los Es-
tados del curso de agua deben incurrir en obligaciones
respecto a riesgos y peligros cuyas causas sean entera-
mente naturales, las consecuencias del incumplimiento de
esas obligaciones pueden no ser tan amplias como las que
se derivarían del incumplimiento de las normas que re-
quieren que los Estados del curso de agua se abstengan de
causar riesgos o peligros relacionados con el agua o de
exacerbar sus consecuencias perjudiciales10.

6. En realidad, es precisamente la posibilidad de que la
utilización por un Estado de un curso de agua (o incluso
de otros recursos) ocasione consecuencias extraterritoria-
les perjudiciales, o incluso catastróficas, lo que hace que la
cooperación entre los Estados del curso de agua sea esen-
cial". El Grupo de Expertos sobre los aspectos jurídicos e

dimanadas de causas humanas como una guerra, una revolución, una
violencia de las turbas, etc. Además, ciertas causas que darían lugar a
fuerza mayor pueden originarse tanto en hechos naturales como hu-
manos. Por ejemplo, un incendio puede ser provocado por la mano del
hombre y también por un rayo; una situación de necesidad económica
absoluta equivalente a fuerza mayor puede deberse a una sequía por falta
de lluvia, aunque también a la desorganización de los mercados mun-
diales de productos básicos o al mal manejo de la economía nacio-
nal, etc.» [«La "fuerza mayor" y el "caso fortuito" como circunstancias
que excluyen la ilicitud: práctica de los Estados, jurisprudencia inter-
nacional y doctrina», Anuario... ¡978, vol. II (primera parte), pág. 71,
documento A/CN.4/315, párr. 4.]
10 El artículo 6 de la segunda parte del proyecto de artículos sobre la

responsabilidad de los Estados, propuesto por el Sr. Riphagen [Anuario...
1984, vol. II (segunda parte), pág. 104, nota 322], da una indicación de la
posible variedad de consecuencias, es decir, de los elementos de repara-
ción ¡ato sensu.

1 ' Según el Grupo de Expertos sobre los aspectos jurídicos e institucio-
nales del desarrollo de los recursos hidráulicos internacionales:

[...] «El desarrollo o la explotación de recursos distintos del agua por un
Estado del sistema puede tener repercusiones considerables en el volu-
men o la calidad del agua disponible para su desarrollo o aprovecha-
miento por otro Estado del sistema. Una tala de árboles en la zona del

(Continuación en IÜ página siguiente.)
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institucionales del desarrollo de los recursos hidráulicos
internacionales destaca en su informe la necesidad de que
los Estados se organicen «para tratar [de los efectos per-
judiciales del uso de las aguas] de una forma racional so-
bre la base de una información técnica y de una coopera-
ción y planificación integradas detalladas en la cuenca o el
sistema»12. Ese informe continúa:

Las circunstancias que con más frecuencia suscitan esas reclamaciones
y crean la necesidad de una planificación internacional consciente (a fin
de atender o evitar las reclamaciones) son las que producen en otros Es-
tados una escasez de aguas superficiales o subterráneas; inundaciones; de-
pósitos de aluvión; salinización; agotamiento de la pesca o eliminación de
zonas de cría de peces; eutroficación; exceso de vegetación; concentracio-
nes de sales o de otros productos químicos, aguas residuales no tratadas,
sustancias radiactivas, petróleo u otros productos de desecho (vertidos
desde buques o desde la costa); cambios de temperatura; bloqueo del paso
(de peces, navios o maderas); disminución del arrastre; y, desde luego,
cambios de caudal. Así, incluso el uso de fertilizantes, por lo demás ino-
cente y beneficioso, los intentos de luchar contra los invasores jacintos de
agua, la construcción de presas para el almacenamiento del agua y la de-
fensa contra las inundaciones, la desecación de un pantano, el enfria-
miento de una central termoeléctrica o la devolución del agua de riego a
un río pueden tener resultados perjudiciales en otras partes de la cuenca.
Aunque los daños se producen con mayor frecuencia río abajo, entre las
muchas excepciones a esta regla se encuentran los efectos en las corrientes
y lagos fronterizos. Algunas de las circunstancias se manifestarán segura-
mente tanto río arriba como río abajo, especialmente en lo que se refiere
a la pesca, la navegación y el transporte de maderas por flotación.

Los aspectos examinados supra sólo ilustran los problemas que tienen
mayores posibilidades de solución cuando los Estados que comparten los
mismos recursos hidráulicos aceptan la necesidad de una cooperación o
una colaboración internacionales activas para alcanzar más eficazmente
sus propios objetivos. [...]13.

7. Otro factor que puede contribuir a ocasionar peligros
relacionados con el agua y que aumenta, por consiguiente,
la importancia de la cooperación entre los Estados del
curso de agua es el fenómeno del recalentamiento a escala
mundial.

Aproximadamente el 35 % del territorio continental de los Estados
Unidos experimentó una grave situación de sequía en 1988 [...].

[•••]

Las regiones occidentales de la Unión Soviética también tuvieron un
clima caluroso y seco en 1988. China mostró la variabilidad de las con-
diciones climáticas, ya que algunas zonas de las regiones centrales septen-
trional y meridional recibieron lluvias torrenciales y una gran parte de las
regiones oriental y sudoriental de China fue anormalmente seca. En la In-
dia, el monzón, que casi no se había mostrado en 1987, retornó en 1988
con las lluvias más intensas en 70 años. Bangladesh experimentó una de
las inundaciones más devastadoras de su historia: tres cuartas partes de la
tierra quedaron cubiertas por el agua y hubo grandes pérdidas de vidas
humanas. Las lluvias torrenciales también causaron gravísimas inunda-
ciones en el Sudán en agosto [de 1988].

La intensa sequía, el calor y otras condiciones climáticas extremadas
desencadenaron una nueva preocupación por los cambios climáticos
mundiales debidos al efecto invernadero, causado por los gases —princi-

(Conlinitaiión de la nota !l.J

curso superior de un río en un Estado puede provocar una seria erosión
¿el suelo que ocasione importantes aluviones arrastrados río abajo ha-
cia otro Estado y una alteración perjudicial del calendario natural del
caudal, perjudicando así los aprovechamientos en el Estado del curso
inferior.» [Naciones Unidas. Ordenación de los recursos hidráulicos in-
ternacionales: aspectos institucionales y jurídicos, Recursos naturales/
Serie del agua N.° 1 (N.° de venta: S.75.II.A.2), párr. 42.]

El Grupo de Expertos se refiere a este respecto a un documento de trabajo
sobre la relación entre el agua y los otros recursos naturales preparado por
G. J. Cano (presentado a la 53.a Conferencia de la Asociación de Derecho
Internacional), véase ILA, Repon of the Fifty-third Conference, Buenos
Aires, 1968, Londres. 1969, anexo, págs. 531 y ss.

12 Naciones Unidas, Ordenación de los recursos hidráulicos..., párr. 50.
13 Ibid., párrs. 51 y 52.

pálmente anhídrido carbónico— que atrapan la energía radiante del Sol
en la atmósfera inferior y calientan el aire en las proximidades de la su-
perficie terrestre. Aunque los científicos mantuvieron un encarnizado de-
bate sobre la relación directa entre la sequía de 1988 y el efecto inverna-
dero, hubo pruebas irrefutables del continuo aumento a escala mundial
de los niveles atmosféricos de anhídrido carbónico y otros gases como re-
sultado de un siglo de industria humana. Tres importantes organizacio-
nes internacionales —el Consejo Internacional de Uniones Científicas, el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Organi-
zación Meteorológica Mundial— publicaron un informe en el que se ins-
taba a una acción inmediata para elaborar políticas encaminadas a hacer
frente al cambio climático. En el informe se pedía también que se apro-
bara y aplicara el Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias agota-
doras de la capa de ozono [...]14.

Los científicos y otros observadores han advertido que el
recalentamiento del planeta puede provocar condiciones
especialmente graves en los países con clima tropical.
[...] Las zonas semiáridas, como gran parte del África subsahariana, pueden
padecer una precipitación aun más baja. Muchas zonas semiáridas son ya
marginales para la agricultura, son sumamente sensibles a las variaciones
climáticas y han experimentado sequías y hambrunas graves en los últimos
decenios. Los climas húmedos tropicales pueden volverse más calidos y hú-
medos, con un aumento de la frecuencia y la gravedad de las tormentas tro-
picales. Las inundaciones, que de 1968 a 1988 causaron la muerte de más
de 80.000 personas y afectaron al menos a otros 200 millones, podrían em-
peorar. Los desastres naturales, tales como las inundaciones, que ahora no
son habituales, podrían llegar a ser cada vez más frecuentes.

De hecho, ya puede advertirse la perturbación del clima causada por el
efecto invernadero. En 1988, las temperaturas mundiales alcanzaron de
nuevo las cifras máximas registradas durante el período para el que se dis-
pone de datos obtenidos mediante instrumentos o se aproximaron a ellas,
siendo 0,7° F más elevadas que el promedio del período de 30 años que
comenzó en 1950. Los cinco años más calurosos de este siglo ocurrieron
todos durante el decenio de 1980. Además, la tasa de recalentamiento del
planeta para los dos últimos decenios fue mayor que cualquiera de las re-
gistradas anteriormente [,..]'5.

Esos fenómenos indican que es probable que se intensifi-
que la demanda de agua potable en algunas regiones del
mundo, en tanto que otras zonas pueden sufrir inundacio-
nes cada vez mayores. Se propone que la Comisión tenga
presentes esos factores al examinar la cuestión de los ries-
gos y peligros relacionados con el agua.

8. El resto del presente capítulo se dividirá en dos seccio-
nes, en cada una de las cuales el Relator Especial exami-
nará la bibliografía correspondiente a diferentes clases de
riesgos o condiciones naturales. La primera sección se
ocupará de las inundaciones y los problemas conexos, y la
segunda tratará de otros problemas y condiciones relacio-
nados con el agua. Como esos problemas han sido exa-
minados en informes presentados anteriormente a la Co-
misión16, los estudios de expertos mencionados más

14 1989 Britannica Book of the Year, Chicago. Encyclopaedia Britan-
nica, Inc.. 1989, págs. 159 y 160; véase también pág. 195.

15 D. A. Wirth, «Climate chaos». Foreign Policy, Washington (D.C.),
N.° 74, 1989, págs. 9 y 10. Wirth señala que «es probable que el efecto
invernadero, si no se controla, cause perturbaciones impredecibles en el
equilibrio de poder a escala mundial, exacerbando el riesgo de guerra»
(pág. 10). Véase también el informe de la Comisión Mundial sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo:

«Comienzan a aparecer ahora a nivel mundial peligros ambientales
para la seguridad. El más preocupante de ellos tiene su origen en las
posibles consecuencias de un recalentamiento de la Tierra causado por
la acumulación en la atmósfera de anhídrido carbónico y de otros ga-
ses. [...] («Nuestro futuro común», documento A/42/427, anexo, cap. 11,
párr. 15.)

En igual o similar sentido, véanse SIPRI y PNUMA, Global Resources and
International Conflict: Environmental Factors in Strategic Policy and Ac-
tion, Oxford University Press, 1986.

16 Véase especialmente el tercer informe del Sr. Schwebel, Anuario...
1982, vol. II (primera parte), págs. 186 y ss., documento A/CN.4/348,
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adelante tendrán sólo carácter ilustrativo, sin pretensión
alguna de un tratamiento exhaustivo. El capítulo con-
cluirá con la presentación de un conjunto de proyectos de
artículos sobre los riesgos y peligros relacionados con el
agua. Si bien los artículos que se propondrán abarcarán
tanto los incidentes causados por el hombre cuanto los de
origen natural, como se explicó anteriormente, el estudio
que sigue no tratará la contaminación en sí17, pues ese
tema fue tratado en el cuarto informe18.

A.—Inundaciones y problemas conexos

OBSERVACIONES GENERALES

9. Debido a que las inundaciones y otros riesgos relacio-
nados con el agua están a menudo interrelacionados ma-
terialmente, los acuerdos internacionales y el resto de las
fuentes los tratan a menudo en forma conjunta. Esas re-
laciones de hecho y las consiguientes interrelaciones jurí-
dicas proporcionan la base para el agolpamiento de varios
problemas diferentes en la presente sección del informe. El
problema que ha recibido, con mucho, más atención en
los tratados, así como en la labor de las organizaciones in-
ternacionales, es el de las inundaciones. Esto se debe pro-
bablemente a que las inundaciones encabezan de modo
permanente la lista de desastres naturales19. Por consi-
guiente, la sección A se centrará en ese riesgo particular,
pero se ocupará también de las siguientes situaciones: pre-
sencia de hielo, problemas de avenamiento, obstrucciones
del caudal, sedimentación y erosión. A continuación, en
la sección B se tratarán los problemas de la intrusión sa-
lina, la sequía y la desertificación.

10. Como ya se ha indicado, las inundaciones constitu-
yen uno de los riesgos naturales más graves a escala
mundial20. Ocurren anualmente en muchas partes del
mundo —por ejemplo, en la India, el Pakistán, Bangla-
desh y China— y han afectado a países de casi todos los
continentes2 '. Las pérdidas de vidas, bienes e ingresos
producidas por las inundaciones en algunas partes del
mundo son sumamente elevadas. En la región del Asia su-

párrs. 337 a 379. Véase también el primer informe del Sr. Evensen, Anua-
rio..- 1983, vol. II (primera parte), págs. 197 y 198, documento A/CN.4/
367, párrs. 177 a 182.

17 Dos de las cuestiones que se examinarán, la sedimentación y la in-
trusión salina, podrían considerarse como formas de contaminación; no
obstante, fuera de esas cuestiones, la contaminación no se examina en el
presente informe.

18 A/CN.4/412 y Add.l y 2 (véase nota 1 supra), párrs. 38 a 88. y
cap. Ill, secc. C, artículo 18 [19].

19 Por ejemplo, en un estudio se informa de que las inundaciones cau-
saron casi el 40 % del total de pérdidas de vidas humanas debido a desas-
tres naturales durante los 20 años siguientes a 1947. Véase L. Sheehan y
K. Hewitt, «A pilot survey of global natural disasters of the past twenty
years», Natural Hazard Research, Working Paper N.° 11, University of
Toronto (Canadá), 1969 (mimeografiado).

20 Véase Naciones Unidas, Directrices para la prevención y regulación
de ¡as pérdidas debidas a las inundaciones en los países en desarrollo. Re-
cursos naturales/Serie del agua N.° 5 (N.° de venta: S.76.II.A.7), págs. 2
a 11 («La magnitud del problema de las inundaciones en el mundo»).

21 Véase el cu'adro 1 del estudio citado en la nota anterior, en que se
señalan las «inundaciones de importancia histórica» en el Asia oriental,
meridional y suboccidental, en América del Norte y del Sur, en Europa y
en ciertos Estados insulares. Con respecto a Africa, véase, v.g., el informe
sobre las inundaciones particularmente graves ocurridas en el Sudán en
1988 (véase nota 24 infra in fine).

doriental, en su conjunto, las inundaciones destruyen
anualmente más de 10 millones de acres de cultivos y cau-
san pérdidas por un valor de más de 1.000 millones de dó-
lares de los EE. UU22. Ha habido inundaciones que han
causado la muerte de más de 1 millón de personas, han
dejado sin hogar a 10 millones y han inundado hasta 10
millones de acres de tierra cultivable23. Sólo en el Asia su-
doriental, las pérdidas de vidas humanas debidas a las
inundaciones son anualmente muy elevadas, y la grave-
dad de las inundaciones parece aumentar en el subconti-
nente asiático y en Africa24.

11. Los países en desarrollo han sido especialmente per-
judicados por las inundaciones.
[...] En Asia sudoriental mueren ahogadas anualmente millares de perso-
nas y las inundaciones destruyen cada año más de 10 millones de acres
de cultivos. Las pérdidas debidas a las inundaciones, ya grandes, están au-
mentando aún más como consecuencia del continuo movimiento de la
población y de las actividades económicas en las llanuras inundables.
Ejemplo de ello es Bangladesh, que está situado en su mayor parte en el
delta del Ganges-Brahmaputra. [...]25.

Sin embargo, las inundaciones pueden asolar por igual los
países desarrollados y los países en desarrollo:
[...] Más del 20 % de la población de Hungría, el Iraq, el Japón, Malasia,
los Países Bajos y el Senegal vive en zonas que pueden ser inundadas por
las grandes crecidas26.

12. Puede esperarse que en el futuro aumenten las pér-
didas debidas a las inundaciones a medida que se utilicen
más las llanuras aluviales, particularmente en los países en
desarrollo, para el acrecentamiento agrícola, industrial y
urbano27.

La ocupación de las llanuras inundables plantea una grave disyuntiva.
Por una parte, las llanuras inundables son lugares atrayentes para diversas
actividades humanas, sobre todo la agricultura y el transporte. Aprove-

22 W. R. D. Sewell y H. D. Foster, «Flood loss management in de-
veloping countries: A model for identifying appropriate strategies», en
Naciones Unidas, River Basin Development: Policies and Planning, Re-
cursos naturales/Serie del agua N.° 6 (N.° de venta: E.77.A.4), vol. 1,
pág. 84 [Actas del Seminario interregional de las Naciones Unidas sobre
el aprovechamiento de cuencas fluviales individuales y múltiples (Buda-
pest, 16 a 26 de septiembre de 1975), denominado en adelante «Semina-
rio de Budapest» (en inglés solamente)].

23 Nac iones U n i d a s , Directrices para la prevención... (véase no ta 20 su-
pra), pág. 1.

24 Véase el examen, en el párrafo 7 del presente informe, de la posible
relación entre el fenómeno del recalentamiento del planeta y el empeo-
ramiento de las inundaciones. Como ya se ha señalado, Bangladesh sufrió
inundaciones especialmente graves en 1987 y 1988. En las inundaciones
de 1988, quedaron anegadas casi las tres cuartas partes del país. Según in-
formes del Gobierno, las inundaciones causaron la muerte de más de 2.000
personas, muchas más sufrieron enfermedades transmitidas por el agua y
se cree que al menos 30 millones quedaron sin hogar (¡989 Britannica
Book of the Year, págs. 154 y 159). Véase, en general, el informe prepa-
rado en 1988 por el Grupo mixto de trabajo del Gobierno de Bangladesh
y las Naciones Unidas, «The 1988 floods in Bangladesh: impact, relief and
recovery» (SG/CONF.4/1 ). El número de muertes causadas por las inun-
daciones que en 1988 anegaron muchas zonas de las provincias norocci-
dentales de la India se estimó en millares, y cientos de miles de residentes
de los cuatro Estados de la India afectados tuvieron que ser evacuados; se
dijo que 9.000 ciudades y aldeas resultaron afectadas (The New York Ti-
mes, 3 de octubre de 1988, pág. A l ; véase también el reportaje sobre el
huracán Gilbert, The New York Times, i." de octubre de 1988, pág. A3).
«Las lluvias torrenciales también causaron inundaciones sumamente gra-
ves en el Sudán en agosto [de 1988]», 1989 Britannica Book of the Year,
pág. 159.

25 Naciones Unidas, Directrices para la prevención... (véase nota 20 su-
pra), pág. iii.

26 Ibid.

Sewell y Foster, loe. cit. (nota 22 supra), pág. 84.
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chando los ricos suelos aluviales, algunas de las grandes civilizaciones del
mundo se desarrollaron en las tierras bajas de los grandes ríos, sobre todo
a lo largo de las riberas del Tigris y el Eufrates, el Nilo, el Indo y el Yangtze.
Las tierras llanas en los valles fluviales sirven asimismo de paso para el
transporte y de solares de construcción para hogares y fábricas. [...] No es
sorprendente, por tanto, que las llanuras inundables hayan llegado a ser
el centro de una proporción considerable de los asentamientos humanos
y de las actividades económicas de todo el mundo.

Ahora bien, la ocupación de las llanuras inundables puede resultar cos-
tosa y en algunos casos podría provocar desastres, porque cada cierto
tiempo el río puede desbordarse y causar una elevada cantidad de daños
en las propiedades, pérdidas de ingresos e incluso pérdida de vidas hu-
manas. [...]28.

13. Se ha identificado la deforestación en las cuencas de
las mesetas como una de las principales causas del au-
mento de inundaciones en el Asia meridional y sudorien-
tal y en América Latina29. En la India, por ejemplo, se
inundan anualmente 20 millones de hectáreas, en parte
debido a la deforestación en las tierras altas, lo que da
como resultado pérdidas por inundaciones que rebasan
los 1.000 millones de dólares de los EE.UU. anuales sólo
en la llanura del Ganges30.

14. Se han identificado cinco tipos de inundaciones, a
saber: a) inundaciones causadas por fusión de la nieve; b)
inundaciones causadas por barreras de hielo o por el des-
hielo; c) inundaciones causadas por tormentas de convec-
ción; d) inundaciones causadas por temporales ciclónicos;
y e) corrientes de fango provocadas por la lluvia31. Por su-
puesto, otros factores, como las presas construidas aguas
arriba (reduciendo la superficie total de la llanura inun-
dable) y las prácticas de uso de la tierra, así como el de-
pósito de grandes cantidades de sedimento (reduciendo así
la capacidad de conducción de agua del cauce de un río),
pueden contribuir también a un ciclo más regular de
inundaciones.

15. Cuando el problema de las inundaciones afecta a más
de un país, la experiencia ha demostrado que el método
más eficaz de ocuparse de él es la cooperación internacio-
nal32. Como mínimo, la cooperación es necesaria para
reunir e intercambiar datos relativos a las condiciones
hidrológicas33. Sin embargo, los programas de control de
inundaciones y prevención de desastres requieren, para ser
eficaces, niveles más altos de cooperación. Esos niveles
pueden lograrse complementando la relación de intercam-
bio de datos, paso a paso, mediante el desarrollo de siste-
mas de prevención y alerta, y finalmente mediante la pla-

28 N a c i o n e s U n i d a s , Directrices para la prevención... (véase n o t a 20 su-
pra), pág. 1.

29 N a c i o n e s U n i d a s , Perspectivas socioeconómicas generales de ¡a eco-
nomía mundial hasta el año 2000 (N.° de venta: S.90.II.C.2), párr. 364.

30 Ibid., citando Banco Mundial, Comité de Desarrollo, Environment,
Growth and Development, Washington (D.C.), 1987, publicación N.° 14,
pág. 5.

31 Naciones Unidas, Directrices para la prevención... (véase nota 20 su-
pra), pág. 15. Véase también la segunda parte del informe del Comité so-
bre Derecho Internacional de los Recursos Hídricos, relativo al control de
las inundaciones (relator F. J. Berber), presentado a la 55.a Conferencia
de la Asociación de Derecho Internacional; véase ILA, Report of the Fifty-
fifth Conference, New York, 1972, Londres, 1974, pág. 44.

32 Esta conclusión se basa en los numerosos acuerdos internacionales
y otras fuentes examinadas seguidamente.

33 Esta forma de cooperación ya sería impuesta por el artículo 10 (In-
tercambio regular de datos e información), aprobado provisionalmente por
la Comisión en su 40.° período de sesiones [el texto de este artículo y el
comentario respectivo figuran en Anuario... 1988, vol. II (segunda parte),
págs. 47 y ss.].

nificación y la ejecución conjuntas de obras de prevención
y control de inundaciones34.

16. El informe relativo al control de las inundaciones
presentado a la ILA en 1972 por el Comité sobre Derecho
Internacional de los Recursos Hídricos proporciona una
interesante perspectiva histórica de la experiencia humana
en materia de inundaciones, describe sus causas y efectos
y enumera medidas típicas de prevención:

Las inundaciones y sus desastrosos efectos sobre las tierras adyacentes
han ocupado y molestado a la humanidad desde tiempos inmemoriales.
Junto con la necesidad de riego, el control del agua fue uno de los factores
decisivos del crecimiento de las primeras civilizaciones que surgieron en
los valles fluviales del Nilo, el Tigris-Eufrates, el Indo y el Hoangho [...]

Las inundaciones periódicas que ocurren en esos valles fluviales han
convertido grandes extensiones de tierras naturalmente secas en campos
fértiles mediante la transformación de las inundaciones en un riego re-
gulado. Sin embargo, al mismo tiempo esas inundaciones pueden causar
catástrofes en muchas partes del mundo [...] Cada año hay que gastar
grandes sumas de dinero para proporcionar alivio a las poblaciones afec-
tadas por las inundaciones y reparar las obras públicas. Las inundaciones
causan daños permanentes cuando dejan tras sí ciénagas que pueden ori-
ginar enfermedades y epidemias, o cuando las inundaciones estancadas y
su posterior evaporación durante la estación seca ocasionan la acumula-
ción de sales nocivas, dejando así yermas vastas extensiones de buena
tierra.

Parece a primera vista que el control de las inundaciones es primor-
dialmente un problema de ciencia y tecnología, y que su ejecución es un
objeto de legislación y administración nacional.

De las diversas causas de las inundaciones, las más importantes son: las
precipitaciones intensas y prolongadas, las tormentas, los huracanes, los
ciclones, el deshielo, las barreras de hielo, los deslizamientos en las lade-
ras montañosas y el rebosamiento y derrumbe de tanques, depósitos y
presas, la reventazón de lagos que causa la súbita liberación de grandes
volúmenes de agua, el embalsamiento de afluentes en su desembocadura
en los ríos principales, las fuertes precipitaciones sincronizadas con el des-
bordamiento de los ríos, el avenamiento inadecuado e ineficiente en las
zonas bajas y llanas, la sedimentación de los lechos fluviales debida a las
grandes cantidades de materiales aluviales arrastrados por los ríos, los te-
rremotos, los corrimientos de tierras, la erosión, la inundación de las
cuencas inferiores y los deltas debida a la abundante sedimentación en las
bocas de los nos, la sincronización de mareas altas e inundaciones en los
canales, la creación de barreras debidas a las corrientes litorales y la falta
de estructuras adecuadas de control para regular la distribución del agua
en los diferentes canales en las regiones de los deltas.

Entre los métodos habituales que se han desarrollado para minimizar
los daños causados por las inundaciones figuran los siguientes:

1) La construcción de diques, barreras contra inundaciones, maleco-
nes o presas para proteger las tierras de las crecidas y mantener las
aguas dentro del cauce principal habitual.

2) El incremento de la capacidad de evacuación del cauce principal
mediante su enderezamiento, ensanchamiento o profundización o
mediante una combinación de esas tres medidas.

3) La desviación de la totalidad o parte de las crecidas que rebasen la
capacidad de conducción de agua del cauce principal.

4) La construcción de presas para retener temporalmente las crecidas
y dejarlas fluir más adelante en cantidades que pueda conducir el
cauce principal.

5) La adopción de medidas para reducir la tasa de evacuación de aguas
mediante mejores prácticas de uso de la tierra, por ejemplo, refores-
tación y sustitución de los cultivos que inducen la erosión por cul-
tivos que protejan el suelo.

6) La utilización de servicios de previsión de inundaciones y de alerta
temprana para minimizar la pérdida de vidas y bienes35.

34 Véase Sewell y Foster, loe. cit. (nota 22 supra), pág. 91 . C o m o ejem-
plos de tales estrategias de min imizac ión de las pérdidas causadas por las
inundaciones , véanse los mé todos indicados en el informe del Comité so-
bre Derecho Internacional de los Recursos Hídricos (párr. 16 infra).

35 ILA, Report of the Fifty-fifth Conference (véase nota 31 supra),
págs. 43 a 45.



El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación 101

17. Si bien se asocian a menudo las inundaciones con
consecuencias puramente perjudiciales, no hay que olvi-
dar que algunos tipos de inundaciones pueden tener tam-
bién ciertos efectos beneficiosos. En algunos países, histó-
ricamente o en la actualidad, las inundaciones tienen una
periodicidad anual36 y pueden servir para regar la tierra
cultivable e incluso enriquecerla mediante el depósito de
sedimentos (véase párr. 46 infra):

En algunos casos, el hombre ha aprendido a vivir con inundaciones pe-
riódicas de la llanura aluvial y las ha convertido en una ventaja econó-
mica. En la mayoría de los casos, no obstante, se considera que las inun-
daciones constituyen un riesgo más que una ventaja. Los riesgos originados
por las inundaciones en los países del tercer mundo se han convertido en
un grave problema para el desarrollo general, ya que la recuperación de
los daños causados por las inundaciones en esos países es mucho más
difícil".

1. PRÁCTICA DE LOS ESTADOS

a) Práctica de los Estados reflejada
en acuerdos internacionales1'*

18. Un tipo de prueba de la existencia de una costumbre
internacional es la aparición de disposiciones similares en
una gran variedad de acuerdos internacionales39. Hay sin

36 Bangladesh, por ejemplo, experimenta inundaciones anuales por
desbordamiento de su cauce debido a la congestión del drenaje, la esco-
rrentía de las precipitaciones y las crecidas debidas a las tormentas (Bhuiya,
«Environmental aspects of floods and flood-control measures of Bangla-
desh», documento presentado en el Seminario de 1989 sobre las inunda-
ciones en Bangladesh (véase nota 8 supra).

El nilómetro del antiguo Egipto era un instrumento que medía el bie-
nestar humano en términos del nivel del río Nilo. Véase, por ejemplo.
Curry, «Questioning the nilometer», documento presentado en el Semi-
nario de 1989 sobre las inundaciones en Bangladesh, pág. 2, figura 1. La
escala variaba desde «hambre» en 12 «ells» de agua (un ell equivale a 1,1
metro o 45 pulgadas), pasando por «sufrimiento» (13 ells), «felicidad» (14
ells), «seguridad» (15 ells) y «abundancia» (16 ells), hasta llegar a «desas-
tre» ( 18 ells). De ese modo, mientras los niveles extremadamente bajos de
agua se equiparaban a un abastecimiento insuficiente de alimentos y los
niveles altos a la prosperidad, los niveles excesivamente altos de agua sig-
nificaban una terrible desgracia.

37 K a h n , loe. cit. ( no t a 8 supra), pág. 37.
38 Para mayor claridad, referencias completas sobre los instrumentos

internacionales citados en el texto y en las notas figuran en un anexo al
presente informe.

39 Esto es especialmente cierto cuando los acuerdos «se ocupan de ma-
terias reguladas generalmente por el derecho internacional», en oposición
a «los tratados que se ocupan de materias que se reconoce claramente que
deben quedar a la discreción de los Estados...». Un ejemplo de la primera
categoría serían los tratados sobre derechos ribereños cuando hay requi-
sitos de derecho internacional consuetudinario relativo a los deberes de
los Estados ribereños respecto a otros». [L. Henkin et al., International
Law: Cases and Materials, 2.a éd., St. Paul (Minn.), West Publishing Co.,
1987, pág. 87.] Véase también G. H. Hackworth, Digest of International
Law, Washington (D.C.), 1940, vol. I, pág. 17; y C. C. Hyde, Internatio-
nal Law Chiefly as Interpreted and Applied by the United States, Boston,
Little, Brown and Co., 1945, vol. I, págs. 10 y 11.

Sobre «la importancia general en derecho internacional de disposicio-
nes similares contenidas en muchos tratados diferentes», en especial con
respecto al derecho de los cursos de agua internacionales, véase R. D.
Hayton, «The formation of the customary rules of international drainage
basin law», en A. H. Garretson, R. D. Hayton y C. J. Olmstead, eds.. The
Law of International Drainage Basins, Dobbs Ferry (N. Y.), Oceana Pu-
blications, 1967; págs. 868 a 871. Véanse también los asuntos de la Pla-
taforma continental del mar del Norte. CU. Recueil 1969, pág. 3. La CU
reconoció en esa ocasión la posibilidad de que una norma incorporada en
uno o varios tratados pudiera pasar al corpus general del derecho inter-
nacional y ser

«[...] aceptada como tal por la opinio juris, de modo que se convierta
en obligatoria incluso para los países que no sean ni hayan sido nunca
partes en la Convención. No hay duda de que este proceso es perfecta-

duda una gran cantidad de tratados que contienen dispo-
siciones relativas a las inundaciones. Muchos de esos
acuerdos, a menudo en el mismo artículo, se ocupan asi-
mismo de la presencia de hielo en forma de barreras de
hielo (que pueden bloquear el caudal de un río y liberarlo
posteriormente, provocando inundaciones) y de hielo
flotante40; algunos se ocupan también de problemas rela-
cionados con la obstrucción de la corriente, la sedimenta-
ción y la erosión.

i) Inundaciones

19. Las disposiciones de los tratados relativas a las inun-
daciones se han reunido y sistematizado de un modo su-
mamente útil en la segunda parte del informe presentado
a la ILA en 1972 por el Comité sobre Derecho Internacio-
nal de los Recursos Hídricos41. Aquí se mencionarán sólo
algunos ejemplos ilustrativos.

mente posible y ocurre de vez en cuando: constituye sin duda uno de
los métodos reconocidos mediante los cuales pueden formarse nuevas
normas de derecho internacional consuetudinario. Al mismo tiempo,
no debe considerarse a la ligera que se ha logrado ese resultado. [...]»
(¡bid., pág. 42. párr. 71.)

El magistrado Lachs, en su opinión disidente, declaró que
«[...] la práctica general de los Estados debería reconocerse como prueba
prima facie de que es aceptada como derecho. Es cierto que esa prueba
puede rebatirse, incluso valiéndose de la propia práctica, si muestra
"mucha incertidumbre y contradicción" (asunto del Derecho de asilo,
fallo, CU. Recueil 1950, pág. 277). También puede rebatirse valién-
dose de la opinio juris respecto a "los Estados en cuestión" o las partes
en el asunto.» (Ibid., pág. 231.)

El Memorando del Departamento de Estado de los Estados Unidos de
América, de 21 de abril de 1958, sobre los aspectos jurídicos del uso de
los sistemas de aguas internacionales, proporciona ulterior apoyo para el
uso de disposiciones similares en diversos tratados corno prueba de la
existencia de una norma general de derecho relativa a los cursos de agua
internacionales:

«Una doctrina jurídica aceptada sostiene que la existencia de normas
consuetudinarias de derecho internacional, es decir, de prácticas acep-
tadas como derecho, puede inferirse de disposiciones similares en va-
rios tratados.

»Se han concertado en todo el mundo bastante más de cien tratados
que han regido o rigen actualmente sistemas de aguas internacionales.
Esos tratados indican que hay principios que limitan la facultad de los
Estados de utilizar sistemas de aguas internacionales sin tener en cuenta
los efectos nocivos causados en los Estados vecinos. [...]» [Legal as-
pects of the use of systems of international waters with reference to Co-
lumbia-Kootenay river system under customary international law and
the Treaty of 1909, 85th Congress, 2nd session. Senate document
N.° 118, Washington (D.C.). 1958. pág. 63.]

Con carácter general, véanse: M. Akehurst. «Custom as a source of in-
ternational law». The British Year Book oj International Law, 1974-1975,
vol. 47. pág. 42; R. R. Baxter, «Treaties and custom». Collected Courses
of The Hague Academy of International Law. 1970-1 (Leyden, Sijthoff,
1971), vol. 129, pág. 25; 1. F. 1. Shihata, «The treaty as a law-declaring and
custom-making instrument». Revue égyptienne de droit international. El
Cairo, vol. 22, 1966. pág. 51; y H. W. A. Thirlway, International Custo-
mary Law and Codification, Leyden, Sijthoff, 1972.

40 Como ya se ha señalado (párr. 14 supra), uno de los cinco modos de
causar inundaciones lo constituyen las barreras de hielo y la ruptura del
hielo.

41 La segunda parte de ese informe trata del control de las inundacio-
nes; véase ILA. Report of the Fifty-fifth Conference... (nota 31 supra),
págs. 43 y ss. Véanse también «Coopération internationale en matière de
lutte contre les inondations», informe consolidado preparado por P. Cha-
peron para el Comité sobre los problemas del agua de la CEPE (WATER/
R. 143), 22 de octubre de 1986. y «Dispositions juridiques des accords sur
les eaux transfrontières se rapportant à la lutte contre les inondations»,
nota complementaria de la Secretaría (WATER/R.143/Add.l), 3 de di-
ciembre de 1986, que contiene una compilación de las disposiciones per-
tinentes de acuerdos internacionales relativos a la lucha contra las inun-
daciones.
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20. En varios acuerdos se requieren la consulta, la noti-
ficación, el intercambio de datos e información, el funcio-
namiento de sistemas de alerta, la preparación de infor-
mes y estudios, la planificación y la ejecución de medidas
de control de las inundaciones, y la construcción y el
mantenimiento de obras civiles. Quizás las disposiciones
más frecuentes son las que requieren la vigilancia de los
niveles de los ríos, la información con carácter regular y la
alerta respecto a cualquier cambio repentino que pueda
originar un peligro de inundación. Resulta ilustrativo el
artículo 20 del Tratado entre Hungría y Rumania relativo
al régimen de la frontera estatal húngaro-rumana y a la
cooperación en asuntos de frontera de 1963, en el que se
establece:

Artículo 20

Las dos Partes se transmitirán mutuamente en el momento oportuno
toda información relativa al nivel de las aguas y la presencia de hielo en
las aguas fronterizas que interese a las Partes contratantes si esa informa-
ción puede servir para evitar el peligro de inundaciones o de hielo a la
deriva. De modo similar, acordarán, si es necesario, un sistema regular de
señales para utilizarlo durante los periodos de crecida o de hielo a la de-
riva. [...]

Otra disposición que requiere el intercambio de informa-
ción con miras a prevenir los riesgos derivados de las
inundaciones es la que figura en la primera oración del
artículo 17 del Tratado entre la URSS y el Afganistán so-
bre el régimen de la frontera soviético-afgana, de 1958:

Artículo 17

Las autoridades competentes de las Partes contratantes intercambiarán,
tan regularmente como sea posible, la información relativa al nivel y el
caudal del agua en los nos fronterizos y también la relativa a la precipi-
tación en el interior del territorio de las dos Partes que pueda servir para
prevenir peligros o daños como consecuencia de inundaciones. [...]42.

21. En varios acuerdos se destaca la necesidad de una
alerta temprana del peligro de inundaciones. Por ejemplo,
en el artículo 17 del Tratado entre los Estados Unidos de
América y los Estados Unidos Mexicanos referente a la
utilización de las aguas de los ríos Colorado y Tijuana, y
del río Bravo (río Grande) desde Fort Quitman, Texas,
hasta el Golfo de México, de 1944, se establece:

4 : Una disposición idéntica figura en el artículo 14 del Tratado entre
la URSS y el Irán relativo al régimen de la frontera soviético-iraní y al
procedimiento para la solución de controversias e incidentes fronterizos,
de 1957. Los siguientes son otros ejemplos de disposiciones convencio-
nales relativas al intercambio de datos e información con miras a prevenir
peligros derivados de las inundaciones:

El Tratado entre el Canadá y los Estados Unidos de América relativo al
aprovechamiento cooperativo de los recursos hidráulicos de la cuenca del
río Columbia, de 1961. en el que se dispone que «la información hidro-
meteorológica se pondrá a disposición de las entidades de ambos países
para su inmediata y continua utilización con fines de control de las inun-
daciones y aprovechamiento energético» (Anexo A. párr. 2); el Acuerdo
entre Bulgaria y Grecia para la cooperación en la utilización de las aguas
de los ríos que atraviesan los dos países, de 1964, en el que se establece
que las Partes intercambiarán los datos e información necesarios «a fin de
adoptar oportunamente medidas para prevenir la inundación de las tie-
rras cultivadas...» (art. 4); el Acuerdo entre Polonia y la URSS relativo al
régimen de la frontera polaco-soviética, de 1948, que establece, en la pri-
mera oración de su artículo 19. que

«.Articulo 19

»Las autoridades competentes de las Partes contratantes intercam-
biarán información relativa al nivel y el volumen del agua y la presen-
cia de hielo en las aguas fronterizas, si tal información puede ayudar a
prevenir los peligros creados por las inundaciones o el hielo flo-
tante. [...]»
Véase también el Acuerdo entre Alemania y Polonia relativo a la ad-

ministración de la sección del Warta que forma la frontera y al tráfico en
esa sección, de 1927-

Artículo 17

[...] Cada uno de los Gobiernos conviene en proporcionar al otro, con la
mayor anticipación posible, la información que tenga sobre las salidas de
agua extraordinarias de las presas y las crecientes de los ríos que existan
en su propio territorio y que pudieran producir inundaciones en el terri-
torio del otro.

[ • • • ]

De modo similar, en el párrafo 8 del artículo IV del Tra-
tado entre la India y el Pakistán relativo el uso de las aguas
del Indo, de 1960, cada uno de esos dos Estados
[...] conviene en comunicar a la otra Parte, con la mayor anticipación po-
sible, cualquier información de que disponga respecto a vertimientos ex-
traordinarios de agua de las presas y a crecidas que puedan afectar a la
otra Parte.

En el mismo sentido, en el artículo 8 del Acuerdo de 1955
entre Yugoslavia y Hungría43 se establece lo siguiente:

Artículo H

Las autoridades locales de las partes contratantes se advertirán mutua-
mente, por el medio más rápido posible, de cualquier peligro de crecidas
o de hielo o cualquier otro peligro que pueda surgir en los cursos de agua
que forman la frontera estatal y los cursos de agua y los sistemas hidro-
gráficos que atraviesan la frontera estatal.

22. El Acuerdo entre Polonia y la República Democrá-
tica Alemana relativo a la navegación por las aguas fron-
terizas y al aprovechamiento y la conservación de esas
aguas, de 1952, impone a las partes no sólo la obligación
de adoptar medidas preventivas y de alertar respecto al pe-
ligro de inundaciones, sino también la obligación de
adoptar medidas concertadas para remediar cualquier fa-
llo de los diques. El título III del Acuerdo, «Principios de
cooperación en la adopción de medidas preventivas de
inundaciones y bancos de hielo flotantes», dispone en el
artículo 21 lo siguiente:

Artículo 21

Cada una de las Partes contratantes tomará precauciones respecto a la
inundación de su propio territorio de conformidad con las disposiciones
aplicables y. cuando sea preciso, informará a la otra Parte del peligro de
rotura de un dique.

Si revienta un dique, las dos Partes combinarán inmediatamente sus es-
fuerzos para reparar el daño, proporcionando medios técnicos y la mano
de obra necesaria.

Los costos correspondientes correrán a cargo de la Parte que solicite
asistencia.

23. Algunos acuerdos incluyen requisitos muy concretos
respecto a la vigilancia del nivel de las aguas durante los
períodos de crecidas. Por ejemplo, en el Protocolo N.° 1,
relativo a la regulación de las aguas del Tigris y del Eufra-
tes y de sus afluentes, anexo al Tratado de Amistad y
Buena Vecindad entre el Iraq y Turquía, de 1946, se es-
tablece en el artículo 3 lo siguiente:

Artículo 3

Durante los períodos de crecida, los niveles del agua observados cada
día a las ocho de la mañana por las estaciones equipadas para la comu-
nicación telegráfica, como Diyarbakir, Cizre. etc., sobre el Tigris y Ke-
ban. etc.. sobre el Eufrates, serán comunicados por telegrama a las auto-
ridades competentes que el Iraq designe a ese efecto.

Los niveles del agua observados fuera de los períodos de crecida serán
comunicados mediante boletines bimensuales a las mismas autoridades.

43 El Acuerdo comprende el estatuto de la Comisión yugoslavo-hún-
gara de hidroeconomía. Véase también el artículo 1, párr. 2 m y » del es-
tatuto.
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Los gastos de las comunicaciones anteriormente mencionadas serán su-
fragados por el Iraq.

Una disposición similar figura en el Tratado entre Francia
y la República Federal de Alemania sobre la solución de
la cuestión del Sarre, de 1956. Con arreglo al artículo 9 del
anexo 8, las autoridades de los dos países deben mantener
un servicio de información del nivel del agua del Sarre, en
particular,

Artículo 9

[...}

2. Tan pronto como la estación de Sarrebourg, situada en el curso su-
perior del Sarre, transmita una alerta de inundación, se pondrá en funcio-
namiento el servicio de alerta de crecidas del Sarre en Sarrebruck. A par-
tir de ese momento, los servicios de información competentes se
mantendrán permanentemente en contacto hasta que la estación de Sa-
rrebruck transmita el aviso de final de la alerta.

3. Con objeto de acelerar la transmisión de los informes, la República
Federal de Alemania mantendrá una línea telefónica especial entre la ofi-
cina competente de Sarreguemines y la oficina de navegación interior de
Sarrebruck. Esa línea telefónica correrá en forma de cable a lo largo del
camino de sirga y se hallará, pues, en suelo francés aguas arriba del punto
kilométrico 75.617 (medido en la orilla izquierda).

24. Como reflejo de la importancia que los Estados con-
ceden al funcionamiento correcto de los sistemas de vigi-
lancia y alerta temprana, en algunos acuerdos se permite
a una de las partes inspeccionar las estaciones de aforo si-
tuadas en el territorio de la otra parte. Por ejemplo, en el
artículo 3 del anteriormente mencionado Protocolo N.° 1
anexo al Tratado entre el Iraq y Turquía, de 1946, se es-
tablece en la parte pertinente que:

Articulo 3

Turquía procederá a instalar estaciones permanentes de observación y
asegurará su funcionamiento y mantenimiento. Los gastos de funciona-
miento de esas estaciones serán sufragados por partes iguales por el Iraq
y Turquía, a partir de la entrada en vigor del presente Protocolo.

Las estaciones permanentes de observación serán inspeccionadas, a in-
tervalos determinados, por expertos técnicos iraquíes y turcos.

25. En varios acuerdos se establece que las partes toma-
rán medidas conjuntas para prevenir el peligro de inun-
daciones. Entre ellos figura el Convenio entre Francia y la
República Federal de Alemania, de 1969, relativo al apro-
vechamiento del Rin entre Estrasburgo/Kehl y Lauter-
bourg/Neuburgweir, cuyo artículo 9 establece lo siguiente:

Artículo 9

1. Sobre la base de las conclusiones de la Comisión de Estudio de las
Inundaciones del Rin, las Partes contratantes concertarán a la brevedad
posible un Acuerdo relativo a las medidas que han de adoptarse para la
protección contra las inundaciones y la distribución de los costos resul-
tantes, teniendo en cuenta las contribuciones de todo tipo que pueden es-
perarse de los demás Estados interesados.

26. De modo similar, en el Acuerdo entre Polonia y la
URSS relativo a la utilización de los recursos hidráulicos
en las aguas fronterizas, de 1964, se establece que las par-
tes «adoptarán medidas coordinadas con miras a eliminar
o reducir el peligro resultante de crecidas, hielo a la deriva
y otros fenómenos naturales...» ( art. 8, párr. 2)44.

44 Cf. el Acuerdo entre Yugoslavia y Hungría, de 1955. junto con el
estatuto de la Comisión yugoslavo-húngara de hidroeconomía. que facul-
tan a la Comisión a elaborar reglamentos para la protección contra las
inundaciones y el hielo y los demás reglamentos que sean necesarios (art. 4,
párr. 2).

27. En el artículo 8 del Acuerdo entre Checoslovaquia y
Polonia relativo a la utilización de los recursos hidráulicos
en aguas fronterizas, de 1958, se establece que las partes
no sólo se informarán mutuamente sobre las crecidas, el
hielo a la deriva y otros riesgos (párr. 1 c), sino también que
las partes «acordarán qué medidas conjuntas han de
adoptarse para eliminar o reducir el peligro en caso de cre-
cidas o hielo a la deriva, así como la forma de sufragar los
costos correspondientes» (párr. 2).

28. En gran número de acuerdos se establece la coope-
ración entre los Estados del curso de agua a fin de prepa-
rar e intercambiar informes y estudios correspondientes,
entre otras cosas, al control de inundaciones. Por ejemplo,
el Tratado entre el Canadá y los Estados Unidos de Amé-
rica relativo al aprovechamiento cooperativo de los recur-
sos hidráulicos de la cuenca del río Columbia, de 196145,
contiene las siguientes disposiciones pertinentes:

Artículo XV-—Junta Permanente de Ingeniería

2. La Junta Permanente de Ingeniería deberá:

a) reuair registros de las inundaciones del río Columbia y el río Koo-
tenay en la frontera entre el Canadá y los Estados Unidos de América;

/>) informar al Canadá y a los Estados Unidos de América siempre que
se produzca una desviación importante respecto a los planes de aprove-
chamiento hidroeléctrico y control de inundaciones y, si procede, incluirá
en el informe recomendaciones de medidas especiales y ajustes compen-
satorios:

[...]

ANEXO A

PRINCIPIOS DE FUNCIONAMIENTO

Principios generales

2. Se establecerá y funcionará, como convengan mutuamente las en-
tidades y en consulta con la Junta Permanente de Ingeniería, un sistema
hidrometeorológico que incluya la situación de la nieve, estaciones de
medición de precipitaciones y la determinación del caudal, a fin de utili-
zarlo para establecer datos que permitan la programación detallada del
control de inundaciones y el aprovechamiento hidroeléctrico. [...]

29. Otro de los muchos ejemplos de tratados que contie-
nen este tipo de disposiciones es el Acuerdo entre la URSS
y la República Popular de China sobre operaciones co-
munes de investigación para determinar los recursos na-
turales de la cuenca del río Amur y las posibilidades de ex-
plotar su potencial productivo, y sobre operaciones de
planificación y estudio, con miras a preparar un plan para
la explotación con fines múltiples del río Argún y de la
cuenca superior del río Amur, de 195646. Los anexos I y

45 Véase también el Tratado entre los Estados Unidos de América y los
Estados Unidos Mexicanos, de 1944, arts. 6. 12 d, 13 y 16.

46 Véanse también el Acuerdo entre la República Arabe Unida y el Su-
dán relativo al aprovechamiento total de las aguas del Nilo, de 1959 (art. 4,
párrs. 1 y 2), y el Protocolo de 1960 sobre el establecimiento de la Co-
misión Técnica Mixta Permanente; el Acuerdo entre el Gobierno de la
Unión Sudafricana y el Gobierno de Portugal relativo al aprovecha-
miento de las aguas del río Cunene para la instalación de centrales hi-
dráulicas, para el control de las inundaciones y para riegos en el Territo-
rio bajo Mandato del Africa Sudoccidental, de 1926 (arts. 8. 9 y 10); y el
Acuerdo entre el Nepal y la India para el aprovechamiento del río Gan-
dak para fines de riego y de producción de energía hidroeléctrica, de 1959
(arts. 1 y 3).
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II al Acuerdo contienen las siguientes disposiciones de in-
terés:

ANEXO N.° 1

Se realizarán operaciones de investigación tal como se indica en las si-
guientes secciones:

1. ESTUDIO DF LAS CONDICIONES NATURALES

3. ESTUDIO DE LOS RECURSOS HÍDRICOS

E HIDROELÉCTRICOS

Estudio del potencial de energía hidroeléctrica del río Amur y de los
principales ríos de la cuenca del río Amur y preparación de propuestas
preliminares sobre posibles esquemas de regulación y utilización de sus
aguas, con miras a la construcción de centrales hidroeléctricas, la mejora
de las condiciones de navegación, la prevención de inundaciones, la eje-
cución de proyectos de mejoramiento de las tierras y el desarrollo de la
industria pesquera.

31. La presencia de hielo puede originar riesgo de inun-
daciones o puede plantear peligros propios, como la obs-
trucción de la navegación y las amenazas a estructuras ta-
les como los muelles y los puentes. El modo en que la
presencia de hielo causa inundaciones se explica en un es-
tudio de las Naciones Unidas como sigue:

Las inundaciones causadas por barreras de hielo y el deshielo podrían
producirse también al principio de la primavera. Suelen producirse en los
puntos de constricción, como en un meandro acusado, una garganta, el
cruce de un puente y cualquier otro obstáculo físico. También podrían
producirse cuando el gradiente de un cauce pasa de una fuerte inclinación
a una inclinación suave, o en el punto en que una corriente de agua des-
carga sobre un lago. En el Canadá y en la URSS esas inundaciones se pro-
ducen característicamente cuando el hielo y la nieve en las cabeceras de
los ríos que fluyen hacia el norte se funden más rápidamente que el hielo
y la nieve en los tramos inferiores47.

32. El título III del Acuerdo de 1952 entre Polonia y la
República Democrática Alemana relativo a la navegación
por las aguas fronterizas, ya mencionado en relación con
la defensa común contra las inundaciones (párr. 22 su-
pra), contiene disposiciones detalladas que prevén la coo-
peración en relación con la presencia de hielo:

ANEXO N°2

[ • • • ]

Se realizarán operaciones de planificación y estudio como se indica en
las siguientes secciones:

A.—Operaciones de estudio

1. Operaciones hidrométricas para estudiar el régimen de los ríos Ar-
gún y Amur desde la fuente hasta la cordillera de Maly Khingan y de sus
principales afluentes por ambas orillas.

La finalidad de las operaciones hidrométricas será proporcionar datos
para determinar las variaciones del nivel y el caudal de los ríos, el caudal
invernal, el flujo de materias sólidas y la composición química del agua.

2. Operaciones geodésicas y topográficas:

c) Estudios de las zonas inundables de las presas de los proyectos de
alta prioridad, a escala 1:25.000; ...

3. Estudios de ingeniería y geología:

[...]

g) Exploración de las zonas inundables, para los proyectos de alta prio-
ridad:

B. — Operaciones de planificación

[...]

4. Evaluación de las consecuencias económicas de la regulación del
caudal de agua a fin de reducir la frecuencia y la magnitud de las inun-
daciones de las tierras económicamente valiosas en ambas orillas, causa-
das por repentinas crecidas del nivel del río, y crear condiciones favora-
bles para el mejoramiento de las tierras.

6. Estimación de las pérdidas debidas a las inundaciones de acuerdo
con diferentes variantes del proyecto.

ii) Presencia de hielo

30. Se ha visto que los Estados, en sus acuerdos, se ocu-
pan a menudo de las inundaciones y la presencia de hielo
conjuntamente. En la presente sección se exponen algu-
nos otros ejemplos de disposiciones relativas a este último
problema.

Artículo 19

Las dos Partes contratantes se comprometen a ejercer la vigilancia con-
junta y a cooperar mutuamente a fin de prevenir la formación de barreras
de hielo potencialmente peligrosas. La dirección técnica de las obras de
protección contra el hielo corresponderá a la Parte polaca.

La Parte polaca informará a la Parte alemana en tiempo oportuno acerca
del lugar y del momento de las operaciones de evacuación del hielo en el
sector fronterizo del río Oder, el curso medio e inferior del río Oder y el
Neisse de Lusace.

Las operaciones de deshielo se efectuarán aguas arriba desde la desem-
bocadura del río Oder. En los casos necesarios, y siempre que ello no aca-
rree peligro al curso inferior del río, las barreras de hielo locales podrán
demolerse por explosión.

Al realizar las operaciones de deshielo, la Parte polaca tendrá presentes
los deseos y las necesidades de la Parte alemana, con vistas a prevenir pe-
ligros para el territorio alemán. A solicitud de la Parte polaca, la Parte ale-
mana proporcionará los medios técnicos (buques rompehielo y explosi-
vos) apropiados para los trabajos de evacuación del hielo. Las autoridades
competentes de las dos Partes contratantes convendrán el alcance de los
medios técnicos que deberá proporcionar cada Parte para las operaciones
de deshielo.

Artículo 20

En caso de daños o de accidente durante los trabajos de demolición por
explosión, cada Parte se compromete a acudir en ayuda de la otra, a con-
dición de que se le reembolsen los gastos en que incurra para proporcio-
nar dicha ayuda.

Artículo 22

Los gastos por concepto de mano de obra que entrañen las maniobras
con los buques rompehielos serán sufragados por la Parte a la que éstos
pertenezcan.

En los casos en que se utilice mano de obra para demoliciones por ex-
plosión llevadas a cabo por una Parte a solicitud de la otra, ambas Partes
se dividirán por igual el costo de dicha mano de obra.

33. Un ejemplo de disposición convencional relativa al
problema de los bancos de hielo flotantes es el artículo 8
del Acuerdo sobre el régimen de aguas entre Yugoslavia y
Bulgaria, de 195848:

47 N a c i o n e s Un idas , Directrices para la prevención... (véase no ta 20 su-
pra), págs. 15 y 16.

48 Véanse también el Tratado entre Hungría y Austria relativo a la re-
gulación de las cuestiones hidroeconómicas en la región de la frontera, de
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Articulo 8

Las autoridades fronterizas y locales de las Partes contratantes deberán
darse aviso recíprocamente, en la forma más rápida posible, cuando haya
peligro de crecidas o de hielo a la deriva y cuando pueda haber cualquier
otro peligro en los nos y afluentes que discurren por la frontera entre esos
Estados o que la atraviesan.

34. Algunos convenios estipulan que las partes deberán
adoptar medidas concretas, incluida la construcción de
obras de distinta naturaleza, para brindar protección con-
tra los peligros ocasionados por el hielo. Como ejemplo de
esta clase de disposiciones, cabe citar el Tratado de 1967
entre Austria y Checoslovaquia relativo a la regulación de
cuestiones de ordenación hidráulica respecto de las aguas
fronterizas, cuyo artículo 4 dispone que

Los Estados contratantes, de conformidad con sus reglamentaciones in-
ternas, promoverán la construcción en sus territorios de instalaciones y
facilidades hidráulicas a fin de suministrar protección contra el peligro de
las inundaciones y del hielo a lo largo de las aguas fronterizas; [...]

iii) Problemas relacionados con el avenamiento

35. Del mismo modo que la presencia del hielo, los pro-
blemas relacionados con el avenamiento pueden guardar
estrecha relación con las inundaciones. Luego de señalar
otros efectos perniciosos de las deficiencias en materia de
avenamiento, la presente sección reseña brevemente las
disposiciones de diversos tratados que se ocupan de este
problema.

36. En su tercer informe49, el Sr. Schwebel ofrece una útil
síntesis de la clase de problemas que pueden producirse
cuando el avenamiento es inadecuado:

El drenaje adecuado de los excedentes de agua es un antiguo problema
[cita tratados que datan de 1816]. La falta de drenaje arruina los suelos,
conserva los niveles freáticos perjudicialmente altos y produce aguas es-
tancadas o inundaciones locales50. No es de extrañar, en este contexto, que
el drenaje y la prevención de las inundaciones hayan sido vinculados a
menudo en la práctica de los Estados en esta materia, ya que el drenaje
mejorado incrementa el caudal del curso de agua en el que descargan los
desaguaderos. Las descargas no reguladas de aguas de drenaje pueden sig-
nificar la inundación del territorio de los Estados del curso inferior del
sistema. Así, el drenaje ha sido materia de acuerdo entre los Estados del
sistema para los fines de regulación o prevención de inundaciones31.

1956, en el que se dispone que las partes «se informarán mutuamente tan
pronto como les sea posible de cualquier peligro como consecuencia de
crecidas o de hielo [...] relacionado con las aguas fronterizas de que ten-
gan conocimiento» (art. 11 ); el Tratado de 1960 entre Finlandia y la URSS
(art. 17); el Tratado entre la URSS y Checoslovaquia sobre el régimen de
la frontera soviético-checoslovaca y la solución de los incidentes fronte-
rizos, de 1956 (art. 19); y el Tratado y Protocolo final entre Hungría y la
URSS relativo al régimen de la frontera de Estado soviético-húngara,
de 1950.

49 Documento A/CN.4/348 (véase nota 16 supra), párr. 356.
50 El Sr. Schwebel observa además (ibid., nota 620): «La saturación hí-

drica y "salinización" de suelos anteriormente fértiles es una consecuen-
cia bien conocida del drenaje inadecuado. Este es el caso en la cuenca del
río Indo...», y se refiere a la resolución VII de la Conferencia Mundial de
la Alimentación, titulada «Ordenación científica de las aguas: riego, ave-
namiento y lucha contra las inundaciones» [Informe de la Conferencia
Mundial de la Alimentación, Roma, 5 a 16 de noviembre de 1974 (publi-
cación de las Naciones Unidas, N.° de venta: S.75.II.A.3), págs. 11 y 12].

En el Seminario de 1989 sobre inundaciones en Bangladesh se aludió
con frecuencia a los problemas ocasionados por el «estancamiento» como
consecuencia del avenamiento inadecuado después de las crecidas. Este
fenómeno no sólo destruye los cultivos, sino que puede dar lugar a que
aparezcan enfermedades que se propagan por el agua y sus vectores.

51 El Sr. Schwebel cita, entre otros, el artículo 8 del Convenio entre
Bélgica y los Países Bajos para regular el desagüe de los nos de Flandes,
de 1843; y los artículos I, párr. 4, IV, párr. 2, y V de la Convención entre
Prusia y los Países Bajos, relativa a los ríos Dinkel y Vechte, de 1905.

37. A manera de ejemplo de esta clase de acuerdos, cabe
citar el Tratado de 1928 entre Austria y Checoslovaquia
concerniente a la reglamentación sobre las cuestiones ju-
rídicas relativas a la frontera descrita en el artículo 27,
apartado 6, del Tratado de Saint-Germain-en-Laye de
1919. El artículo 29 del Tratado de 1928 dispone, en su
parte pertinente, lo que sigue:

Artículo 29

1. Los Estados contratantes promoverán la construcción de obras des-
tinadas a proteger los cursos de agua fronterizos y la zona de crecidas de
dichos cursos de los daños causados por las inundaciones, a asegurar el
avenamiento y la irrigación de los terrenos adyacentes o. según el caso, a
regular el caudal de aguas, proporcionar agua a los pueblos fronterizos y
asegurarán el aprovechamiento de la energía hidráulica de los cursos de
agua fronterizos.

2. Para permitir que dichas obras se construyan de manera racional y
de conformidad con las normas técnicas pertinentes, los Estados contra-
tantes acuerdan los siguientes principios:

b) Al regular de manera sistemática un curso de agua fronterizo [...], se
procurará dentro de lo posible asegurar la normalidad del caudal efluente
de las crecidas [...] Asimismo se procurará [...] evitar el drenaje excesivo
de los terrenos situados en cualquiera de las dos riberas, y facilitar en tales
terrenos el aprovechamiento de las aguas fangosas y la irrigación durante
los períodos de sequía.

[ • • • ]

El Tratado suscrito en 1967 entre las mismas partes (véase
párr. 34 supra), luego de estipular que debería proporcio-
narse protección contra las inundaciones y el hielo flo-
tante, prevé asimismo que se adopten medidas para ase-
gurar que las aguas fronterizas se mantengan limpias y para
que se construyan instalaciones y servicios hidráulicos
destinados al avenamiento o a la irrigación de los terrenos
contiguos [...] (art. 4, párr. 2).

38. El Tratado de fronteras entre los Países Bajos y la
República Federal de Alemania, de 1960, también se re-
fiere a los problemas relacionados con el avenamiento52.
Este Tratado ilustra de qué manera una obligación general
de considerar los intereses del Estado colindante y de evi-
tarle perjuicios puede incluir, como aplicación concreta, el
deber de procurar que el avenamiento sea adecuado:

Artículo 58

1. Las Partes contratantes, en el cumplimiento de sus obligaciones en
el campo de la gestión de los recursos hídricos, se comprometen a consi-
derar debidamente los intereses del Estado colindante en las aguas
fronterizas53. Para dicho fin, convienen en adoptar o apoyar todas las me-
didas necesarias para establecer y mantener dentro de los tramos de aguas
fronterizas situados en sus respectivos territorios, las condiciones de or-
den que salvaguarden sus intereses recíprocos, y no adoptarán ni tolera-
rán medida alguna que ocasione perjuicios sustanciales al Estado colin-
dante.

2. En el cumplimiento de las obligaciones contraídas con arreglo al
párrafo 1, las Partes contratantes deberán, en especial, adoptar o apoyar,
dentro de un lapso de tiempo adecuado, todas las medidas necesarias para:

a) Asegurar y mantener el avenamiento adecuado de las aguas fronte-
rizas, en la medida en que ello sea necesario para satisfacer los intereses
del Estado colindante;

5" Véase también el párrafo 4 del artículo I de la Convención entre
Prusia y los Países Bajos relativa a los ríos Dinkel y Vechte, de 1905, que
establece que «el avenamiento de las aguas sobrantes se realizará de tal
manera que se prevenga en lo posible la inundación de las riberas del curso
inferior del río Dinkel [...]».

53 El artículo 56 del Tratado define la expresión «aguas fronterizas»
como aquellas «aguas superficiales [...] que atraviesen o, en algunos tra-
mos, constituyen la frontera entre Alemania y los Países Bajos». •
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b) Prevenir inundaciones y otros daños resultantes del mantenimiento
inadecuado de las compuertas y vertederos;

3. Además, las Partes contratantes procurarán, en la medida en que
lo permitan sus recursos [...] participar económicamente, cuando dicha
participación sea equitativa, en las medidas que se adopten respecto de las
aguas fronterizas situadas dentro del territorio del Estado colindante.

Estas disposiciones ilustran la manera en que los fenóme-
nos del avenamiento inadecuado y de las crecidas (inun-
daciones) pueden abordarse en forma conjunta y demues-
tran la voluntad de brindar la cooperación necesaria para
resolver estos problemas comunes.

39. El Acuerdo entre Yugoslavia y Albania sobre el ré-
gimen de aguas, de 195654, contiene en el artículo 1 las si-
guientes disposiciones:

Artículo I

2. Las disposiciones del presente Acuerdo se aplicarán a todas las
cuestiones relacionadas con la economía de las aguas [...] y en especial a:

]

Los caudales de agua, el avenamiento y otras medidas análogas;

La protección contra las inundaciones;

/) La protección contra la erosión del suelo;

[ • • • ]

40. En el Tratado de 1960 relativo al uso de las aguas del
Indo, el párrafo 4 del artículo IV prevé que el Pakistán
«conservará en buen estado el tramo que le corresponde
de [algunos] drenajes...». El mismo artículo del Tratado
estipula además que:

5. Si la India estima necesario profundizar o ampliar cualesquiera de
[esos] drenajes [...] el Pakistán se compromete a realizarlo como obra de
interés público, siempre que la India esté de acuerdo en sufragar el costo
de las obras de profundización o ampliación.

6. Cada Parte procurará en lo posible conservar los cauces naturales
de los ríos, a partir de la fecha efectiva [de entrada en vigor del Tratado],
en condiciones tales que en dichos cauces se eviten en lo posible obstruc-
ciones de la corriente de las aguas que puedan ocasionar daños materiales
a la otra Parte.

Estas disposiciones revelan una vez más el reconoci-
miento de la interrelación entre las inundaciones, el ave-
namiento y las obstrucciones del caudal.

iv) Obstrucciones de la corriente

41. Las obstrucciones de la corriente pueden deberse a la
presencia de hielo, pueden impedir el drenaje o causar
erosión y, en definitiva, provocar inundaciones. Sin em-
bargo, también puede suceder que no guarden relación con
estas otras situaciones y constituyan un peligro por sí mis-
mas para actividades tales como la generación de energía
hidroeléctrica y la navegación, e incluso ocasionen el des-
plazamiento del cauce de los ríos. La obstrucción de la co-
rriente de un curso de agua puede deberse a la actividad
del hombre, pero a menudo obedece a fenómenos tales
como derrumbes o terremotos, al amontonamiento natu-
ral de troncos o a procesos tales como la acumulación de
sedimento o de residuos. La mayoría de los tratados que

se ocupan de los demás peligros y situaciones a que se alude
en el presente capítulo prevén además las medidas que hay
que adoptar respecto de la obstrucción de la corriente.
Además de las disposiciones ya mencionadas, cabe señalar
a título de ejemplo las siguientes.

42. En el Tratado de 1961 entre la URSS y Polonia re-
lativo al régimen de la frontera entre los Estados soviético
y polaco y a la cooperación y asistencia mutua en los
asuntos fronterizos, el párrafo 3 del artículo 16 prevé que
las partes convienen en que «adoptarán conjuntamente las
medidas necesarias para eliminar cualquier obstáculo que
pueda causar el desplazamiento de los lechos de los ríos,
arroyos o canales fronterizos o que puedan obstruir el curso
natural de las aguas, la navegación o la flotación de ma-
dera por los mismos» y que, si es necesario emprender una
obra conjunta para eliminar tales obstáculos, «las autori-
dades competentes de las Partes Contratantes decidirán la
manera en que las obras se habrán de ejecutar. Los gastos
involucrados se dividirán entre ellas por igual a menos que
se concierte un acuerdo especial sobre la cuestión».

43. En el Tratado relativo al régimen de la frontera es-
tatal húngaro-rumana y a la cooperación en asuntos de
frontera, de 1963, Hungría y Rumania acordaron, en el
artículo 16, velar por que sus aguas fronterizas se mantu-
vieran en buenas condiciones y «adoptar las medidas ne-
cesarias para eliminar cualesquiera obstáculos que pueda
ocasionar el desplazamiento de los lechos de los ríos o
arroyos fronterizos o la modificación de la posición de los
cauces o que puedan obstaculizar el flujo natural de las
aguas» (párr. 2). Convinieron más adelante en que «en los
casos en que un río, arroyo o canal fronterizo cambie de
lecho de manera espontánea o como consecuencia de al-
gún fenómeno natural, las Partes Contratantes, conjunta-
mente y sobre la base de la igualdad, deberán ocuparse de
corregir el lecho, si ello resultare necesario» (párr. 4).

44. Estos tratados demuestran la importancia que atri-
buyen los Estados a la protección contra los daños ocasio-
nados por la obstrucción del flujo de las aguas.

v) Sedimentación

45. Menos espectaculares, pero a veces igualmente per-
judiciales, son las acumulaciones de sedimento, que tam-
bién pueden modificar por completo el curso de un río.
Muchos cursos de agua arrastran importantes cantidades
de limo, como lo demuestra la formación de grandes del-
tas en los principales ríos del mundo. La carga anual de
sedimento que acumulan el Paraná en Sudamérica y el
sistema del Ganges-Brahmaputra en Bangladesh se apro-
xima, en cada caso, a los 250 millones de toneladas de
materia sólida55. La acumulación de limo puede ocasio-
nar peligros a la navegación y a otros usos de los cursos de
agua, e incluso puede desviar un río de su cauce normal.
El sedimento arrastrado por los cursos de agua puede lle-
nar gradualmente los embalses, cubrir los lechos de de-
sove, obstruir o dañar las tomas y las plantas de trata-
miento de los sistemas de agua potable y malograr los usos

54 El Acuerdo comprende el Estatuto de la Comisión yugoslavo-alba-
nesa de Hidroeconomía y el Protocolo sobre la pesca en ríos y lagos fron-
terizos.

55 Con relación al Paraná, véase Hayton, «The Plata Basin», en Ga-
rrctson. Hayton y Olmstead, eds.. op. cil. (nota 39 supra), pág. 440, nota
374. En lo que toca al sistema del Ganges-Brahmaputra. véase J. Riddell,
«The role of dredging in flood alleviation», documento presentado al Se-
minario de 1989 sobre las inundaciones en Bangladesh (véase nota 8 su-
pra).
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para fines recreativos56. La entrada del limo en los cursos
de agua puede obedecer a causas naturales (por ejemplo,
escorrentía muy abundante), a actividades del hombre (por
ejemplo, prácticas agrícolas tales como el apacentamiento
excesivo o la deforestación, que se traducen en erosión)57,
o a ambas cosas.

46. La sedimentación puede ser a la vez causa y efecto
de las crecidas. Puede hacer que el nivel de las aguas re-
base las riberas del río al llenar el cauce y reducir su ca-
pacidad de conducción. Si bien las crecidas pueden oca-
sionar grandes daños debido al limo que transportan, ese
sedimento también puede tener efectos beneficiosos:

Uno de los principales efectos de las grandes crecidas son los desastro-
sos desplazamientos del limo, que alteran los sistemas agrícolas y los ser-
vicios de transporte. Por otra parte, el limo es también un componente
fundamental de los suelos y un agente para el transporte de nutrientes y
minerales esenciales. Así pues, el sedimento es a la vez un recurso y un
peligro, y los planes de emergencia para las inundaciones deben incluir
disposiciones para la gestión de los sedimentos38.

47. Los esfuerzos por remediar los problemas relaciona-
dos con la sedimentación se acentúan aún más cuando el
sedimento se origina en otro país. Sean o no naturales las
causas de la sedimentación, para detener sus perniciosos
efectos, posiblemente haya que estabilizar las zonas de ca-
becera mediante la ordenación de las cuencas hidrográfi-
cas. No sólo resulta generalmente más eficaz prevenir que
curar, sino que los esfuerzos por eliminar la acumulación
de sedimento a menudo resultan inútiles debido al volu-
men de limo transportado59. Sin embargo, ello no quiere
decir que resulte sencillo eliminar el problema en sus orí-
genes:

[...] Las medidas correctivas pueden hacer necesario un grande e ince-
sante esfuerzo por lo general de parte de un Estado del curso superior cuyo
propio uso de las aguas puede ser insignificante o quedar inafectado [por
el limo]. Es evidente que se precisa de la acción y la contribución com-
binadas de los Estados del sistema que han de beneficiarse de esas medi-
das. r...]60.

Este y otros efectos perniciosos de la sedimentación se reseñan en el
tercer informe del Sr. Schwebel. documento A/CN.4/348 (véase nota 16
supra), párrs. 366 y 367.

37 «El dragado y la explotación de placeres para la extracción de me-
tales y piedras preciosos, o el dragado de arenas y gravas, pueden traer
como consecuencia una carga apreciable de sedimento...» (ibid., nota 631 ).

58 Kranck, «Sediment movement associated with flood events», docu-
mento presentado en el Seminario de 1989 sobre las inundaciones en
Bangladesh (véase nota 8 supra), pág. 29. Véase también el tercer informe
del Sr. Schwebel:

«[...] el riego por inundación ha dependido desde tiempos remotos del
depósito anual de limo en las tierras agrícolas para la renovación par-
cial de la fertilidad del suelo; detener el transporte del limo es cosa que
reviste gran significado para los Estados del curso inferior que depen-
den de este "regalo" de la naturaleza. [...]» [Documento A/CN.4/348
(véase nota 16 supra), párr. 366.]
59 En su tercer informe, el Sr. Schwebel indica:

«El sistema hidrográfico internacional de La Plata en América del Sur
adolece en exceso del problema de la sedimentación. [...] La carga anual
de limo del Paraná es de cerca de 250 millones de toneladas, de donde
se originan dos situaciones, a saber, la obstrucción del delta en el punto
donde converge con el río Uruguay para formar el Rio de la Plata y el
dragado constante que se requiere en la zona del puerto de Buenos Ai-
res. [...]» (Documento A/CN.4/348, párr. 367.)

Véase también Riddell. loe. til. (nota 55 supra). Este autor observa que.
si bien probablemente no resulte práctico proponer la eliminación del limo
en todos los casos, y en particular en el de Bangladesh, tal vez el dragado
sea una buena solución para las zonas críticas.

W1 Tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348. párr. 366.

48. Uno de los primeros acuerdos que se ocupan del
problema de la sedimentación es el Tratado entre Suiza y
Austria-Hungría para la rectificación del Rin desde la des-
embocadura del 111, aguas arriba, hasta la entrada del río
en el lago de Constanza, aguas abajo, de 1892, cuyo ar-
tículo XVII dispone lo siguiente:

Artículo XVII

En las cuencas hidrológicas de los afluentes del Rin, el Consejo Federal
suizo y el Gobierno de Austria-Hungría harán todo lo posible, para apli-
car medidas correctivas, construir diques y realizar otras obras destinadas
a retener los sedimentos a fin de reducir lo más posible el desplazamiento
del cauce del Rin y mantener el curso regular de dicho río en el futuro.

Cada Gobierno se reserva el derecho a determinar la oportunidad de
ejecución y el alcance de las diversas medidas adoptadas para corregir el
caudal: sin embargo, las obras se iniciarán tan pronto como sea posible y
se proseguirán activamente, comenzando por los afluentes que ocasionan
mayores daños por la carga de limo que acarrean.

49. En la medida en que la acumulación de limo en vo-
lúmenes peligrosos obedezca directa o indirectamente a la
actividad del hombre, quedaría comprendida en la defi-
nición de contaminación propuesta en el párrafo 1 del
artículo 16 [17], presentado en el cuarto informe61. Si bien
algunos de los efectos de la sedimentación son análogos a
aquellos que se producen cuando se vierten productos
químicos en un curso de agua, otros se parecen más bien
a los producidos por obstáculos al libre flujo de las aguas.
Es posible que ello explique por qué razón los Estados han
solido tratar por separado los problemas de la sedimenta-
ción y de la contaminación.

vi) Erosión

50. La erosión de los suelos puede tener una serie de
efectos perjudiciales en los cursos de agua y su aprovecha-
miento. Como ya se ha señalado (párrs. 45 y 46 supra),
produce limo, cuya acumulación puede acarrear inunda-
ciones, la ocupación de los cauces y otras consecuencias
nocivas. Asimismo, la erosión puede causar perjuicios a las
riberas y lechos de los cursos de agua. En vista de ello, los
Estados han incluido disposiciones destinadas a evitar la
erosión en los tratados que han suscrito sobre los cursos
de agua.

51. A manera de ejemplo de instrumento que incluye
concretamente el problema de la erosión, cabe citar el
Acuerdo sobre el régimen de aguas entre Yugoslavia y
Bulgaria, de 195862. El artículo 1 de dicho Acuerdo esti-
pula que se aplicará a todas las cuestiones relacionadas con
la economía de las aguas, [...] en especial a:

[...]

h) la protección contra la erosión de los suelos en las zonas forestales y
agrícolas (forestación, conservación de los suelos, construcción de muros
de contención y control de la sedimentación);

52. El Tratado entre la India y el Pakistán relativo al uso
de las aguas del Indo, de 1960, incluye una cláusula ge-
neral de salvaguardia respecto de las actividades destina-

61 Documento A/CN.4/412 y Add.l y 2 (véase nota 1 supra), cap. III.
secc. C.

62 Un criterio similar es el adoptado en el Acuerdo entre Yugoslavia y
Rumania relativo a cuestiones de rcgularización de las aguas en los siste-
mas hidráulicos y cursos de agua que corran por la frontera de los dos
Estados o la atraviesan, y en el Estatuto de la Comisión yugoslavo-ru-
mana de regularización de las aguas, de 1955 (art. 1 /).
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das, entre otros fines, a promover el avenamiento y a pro-
teger los suelos de la erosión:

Artículo IV

3. Ninguna disposición del presente Tratado podrá interpretarse en el
sentido de impedir a cualquiera de las Partes la realización de programas
de avenamiento, regularización de cauces, conservación de los suelos contra
la erosión y dragado, o de eliminar piedras, grava o arena de los lechos de
los nos, a condición de que:

a) al realizar cualquiera de los programas antes mencionados, la Parte
interesada evite, en lo posible, causar daños materiales a la otra Parte;

53. Finalmente, el Convenio de 1969 entre Francia y la
República Federal de Alemania relativo al aprovecha-
miento del río Rin ilustra la preocupación de los Estados
por proteger los cauces de los cursos de agua de la erosión.
En dicho Convenio, los dos Estados se comprometen a
aprovechar en forma conjunta «el curso del Rin aguas
abajo a partir de la represa de Iffezheim, con miras a evi-
tar o remediar la erosión del lecho del río» (art. 1, párr. 1).

b) La práctica estatal según se refleja
en la correspondencia diplomática y en otros documentos

oficiales relativos a casos concretos

54. La anterior reseña de la práctica de los Estados según
se refleja en los convenios que han suscrito revela una
preocupación de larga data y ampliamente compartida por
prevenir y regular los distintos sucesos, situaciones y de-
más problemas examinados. En lo que toca a la práctica
estatal en forma de comunicaciones diplomáticas y docu-
mentos oficiales, las pruebas disponibles no son muchas
puesto que a menudo esos textos permanecen inéditos.
Con todo, lo que de ella se conoce apoya más aún la tesis
de que los Estados consideran que los peligros y riesgos ta-
les como las inundaciones son cuestiones regidas por las
normas del derecho internacional general.

55. La correspondencia diplomática intercambiada por
los Estados Unidos de América y México respecto de dos
casos diferentes es un ejemplo de los criterios adoptados
por los Estados con relación a sus derechos y obligaciones
recíprocos en tales casos. El primero es el asunto del canal
de la calle Rose, que se refiere al encauzamiento de la es-
correntía superficial desde Douglas, en Arizona, hasta
México61. El asunto se describe en los siguientes pasajes de
una nota de fecha 1.° de octubre de 1951 dirigida por el
Embajador de México (De la Colina) al Secretario de Es-
tado de los Estados Unidos de América (Acheson):

Tengo el honor de informar a Vuestra Excelencia de que durante varios
años, sin que mediara autorización para ello, se ha desviado artificial-
mente parte de la escorrentía superficial mediante un canal que se ex-
tiende desde los Estados Unidos a México al este de la ciudad de Douglas,
Arizona, hasta el este de la ciudad mexicana de Agua Prieta atravesando
zonas que antes se encontraban fuera de los límites de la ciudad pero que
ahora, por el crecimiento de ésta, se encuentran dentro de dichos límites.

Las lluvias caídas en 1948 destruyeron parte del terraplén correspon-
diente al lado mexicano del canal y causaron daños a la propiedad pri-
vada. A partir de entonces, durante la estación lluviosa se cortan los ca-
minos que van de Agua Prieta al aeropuerto y al cementerio municipal
de la ciudad, poniendo en peligro los bienes e incluso la vida de las per-
sonas que residen cerca del canal.

61 Véase M M. Whiteman, Digest of International Law, Washington
(D.C.). 1968. vol. 6. págs. 262 a 265.

Las autoridades mexicanas sugieren tres soluciones a fin de remediar
este problema:

Una solución, y sin duda la más eficaz, consiste en construir un nuevo
canal de desviación a mayor distancia de Agua Prieta. Con esta idea, las
dos secciones de la Comisión Internacional de Fronteras y Aguas han rea-
lizado los levantamientos topográficos necesarios. Como el canal fue
construido por los Estados Unidos, sin acuerdo alguno con mi país, y como
su ubicación ha sido la causa principal de los perjuicios sufridos por ciu-
dadanos de nuestro país, mi Gobierno estima que corresponde al Go-
bierno de Vuestra Excelencia financiar los trabajos necesarios y pagar los
perjuicios. La segunda solución radica en que el Gobierno de los Estados
Unidos reconstruya en el territorio mexicano el terraplén dañado del ca-
nal y reconozca su obligación de sufragar los gastos pertinentes. La ter-
cera y última solución consiste en cerrar el canal y construir un pequeño
dique natural para proteger la ciudad de Agua Prieta, a lo largo de la línea
divisoria, si bien esta desviación ocasionaría perjuicios a la ciudad de
Douglas y a sus habitantes.

No hay duda de que la primera de las soluciones mencionadas es la más
equitativa y conveniente y, por tanto, mi Gobierno desearía que el Go-
bierno de Vuestra Excelencia sufragara los gastos en que haya que incu-
rrir para planificar y construir el nuevo canal e indemnizar a los ciuda-
danos mexicanos que han sufrido perjuicios.

Mi Gobierno se toma la libertad de sugerir que el Gobierno de Vuestra
Excelencia autorice al Comisionado estadounidense a sostener conversa-
ciones con el Comisionado mexicano a fin de llegar a un acuerdo sobre
los puntos arriba expuestos.

56. Los Estados Unidos contestaron al Embajador de
México, mediante nota del 5 de febrero de 1952, en la cual
se referían a los resultados de las conversaciones oficiosas
que sostuvieron funcionarios de Douglas y Agua Prieta:
[...] Se me informa de que en 1919 la ciudad de Douglas emprendió la
construcción de un canal de drenaje, conocido como el «Rose Street
Ditch», para prevenir los daños ocasionados por las crecidas. Los funcio-
narios de Agua Prieta manifestaron su interés, y se suspendió la obra
mientras los representantes de ambas ciudades sostenían consultas. De
acuerdo con mis informaciones, los funcionarios mexicanos que partici-
paron en las negociaciones estuvieron de acuerdo en que se reanudara la
construcción e incluso persuadieron a la ciudad de Douglas a que prolon-
gara el canal, con un gasto considerable a sus expensas, desde la línea li-
mítrofe hacia el sur en un tramo de aproximadamente 1.500 pies, de ma-
nera que desaguara en el arroyo hacia el cual fluyen actualmente todas las
aguas de sus crecidas. A la sazón, las partes situadas a ambos lados de la
frontera parecieron satisfechas, y creo que Vuestra Excelencia convendrá
conmigo en que de muy buen grado se valieron del canal durante muchos
años. En consecuencia, no parece plantearse una cuestión de perjuicios.

Al parecer, la lamentable situación actual deriva de la expansión de la
ciudad de Agua Prieta hacia el arroyo que recibe el agua de las crecidas y
más allá de él. Al crecer al mismo tiempo la ciudad de Douglas, los ca-
nales de drenaje existentes se han tornado inadecuados y constituyen mo-
tivo de preocupación para ambas ciudades. Como consecuencia de ello,
en 1949 y 1950 la Comisión Internacional de Fronteras y Aguas realizó
en forma oficiosa estudios y peritajes cuyos resultados indicaron la con-
veniencia de construir nuevas obras de control de las crecidas en nuestros
dos países.

Mi Gobierno concuerda en que la Comisión Internacional de Fronteras
y Aguas debería continuar sus estudios con vistas a concluirlos y a presen-
tar un informe conjunto lo antes posible en el curso del presente año. Di-
cho informe podría incluir recomendaciones no sólo respecto de las me-
didas correctivas, sino también respecto de una distribución equitativa de
los costos entre nuestros Gobiernos. [...]

57. Mediante nota de fecha 24 de marzo de 1955, el Em-
bajador de México (Tello) comunicó al Secretario de Es-
tado de los Estados Unidos (Dulles) que la situación aún
no se había resuelto y que, para prevenir inundaciones en
Agua Prieta, México iniciaría «la construcción de obras de
protección para impedir la entrada en Agua Prieta de las
aguas de lluvia recogidas en Douglas por el canal de la ca-
lle Rose». El Embajador señaló que las autoridades esta-
dounidenses quizá desearan adoptar medidas «para pre-
venir las consecuencias que podría tener en la ciudad de
Douglas la devolución de tales aguas», y expresó que su
Gobierno se reservaba «el derecho a presentar una recia-
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marión por los perjuicios sufridos hasta el momento por
los habitantes de Agua Prieta».
58. El 12 de mayo de 1955, el Secretario de Estado Ad-
junto de los Estados Unidos (Holland) envió al alcalde de
la ciudad de Douglas la siguiente comunicación sobre el
problema de las inundaciones y las obras de protección que
construiría el Gobierno de México:

El Departamento de Estado entiende que el problema obedece al vacia-
miento artificial hacia México de las aguas de crecidas originadas cerca de
la ciudad de Douglas a través de obras construidas por dicha ciudad. Al
parecer no hay razón ni justificación para un proyecto internacional. En
opinión de las secciones estadounidense y mexicana de la Comisión In-
ternacional de Fronteras y Aguas, el problema puede resolverse si cada
una de las ciudades adopta medidas totalmente viables y relativamente
económicas para prevenir el vaciamiento artificial de las aguas de crecidas
hacia la otra. [...]

[...] Como, sin el consentimiento del Gobierno de México, ni los Estados
Unidos ni la ciudad de Douglas tendrían derecho a desviar hacia México,
en perjuicio de ciudadanos de aquel país, aguas cuyo curso natural se en-
cuentra en los Estados Unidos, parece no haber dudas de que México tiene
derecho de impedir que le lleguen aguas por el canal de la calle Rose
construyendo en cualquier momento un dique en el lado mexicano de la
frontera internacional. Por otra parte, el principio de derecho internacio-
nal en virtud del cual los Estados están obligados a respetar la plena so-
beranía de los demás Estados y a abstenerse de crear o autorizar o aceptar
la creación en su territorio de una entidad, tal como el canal de la calle
Rose, que cause perjuicios a otro Estado o a sus habitantes es de larga data
y universal reconocimiento.

Posteriormente, México construyó un dique de tierra a
través del canal por el lado mexicano de la frontera, y la
ciudad de Douglas adoptó medidas adecuadas para hacer
frente al menos a la escorrentía normal directa64.

59. Este intercambio de correspondencia indica recono-
cimiento del principio de que un Estado no puede, me-
diante la alteración de las modalidades de la escorrentía
natural (o «desviando aguas de su curso natural»), causar
daños apreciables a otro Estado, y que el Estado que se vea
en peligro de sufrir esta clase de daños puede adoptar pre-
cauciones adecuadas y razonables. Similares principios es-
tuvieron en juego en un caso surgido sólo algunos años
después, que se refería a la construcción de una carretera
en México a través de los cañones de Smugglers y de
Goat65.

60. El 20 de mayo de 1957, el Comisionado estadouni-
dense en la Comisión Internacional de Fronteras y Aguas
informó al Comisionado mexicano de que la construcción
de una carretera en México acarreaba el peligro de que se
produjesen inundaciones en los Estados Unidos. La carre-
tera, que corría paralela a la frontera, atravesaba dos ca-
ñones que vierten sus aguas hacia el norte, desde México
hacia los Estados Unidos. Estaba hecha de relleno de tie-
rra «de 60 pies de altura sin alcantarillas» y, según el Co-
misionado estadounidense, «podía ceder y producir inun-
daciones en la desembocadura de los cañones al excederse
con mucho su caudal ordinario. En dicha desembocadura,
en los Estados Unidos, hay viviendas y propiedades que se
verían gravemente perjudicadas como consecuencia de
tales inundaciones». Finalmente, el Comisionado esta-
dounidense manifestaba:

[...] Mucho agradeceré que su Sección estudie el problema y, si la situa-
ción corresponde a lo que se me ha informado, se adopten las providen-

cias del caso ante las autoridades mexicanas pertinentes a fin de que se
apliquen las medidas correctivas necesarias para eliminar esta amenaza a
los intereses de mi país.

61. El gobierno del Estado de Baja California, en Mé-
xico, elaboró planos para construir alcantarillas, pero los
ingenieros de la Sección estadounidense de la Comisión
Internacional de Fronteras y Aguas estimaron que eran
inadecuados y en definitiva fueron abandonados. El go-
bierno del Estado preparó nuevos planes que parecieron
aceptables a la Sección estadounidense, siempre que se in-
trodujeran algunas modificaciones.

62. En una nota de 29 de julio de 1959, dirigida al Mi-
nistro de Relaciones Exteriores de México (Tello), el Em-
bajador de los Estados Unidos (Hill) señaló que las alcan-
tarillas que se habían construido se estaban llenando del
material de relleno de los taludes, por lo cual parecía muy
poco probable que los planes del gobierno del Estado pu-
diesen cumplirse. A continuación, la nota observa que

En opinión de los ingenieros del Gobierno de los Estados Unidos que
conocen de cerca la obra recién construida, el dique del Arroyo de San
Antonio [Goat Canyon] cederá en caso de inundaciones, y los trabajos
realizados en el Arroyo de las Cabras no son adecuados para garantizar su
resistencia. También es probable que cedan en determinadas circunstan-
cias. Como, por lo general, el periodo de lluvias de esa región comienza
en noviembre, época en que seguramente los arroyos recibirán una apre-
ciable escorrentía, el asunto no sólo es grave sino además apremiante.

En consecuencia, mi Gobierno me ha instruido para que inste al Go-
bierno de México a adoptar medidas adecuadas para prevenir los daños a
la propiedad y los perjuicios a las personas que probablemente habrán de
producirse debido a deficiencias en la construcción de la carretera. En es-
pecial, deseo exhortarle a suspender toda obra adicional en el Arroyo de
las Cabras mientras el Gobierno de México procede a introducir en el di-
que de dicho cañón las mejoras fundamentales para garantizar su seguri-
dad y a abrir el dique del Arroyo de San Antonio para impedir que se
acumulen las aguas de las crecidas mientras se realizan mejoras análogas
en dicho cañón.

En vista de lo anterior, tengo instrucciones de hacer reserva de los de-
rechos que puedan tener los Estados Unidos con arreglo al derecho inter-
nacional en el caso de que sufran perjuicios como consecuencia de la
construcción de la carretera.

63. Si bien después se adoptaron algunas medidas para
corregir la situación, parte de la carretera fue arrastrada por
las aguas cuando éstas se acumularon tras los diques, como
se había anunciado. Posteriormente, en los Estados Uni-
dos se dictaron disposiciones legales que autorizaron al
Secretario de Estado a celebrar un convenio con el Go-
bierno de México para la construcción, operación y man-
tenimiento conjuntos por ambos Estados de un proyecto
internacional de control de crecidas. Dicho convenio fue
suscrito el 19 de junio de 196766.

64. Los jefes de Estado y otros funcionarios guberna-
mentales suelen hacer declaraciones sobre los derechos y
obligaciones de sus Estados y de otros Estados con arreglo
al derecho internacional, respecto de casos o situaciones
concretos. Si bien no resultan tan esclarecedoras como los
intercambios diplomáticos con relación a un problema es-
pecífico, estas declaraciones revelan la posición del go-
bierno interesado en la situación de que se trata.

65. En la sesión inaugural del Seminario internacional de
1989 sobre las inundaciones en Bangladesh, el Presidente

64 Según el memorando de fecha 11 de julio de 1955 dirigido al Co-
misionado de los Estados Unidos de la Comisión Internacional de Fron-
teras y Aguas por el ingeniero Friedkin, de la sección estadounidense de
dicha Comisión (ibid., pág. 265).

65 ¡bid., págs. 260 a 262.

66 Comisión Internacional de Fronteras y Aguas. Estados Unidos y
México, Acta N.° 225. Véase además la exposición realizada por el Pre-
sidente de los Estados Unidos sobre el convenio en Weekly Compilation
of Presidential Documents, Washington (D.C.). vol. 3, N.° 27, 10 de julio
de 1967, pág. 981.
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de Bangladesh pronunció un discurso en el cual, refirién-
dose a los problemas de las inundaciones en su país, dijo:

Estos problemas exigen un enfoque integrado y de cooperación por
parte de todos los países de esta región. Nunca es más vital la interdepen-
dencia que en el uso y la gestión racionales de los ríos internacionalmente
compartidos. Los nos compartidos son ejemplos característicos de [la ne-
cesidad de] [...] cooperación sobre la base de la equidad, la confianza y el
respeto recíprocos. [...] Bangladesh ha convenido en la formación de co-
misiones mixtas de estudio y de grupos de trabajo [con los países colin-
dantes] para analizar y sugerir medios y arbitrios para controlar, aprove-
char y administrar en forma racional este recurso de vital importancia.
[•••]

[...] La necesidad de cooperación ha dejado de ser una concesión política
o un principio ético para convertirse en un deber jurídico internacional.
Todo acto contrario a este orden jurídico viola una obligación
internacional67.

2. DECLARACIONES, RESOLUCIONES Y RECOMENDACIO-

NES APROBADAS POR ORGANIZACIONES. CONFEREN-
CIAS Y REUNIONES INTERGUBERNAMENTALES

66. Este énfasis en la necesidad de cooperar para hacer
frente a los problemas de las inundaciones se refleja no so-
lamente en los acuerdos que acaban de verse sino también
en la labor de las organizaciones internacionales, que se
examinará en la presente sección.

67. El Plan de Acción de Mar del Plata, aprobado en
1977 por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Agua, contiene la recomendación E, que se refiere a los
«Riesgos naturales»68. En esta recomendación la Confe-
rencia reconoce la necesidad existente en muchos países de
reforzar los programas encaminados a reducir las pérdidas
provocadas por las inundaciones en el marco de los pro-
gramas de ordenación de tierras y aguas y de prevención y
preparación en general para casos de desastre. Se reco-
mienda asimismo a los países que proporcionen una pro-
tección efectiva contra las inundaciones mediante medi-
das estructurales y no estructurales; que adopten sistemas
de pronóstico y alarma para casos de inundación, así como
también medidas de lucha y de evaluación de las inunda-
ciones; y que mejoren la reunión de datos sobre los daños
producidos por las inundaciones.

68. En su 42.° período de sesiones, celebrado en 1987, la
Comisión Económica para Europa aprobó un conjunto de
principios sobre cooperación en la esfera de las aguas
transfronterizas69 y recomendó que los gobiernos miem-
bros de la CEPE los aplicaran al formular y aplicar sus po-
líticas relativas al agua. De conformidad con los términos
del preámbulo, los principios «se ocupan sólo de cuestio-
nes relacionadas con el control y la prevención de la con-
taminación causada por las aguas transfronterizas, así
como del control de las inundaciones en las aguas trans-
fronterizas...». En los principios 2 y 2a, incluidos bajo el

67 Discurso pronunciado por Hussain Muhammad Ershad, Presidente
de la República Popular de Bangladesh, loe. cit. (nota 8 supra), págs. 8
y 9.

68 Naciones Unidas. Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua, Mar del Plata, 14 a 25 de marzo de 1977 (N.° de venta:
S.77.II.A.12 y corrección), parte I, cap. I, párrs. 62 a 65. Véase también el
informe del Secretario General, «Mejoramiento de la eficacia en la orde-
nación de los recursos hídricos y evolución de la cooperación en materia
de recursos hídricos compartidos» (E/C.7/1989/6, primera parte, sec. I. F:
«Mejoramiento de la eficacia en la lucha contra los desastres naturales:
las inundaciones».

69 Véase la decisión I (42), adoptada por la CEPE el 10 de abril de 1987,
Documents officiels du Conseil économique et social, 1987, Supplément
N.° 13 (E/1987/33-E/ECE/l 148), cap. IV.

epígrafe «Cooperación», se dispone en su parte pertinente
lo siguiente:

Cooperación

2. Los efectos transfronterizos de los fenómenos naturales y las acti-
vidades humanas en las aguas transfronterizas deben controlarse me-
diante los esfuerzos concertados de los países inmediatamente afectados.
En consecuencia, debe establecerse la mayor cooperación posible entre los
Estados ribereños para iniciar un intercambio constante y amplio de in-
formación, consultas regulares y decisiones relativas a cuestiones de inte-
rés común: objetivos, estándares y normas, vigilancia, planificación, pro-
gramas de investigación y desarrollo y medidas concretas, incluidas la
aplicación y la vigilancia de esas medidas.

la. Con arreglo a los principios de la reciprocidad, la buena fe y la
buena vecindad y con miras a la gestión racional de los recursos hidráu-
licos y a la protección de esos recursos contra la contaminación, se insta
a los Estados ribereños a celebrar consultas cuando un Estado ribereño así
lo desee, con el objeto de cooperar respecto de lo siguiente:

• la protección de ecosistemas, especialmente del medio acuático:

• la prevención y el control de la contaminación de las aguas transfron-
terizas:

• la protección contra riesgos peligrosos como la contaminación acci-
dental, las anegaciones y los hielos flotantes en las aguas transfronteri-
zas; y

• la armonización del uso de las aguas transfronterizas70.

69. En los principios 9 a 12 se incluyen recomendacio-
nes relativas a «Reducción de los peligros de inundacio-
nes», «Vigilancia y procesamiento de datos», «Intercam-
bio de información» y «Sistemas de advertencia y alarma».
En ellas se dispone, en parte, como sigue:

Reducción de los peligros de inundaciones

9. Para las aguas transfronterizas sujetas al peligro de inundaciones,
las partes contratantes deben elaborar programas, conjuntamente en caso
necesario, a fin de reducir el riesgo de inundaciones y de hielos flotantes.

9a. Esos programas entrañan medidas de construcción armonizada a
lo largo de las aguas y medidas no estructurales. Estas últimas pueden in-
cluir la información y la notificación recíproca (sistemas de advertencia y
alarma) antes y durante las inundaciones causadas por precipitaciones
y acumulaciones de hielo; la reubicación, el trazado de mapas de inun-
daciones y la determinación de zonas. Cuando se prevén medidas de
construcción, debe investigarse toda la cuenca fluvial afectada a fin de
evitar trasladar los problemas a otras secciones del río como resultado de
medidas adoptadas en otros sitios. En principio, las actividades que pue-
dan aumentar el riesgo de inundaciones deben compensarse con medidas
tendientes a disminuir esos riesgos. La preparación conjunta de modelos
matemáticos para la simulación de inundaciones debe recomendarse, así
como su aplicación en el diseño de medidas y de estrategias para el con-
trol conjunto de las inundaciones.

Vigilancia y procesamiento de datos

10. Las partes contratantes deberán iniciar y aplicar programas coor-
dinados para la vigilancia y la observación de la calidad de las aguas

70 Véase también la decisión B (41) sobre cooperación en la esfera de
las aguas transfronterizas, adoptada por la CEPE en su 41.° período de se-
siones (1986), especialmente la recomendación 10, relativa al estableci-
miento de sistemas de alarma temprana y medidas de acuerdo para pre-
venir las inundaciones y limitar sus consecuencias aguas abajo [publicada
en Naciones Unidas, Deux décennies de coopération dans le domaine de
l'eau. — Déclarations et recommandations de la Commission économique
pour l'Europe, 1988 (ECE/ENVWA/2), pág. 28]. Con respecto a las polí-
ticas nacionales sobre el agua, véase la Declaración de principios de la
CEPE sobre el uso racional del agua, adoptada por la CEPE en su
39.° período de sesiones (1984) en su decisión C (XXXIX), cuyo princi-
pio 3 prevé:

«3. En la formulación y aplicación de políticas previsoras sobre el agua,
debe hacerse especial hincapié en:

» [ • • • ]

»/) las medidas encaminadas a combatir los efectos perjudiciales del
agua: las inundaciones, la erosión de los suelos, etc.» (ibid., pág. 16.)
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transfronterizas, la contaminación transfronteriza del agua, la contami-
nación accidental, las inundaciones y los hielos notantes. De manera aná-
loga, deberá llegarse a un acuerdo sobre metodologías comunes para el
procesamiento de datos y los procedimientos de evaluación.

Intercambio de información

11. Las partes contratantes deberán, mediante acuerdos transfronte-
rizos u otros arreglos pertinentes, prever el mayor intercambio, lo antes
posible, de datos e información relativa a la calidad y la cantidad de las
aguas transfronterizas necesarios para el control de la contaminación del
agua, la contaminación accidental, las inundaciones y los hielos flotantes
en aguas transfronterizas.

1 la. Además de suministrarse recíprocamente información sobre
acontecimientos, medidas y planes a nivel nacional que afecten a las de-
más partes contratantes, así como sobre la aplicación de programas ar-
monizados en forma conjunta, las partes contratantes deberán mantener
un intercambio permanente de información sobre su experiencia práctica
y sus investigaciones. Las comisiones conjuntas ofrecen numerosas opor-
tunidades para este tipo de intercambio, pero las conferencias y semina-
rios sirven también como medio útil de transmitir un gran cúmulo de in-
formación científica y práctica.

Sistemas de advertencia y de alarma

12. Las partes contratantes interesadas deben establecer y administrar
sistemas eficientes de advertencia y alarma para hacer frente a casos es-
peciales de contaminación, como la contaminación debida a accidentes,
negligencia y delitos, y para reducir los peligros de inundaciones y de hie-
los flotantes. En esos casos de emergencia, las partes interesadas podrían
considerar la posibilidad de la asistencia mutua sobre una base conve-
nida.

12.a. Los sistemas de advertencia y de alarma deben consistir en un
pequeño número de centros principales de comunicación, dotados per-
manentemente de personal o que puedan ponerse en funcionamiento rá-
pidamente, sobre la base del sistema nacional de información, que ase-
guren la transmisión más rápida posible de datos y pronósticos siguiendo
modalidades previamente determinadas.

12.b. Los sistemas de advertencia y de alarma sobre aguas transfron-
terizas deben también administrarse eficientemente a fin de permitir la
adopción inmediata de medidas correctivas y protectoras, la contención
de los daños y la reducción de los riesgos resultantes de fenómenos natu-
rales y de actividades humanas en los ríos transfronterizos.

12c. En relación con esto, las partes contratantes deberán informarse
recíprocamente de las medidas adoptadas en su territorio a fin de reducir
o eliminar las causas de contaminación accidental, inundaciones y hielos
flotantes.

70. La Reunión Interregional sobre el Aprovechamiento
de las Cuencas Fluviales y Lacustres, celebrada en Addis
Abeba en 198871, reconoció, en una de sus recomendacio-
nes sobre aspectos jurídicos e institucionales, la importan-
cia de la participación activa de los Estados del curso de
agua, sobre una base equitativa, para mantener los cursos
de agua internacionales en buenas condiciones:
[...] el derecho de un Estado de la cuenca a una participación equitativa
en las utilizaciones de las aguas de una cuenca internacional de avena-
miento puede quedar condicionado a que ese Estado esté dispuesto, con
carácter recíproco, a participar afirmativamente en las medidas y los pro-
gramas razonables necesarios para mantener en buen orden el sistema hi-
drológico (participación equitativa)72.

71. De una manera más general, en el párrafo 3 de su re-
solución 42/169, de 11 de diciembre de 1987, titulada
«Decenio internacional para la reducción de los desastres
naturales», la Asamblea General decidió designar el dece-
nio de 1990 como «un decenio en que la comunidad in-
ternacional, con los auspicios de las Naciones Unidas,
prestará especial atención al fomento de la cooperación
internacional en la esfera de la reducción de los desastres
naturales»73, y, en el párrafo 7, la Asamblea exhortó a «to-
dos los gobiernos a que participen durante el decenio para
la acción internacional concertada para reducir los desas-
tres naturales».

72. El Consejo de la OCDE adoptó, el 8 de julio de 1988,
una decisión sobre el intercambio de información relativa
a accidentes capaces de causar daños transfronterizos74. En
esta decisión, que se refiere principalmente a accidentes en
«instalaciones peligrosas»75, se pide a los países miembros
que «intercambien información y mantengan consultas,
sobre una base de reciprocidad si así lo desean, con el ob-
jetivo de prevenir los accidentes capaces de causar daños
transfronterizos y de reducir los daños en caso de que ocu-
rra un accidente de esa índole» (párr. 1). En el apéndice I
de las decisiones se incluyen reglamentaciones detalladas
para el intercambio de información relativa a la preven-
ción de los accidentes en instalaciones peligrosas y la res-
puesta a esos accidentes. Se exhorta a los Estados miem-
bros a que inicien consultas con miras a organizar planes
de emergencia (título C, párr. 9) y a transmitir inmedia-
tamente advertencias urgentes a los países expuestos «en
el caso de un accidente o de peligro inminente de un ac-
cidente capaz de causar daños transfronterizos...» (tituló D,
párr. 11 ). El apéndice III de la decisión contiene una lista
de cantidades límites de sustancias peligrosas especificadas
que debe examinarse y actualizarse en forma regular
(párr. 5 de la decisión).

3. INFORMES Y ESTUDIOS PREPARADOS POR ORGANIZA-

CIONES INTERGUBERNAMENTALES Y POR ORGANIZA-

CIONES NO GUBERNAMENTALES INTERNACIONALES

a) Organizaciones intergubernamentales

73. La Oficina del Coordinador de las Naciones Unidas
para el Socorro en Casos de Desastre ha preparado un es-
tudio muy útil titulado «El agua, recurso y peligro», rela-
tivo a la protección contra los desastres naturales en ge-
neral y contra los desastres relacionados con el agua en

71 Véanse las Actas de la Reunión Interregional sobre el Aprovecha-
miento de las Cuencas Fluviales y Lacustres, con Especial Atención a la
Región de Africa, celebrada por las Naciones Unidas en Addis Abeba
(Etiopía), del 10 al 15 de octubre de 1988 (denominada en adelante
«Reunión de Addis Abeba»), en Naciones Unidas, Aprovechamiento de
cuencas fluviales y lacustres. Recursos naturales/Serie del agua N.° 20 (N.°
de venta: S.90.II.A.10).

72 Ibid., parte I, cap. I, Informe de la Reunión, recomendaciones, B,
párr. 4.

73 Véase también la resolución 43/202 de la Asamblea General, de 20
de diciembre de 1988, sobre el mismo tema.

74 Annuaire européen, 1988, vol. 36, pág. 40. Véase también la deci-
sión-recomendación, adoptada el 8 de julio de 1988 por el Consejo de la
OCDE, sobre suministro de información al público y participación del
público en los procesos de adopción de decisiones relativas a la preven-
ción de los accidentes que entrañan sustancias peligrosas y la respuesta a
esos accidentes (ibid., pág. 47).

75 El término «instalación peligrosa» se define en el apartado a del
apéndice II de la decisión como:

«a) [...] una instalación industrial que contiene una cantidad mayor
que la establecida como límite de cualquiera de las sustancias peligrosas
mencionadas en el apéndice III y en la que se utilizan, se almacenan o
se producen sustancias peligrosas capaces, en caso de accidente, de cau-
sar daños graves a la salud humana o al medio ambiente, incluso daños
materiales, fuera del lugar de la instalación, con la exclusión de insta-
laciones militares o nucleares;» (ibid., pág. 45).
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particular76. Al encarar la prevención en relación con los
desastres causados por el agua, se hace en el estudio la si-
guiente observación bajo el título «Cooperación y coordi-
nación internacional:

En el caso de ríos interestatales o internacionales, cualquier falta por
parte de la administración de ríos y otras autoridades, interesadas en coo-
perar en planes de mejoras fluviales, especialmente en el agrandamiento
de canales o diques, o de construcción de nuevos canales o diques en zo-
nas altas, tendrá inevitablemente un aspecto adverso sobre la gente que
habita río abajo. [...]"

En el estudio se examina a continuación el estado de pre-
paración para los desastres relacionados con el agua y se
hacen las siguientes sugerencias con respecto a los siste-
mas de alerta:

Un aspecto importante de la preparación para casos de desastre es la
previsión de éstos y la pronta alerta contra los mismos. Todo sistema efi-
caz de alerta contra las inundaciones tiene que estar basado en un sistema
seguro de predicción, lo cual supone a su vez la utilización de estaciones
pluviométricas (pluviómetros), aforados, radares meteorológicos, redes
meteorológicas sinópticas, aviones de reconocimiento y satélites meteo-
rológicos. La alerta se da por radio, televisión, servicios locales de comu-
nicación de urgencia, sirenas y señales visuales, tales como luces de dis-
tintos colores colocadas en lugares elevados. [...]78

74. El informe preparado por el Grupo mixto de trabajo
del Gobierno de Bangladesh y las Naciones Unidas sobre
las inundaciones de 1988 en Bangladesh79 versa, entre otras
cosas, sobre las estrategias para luchar contra las inunda-
ciones en el plano nacional, regional e internacional. Res-
pecto al plano regional, el informe dice:

La cooperación entre los países ribereños asegurará una utilización óp-
tima de las técnicas de lucha contra las inundaciones para minimizar las
consecuencias adversas de éstas. Al respecto, cabe señalar a la atención la
labor conjunta de planificación anterior a los desastres, realizada por los
países que participan en el Grupo de trabajo de la Oficina del Coordina-
dor de las Naciones Unidas para el Socorro en Casos de Desastre y la OMM
sobre ciclones tropicales, dado que en esas tormentas la mayor parte del
daño es causada también por el agua. Entre los aspectos importantes de
este enfoque que requieren consideración podrían mencionarse los si-
guientes:

a) Efectos del deterioro ambiental y aceleración de la erosión de los
suelos en el Himalaya sobre las corrientes de agua, y posibles medidas co-
rrectivas para reducir la carga de sedimentos y el escurrimiento de éstos,
como por ejemplo la reforestación.

b) Efectos de las medidas de regulación de los cauces fluviales en las
cuencas, tanto para luchar contra las inundaciones como para aumentar
los caudales en la estación seca.

c) Efectos de las obstrucciones sobre el escurrimiento natural del agua.
d) Ordenamiento hídrico y planificación.

Dado que las zonas de captación abarcan regiones de Bhutan, China,
la India y Nepal, en septiembre y octubre el Presidente de Bangladesh vi-
sitó tres de esos países de la región (y probablemente visitará pronto al
cuarto país), a fin de obtener su cooperación para encontrar soluciones a
largo plazo al problema de las inundaciones mediante un enfoque regio-
nal. Como resultado de esas visitas, se crearon grupos de trabajo.y de es-
tudio, y se prevé que éstos presentarán sus informes en un plazo de seis
meses80.

75. La Reunión Interregional de Organizaciones Inter-
nacionales de Cuencas Fluviales, celebrada en Dakar en

76 Documento UNDRO/87/3. Véase también el proyecto de código de
conducta sobre contaminación accidental de las aguas interiores trans-
fronterizas (ENVWA/WP.3/R.1, 30 de marzo de 1988), preparado por
relatores gubernamentales, en virtud de una decisión adoptada por los
consejeros de los gobiernos de los países de la CEPE para los problemas
del agua y del medio ambiente.

77 UNDRQ/87/3, párr. 48.
78 ¡bid., párr. 49.
79 Doc. S G / C O N F . 4 / 1 (véase nota 24 supra).
80 Ibid., párrs. 115 y 116.

1981, en una de sus conclusiones sobre el tema «Progresos
en materia de medidas de cooperación» subrayaba la im-
portancia de la acción concertada para hacer frente a los
peligros relacionados con el agua:

5. La prevención de las inundaciones, sequías y otros riesgos, natu-
rales o de origen humano, y la mitigación de sus daños preocupan cada
vez más a los Estados cooperantes a causa de los numerosos cambios que
se están produciendo a un ritmo acelerado en las cuencas hidrográficas;
por lo tanto, hay que emprender nuevas actividades, o reforzar las exis-
tentes, para hacer frente de manera eficaz a los efectos perjudiciales de los
riesgos y situaciones relacionados con el agua. Las organizaciones inter-
nacionales de cuencas fluviales y lacustres son órganos competentes para
iniciar estudios y recomendar medidas, planes de emergencia y sistemas
de alarma, así como para efectuar la indispensable vigilancia regular de
las condiciones y la idoneidad de las medidas emprendidas81.

76. La Comisión Económica para Europa publicó en
1976 un informe, preparado bajo los auspicios del Comité
sobre los problemas del agua de la CEPE, sobre la base de
respuestas de los gobiernos a un cuestionario aprobado por
el Comité82. Se llega en él a la siguiente conclusión sobre
la base de las respuestas de los gobiernos a preguntas sobre
el tema «Principios y tendencias principales de los acuer-
dos internacionales sobre control de las inundaciones»:

Los acuerdos internacionales sobre control de las inundaciones forma-
lizados por los países que han respondido al cuestionario tienen por fin el
establecimiento de una cooperación que en todos los casos se refiere a un
intercambio de información sobre el desarrollo de situaciones de inun-
dación y, en la mayoría de los casos, al establecimiento de planes coor-
dinados y conjuntos para la construcción de obras de protección y a la
adopción de compromisos resultantes de esos planes.

b) Organizaciones no gubernamentales internacionales

77. Además de los trabajos de los anteriores relatores es-
peciales de la Comisión, el conjunto de siete artículos so-
bre el control de las inundaciones aprobado en 1972 por
la Asociación de Derecho Internacional83 sigue siendo el
único esfuerzo importante encaminado a establecer las
normas jurídicas generales que rigen estos problemas y a
formular recomendaciones en relación con ellas. Los ar-
tículos dicen como sigue:

Artículo 1

En el contexto de los presentes artículos,

1. Por «inundación» se entiende la subida del nivel de las aguas que
tendría efectos perjudiciales para la vida y los bienes de los Estados per-
tenecientes a la cuenca.

2. Por «control de las inundaciones» se entiende la adopción de todas
las medidas apropiadas para proteger las tierras de inundaciones y para
minimizar los daños resultantes.

Artículo 2

Los Estados pertenecientes a la cuenca deberán cooperar en la adop-
ción de medidas de control de las inundaciones en un espíritu de buena
vecindad, teniendo debidamente en cuenta sus intereses y su bienestar
como Estados pertenecientes a la misma cuenca.

81 Naciones Unidas, Experiencias en el aprovechamiento y administra-
ción de cuencas fluviales y lacustres internacionales. Recursos naturales/
Serie del agua N.° 10 (denominado en adelante «Actas de la Reunión de
Dakare) (N.° de venta: S.82.II.A.17), primera parte, Informe de la Reu-
nión, párr. 49, conclusión 5.

82 Naciones Unidas, Méthodes rationnelles de planification de la lutte
contre les inondations dans l'aménagement des bassins fluviaux (N.° de
venta: F.76.II.E.26).

83 Esos artículos y los comentarios correspondientes figuran en la se-
gunda parte del informe del Comité sobre Derecho Internacional de los
Recursos Hídricos; véase ILA, Report of the Fifty-fifth Conference... (nota
31 supra), págs. 43 y ss.
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Artículo 3

La cooperación con respecto al control de las inundaciones podrá, por
acuerdo entre los Estados de la cuenca, incluir, entre otras cosas:

a) la reunión y el intercambio de datos pertinentes;

b) la preparación de encuestas, investigaciones y estudios y su inter-
cambio;

c) la planificación y el diseño de medidas pertinentes;

d) la adopción de medidas de control de las inundaciones;

e) la administración y el mantenimiento de obras;

/ ) la previsión de las inundaciones y la comunicación de advertencias
de inundaciones:

g) el establecimiento de un servicio regular de información encargado
de transmitir la altura de las aguas y las cantidades descargadas.

Artículo 4

1. Los Estados de la cuenca deberán comunicarse entre ellos, lo antes
posible, en cualquier oportunidad, tal como en los casos de lluvias copio-
sas, derretimiento súbito de nieves u otros acontecimientos capaces de
ocasionar inundaciones [o] subidas peligrosas del nivel de las aguas en su
territorio.

2. Los Estados de la cuenca deberán establecer un sistema eficaz de
transmisión a fin de atender a las disposiciones contenidas en el párra-
fo 1 y deberán garantizar prioridad a la comunicación de advertencias de
inundaciones en caso de emergencia. En caso necesario, deberá estable-
cerse un sistema especial de [transmisión] entre los Estados de la cuenca.

Artículo 5

1. El uso del canal de nos y lagos para la descarga de aguas excesivas
no deberá estar sujeto a ninguna limitación, siempre que esto no sea in-
compatible con el objetivo del control de las inundaciones.

2. Los Estados de la cuenca deberán mantener en buen estado sus
porciones de los cursos de agua, incluidas las obras de control de las inun-
daciones.

3. No se impedirá a ningún Estado de la cuenca realizar planes de
drenaje, dragado de nos, conservación de los suelos contra la erosión y los
arrastres, o sacar piedras, grava o arena de los lechos de su porción de los
cursos de agua, siempre que, al ejecutar esos planes, eviten toda interfe-
rencia no razonable con el objetivo del control de las inundaciones, y
siempre que esos planes no sean contrarios a ninguna restricción jurídica
que pueda existir.

4. Los Estados de la cuenca deberán asegurar la pronta ejecución de
reparaciones u otras medidas de emergencia para minimizar los daños
causados por inundaciones durante los períodos de subida de las aguas.

Artículo 6

1. Los gastos de la reunión y el intercambio de datos pertinentes, de
la preparación de encuestas, investigaciones y estudios, de la previsión
de inundaciones y de la comunicación de advertencias de inundaciones,
así como del establecimiento de un servicio regular de información, serán
sufragados conjuntamente por los Estados de la cuenca que cooperen en
esas cuestiones.

2. Los gastos de obras especiales emprendidas por acuerdo en el terri-
torio de un Estado de la cuenca a solicitud de otro Estado de la cuenca
será sufragado por el Estado que solicite las obras, a menos que el costo
se distribuya de otra manera de conformidad con un acuerdo.

Artículo 7

Ningún Estado de la cuenca estará obligado a pagar indemnizaciones
por los daños causados a otro Estado de la cuenca por inundaciones ori-
ginadas en ese Estado de la cuenca a menos que ese Estado haya actuado
contrariamente a lo que sería razonable esperar en las circunstancias, y a
menos que el daño causado sea sustancial.

78. La Comisión Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (a menudo llamada «Comisión Brundtland»
por el nombre de su presidenta, Sra. Gro Harlem Brundt-
land), órgano independiente establecido en 1983 por la

Asamblea General a fin de que estudiara proyectos de
estrategias para un desarrollo duradero, presentó su infor-
me en 198784. En el capítulo 11, titulado «Paz, seguridad,
desarrollo y medio ambiente», la Comisión hace las si-
guientes observaciones:

Importancia de la alerta temprana

Como suelen ser la incertidumbre y la inseguridad las que generan el
conflicto internacional, es de suma importancia que los gobiernos se den
cuenta de que las tensiones ambientales son inminentes antes de que los
daños amenacen efectivamente los intereses vitales de las naciones. Los
gobiernos no suelen tener esos dones de previsión.

Sería extremadamente conveniente que las organizaciones internacio-
nales apropiadas, incluidos los organismos y las organizaciones regionales
pertinentes de las Naciones Unidas, mancomunaran sus recursos utili-
zando la tecnología de vigilancia más avanzada a fin de establecer un sis-
tema fiable de alerta temprana para los riesgos y conflictos relacionados
con el medio ambiente. [...] Dicho sistema supervisaría los indicadores de
riesgos y de conflictos eventuales, tales como la erosión del suelo, [...] y
una utilización de bienes comunes que llegue a topes de aceptabilidad. Las
organizaciones ofrecerían también sus servicios para ayudar a los países
respectivos a fijar principios y crear instituciones para la gestión en
común85.

También reviste interés para los efectos del presente do-
cumento el siguiente extracto del capítulo 12, titulado
«Hacia la acción común: propuestas para el cambio insti-
tucional y jurídico»:

Evaluando los riesgos mundiales

El futuro, incluso un futuro duradero, se caracterizará por riesgos cada
vez mayores. Aumentan los riesgos vinculados a las nuevas tecnologías.
Se acrecientan el número, la escala, la frecuencia y los efectos de los de-
sastres naturales y de los causados por el hombre. [...]86

En el mismo capítulo, la Comisión enunció varios princi-
pios jurídicos generales, entre los cuales cabe mencionar
los siguientes que son pertinentes al presente estudio:
[...] Los Estados tienen respecto de sus ciudadanos y de los demás Estados
la obligación de:

• prevenir o disminuir la contaminación o el daño notables del medio
ambiente;

realizar o exigir evaluaciones previas para asegurar que las políticas,
proyectos y tecnologías nuevos contribuyan al desarrollo duradero; [...]87

84 El informe titulado «Nuestro futuro común» fue transmitido a la
Asamblea General en el anexo de una nota del Secretario General, de 4
de agosto de 1987 (A/42/427).

85 A/42/427, anexo, págs. 337 y 338, cap. 11, párrs. 42 y 43.
86 Ibid., pág. 357, cap. 12, párr. 56. Véase también «Perspectiva am-

biental hasta el año 2000 y más adelante», preparado por el Comité In-
tergubernamental Preparatorio entre períodos de sesiones sobre la Pers-
pectiva Ambiental hasta el año 2000 y más adelante del PNUMA
[Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo segundo
período de sesiones, Suplemento N." 25 y corrección (A/42/25), anexo II;
también figura en la resolución 42/186 de la Asamblea General, de 11 de
diciembre de 1987, anexo]; véanse especialmente las partes III.D (Segu-
ridad y medio ambiente) y IV.A (Evaluación). Esta última sección con-
tiene las recomendaciones siguientes:

«92. La cooperación internacional en materia de evaluaciones am-
bientales, con la participación del sistema de las Naciones Unidas, en
que el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
desempeñe un papel directivo, debería ayudar a los países, particular-
mente a los países en desarrollo, a establecer sistemas nacionales efica-
ces de vigilancia, y sistemas de información geográfica y de capacidad
en materia de evaluaciones, y a mejorar la compatibilidad de los datos.
Para ello, esta cooperación técnica entre los países, a nivel regional y
mundial, tiene que aumentar considerablemente.»*
87 A/42 /427 , anexo, pág. 364, cap. 12, párr. 83.
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79. La Comisión Brundtland estableció un grupo inter-
nacional de expertos sobre derecho ambiental que en ju-
nio de 1986 preparó un informe sobre los principios jurí-
dicos para la protección del medio ambiente y el desarrollo
duradero88. Entre los principios jurídicos aprobados por el
Grupo de Expertos89 hay varios que revisten interés para
este informe. Como estas disposiciones han sido citadas en
el cuarto informe del Relator Especial90, se reproducirán
sólo parcialmente. El artículo 4, titulado «Estándares am-
bientales y vigilancia», dispone que los Estados, entre otras
cosas,

tí) establecerán sistemas para la reunión y diseminación de datos y la
observación regular de los recursos naturales y el medio ambiente, a fin
de lograr una planificación adecuada del uso de los recursos naturales y
del medio ambiente, permitir la detección temprana de alteraciones de los
recursos naturales o del medio ambiente y asegurar una intervención
oportuna [...].

El artículo 14 se refiere a la obligación general de cooperar
respecto de los problemas ambientales transfronterizos y,
concretamente, «para evitar o disminuir una alteración o
un riesgo significativo de alteración del medio ambiente
transfronterizo» (párr. 1). En la medida de lo posible, la
cooperación ha de apuntar a «aumentar al máximo la
efectividad de las medidas para evitar o reducir una alte-
ración del medio ambiente transfronterizo» (párr. 2). Por
último, el artículo 19, relativo a las situaciones de emer-
gencia, dispone que, en esos casos,

1. [...] el Estado [...] bajo cuya jurisdicción se originara la alteración
advertirá prontamente a los demás Estados interesados, les suministrará
la información pertinente que les permita reducir al mínimo la alteración
del medio ambiente transfronterizo, les informará de las providencias ins-
tituidas para reducir la causa de la alteración [...] y cooperará con esos
Estados para evitar o reducir al mínimo los efectos perjudiciales de una
situación de emergencia o de otro cambio en las circunstancias.

En el párrafo 2 del artículo se dispone que los Estados es-
tán obligados a elaborar planes de emergencia «para evitar
o reducir al mínimo los efectos perjudiciales de una situa-
ción de emergencia o de otro cambio en las circunstan-
cias». El comentario al artículo 19 indica que en «muchos
tratados», buena parte de los cuales se refieren a cursos de
agua internacionales, se corrobora el deber de advertir
oportunamente a los «posibles Estados afectados» en caso
de emergencias, incluso las que no constituyan una ame-
naza para la salud o la vida91. También para justificar la
obligación de advertir y de cooperar en la prevención y
minimización de las situaciones de emergencia transfron-
terizas se citan, entre otros, el asunto del Estrecho de
Corfú92 y el Principio 9 de los Principios de conducta en
el campo del medio ambiente para orientar a los Estados
en la conservación y la utilización armoniosa de los recur-
sos naturales compartidos por dos o más Estados adopta-
dos por el Consejo de Administración del PNUMA,
en 197893.

80. En suma, organizaciones intergubernamentales y or-
ganizaciones internacionales no gubernamentales por igual
han reconocido la necesidad de cooperar, e incluso de co-
laborar, para prevenir y reducir los riesgos y peligros rela-

cionados con el agua y otros «efectos nocivos» del agua
(por ejemplo, la erosión, las obstrucciones y la presencia
de hielo). En algunos de los instrumentos concretados se
ha reconocido también una amplia gama de obligaciones,
en gran medida de procedimiento, cuyos propósito y efecto
consisten en prevenir y reducir los daños y en evitar con-
troversias. Así, según varios de esos instrumentos, los Es-
tados del curso de agua tienen no sólo la obligación de
cooperar y de intercambiar información respecto de los
problemas de la índole que se examina, sino también, con
miras a prevenir o reducir esos problemas, a entablar con-
sultas, a advertir en caso de haber peligros y a trabajar
conjuntamente en la preparación de planes de contingen-
cia, así como en la planificación y ejecución de las medi-
das y las obras correspondientes.

4. ESTUDIOS DE EXPERTOS

81. En un artículo sobre los desastres ambientales en de-
recho internacional94, Edith Brown Weiss examina las
obligaciones jurídicas internacionales relativas a los «de-
sastres ambientales originados por el hombre que tienen
importantes efectos transfronterizos, desastres naturales
que afectan a recursos naturales compartidos y desastres
que afectan a importantes recursos naturales y culturales
que tienen elementos de patrimonio común de la
humanidad95. Refiriéndose tanto a los desastres naturales
como a los causados por actividades del hombre, examina
los temas «Prevención de los desastres ambientales», «La
necesidad de minimizar el daño y proporcionar asistencia
de emergencia» y «La indemnización de daños causados
por desastres ambientales». A su juicio, «el deber de pre-
venir los desastres ambientales [...] forma parte del prin-
cipio de la responsabilidad del Estado y constituye dere-
cho internacional consuetudinario», si bien «en muchos
sectores de importancia no se han definido aún en forma
aceptable los estándares y las prácticas de seguridad»96.
E. Brown Weiss llega también a la conclusión de que «el
deber de minimizar el daño ambiental mediante la notifi-
cación oportuna, el suministro de información y la coo-
peración a los efectos de minimizar el daño forma parte
ahora del derecho internacional consuetudinario y está
comprendido en el principio de la responsabilidad del Es-
tado»97. En lo que atañe a la indemnización, señala que:
[...] Parece haber consenso en el sentido de que en derecho internacional
el incumplimiento de la obligación [...] de impedir accidentes y minimi-
zar el daño da lugar a la responsabilidad por los daños y perjuicios resul-
tantes y que, incluso de no haber incumplimiento, el Estado puede ser
responsable por los daños dimanados de actividades sumamente peligro-
sas o por la liberación de sustancias altamente peligrosas. No está resuelta
la cuestión de si puede ser responsable en derecho internacional por los
daños o perjuicios dimanados de otros tipos de accidentes98.

En una obra colectiva sobre la asistencia en casos de
desastre99 figura un capítulo acerca del derecho interna-

88 Véase Environmental Protection and Sustainable Development: Le-
gal Principles and Recommendations, Londres, G r a h a m & Tro tman , 1987.

89 Ibid., págs. 25 a 33.
90 D o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 2 y Add . l y 2 (véase nota 1 supra), párr. 75.
91 Environmental Protection..., op. cit. (nota 88 supra), pág. 117.
92 CU. Recueil ¡949, pág. 4.
93 PNUMA, Derecho Ambiental. Líneas Directrices y Principios. N.° 2,

Recursos naturales compartidos, Nairobi, 1978.

94 E. Brown Weiss, «Environmental disasters in international law»,
Anuario Jurídico Interamericano, 1986, Washington (D.C.), 1987,
pág. 1 4 1 .

95 Ibid., págs. 141 y 142. La autora explica que el «patrimonio común
[...] incluye el patrimonio natural y cultural del mundo, los bancos inter-
nacionales de genes y recursos similares» (pág. 142).

96 Ibid., pág. 152.
97 Ibid.
98 Ibid., pág. 150.
99 L. H. Stephens y S. J. Green, eds.. Disaster Assistance: Appraisal,

Reform and New Approaches, Nueva York, New York University Press,
1979.
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cional y la necesidad de prevenir los desastres naturales y
mitigar sus efectos. Entre las conclusiones a que llega el
autor del capítulo, J. W. Samuels, figuran las siguientes:
[...] La responsabilidad general respecto de los desastres naturales forma
parte del ámbito de las normas internacionales sobre derechos humanos.
En particular, incumbe a los Estados la obligación de prevenir los desas-
tres naturales y mitigar sus efectos como parte de la responsabilidad di-
manada del artículo 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos.
Sociales y Culturales. El derecho de todas las personas «a un nivel de vida
adecuado, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia», y la obligación consi-
guiente de los Estados de «tomar medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho», debería convertirse en una triple obligación:

La obligación de los Estados de prestarse asistencia en caso de desastre
natural.

La obligación del Estado de prepararse para el socorro en casos de de-
sastre dentro de su propio territorio y de adoptar medidas preventivas a
fin de minimizar los sufrimientos dimanados de desastres naturales.

La obligación del Estado de aceptar socorro de otros Estados para su
pueblo una vez ocurrido un desastre natural si sus propios recursos son
insuficientes100.

82. W. R. D. Sewell y H. D. Foster destacaron la impor-
tancia de la cooperación entre los Estados del curso de agua
respecto de los peligros y riesgos relacionados con el agua
en un estudio presentado en el Seminario de Budapest ( 16
al 26 de septiembre de 1975)101. Refiriéndose a los proble-
mas que surgen cuando el curso de agua que causa la
inundación es de carácter internacional, los autores indi-
can posibles estrategias de prevención y dan varios ejem-
plos de casos en que han sido llevados a la práctica:

El papel de la cooperación internacional

Una característica poco positiva de la ordenación de los recursos hídri-
cos en muchas partes del mundo consiste en la tendencia de los países a
adoptar estrategias independientes para hacer frente a los problemas di-
manados de inundaciones. La experiencia ha indicado, sin embargo, que
la cooperación internacional puede arrojar ventajas considerables. Las
oportunidades que existen son muy amplias e incluyen arreglos bilatera-
les o multilaterales por los cuales los países que comparten una cuenca
fluvial convienen en cooperar en alguna etapa del proceso de planifica-
ción, adopción de normas o ejecución. Como mínimo, pueden cooperar
en la reunión de datos sobre condiciones hidrológicas. Egipto y el Sudán,
por ejemplo, han concertado un arreglo de esa índole. Lo mismo podría
extenderse al establecimiento de sistemas de alerta, como se ha hecho en
la cuenca del Danubio. Las empresas mixtas de planificación dan un paso
más allá; así ocurre en el caso del Mekong inferior, en que Laos, Cam-
boya, Tailandia y Viet Nam han venido cooperando durante casi tres de-
cenios. También puede haber posibilidades para construir en un país ins-
talaciones de control de inundaciones que hayan de utilizarse básicamente
para proteger planicies aluviales en el (los) otro(s). Cabe indicar como
ejemplo la construcción de presas en el río Columbia, en Canadá, que
obedecía en parte a la intención de proteger a las comunidades de la parte
correspondiente a los Estados Unidos de esta cuenca fluvial.

Constituye un segundo tipo de cooperación el que tiene lugar por con-
ducto de los diversos organismos internacionales, especialmente los del
sistema de las Naciones Unidas. [...]102

83. En una monografía presentada en la Reunión de Ad-
dis Abeba en octubre de 1988, Robert D. Hayton se re-
fiere a varios temas de interés para el presente estudio101.
En la monografía se examinan actividades recientes en los
planos bilateral y multilateral y en diversos contextos, in-

100 J. W. Samuels, «The relevance of international law to the preven-
tion and mitigation of natural disasters», ibid., pág. 263.

"" Sewell y Foster, loc. cit. (nota 22 supra), págs. 84 y ss.
102 lbid.,paë. 9 1 .
103 R. D. Hayton, «Novedades en materia de acción cooperativa en re-

lación con recursos hídricos compartidos», Aprovechamiento de cuencas
fluviales y lacustres (véase nota 71 supra), págs. 408 y ss.

cluidos el intercambio de datos e información hidrome-
teorológica y afines, la prevención de la degradación de la
tierra y de la desertificación y la reducción de los peligros
de inundación. Respecto de esta última cuestión, Hayton
describe medidas adoptadas en los últimos años por los
países de la cuenca del Plata que ponen de manifiesto la
importancia que los Estados atribuyen al intercambio de
datos e información y a la previsión de inundaciones:
[...] En 1983 se reunieron en Asunción funcionarios paraguayos y argen-
tinos a nivel técnico para conferenciar acerca del problema de las creci-
das, tanto en el río Paraguay como en el Paraná. Se concluyó que debía
compilarse toda la información disponible sobre las partes altas de ambas
cuencas, comprendidas las modificaciones de los niveles de los embalses;
debía solicitarse oficialmente la información necesaria al Brasil, donde se
hallan las cabeceras de ambos ríos. La información se elaborará y se in-
troducirá en un modelo con objeto de permitir previsiones de las fases de
ias crecidas. Poco después, la Argentina y el Brasil se reunieron para tra-
tar de la ampliación del intercambio de información meteorológica e hi-
drológica habida cuenta de las crecidas de 1982 y 1983 en los principales
ríos de la cuenca del Plata104.

Hayton examina diversos ejemplos de cooperación para
hacer frente a las inundaciones en diversas partes del
mundo:

Las recientes actividades cooperativas para la cuenca del Zambeze, el
Paraná medio y la subcuenca de los Grandes Lagos, que se han resumido
anteriormente, tienen como uno de sus principales componentes la re-
ducción del riesgo de inundaciones. En las otras cuencas de Africa, la
cuenca del Amazonas, la del Plata y los sistemas fluviales de Europa, en-
tre otros lugares, los gobiernos siguen incorporando la regulación de las
crecidas en sus esfuerzos cooperativos. Este es también uno de los objeti-
vos del Tratado entre el Canadá y los Estados Unidos de América sobre
el río Columbia. El Canadá (mayor parte de aguas arriba) tiene derecho a
prestaciones energéticas aguas abajo como el quid pro quo por haber acep-
tado considerables obligaciones en materia de regulación de las crecidas.

[...r
Concluyendo su reseña de la reciente acción cooperativa
en materia de cursos de agua internacionales, Hayton ob-
serva que los Estados están cobrando cada vez más con-
ciencia de la relación que existe entre los diversos elemen-
tos de la biosfera:

En muchos casos [...] los Estados de los sistemas han aceptado, o adop-
tado, medidas concretas para el estudio de la condición y la explotación
de sus recursos hídricos compartidos, y de la tierra y otros recursos que
dependen de esas aguas. Actualmente se están ampliando esos estudios para
comprender las dimensiones sociales y económicas de la utilización de la
tierra y el agua y de la conservación. [Se ha cobrado conciencia general
de la influencia directa e indirecta de las actividades del hombre en los
recursos naturales de la región, así como del costo cada vez más alto que
entraña la adopción de medidas correctivas.]

[En el plano diplomático, desde hace mucho tiempo se observa que
quienes no están convencidos del vínculo recíproco que existe entre el
hombre y su medio ambiente son renuentes a considerar que la degrada-
ción de la tierra y la protección de las masas de agua constituyen parte
integrante de la empresa de aprovechar, utilizar, proteger y controlar los
recursos hídricos compartidos en forma óptima. No había que confundir
el agua dulce con la tierra, ni con el aire ni con las aguas marinas (estua-
rios, por ejemplo), ni establecer vínculos entre todos ellos, pues de esa
manera se ampliarían las dimensiones de la reglamentación del uso, que
tendría que ser coordinado, si no compartido, con otro Estado soberano.
Sin embargo, la renuencia está desapareciendo frente a las pruebas irre-
futables de que el ciclo hidrológico, en sí inquietante para algunos, actúa
e interactúa con los recursos naturales y humanos conexos, y hace caso
omiso de las fronteras trazadas por el hombre. Se reconoce ya en general
que la ordenación del agua, este «recurso fugitivo», no puede tener lugar
en forma satisfactoria sin ciertos controles sobre el uso de la tierra como,
por ejemplo, la imposición de restricciones a los rellenos, la ordenación
de las pasturas y la protección de la integridad de los lechos fluviales y
lacustres, los taludes de las cuencas hidrográficas y otras características
geológicas, junto con las obras hidráulicas y canales construidos por el

104 Ibid., págs. 424 y 425.
105 Ibid., pág. 425.
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hombre en la cuenca de desagüe. Los cursos de agua internacionales no
constituyen una excepción106.]

Justamente este tipo de ordenación coordinada y cabal de
los recursos es indispensable para evitar a la población los
efectos de desastres ocasionados por las aguas y otros da-
ños que revisten formas más sutiles.

84. Hayton también se refiere a los problemas de las
inundaciones y la sedimentación en su estudio sobre la
cuenca del Plata107. Hace las siguientes observaciones
acerca de los cursos de agua que forman el sistema del
Plata:

Vastas extensiones a lo largo de los nos e incluso regiones enteras entre
ríos están sujetas a inundaciones estacionales imprevistas. Cada año se
depositan en el Paraná cantidades impresionantes de sedimento que em-
pujan el delta hacia la boca del río Uruguay y crean gigantescos bancos
de fango que se van desplazando por el río de la Plata; la Argentina pro-
cede constantemente al drenaje en gran escala, pero ello sólo alcanza para
no quedar a la zaga de la acumulación. El puerto de Buenos Aires, que
para peor es un puerto artificial, corre peligro permanente. A menos que
se adopten complejas medidas aguas arriba en dos de los Estados de la
cuenca por lo menos, no será posible eliminar, ni siquiera minimizar, las
inundaciones ni la sedimentación. No hay prueba más dramática de la
urgente necesidad de colaboración en toda la cuenca, que incluya la com-
pensación y la contribución108.

Estas conclusiones ponen de relieve la necesidad de coo-
peración, e incluso de colaboración activa, entre los Esta-
dos del curso de agua para prevenir y reducir los peligros,
riesgos y problemas relacionados con el agua.

85. Por último, en esta reseña habría que mencionar el
artículo de Thomas Bruha109, que se refiere básicamente a
las emergencias causadas por los accidentes industriales
modernos y que es de todas maneras pertinente a estos fi-
nes. En este artículo, Bruha examina las normas del dere-
cho internacional «relativas a la protección de los seres
humanos y el medio ambiente contra las emergencias am-
bientales vinculadas al desarrollo tecnológico»110. Ha-
ciendo una reseña de la evolución de este ámbito del de-
recho, señala que las normas relativas a la protección
contra emergencias y al socorro humanitario, en particu-
lar en el contexto de los desastres naturales, se remontan
a las obras de los defensores más destacados de la teoría
del derecho natural, a partir de principios del siglo xvn ' " .
Según Bruha, estos juristas (incluidos Suárez, Grocio,
Wolff y de Vattel) califican expresa o tácitamente a este
cuerpo de normas jurídicas de elemento innegable de un

106 Ibid., pág. 439. Los pasajes entre corchetes provienen del texto ori-
ginal de la monografía (ECA/NRD/IMRLBD/3) y no están reproducidos
en la publicación citada en la nota 71 supra.

107 R. D. Hayton. «The Plata Basin», en Garretson, Hayton y Olm-
stead. eds., op. cit. (nota 39 supra), págs. 298 y ss.

11)8 ¡bid., pág. 401. El extracto citado lleva una nota que en parte dice:
«El Paraná tiene una carga anual de sedimento de 250 millones de

toneladas aproximadamente; el sedimento ha formado el amplio delta
que, en la práctica, atasca la corriente del río. El sedimento procede bá-
sicamente del río Bermejo. En el río de la Plata, los buques se despla-
zan sobre una capa de 30 pies de fango que semiflota en el fondo; los
buques que tienen toma de aguas en la carena directamente no entran.

. [...]» (Pág. 440, nota 374.)
109 T. Bruha. «Internationale Regelungen zum Schutz vor technisch-

industriellen Umweltnotfállen (Normas internacionales para la protec-
ción contra las emergencias ambientales relacionadas con la tecnología
industrial), Zeitschrift fur auslùndisches ôffentliches Rechl und Volke-
rrecht. Stuttgart, vol. 44, 1984, pág. 1.

110 Ibid., pág. 62 (cita del resumen en inglés).
111 Ibid., pág. 6.

«derecho internacional social»112, que apunta a la pro-
moción del bonum commune generis humani. Reviste
particular interés en este contexto la obra de Emer de Vat-
tel, quien, poco tiempo después del terremoto acaecido en
Lisboa en 1755 que causó 30.000 muertes, describió en los
términos siguientes el «principio general de asistencia re-
cíproca» en derecho natural:
[...] Un Estado tiene respecto de cualquier otro las mismas obligaciones
que tiene consigo mismo cuando otro Estado necesite realmente socorro
que le pueda ser concedido sin desmedro de las obligaciones del primero
consigo mismo. Es ésta una ley eterna e inmutable de la naturaleza"3.

Bruha pasa revista a numerosos instrumentos internacio-
nales relativos a las emergencias ambientales y llega a la
conclusión de que incluso a falta de esas obligaciones con-
tractuales hay ciertas obligaciones mínimas que han pa-
sado a formar parte del derecho internacional general. En-
tre ellas se incluye la obligación sustantiva de prevenir
graves para otro Estado y velar por que otros Estados no
queden expuestos a un riesgo importante114 y la obliga-
ción de procedimiento de entablar consultas, previa soli-
citud, con cualquier Estado que pueda resultar afectado, a
fin de convenir en medidas internacionales de seguridad y
en los «medios necesarios para eliminar o minimizar los
riesgos ambientales procedentes de actividades peligrosas
de los Estados [de origen] (sistemas conjuntos o coorde-
nados de advertencia y vigilancia, planes de emergencia,
etc.)»115. Esos principios parecerían igualmente aplicables
a los riesgos y peligros naturales, al menos a los causados
en parte por la intervención del hombre. En cuanto a las
medidas que han de adoptarse en caso de emergencia,
Bruha

[...] infiere de los derechos humanos internacionalmente garantizados la
obligación de los Estados afectados por una emergencia a pedir asistencia
internacional, y facilitarla, cada vez que sea necesaria para prevenir o mi-
nimizar el peligro para la salud de su población116.

86. En resumen, las obras que se han reseñado ponen de
relieve la importancia de la cooperación internacional en
el contexto de las inundaciones y otros riesgos y peligros
relacionados con el agua. Los estudios confirman la exis-
tencia, como parte del derecho internacional general, de
diversas obligaciones en relación con esos problemas. Al-
gunas de ellas dimanan del derecho humanitario interna-
cional y encuentran su fuente en las obras de teóricos del
derecho natural como Grocio y Suárez. Las obligaciones
más importantes a que se refieren los expertos quedan
comprendidas en gran medida en la obligación general de
impedir perjuicios, o, según el caso, minimizarlos. Se ha
reconocido que los elementos constitutivos de esta obli-
gación general incluyen las obligaciones de intercambiar
información acerca de todas las condiciones que guarden

112 Bruha señala que el principio social de la bondad y la colaboración
(das soziale Prinzip der «gegenseitigen Liebe und Hilfsbereitschaft) es ele-
mento central de la teoría del derecho natural en el derecho internacional
moderno. Para ello cita las obras de Francisco Suárez. Hugo Crocio,
Christian Wolffy, en particular, Emer de Vattel (ibid., págs. 6 y 7, nota 19).

113 E. de Vatte!, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appli-
qués à la conduite et aux affaires de nations et des souverains, Washing-
ton (D.C.), Carnegie Institution, 1916, vol. I [reproducción de libros 1
y II de la edición de 1758], libro II, cap. I, párr. 3; citado por Bruha,
loe. cit., págs. 6 y 7, nota 19, que se refiere también a los párrafos 2 y 5
del mismo capítulo I.

114 Bruha, loe. cit. (nota 109 supra), pág. 55.
115 Ibid., pág. 63 (cita del resumen en inglés).
116 Ibid.
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relación con el problema de que se trate y entablar con-
sultas, previa solicitud, con los Estados que puedan ser
afectados a fin de convenir en medidas de seguridad, no-
tificar prontamente el peligro y cooperar para reducir los
daños. Los autores han observado además que, como parte
de las obligaciones que le incumben con arreglo al dere-
cho internacional en materia de derechos humanos, el Es-
tado tiene concretamente en relación con los desastres re-
lacionados con el agua la obligación de prepararse para el
socorro en su propio territorio, adoptar medidas preven-
tivas a fin de minimizar los sufrimientos para la población
y solicitar y aceptar socorro de otros Estados (o de orga-
nizaciones internacionales) si los propios recursos son in-
suficientes para atender de modo satisfactorio las necesi-
dades de su población. Además, algunos autores son
partidarios de la opinión de que un Estado puede ser res-
ponsable por los perjuicios que sufra otro Estado como
consecuencia de actividades extremadamente peligrosas o
de la liberación de sustancias altamente peligrosas en su
territorio.

87. En términos más generales, las obras reseñadas des-
tacan la necesidad de una colaboración activa en todas las
cuencas para prevenir y reducir los riesgos, peligros y pro-
blemas relacionados con el agua. Con demasiada frecuen-
cia ocurre que desastres o daños en un Estado del curso de
agua dimanan de fenómenos ocurridos en otro u otros Es-
tados del curso de agua. Académicos y expertos reconocen
que la cooperación y colaboración necesarias para superar
estos problemas pueden significar que los Estados del curso
de agua que sean beneficiarios de medidas de protección
adoptadas fuera de sus fronteras tengan, como parte de la
obligación de una participación equitativa, que contribuir
a esas medidas o pagar una compensación por ellas.

88. Por último, hay que señalar en esta reseña que, se-
gún los observadores, se reconoce ampliamente que la or-
denación de los cursos de agua internacionales necesaria
para protegerse de las inundaciones y otros efectos noci-
vos del agua deben incluir ciertas reglamentaciones en
cuanto al uso de la tierra. Por ejemplo, cabe mencionar
normas sobre silvicultura, restricciones en cuanto al uso de
las pasturas y a las prácticas de relleno y requisitos relati-
vos a la protección de los fondos fluviales y lacustres, obras
hidráulicas y características geológicas tales como los ta-
ludes de las cuencas. El artículo 8, provisionalmente apro-
bado por la Comisión en su 40.° período de sesiones"7,
debe ser interpretado en el sentido de que prohibe las
prácticas relativas al uso de la tierra que tengan como con-
secuencia daños para otros Estados del curso del agua
(inundaciones, por ejemplo) o un riesgo importante de
daño"8 . El artículo 8 dice:

Artículo 8.— Obligación de no causar daños apreciablcs

Los Estados del curso de agua utilizarán el [sistema del] curso de agua
internacional de manera que no se causen daños apreciables a otros Es-
tados del curso de agua.

Esa interpretación significaría que una práctica relativa al
uso de la tierra que tuviera los efectos antes indicados se-
ría considerada una «utilización» de un curso de agua in-

ternacional. En realidad, el uso de la tierra que cause ero-
sión, por ejemplo, con el resultado de que una cantidad
inusitadamente alta de sedimentos entre a un curso de agua
parecería ser tanto un «uso» de éste como el vertimiento
en tierra de desechos tóxicos que a la larga lleguen a un río
transfronterizo o a un acuífero. Sin embargo, a fin de ase-
gurarse de tener adecuadamente en cuenta esas prácticas
relativas al uso de la tierra, los artículos sobre peligros y
riesgos relacionados con el agua deberían hacer referencia
expresa a ellas.

5. DECISIONES DE CORTES Y TRIBUNALES

INTERNACIONALES

89. En anteriores informes del Relator Especial se han
examinado las decisiones de cortes y tribunales interna-
cionales que son pertinentes a esta parte del tema"9; por
lo tanto, en la presente sección se recordarán brevemente
algunos de sus aspectos.

a) Decisiones judiciales

90. El asunto del Estrecho de Corfú120 se refería, claro
está, al derecho de paso inocente por los estrechos oceá-
nicos y no a cursos de agua internacionales. Una de las
cuestiones más importantes sometidas a la CU, sin em-
bargo, consistía en determinar si Albania tenía la obliga-
ción de advertir al Reino Unido de un peligro conocido
para sus buques de guerra, constituido por la presencia de
minas en aguas albanesas. La Corte dictaminó que los bu-
ques británicos estaban ejerciendo su derecho de paso ino-
cente en el estrecho de Corfú y llegó a la conclusión de que
las minas no podían haber sido colocadas sin el conoci-
miento de Albania. La Corte señaló además que:

No hay controversia entre las partes en cuanto a las obligaciones que
dimanaban para Albania de ese conocimiento. El representante del Go-
bierno de Albania reconoció expresamente que [...] «Albania habría te-
nido responsabilidad si hubiese sido informada de la operación antes de
lo acaecido el 22 de octubre y a tiempo para advertir a los buques britá-
nicos y a la navegación en general de la presencia de minas en el estrecho
de Corfú [...]»m.

Habría que poner de relieve tal vez que Albania no im-
pugnó la afirmación de que tenía el deber de advertir a
otros Estados de un peligro que estuviera en su conoci-
miento. La Corte, habiendo llegado a la conclusión de que
Albania tenía conocimiento de la existencia de las minas,
dictaminó que le incumbía responsabilidad internacional
ante el Reino Unido por los daños personales y materiales
sufridos en los dos buques de guerra británicos que cho-
caron con minas en el estrecho el 22 de octubre de 1946.
El examen por la Corte de las obligaciones que dimana-
ban para Albania de su conocimiento del peligro que su-
ponían las minas arroja lecciones útiles para la cuestión en
estudio:

Las obligaciones que recaían sobre las autoridades de Albania consis-
tían en notificar, en interés de la navegación en general, la existencia de
un campo minado en aguas territoriales albanesas y en advertir a los bu-
ques de guerra británicos que se acercaban del peligro inmi lente al que

117 Anuario... 1988. vol. II (segunda parte), pág. 37.
118 Con esto no se pretende incluir los riesgos muy leves (aunque el

perjuicio pueda ser muy grande) que plantea, por ejemplo, la construc-
ción de una presa bien diseñada.

119 Véanse el segundo informe del Relator Especial, Anuario... ¡986,
vol. II (primera parte), págs. 118 y ss.. documento A/CN.4/399 y Add.l y
2, párrs. 102 a 133, y su cuarto informe, A/CN.4/412/Add.l y 2 (nota 1
•supra), párrs. 83 a 87.

1:0 Fallo de 9 de abril de 1949. fondo. I.C.J. Recueil 1949, pág. 4. Este
asunto se examina en los informes segundo y cuarto del Relator Especial,
documento A/CN.4/399 y Add.l y 2, párrs. 108 a 110; y documento A/
CN.4/412/Add.l y 2. párr. 83.

121 CU. Recueil 1949. pág. 22.
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las minas les exponían. Tales obligaciones se basan no en el Convenio VIII
de La Haya, de 1907, que es aplicable en tiempos de guerra, sino en cier-
tos principios generales ampliamente reconocidos, a saber, consideracio-
nes elementales de humanidad, más absolutas aún en tiempo de paz que
en tiempo de guerra: [...] y la obligación para todo Estado de no permitir
la utilización de su territorio para la realización de actos contrarios a los
derechos de otros Estados.

De hecho, Albania no notificó la existencia del campo minado ni ad-
virtió a los buques británicos del peligro al que se acercaban.

[ • • • ]

En realidad, las autoridades de Albania no hicieron nada para prevenir
el desastre. Estas graves omisiones dan lugar a la responsabilidad inter-
nacional del país.

Por lo tanto, la Corte llega a la conclusión de que Albania es respon-
sable en derecho internacional por las explosiones ocurridas [...] en aguas
albanesas y por las pérdidas materiales y humanas a que dieron lugar y de
que Albania está obligada a pagar una indemnización al Reino Unido122.

Resulta significativo que la Corte haya señalado que los
deberes de Albania no se basaban en el derecho conven-
cional sino en principios que, incluso en 1949, calificaba
de «generales y ampliamente reconocidos». Al enumerar
esos principios, la Corte asigna un papel primordial a las
«consideraciones elementales de humanidad», principio
ciertamente aplicable también en el contexto de los ries-
gos y peligros relacionados con el agua que sean del co-
nocimiento de un Estado del curso de agua. Recalcó que
esas consideraciones eran «más absolutas aún en tiempo
de paz que en tiempo de guerra», poniendo aún más en
claro la aplicabilidad del principio a los peligros relacio-
nados con el agua y a las situaciones de emergencia que se
plantean en época de paz. La obligación de los Estados de
«no permitir la utilización de su territorio para la realiza-
ción de actos contrarios a los derechos de otros Estados»
sería naturalmente aplicable en casos de riesgos, peligros y
otros «efectos nocivos del agua» que tuvieran lugar o se
intensificaran en razón de un acto del hombre.

91. La Corte, en el asunto relativo a las Actividades mi-
litares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua123, reafirmó la obligación de advertir el peligro plan-
teado por un campo minado; para ello citó y tomó como
base la parte de la decisión en el asunto del Estrecho de
Corfú relativa a las «consideraciones elementales de hu-
manidad» que se ha indicado antes124.

b) Laudos arbitrales
i) Asunto del río San Juan

92. En este asunto125, Costa Rica y Nicaragua sometie-
ron a arbitraje algunas cuestiones relativas al Tratado de

122 Ibid., págs. 22 y 23.
123 Nicaragua c. Estados Unidos de América (fondo), fallo de 27 de ju-

nio de 1986, CU. Recueil 1986. pág. 4.
124 Ibid., pág. 112. párr . 2 1 5 . La C o r t e dec id ió esta cues t ión p o r 14 vo-

tos contra 1, con el voto disidente del magistrado Oda (ibid., págs. 137 y
138. párr. 292, inc. 8). En realidad, ni siquiera el magistrado Oda estaba
en desacuerdo con la obligación de advertir un peligro conocido. Su opi-
nión disidente se debió esencialmente a que estimaba que la Corte, tras
haber reconocido la validez de la reserva relativa a los tratados multila-
terales hecha por los Estados Unidos, debía haber «dejado de conocer la
demanda de Nicaragua, pues está basada en el artículo 36, párrafo 2 del
estatuto [de la Corte]» y, también a su juicio, la Corte «sólo podía haber
seguido conociendo del caso en relación con la presunta transgresión por
los Estados Unidos del Tratado de amistad, comercio y navegación de 1956
entre las dos partes», por lo que el fallo de la Corte relativo a las minas se
refería «al incumplimiento de obligaciones erga omnes en el derecho in-
ternacional consuetudinario, [lo cual] no procede en el presente fallo»
(ibid., pág. 214, párrs. 1 y 2).

125 Véase J. B. M o o r e , History and Digest of International Arbitrations
lo which the United Slates has been a Parly, Wash ing ton (D.C.) , 1898,

15 de abril de 1858 para delimitar su frontera común. En
su laudo, de fecha 22 de marzo de 1888, el arbitro126 for-
muló las siguientes observaciones, que son pertinentes a la
cuestión en estudio:

La República de Costa Rica no puede impedir a la República de Nica-
ragua la ejecución [...] dentro de su propio territorio [...] de tales obras de
mejora: con tal que dichas obras de mejora no resulten en la ocupación,
o inundación o daño de territorio costarricense, o en la destrucción o se-
rio deterioro de la navegación de dicho río, o de cualquiera de sus brazos
en cualquier punto en donde Costa Rica tenga derecho a navegar en el
mismo. La República de Costa Rica tiene derecho a reclamar indemni-
zación por los lugares que le pertenezcan en la ribera derecha del río San
Juan que puedan ocuparse sin su consentimiento y por los terrenos de la
misma ribera que puedan inundarse o dañarse de cualquier otro modo a
consecuencia de obras de mejora.

[...]

[...] Los derechos naturales de la República de Costa Rica aludidos en [el
artículo VIII del Tratado] [...] deben considerarse perjudicados en cual-
quier caso en que se ocupe o inunde el territorio perteneciente a la Re-
pública de Costa Rica [...]l2?.

El laudo reconoce claramente que es ilícito que un Estado
cause daños a otro en razón de una inundación y que ese
acto internacionalmente ilícito entraña la obligación de
resarcir al Estado perjudicado.

ii) Asunto de la Presa de Gut

93. Un segundo arbitraje internacional relativo a la
cuestión de los daños causados por inundaciones, el de la
Presa de Gut, tuvo lugar entre el Canadá y los Estados
Unidos de América128. El tribunal de reclamaciones esta-
blecido por las partes129 «recibió 230 reclamaciones en
nombre de ciudadanos de los Estados Unidos por daños
causados por inundaciones y erosión en bienes de los Es-
tados Unidos, supuestamente como consecuencia de una
presa canadiense [la presa de Gut] construida sobre la
frontera internacional en el sector internacional del río San
Lorenzo130. A fin de comprender con cierta precisión los
efectos jurídicos del arbitraje es útil referirse brevemente a
los antecedentes y al contexto de hecho.

94. El Canadá había pedido autorización a los Estados
Unidos en 1900 para construir la parte de la presa que

vol. II. pág. 1964: resumido en Anuario... 1974. vol. II (segunda parte),
pág. 201. documento A/5409, párrs. 1038 a 1041.

1-6 El arbitro era el Presidente de los Estados Unidos de América.
Grover Cleveland.

127 Párrs. 6 y 10 del laudo. Moore, op. cit., págs. 1965 y 1966.
128 Véase el informe del representante de los Estados Unidos de Amé-

rica ante el tribunal de reclamaciones del lago Ontario, que contiene tres
decisiones sobre este asunto: de 15 de enero. 12 de febrero y 27 de sep-
tiembre de 1968. El informe y extractos de las decisiones se reprodu-
cen en International Legal Materials, Washington (D.C.), 1969, vol. 8,
págs. 118 y ss. (esta publicación se cita en la presente sección con la sigla
ILM). Véanse también análisis e informes sobre este asunto en «Arbitra-
tion of Lake Ontario (Gut Dam) Claims», External Affairs. Ottawa, vol. 20,
1968. pág. 507: «The Gut Dam arbitration», Netherlands International
Law Review, Leyden. vol. 16. 1969, pág. 161 : M. M. Whiteman, Digest of
International Law, Washington (D.C.), vol. 3, 1964. págs. 768 a 771;
Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), pág. 319, documento A/CN.4/274.
párrs. 78 a 82. Véase también el cuarto informe del Relator Especial, do-
cumento A/CN.4/412 y Add.l y 2 (nota 1 supra), párr. 86 y nota 187.

129 Acuerdo de 25 de marzo de 1965 entre el Canadá y los Estados
Unidos de América relativo a la creación de un tribunal internacional de
arbitraje para liquidar las reclamaciones de los Estados Unidos respecto
de la presa de Gut. El tribunal establecido en virtud del Acuerdo era el
Tribunal de reclamaciones del lago Ontario. Véase un mapa en que se in-
dica la ubicación de la presa de Gut en ILM, vol. 4, 1965. pág. 472.

110 ILM. vol. 8, pág. 118.
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quedaría ubicada en el territorio de éstos. El consenti-
miento fue dado en 1902 mediante una ley promulgada
por el Congreso de los Estados Unidos, en la que, sin em-
bargo, se disponía que las obras no comenzarían en terri-
torio de este país hasta que el Secretario de Guerra hu-
biese aprobado los planos. En 1903 el Secretario, Elihu
Root, aprobó los planos con sujeción a dos condiciones.
La primera consistía en que, si la presa afectaba material-
mente el nivel del agua del lago Ontario o causaba perjui-
cio alguno a los intereses de los Estados Unidos, el Canadá
había de introducir en el proyecto los cambios «que decre-
tara el Secretario de Guerra». La segunda condición era la
siguiente:

Si la construcción o el funcionamiento de la presa causare daños o per-
juicios a bienes [...] de ciudadanos de los Estados Unidos, el Gobierno del
Canadá pagará la indemnización que convenga con las partes perjudica-
das o que sea determinada en favor de éstas en el tribunal competente de
los Estados Unidos ante el cual se interponga una demanda por los daños
y perjuicios131.

Una lectura cuidadosa de la segunda condición pone de
manifiesto que, en términos estrictos, no se trataba de que
el Canadá resarciese a los Estados Unidos cualquier daño
causado por la presa sino de que pagase a los ciudadanos
estadounidenses la indemnización que conviniese con los
perjudicados o fuese concedida por un tribunal «compe-
tente» de los Estados Unidos, cabe suponer, un tribunal
que tuviese jurisdicción sobre las partes (incluido el Ca-
nadá) respecto del objeto del juicio.

95. La presa, terminada en 1903, fue desmantelada a co-
mienzos de 1953 en el marco de los preparativos para el
proyecto de la vía marítima del San Lorenzo. De 1947 a
1952, sin embargo, «en razón del nivel excesivamente alto
de las aguas del lago Ontario, la erosión y la inundación
causaron considerables daños materiales»132, especial-
mente en 1951 y 1952, en que el alto nivel del lago Onta-
rio y el río San Lorenzo, sumado a las tormentas y otros
fenómenos naturales, causó grandes daños por la inunda-
ción y erosión en las costas septentrional y meridional de
todos los Grandes Lagos, incluido el lago Ontario. Los
ciudadanos estadounidenses dueños de propiedades per-
judicadas estimaron que por lo menos parte del daño ha-
bía sido causado por la presa de Gut133.

96. Tras una serie de vanos intentos por llegar a un arre-
glo con el Gobierno del Canadá respecto de sus reclama-
ciones, los propietarios estadounidenses perjudicados in-
terpusieron diversas demandas contra el Canadá ante
tribunales estadounidenses134. Respecto de cada una de las

131 Ibid., pág. 120.
132 Whiteman, op. cit. (nota 128 supra), pág. 769, citando el memo-

rando del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América de
12 de mayo de 1960.

' " ILM, vol. 8, pág. 121.
134 Las demandas fueron interpuestas contra el Gobierno del Canadá

en el tribunal de distrito de los Estados Unidos correspondiente al distrito
septentrional de Nueva York. Una de las demandas correspondía a una
acción colectiva presentada en nombre de más de mil demandantes. La
notificación de la demanda fue hecha al Cónsul General del Canadá en la
ciudad de Nueva York. A los efectos del proceso, se procedió a una acu-
mulación de demandas que finalmente fueron rechazadas el 24 de mayo
de 1956 por falta de jurisdicción sobre el demandado en razón de un vi-
cio en la notificación, véase Osier Q. Dominion of Canada (1956) (Federal
Supplément, 1957, vol. 144, pág. 746), fallo confirmado per curiam, sin
opinión, en autos Clay el al. c. Dominion of Canada (1956) (Federal Re-
poner. 2nd Series, 1957. vol. 238, pág. 400). La Corte Suprema de los Es-

demandas, que fueron finalmente rechazadas, el Embaja-
dor del Canadá ante los Estados Unidos dirigió una co-
municación al tribunal en que indicaba que su Gobierno
tenía inmunidad judicial, salvo que diera su consenti-
miento para ser demandado, y que no lo había dado en
este caso135. Si bien esta posición parecería haber hecho
ilusoria la segunda condición antes mencionada, el Go-
bierno del Canadá aceptó posteriormente llegar a una so-
lución de las demandas de los ciudadanos estadouniden-
ses mediante arbitraje. Las cuestiones sometidas al tribunal
arbitral se referían, por ejemplo, a la categoría de personas
que tendrían derecho a indemnización con arreglo al
acuerdo de 1903, si las obligaciones del Canadá tenían una
limitación temporal, si la presa había causado efectiva-
mente los daños y el monto de la indemnización paga-
dera136.

97. En el procedimiento arbitral, el Canadá adujo ini-
cialmente que si se interpretaba en la forma debida el
acuerdo de 1903, quedaba de manifiesto que sólo estaba
obligado a indemnizar al propietario de la isla Galops137.
El tribunal rechazó este argumento en su primera deci-
sión, de fecha 15 de enero de 1968, en la que afirmó que
«con arreglo a la verdadera interpretación del acuerdo [...]
la obligación [del Canadá] se extendía no sólo a los pro-
pietarios de la isla Galops, sino también a cualquier ciu-
dadano de los Estados Unidos»138.

98. De hecho, el Canadá había comunicado anterior-
mente al Secretario de Estado de los Estados Unidos de
América, Dean Acheson, que «reconocía en principio su
obligación de pagar una indemnización por daños y per-
juicios a los ciudadanos estadounidenses a condición de
que ellos fuesen imputables a la construcción o al funcio-
namiento de la presa de Gut en el sentido de la segunda
condición que constaba en los instrumentos de aproba-
ción expedidos por el Secretario de Estado de los Estados

tados Unidos no dio lugar a una revisión del fallo en 1957 (United States
Reports. 1957. vol. 353, pág. 936). Algunos ciudadanos estadounidenses
demandaron también al Gobierno de los Estados Unidos para que resar-
ciera los daños sufridos «sobre la base de que, al haber concedido el per-
miso para construir parte de la presa en territorio de los Estados Unidos,
éstos habían incurrido en responsabilidad por los daños y perjuicios pre-
suntamente dimanados del funcionamiento de la presa». Tampoco se dio
lugar a esta demanda presentada ante el tribunal de reclamaciones de los
Estados Unidos en 1956; véase Hulher c. Estados Unidos (Federal Sup-
plement. 1957. vol. 145. pág. 916). La información de esta nota proviene
de Whiteman. op. cit. (nota 128 supra), págs. 769 y 770.

133 Whiteman. op. cit.. pág. 769.
136 ILM , vol. 8, págs. 133 a 140. Compárese con la opinión de J. A.

Beesley expresada en el Coloquio de 1973 de la Academia de Derecho In-
ternacional de La Haya, según la cual las autoridades canadienses «en la
práctica habían aceptado la responsabilidad y sólo sometían a arbitraje la
cuestión del monto de la indemnización» (A. C. Kiss. éd.. La protection
de l'environnement et le droit international, Leyden, Sijthoff, 1975,
pág. 497).

137 ILM. pág. 133. «Como a principios del siglo xx el propietario de
esa isla había exonerado de responsabilidad al Gobierno del Canadá, el
resultado inevitable de este argumento sería que el Canadá no tenía res-
ponsabilidad alguna» (ibid.). La interpretación del «acuerdo» revestía es-
pecial importancia, porque.

«A. diferencia de la mayoría de [...] los acuerdos internacionales, el
acuerdo con arreglo al cual se había construido la presa de Gut no
constaba oficialmente en un documento bilateral ni había sido objeto
de un canje bilateral convenido de documentos, como un intercambio
de notas, por ejemplo.» [...] (Ibid., pág. 134.)
138 Ibid., pág. 136.
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Unidos el 18 de agosto de 1903 [...]»139. Según esta decla-
ración, pues, el Canadá admitía su obligación de indem-
nizar a los propietarios estadounidenses que pudiesen de-
mostrar que habían sufrido daños en razón de la presa. La
cuestión de la causalidad era una de las que tenía que de-
cidir el tribunal.

99. Sin embargo, como ya se señaló, finalmente se llegó
a una transacción140. La transacción, a la que se había lle-
gado después de entablar negociaciones por sugerencia del
tribunal, «debía entenderse sin perjuicio de la posición de
cualesquiera de las partes respecto de los hechos o del de-
recho»141.

100. Hay que tener cuidado al evaluar la importancia ju-
rídica de este arbitraje habida cuenta de que su contexto,
tanto de hecho como de derecho, era muy especial. El Ca-
nadá admitió que tenía la obligación de pagar una indem-
nización por los daños y perjuicios causados por la presa,
pero sólo en favor de particulares estadounidenses y con-
sistía únicamente en pagar la indemnización que fuera
pactada entre ellos y el Gobierno del Canadá, o fuese de-
terminada por un tribunal «competente» de los Estados
Unidos. Por lo tanto, si bien no cabe decir que el Canadá
haya aceptado expresamente resarcir a los Estados Unidos
por los perjuicios que les hubiera causado la presa, hay que
tener presente que el Gobierno de los Estados Unidos no
subordinó su aprobación del proyecto del Canadá a un
acuerdo de esa índole. Cabe suponer que habría estado
autorizado para hacerlo, ya que parte de la presa había de
construirse en territorio estadounidense.

101. Al evaluar los efectos jurídicos de este asunto ha-
bría que tener también en cuenta otros elementos diver-
sos. En primer lugar, el Canadá, en la primera «condi-
ción» incluida en el instrumento de aprobación por los
Estados Unidos, convino en adoptar las medidas correcti-
vas que el Secretario de Guerra de los Estados Unidos
«decretara» si se determinaba que la presa afectaba el ni-
vel del agua o que había causado «perjuicios a intereses de
los Estados Unidos». Evidentemente, como estas medidas
tendrían únicamente efecto prospectivo, no se mencio-
naba para nada la obligación de resarcir daños anteriores
ni de pagar una indemnización a los Estados Unidos por
ese concepto. Por más que el instrumento de aprobación
no estipulaba ninguna obligación de prevenir142 o reparar,
incluso a falta de acuerdo del Canadá, éste habría estado
obligado, en virtud del derecho internacional general, a re-
sarcir a los Estados Unidos de los perjuicios causados por
la construcción o el funcionamiento de la presa y ello no
cambiaría por el hecho de que la presa hubiese estado si-
tuada íntegramente en territorio canadiense143. En reali-

139 Carta de fecha 10 de noviembre de 1952 dirigida al Secretario de
Estado de los Estados Unidos por la Embajada del Canadá en Washing-
ton en relación con las demandas pendientes contra el Canadá en tribu-
nales estadounidenses (ibid., pág. 139).

140 El Canadá aceptó pagar a los Estados Unidos 350.000 dólares por
concepto de arreglo íntegro y definitivo de todas las demandas, cuya
cuantía original era de 653.386 dólares (ibid., pág. 140).

141 lbid..pág. 118.
142 Se podría encontrar en la primera condición una obligación tácita

de prevención, pero la única consecuencia que se menciona expre-
samente del incumplimiento de una obligación de esa índole sería el
deber de introducir en estas obras los cambios que exigieran los Estados
Unidos.

141 Ese resultado dimana tanto de los principios en que se basa el ar-
tículo 8, aprobado por la Comisión en su 40.° período de sesiones (véase

dad, no se ha encontrado nada que indique que el Canadá
hubiese negado alguna vez que le incumbía tal obligación.
No es sorprendente que el Canadá impugnara su obliga-
ción de indemnizar a los ciudadanos estadounidenses per-
judicados ni cabe considerar que equivalga a no reconocer
sus obligaciones con los Estados Unidos en virtud del de-
recho internacional general. En primer lugar, la posición
del Canadá en' su argumento ante el tribunal consistió en
que el «acuerdo» en virtud del cual se construyó la presa
de Gut constaba de una serie de documentos y actos y que
«toda la correspondencia, leída en su conjunto, demos-
traba que la intención común de los dos gobiernos era que,
en caso de daño, sólo se había de indemnizar al propieta-
rio de la isla Galops»'44. En segundo lugar, el Canadá con-
sideraba que su obligación debía quedar sujeta a algún tipo
de plazo, ya que las demandas habían sido interpuestas
unos 50 años después de concertado el acuerdo145. Por úl-
timo, no hay que olvidar que en esos años el nivel de las
aguas había crecido en general en todos los Grandes Lagos
(véase párr. 95 supra); por lo tanto, el problema de la cau-
salidad parecía haber sido muy real.

iii) Asunto del Lago Lanós

102. El asunto del Lago Lanós146 se refería a si Francia,
Estado del curso superior, podía llevar a cabo un proyecto
que alterara las condiciones naturales de la cuenca hidro-
gráfica del lago Lanós. En su laudo, refiriéndose a los lí-
mites de la libertad de acción de Francia, el tribunal ob-
serva que existe «un principio que prohibe al Estado del
curso superior alterar las aguas de un río en condiciones
tales que se pueda perjudicar gravemente al Estado del
curso inferior»147. Por otra parte, en opinión del tribunal,
el mero hecho de que el proyecto pondría a Francia en si-
tuación de ocasionar daños a España no acarrearía la res-
ponsabilidad de Francia, como tampoco lo haría el hecho
de que Francia realizara una actividad que planteara un
«riesgo técnico» a España:
[...] Incluso si se sitúa únicamente en el plano de las relaciones de vecin-
dad, el riesgo político alegado por el Gobierno español no sería más anor-
mal que el riesgo técnico de que se ha hablado más arriba. En todo caso,
ni en el Tratado ni en el Acta adicional de 26 de mayo de 1866 ni en el
derecho internacional común se encuentra ninguna norma por la que se
prohiba que un Estado, para salvaguardar sus legítimos intereses, se co-
loque en situación que le permita de hecho, violando sus compromisos
internacionales, perjudicar incluso gravemente a un Estado vecino148.

La conclusión se basaba en parte en el «principio general
del derecho perfectamente establecido según el cual no se

párr. 88 supra), incluido el principio sic utere lito ut alienum non laedas,
como del arbitraje en el asunto de la Fundición de Trail, examinado más
adelante. Sin más datos acerca de las negociaciones que culminaron en el
«acuerdo», no se puede llegar a la conclusión de que la «aceptación» por
los Estados Unidos de esas condiciones equivalía a la renuncia de su de-
recho a una reparación en caso de que la presa causara daño apreciable a
los Estados Unidos. Además, es muy poco probable que el Gobierno de
los Estados Unidos hubiera renunciado a este derecho antes de que si-
quiera se construyera la presa, pues no habría tenido la menor idea de si
ésta causaría daño y de la extensión de los daños.

144 ILM, vol. 8, págs. 133 y 134. Véanse t a m b i é n párr . 97 y n o t a 137
supra.

145 El tribunal falló en contra del Canadá a este respecto en su segunda
decisión, de 12 de febrero de 1968 (ibid., págs. 138 a 140).

146 El texto original francés de la sentencia arbitral figura en Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (N.° de venta: 63.V.3),
págs. 281 y ss.; extractos en Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), págs.
207 y ss., documento A/5409, párrs. 1055 a 1068.

147 Párrafo 13 (primer apartado) de la sentencia (Recueil..., pág. 308).
148 Párrafo 9 (segundo apartado) de la sentencia (Recueil..., pág. 305).
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presume la mala fe»149. Estas afirmaciones permiten con-
cluir por analogía que la simple construcción por un Es-
tado de, por ejemplo, una presa, aunque coloque al Es-
tado en situación de ocasionar daños a otro Estado del
curso de agua, no está «prohibida» por el derecho inter-
nacional y, por lo tanto, no acarrea por sí la responsabili-
dad del primer Estado. Al mismo tiempo, el daño aprecia-
ble ocasionado efectivamente en razón de que el Estado en
que se encuentra la obra no establezca en ella condiciones
de seguridad o no la haya mantenido de manera adecuada
entrañaría, sin duda alguna, responsabilidad en virtud del
artículo 8 del proyecto (véase párr. 88 supra). Además, hay
amplios precedentes para exigir que un Estado que piense
realizar una actividad de esta naturaleza o que se percate
de un peligro de esa índole notifique (advierta) al otro y le
dé oportunidad para entablar consultas respecto del peli-
gro que la situación, real o eventual, pueda plantearle150.
Así pues, las afirmaciones del tribunal que conoció del
asunto del Lago Lanós deben ser consideradas e interpre-
tadas en su contexto jurídico.

iv) Asunto de la Fundición de Trail (Trail Smelter)

103. En el asunto de la Fundición de Trail1'1, la contro-
versia se refería a la contaminación transfronteriza del aire
y no a un curso de agua internacional. Sin embargo, el
principio básico reconocido por el tribunal arbitral era de
amplia significación, ya que se basaba en principios gene-
rales de derecho internacional. En su segundo laudo, el
tribunal declaró que:
[...] con arreglo a los principios del derecho internacional [...] ningún Es-
tado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en forma
que el territorio de otro Estado o las personas o bienes que allí se encuen-
tren sufran daños por efecto del humo, cuando ello tenga consecuencias
graves y quede demostrado el daño mediante pruebas claras y convincen-
tes152.

Esta afirmación puede ser considerada una aplicación de
uno de los principios sostenidos en el asunto del Estrecho
de Corfú y del principio sic utere tuo, y también como uno
de los fundamentos del Principio 21 de la Declaración de

la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano (Declaración de Estocolmo)153. En todas estas
opiniones, se reconoce expresa o tácitamente que los Es-
tados tienen, de acuerdo con el Principio 21 de la Decla-
ración, la obligación de «asegurar que las actividades que
se lleven a cabo dentro de su jurisdicción o bajo su control
no perjudiquen al medio de otros Estados [...]». Este prin-
cipio se aplica con igual validez a actividades que dan lu-
gar a riesgos, peligros u otros problemas relacionados con
el agua que puedan poner en peligro o causar perjuicios a
otros Estados del curso de agua.

104. Los laudos arbitrales antes resumidos ofrecen una
serie de valiosas ideas acerca de los principios que, según
han aceptado los tribunales y los propios Estados, rige los
problemas de la índole que se examina. Ante todo, la CU
ha reconocido en dos oportunidades la obligación de un
Estado de advertir a otros que podrían resultar afectados
de peligros que estén en su conocimiento. Asimismo, ha
invocado el «principio generalmente reconocido», que se
expresa en la máxima sic utere tuo, de que un Estado no
debe permitir «la utilización de su territorio para la reali-
zación de actos contrarios a los derechos de otros Esta-
dos»154. Esto presumiblemente incluiría los actos que di-
recta o indirectamente den lugar a riesgos, peligros u otros
problemas relacionados con el agua que ocasionen perjui-
cios a otros Estados del curso de agua. El principio general
sic utere tuo ha sido confirmado en varios laudos arbitra-
les, algunos de los cuales se referían concretamente a pro-
blemas relacionados con inundaciones reales o posibles.
Por otra parte, se ha reconocido que el derecho interna-
cional no prohibe que un Estado, «para salvaguardar sus
legítimos intereses, se coloque en situación que le permita
de hecho, violando sus compromisos internacionales, per-
judicar incluso gravemente a un Estado vecino»155. No
obstante, este pasaje sugiere de modo preciso que al oca-
sionar daños graves a un Estado vecino mediante, por
ejemplo, la construcción o el funcionamiento deficientes
de una presa se podría llegar a transgredir las obligaciones
internacionales del Estado donde esté situada la presa.

149 ibid.
150 De hecho, así lo establecen las disposiciones de la tercera parte del

proyecto de artículos en examen y las opiniones autorizadas consignadas
en los comentar ios a dichos artículos, como también las que se mencio-
nan en los informes pertinentes del Relator Especial. Véanse asimismo,
por ejemplo, el segundo informe del Sr. Barboza sobre la responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional [Anuario... 1986, vol. II (primera parte),
pág. 153, documen to A/CN.4 /402 , párr. 14]; el «Estudio sobre la práctica
de los Estados relativa a la responsabilidad internacional por las conse-
cuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacio-
nal», preparado por la Secretaría [Anuario... 1985, vol. II (primera parte)/
Add., págs. 69 y ss., documento A/CN.4/384 , párrs. 280 a 283]; Ameri-
can Law Institute, Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of
the United States, St. Paul (Minn.), 1987, vol. 2, págs. 114 a 116. art. 601,
nota 4; y el informe del G r u p o de expertos sobre derecho ambiental de la
Comisión Brundtland, Environmental Protection..., op. cit. (nota 88 supra).
págs. 98 a 119, arts. 16 a 19 y comentarios al respecto.

151 Texto original inglés de los laudos de 16 de abril de 1938 y 11 de
marzo de 1941 en Naciones Unidas, Recueil des semences arbitrales,
vol. III (N.° de venta: 1949.V.2), págs. 1905 y ss.; extractos en Anuario...
1974, vol. II (segunda parte), págs. 203 y ss., documento A/5409, párrs.
1049 a 1054. Véase el análisis de este arbitraje en los informes segundo y
cuarto del Relator Especial, documento A/CN.4/399 y Add.l y 2 (nota
19 supra), párrs. 125 a 128, y documento A/CN.4/412 y Add.l y 2 (nota
1 supra), párr. 85, respectivamente.

152 Naciones Unidas, Recueil. ., vol. Ill, pág. 1965.

B.—Otros problemas y condiciones relacionados
con las aguas

1. INFILTRACIÓN DE AGUA SALADA

105. La expresión «infiltración salina» o «de agua sa-
lada» se refiere a la penetración del agua de mar en el agua
dulce. Ocurre con más frecuencia en la desembocadura de
los ríos, pero puede afectar también a los acuíferos. La in-
filtración salina puede deberse a la acción del hombre, a
un fenómeno natural o a una combinación de ambas co-
sas. Por ejemplo, la derivación de las aguas de una co-
rriente que se realiza aguas arriba con fines de riego puede
alterar el equilibrio entre las presiones contrarias del agua
dulce y el agua salada en la superficie de separación entre
el río y el océano, lo que permite una mayor penetración

153 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicación de las Nacio-
nes Unidas, N.° de venta: S.73.II.A.14 y corrección), cap. I.

154 Asunto del Estrecho de Corfu, C.I.J. Recueil 1949. pág. 22.
155 Asunto del Lago Lanós; véase nota 148 supra.
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del agua salada aguas arriba"6. Pero «en la mayoría de los
casos, la naturaleza produce esta infiltración sin ninguna
asistencia del hombre, especialmente durante la tempo-
rada seca o de caudal bajo»137. El problema también puede
exacerbarse a causa de las tormentas en las llanuras cos-
teras inundables158.

106. La infiltración de agua salada es un problema grave
que afecta a muchos cursos de agua internacionales159, ta-
les como el río Gamba160 y el sistema hidrográfico de los
ríos Ganges, Brahmaputra y Meghna, que juntos forman
el río Padma161. Los caudales fluviales, que en otras cir-
cunstancias se aprovecharían para riego u otros fines, de-
ben utilizarse con frecuencia para el «rechazo de la intru-
sión salina procedente del mare162.

107. La salinización del agua dulce, sea que se deba a la
infiltración de agua salada o al riego, convierte efectiva-
mente el agua dulce en agua salobre o salada, lo que im-
pide su utilización para satisfacer varias necesidades hu-
manas163. Aunque la tecnología necesaria para la
desalinización existe, el procedimiento resulta por el mo-
mento bastante caro.

108. Debido a que es una alteración de la calidad del agua
provocada por la conducta humana, y a que produce efec-
tos nocivos, entre otras cosas, para la salud humana, los
usos beneficiosos del agua y el medio ambiente, la infiltra-
ción de agua salada causada por la actividad humana es
una forma de «contaminación» dentro del significado que
se da a esa expresión en el párrafo 1 del proyecto de artí-
culo 16 [17] presentado en el cuarto informe164. Sin em-

156 El Sr. Schwebel, en su tercer informe, precisa:
«Si la reducción de caudal o de presión se debe a la extracción de

agua por parte de un Estado corribereño del sistema, el Estado o los
Estados costeros del sistema pueden experimentar un daño considera-
ble debido a lo que se consideraría como contaminación según la defi-
nición que aparece [anteriormente] [...].» [Documento A/CN.4/348
(véase nota 16 supra), nota 640.]
157 Ibid., párr. 370.
158 Ello es así, por ejemplo, en el caso de Bangladesh. Véase B. M. Ab-

bas, «River basin development for socio-economic growth: Bangladesh»,
documento presentado al Seminario de Budapest de 1975, loe. cit. (nota
22 supra), vol. II, págs. 188 a 190. Véase también el resumen de los tra-
bajos del Seminario de 1989 sobre las inundaciones en Bangladesh (nota
8 supra), passim.

159 El Tratado celebrado en 1960 entre Bélgica y los Países Bajos sobre
el mejoramiento del canal de Terneuzen a Gante y la solución de algunos
problemas afines dispone en el artículo 32 que debe mantenerse una de-
terminada proporción entre el agua dulce y el agua salada en los canales
limítrofes.

160 Véanse, por ejemplo, la información sobre la presa de contención
para el control de la salinidad de Yellitenda en el documento presentado
a la Reunión de Dakar de 1981 por la Organización del Desarrollo del río
Gambia, «Nota técnica sobre la Organización del Desarrollo del río Gam-
bia», Naciones Unidas, Experiencias en el aprovechamiento... (véase nota
81 supra), pág. 439; y el informe de R. D. Hayton sobre el tema II de la
Reunión de Dakar, «Progreso en medidas de cooperación» (ibid., pág. 68).

161 Véase, por ejemplo, el documento preparado por el Ministerio de
Energía, Recursos Hídricos y Control de las Inundaciones, de Ban-
gladesh, «Organizaciones internacionales de cuencas fluviales» (ibid.,
págs. 282 y 284).

162 Ibid., pág. 284.
163 En su tercer informe, el Sr. Schwebel dice: «Cuando la salinidad es

alta, el agua se torna inutilizable para fines domésticos, municipales, agrí-
colas y la mayoría de los fines para los cuales la usan las industrias» [do-
cumento A/CN.4/348 (nota 16 supra), párr. 371].

164 D o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 2 y A d d . l y 2 ( v é a s e n o t a 1 supra), c a p . III,
secc. C.

bargo, como puede que ello no sea evidente, tal vez con-
venga ponerlo de relieve haciendo referencia expresa a la
infiltración de agua salada causada por la acción del hom-
bre en un artículo sobre el tema de los riesgos y peligros
relacionados con el agua. Igualmente importante, si no
más, es la necesidad de contar con la cooperación y la so-
lidaridad internacionales para tratar el problema de la in-
filtración provocada por fenómenos naturales como la se-
quía o la disminución estacional del caudal de agua. En
consecuencia, también debe tratarse esta situación en el
proyecto de artículos, especialmente habida cuenta de que
no estará incluida en los artículos sobre contaminación.

2. SEQUÍA Y DESERTIFICACIÓN

109. La mayor parte del material de la sección A del pre-
sente capítulo trata de los problemas causados por una so-
breabundancia de agua. No obstante, en muchas regiones
del mundo se produce precisamente la situación contra-
ria. Incluso en algunas zonas puede haber sequía e inun-
daciones dentro de un mismo período de doce meses165,
ciclo que puede repetirse en forma periódica.

110. La sequía prolongada puede provocar la aridez de
las tierras agrícolas y de otro tipo, dando lugar a la deser-
tificación de algunas zonas. Este último fenómeno ha sido
definido como
el avance o penetración de un medio desértico en las regiones áridas o
semiáridas, debido a los cambios de clima, las actividades humanas o
ambas cosas. Entre los factores climáticos se cuentan los períodos de se-
quía temporal pero grave y los cambios climáticos de largo plazo que dan
lugar a la aridez. Entre los factores humanos se incluye la alteración arti-
ficial del clima, como la degradación del medio biológico en las regiones
áridas a causa de la eliminación de la vegetación (lo que puede provocar
una erosión desusadamente elevada), el exceso de cultivo y el agota-
miento de los recursos hídricos de superficie o subterráneos debido a su
utilización para el riego, la industria, la explotación minera a cielo
abierto, etc.

[...] El proceso se caracteriza por el descenso del nivel freático, la sali-
nización de la capa vegetal y el agua, la disminución del agua de superfi-
cie, el aumento de la erosión y la desaparición de la vegetación autóc-
tona166.

La grave sequía que afectó al Sahel durante el período
1968-1973 provocó un avance acelerado del desierto del
Sahara hacia al sur, y centró la atención internacional en
el problema de la desertificación167. En 1977, se celebró
en Nairobi una conferencia sobre la desertificación auspi-
ciada por las Naciones Unidas. En un informe preparado
en 1983 a petición del Consejo Económico y Social, el Se-
cretario General pone de relieve el problema en forma
gráfica: «la [...] desertificación constituye un fenómeno
mundial que afecta a más de un tercio de la superficie te-
rrestre total de los continentes de Africa, América del Sur
y Asia»168.

111. Es probable que los problemas de la sequía y la de-
sertificación se agudicen en el futuro debido al «efecto de
invernadero» y el consiguiente aumento de la temperatura

165 Ello ocurre, por ejemplo, en Bangladesh, que sufrió inundaciones
extremadamente graves a fines del verano y comienzos del otoño de 1988,
para ser luego víctima de una sequía en la primavera de 1989.

166 The New Encyclopaedia Britannica, 15.a éd., Chicago, 1987, vol. 4,
pág. 32 .

167 Ibid.
168 Informe del Secretario General sobre los «Recursos hídricos: pro-

gresos realizados en la aplicación del Plan de Acción de Mar del Plata»
(E/C.7/1983/11), párr. 165.
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del planeta (véase párr. 7 supra). Por el momento, más de
la tercera parte de las tierras cultivables del mundo está si-
tuada en regiones afectadas por la sequía169. El problema
es más grave en el continente africano, donde se calcula
que anualmente se pierden entre 50.000 y 70.000 kiló-
metros cuadrados de tierras cultivables por el avance de los
desiertos170.

112. Las consecuencias de la sequía son múltiples y va-
riadas. Abarcan desde la falta de agua para satisfacer las
necesidades domésticas, agrícolas e industriales, hasta el
daño ambiental y las epidemias de enfermedades debidas
a la contaminación del agua potable o la falta de sanea-
miento adecuado. En el informe de 1983, mencionado
anteriormente (párr. 110), el Secretario General señala que
los desastres naturales como las inundaciones y las sequías
obstaculizan los esfuerzos de muchas naciones por lograr
el desarrollo social y económico, y pide que se intensifi-
quen los esfuerzos por reducir los daños causados por esos
fenómenos mediante la aplicación de medidas tanto es-
tructurales cuanto no estructurales, como el estableci-
miento de sistemas de aviso anticipado y de métodos de
predicción171. La importancia de tales medidas, así como
una planificación adecuada, se puso de relieve durante el
debate general de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua, en relación con los riesgos naturales:

101. Se reconoció que las medidas de emergencia no podían reempla-
zar a la planificación previa ni a las medidas que debían adoptarse para
prevenir los desastres [...]

102. Algunos representantes se refirieron a las trágicas consecuencias
de la última sequía de la región saheliana, que en muchos casos había
afectado irreversiblemente al ecosistema y provocado la desertificación. Si
bien la duración cíclica de la sequía había sido prolongada, se observó que
las dimensiones que asumió esta catástrofe se debían en gran parte a la
debilidad de la actual estructura socioeconómica y a la falta de una in-
fraestructura relacionada con el agua que permitiera hacer frente a la falta
de precipitaciones. Se observó asimismo que, contrariamente a lo que se
creía en general, el principal problema no era la fundamental falta de agua
en la región. Los estudios de evaluación indicaban que la existencia po-
tencial de agua, en particular de aguas subterráneas, era bastante consi-
derable en relación con las necesidades previsibles172.

113. Las consideraciones anteriores llevaron a la Confe-
rencia a formular, dentro del Plan de Acción de Mar del
Plata, un conjunto de recomendaciones sobre el tema del
control de las pérdidas producidas por las sequías173. Tras
declarar que la adopción de medidas para mitigar los efec-
tos de la sequía en las zonas afectadas «tiene gran priori-
dad», la conferencia señaló que era «necesario mejorar las
bases para la planificación de la ordenación de tierras y
aguas [...] en las zonas sujetas a sequías graves»174. Con ese
objeto recomendó a los países que

b) Realicen un inventario de todos los recursos hídricos disponibles y
formulen planes a largo plazo para su aprovechamiento como parte inte-
grante del aprovechamiento de otros recursos naturales [...]. Esas activi-

169 Véase la declaración de 27 de septiembre de 1983 ante la Asamblea
General del Sr. Pereira, Presidente de la República de Cabo Verde, Do-
cumentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo octavo período de
sesiones, Sesiones plenarias, vol. I, 7.a sesión, párr. 17.

170 Ibid.
171 E / C . 7 / 1 9 8 3 / 1 1 , párr . 2 6 1 .
172 Naciones Unidas . Informe de la Conferencia de las Naciones Uni-

das sobre el Agua... (nota 68 supra), tercera parte, cap. V.
173 ¡bid., pr imera parte, cap. I, párrs. 66 a 68.
174 ¡bid., párrs. 66 y 67.

dades requieren la coordinación con actividades similares que se lleven a
cabo en países vecinos;

i•) Consideren la posibilidad de llevar agua de las zonas en que hay ex-
cedentes de recursos hídricos a zonas sujetas a sequías;

d) Intensifiquen la exploración de las aguas subterráneas mediante in-
vestigaciones geofísicas e hidrogeológicas y emprendan programas en gran
escala en el plano regional [...];

e) Determinen los efectos de la sequía en los acuíferos [...]:

k) Refuercen los arreglos institucionales [...] para la preparación y di-
fusión de pronósticos hidrológicos, hidrometeorológicos y agrícolas y para
la utilización de esta información en el aprovechamiento de los recursos
hídricos v el socorro en casos de desastre;

m) Elaboren planes de emergencia para hacer frente a situaciones de
urgencia en zonas afectadas por la sequía;

/?) Estudien el papel potencial de la integración de las aguas superficia-
les y subterráneas de las cuencas hidrográficas utilizando las reservas de
agua almacenadas en formaciones subterráneas a fin de mantener un
abastecimiento mínimo en situaciones de sequía175.

114. La práctica de los Estados situados en regiones
afectadas por la sequía demuestra su determinación de
cooperar para combatir el problema. Por ejemplo, en el
artículo 4 de la Convención de 1980, constitutiva de la
Autoridad de la cuenca del río Niger, se establece que
la Autoridad emprenderá actividades relacionadas con la
prevención y el control de la sequía y la desertificación
(párr. 2, c IV y d IV). Otro ejemplo de esta práctica se en-
cuentra en la Convención por la cual se crea el Comité
Permanente Interestatal de Lucha contra la Sequía en el
Sahel. Las funciones del Comité Permanente incluyen la
coordinación de todas las medidas adoptadas para luchar
contra la sequía y sus consecuencias en el plano subregio-
nal, y la utilización de los recursos disponibles para la fi-
nanciación de operaciones dentro del marco de la coope-
ración subregional [art. 4, i) y iv)]176.

115. Los problemas de la sequía y la desertificación han
sido objeto de considerable atención en recientes reunio-
nes intergubernamentales, particularmente en lo que se
refiere a la región de Africa, donde esas condiciones son
especialmente graves. Por ejemplo, una de las decisiones
adoptadas por la primera Conferencia Ministerial Afri-
cana sobre el Medio Ambiente celebrada en El Cairo del
16 al 18 de diciembre de 1985, fue la de fortalecer la coo-
peración subregional con respecto al desarrollo ecológico
y del medio ambiente y dar prioridad a lo siguiente:

[...]

b) Actividades para luchar contra la desertificación y el avance de los
desiertos en la zona del sur del Sahara y en el Cinturón de la goma ará-
biga mediante programas de rehabilitación ecológica;

[•••]
c) Apoyo a la Autoridad de la cuenca del río Niger para el aprovecha-

miento integrado de la cuenca del río Niger, con el fin de utilizar sus aguas
y ecosistemas en forma racional y. en particular, de detener la desecación
de su delta interior (Benin, Burkina Faso, Camerún, Côte d'Ivoire, Chad.
Guinea, Malí. Niger y Nigeria);

175 Ibid., párr. 68.
176 Otros ejemplos de cláusulas de tratados que se ocupan del pro-

blema de la posible escasez de agua, pero sin recurrir a la expresión «se-
quía», se encuentran, por ejemplo, en el Acuerdo de 1959 entre el Nepal
y la India sobre el aprovechamiento del rio Gandak para fines de riego y
de producción de energía hidroeléctrica (art. 10), y el Protocolo N.° 1, re-
lativo a la regulación de las aguas del Tigris y del Eufrates y de sus afluen-
tes, anexo al Tratado de Amistad y Buena Vecindad entre el Iraq y Tur-
quía, de 1946 (cuarto párrafo del preámbulo).



124 Documentos del 41.° período de sesiones

h) Actividades para combatir el avance de los desiertos del Africa me-
ridional con el fin de promover la producción de alimentos;

/) Estudio y aplicación de un plan de aprovechamiento integrado de fi-
nes múltiples para la cuenca del río Zambeze (riego, navegación y energía
eléctrica), con el fin de utilizar sus aguas en forma racional, luchar contra
la desertificación, [...];

/) Examen y ejecución del plan maestro de aprovechamiento de las
cuencas de los ríos Gambia (Gambia, Guinea, Guinea-Bissau y Senegal)
y Senegal (Malí, Mauritania y Senegal), con objeto de utilizar sus aguas y
sus recursos hidroeléctricos para la lucha contra la desertificación y pre-
venir posibles efectos adversos para el medio ambiente;

q) Preparación y ejecución de un programa de cooperación regional para
luchar contra la desertificación en la región abarcada por el Comité Per-
manente Interestatal de Lucha contra la Sequía en el Sahel, el Magreb, los
Estados miembros de la Comunidad Económica de los Estados del Africa
Occidental, Egipto y el Sudán, [...];

i/) Prestación de asistencia a los Estados miembros de la Conferencia
para la Coordinación del Desarrollo del Africa Meridional mediante pro-
gramas para detener en forma individual y colectiva los efectos pernicio-
sos de la sequía endémica en la región y a mejorar las técnicas de explo-
tación de los recursos naturales;

116. En la Reunión de Addis Abeba, en 1988, la Comi-
sión Económica para Africa presentó un informe sobre
«Administración integrada de las cuencas fluviales y la-
custres como vehículo para el desarrollo socioeconómico
en Africa»178. En el curso del debate que siguió a la pre-
sentación del informe, hubo consenso en que en el con-
texto de las zonas semiáridas de África, se considera que
la ordenación integrada de las grandes cuencas hidrográ-
ficas es la única estrategia de desarrollo que puede dar
lugar al rápido crecimiento económico necesario para lu-
char contra la escasez de alimentos, la sequía y la deserti-
ficación.

117. Como lo indica el análisis anterior, los problemas
de la sequía y la desertificación se cuentan entre los más
graves que sufre la humanidad. Aunque no afectan a to-
dos los sistemas de cursos de agua internacionales, tales
condiciones se hallan presentes o latentes en la mayoría de
las regiones del mundo: «Desde Djibouti hasta China,
Portugal, Estados Unidos de América, la República Unida
de Tanzania y numerosas otras regiones, la sequía consti-
tuye una gran preocupación»179. Habida cuenta de la ma-
nifiesta necesidad de contar con la cooperación regional e
internacional para abordar esos problemas, parece ade-
cuado hacerlos objeto de reglamentación en el proyecto de
artículos en examen.

C.—Artículos propuestos

118. El Relator Especial recomienda que los problemas
a que se hace referencia en el presente capítulo, así como
el problema de las situaciones de emergencia relacionadas

177 Programa de El Cairo para la cooperación africana (UNEP/GC. 14/
4/Add.6. anexo I), secc. E. párr. 1.

178 Naciones Unidas. Aprovechamiento de cuencas fluviales y lacustres
(véase nota 71 supra), pág. 68.

179 Tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348 (véase
nota 16 supra), párr. 378.

con la contaminación o el medio ambiente (tema del pro-
yecto de artículo 18 [19] presentado en el cuarto in-
forme 18Ü), sean tratados de conformidad con el tipo de
medidas que deban adoptar los Estados de los cursos de
agua en relación con el tipo concreto de problema a que
se enfrentan. Los incidentes, riesgos, peligros y condicio-
nes de que se trata se dividen en dos categorías principa-
les: los que tienen carácter de emergencia actual o posible
y los que no lo tienen. Las medidas necesarias para tratar
la primera categoría de problemas son cualitativamente
diferentes de las necesarias para tratar la segunda categoría
de problemas. Entre las primeras se cuentan, entre otras
cosas, el suministro de datos e información, la adopción
de medidas de prevención y seguridad, la planificación para
eventualidades, la notificación de cualquier amenaza o de
cualquier incidente o suceso que haya ocurrido efectiva-
mente, la adopción de medidas de emergencia para pre-
venir y mitigar los daños durante un incidente o suceso y
la adopción de medidas correctivas luego de ocurrido el
suceso. Es evidente que todas esas medidas deben basarse
en la cooperación entre los Estados del curso de agua, se-
gún lo estipulado en el artículo 9 (Obligación general de
cooperación), aprobado provisionalmente por la Comi-
sión en su 40.° período de sesiones181. El tipo de medidas
necesarias para tratar los problemas de la segunda catego-
ría es por lo general de carácter menos urgente, pero tam-
bién puede consistir en la aplicación de medidas de pre-
vención, el intercambio de datos e información y la
cooperación en la adopción de medidas correctivas; pue-
den consistir también en formas de cooperación progre-
siva, como la construcción de obras de protección, la eli-
minación de sedimento y otro tipo de operaciones de
mantenimiento.

119. Teniendo presentes los factores que anteceden, el
Relator Especial expone los siguientes artículos para su
examen por la Comisión.

PARTE VI

RIESGOS, PELIGROS Y SITUACIONES
DE EMERGENCIA RELACIONADOS

CON LAS AGUAS

Artículo 22.—Riesgos, nocividad y otros efectos
perjudiciales relacionados con las aguas

1. Los Estados del curso de agua cooperarán de ma-
nera equitativa para prevenir o, en su caso, aminorar los
riesgos, la nocividad y otros efectos perjudiciales relacio-
nados con las aguas, como las crecidas, los hielos, los pro-
blemas de drenaje, las obstrucciones de la corriente, el en-
tarquinamiento, la erosión, la intrusión de agua salada, la
sequía y la desertificación.

2. Los Estados del curso de agua, en cumplimiento de
las obligaciones que les incumben en virtud del párrafo 1
de este artículo, tomarán, entre otras, las medidas siguien-
tes:

180 Documento A/CN.4/412 y Add.l y 2 (véase nota 1 supra), cap. MI,
secc. C.

181 Anuario... 198S. vol. II (segunda parte), págs. 37 y ss.
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a) intercambio regular y oportuno de cualesquiera datos
e información que contribuyan a prevenir o aminorar los
problemas a que se refiere el párrafo 1;

b) consultas acerca de la planificación y aplicación de
medidas comunes, tanto estructurales como no estructu-
rales, cuando tales medidas puedan resultar más eficaces
que las tomadas individualmente por los Estados del curso
de agua; y

c) preparación de estudios sobre la eficacia de las me-
didas que se hayan tomado y consultas al respecto.

3. Los Estados del curso de agua tomarán todas las
medidas necesarias para velar por que las actividades bajo
su jurisdicción o control que afecten al curso de agua inter-
nacional se ejecuten de manera que no se creen riesgos,
nocividad ni otros efectos perjudiciales relacionados con las
aguas que puedan causar daños apreciables a otros Esta-
dos del curso de agua.

Comentario

1 ) En el párrafo 1 se establece una obligación general de
cooperar en lo relativo a los riesgos, la nocividad y otros
efectos perjudiciales relacionados con el agua. La coope-
ración entre los Estados del curso de agua es esencial a los
fines de prevenir el tipo de problemas de que trata el pro-
yecto de artículo 22.

2) Los anteriores Relatores Especiales, el Sr. Schwebel y
el Sr. Evensen, incluían en el párrafo 1 de sus respectivas
versiones del presente artículo la frase «hasta donde lo jus-
tifiquen las circunstancias del sistema del curso de agua
internacional de que se trata», u otra equivalente182. El
Relator Especial ha omitido esta frase del texto propuesto
anteriormente sobre la base de que se halla implícita en la
expresión «de manera equitativa». No cree que la inclu-
sión de la frase en el artículo presente problemas en prin-
cipio, pero estima que deben reducirse al mínimo las ca-
lificaciones de una obligación que es en sí de carácter muy
general.

3) La cooperación realizada «de manera equitativa»
también entraña para el Estado del curso de agua que re-
sulte o pueda resultar perjudicado, el deber de contribuir
a las medidas de protección adoptadas, al menos en parte,
en su beneficio por otro Estado del curso de agua, o a ofre-
cer la compensación que corresponda183.

4) Tanto el artículo 8, aprobado provisionalmente en el
40.° período de sesiones, como el presente artículo se apli-
carían a los efectos perjudiciales del agua para las activi-
dades no directamente relacionadas con el curso de

182 Véanse el artículo 11 (Prevención y mitigación de riesgos) presen-
tado por el Sr.. Schwebel en su tercer informe, documento A/CN.4/348
(nota 16 supra), párr. 379; y el artículo 26 (Control y prevención de ries-
gos relacionados con el agua) presentado por el Sr. Evensen en su primer
informe, documento A/CN.4/367 (nota 16 supra), párr. 177.

183 Véase el Tratado entre el Canadá y los Estados Unidos de América
relativo al aprovechamiento de los recursos hidráulicos de la cuenca del
río Columbia, de 1961, por el cual el Canadá, de conformidad con los
planes establecidos en el Tratado, debe proveer embalses para un deter-
minado volumen de agua, a fin de controlar las inundaciones, y asegurar
el funcionamiento de los embalses. A cambio de estas medidas de protec-
ción, los Estados Unidos deben compensar al Canadá mediante benefi-
cios en producción eléctrica y monetarios (arts. IV a VI).

agua184. Como ejemplo de tales efectos pueden citarse los
daños causados por las inundaciones, la sedimentación de
los cauces y los puertos, y las enfermedades transmitidas
por el agua185.

5) En el párrafo 2 se han utilizado las palabras «entre
otras» para indicar que la lista de medidas señalada no es
exhaustiva. En algunos casos pueden necesitarse medidas
adicionales o algún tipo de acción cooperativa para que los
Estados del curso de agua cumplan las obligaciones esti-
puladas en el párrafo 1.

6) El párrafo 3 es una combinación de las fórmulas uti-
lizadas en el párrafo 2 del artículo 194 de la Convención
de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982,
y en el artículo 8, aprobado provisionalmente en el
40.° período de sesiones. Aunque a los efectos del presente
proyecto de artículos tal vez sea suficiente referirse a las
actividades realizadas en el «territorio» de los Estados del
curso de agua y no a las realizadas bajo su «jurisdicción o
control», se estima que el significado de esta última expre-
sión en el presente contexto es lo suficientemente clara
como para ser preferible desde el punto de vista jurídico.
Además, es concebible que en algunos casos la expresión
«territorio» no incluya todo lo necesario y en otros in-
cluya más de lo necesario. El párrafo 3 se aplicaría, por
ejemplo, a los usos de la tierra o el agua que den lugar a
problemas como inundaciones, sedimentación, erosión u
obstrucciones de la corriente en otros Estados del curso de
agua. Como se señaló anteriormente, el Relator Especial
estima que esta obligación no es más que una aplicación
concreta del artículo 8 (Obligación de no causar daños
apreciables). El problema ha sido tratado, entre otros, por
la Asociación de Derecho Internacional en su proyecto de
artículos, aprobado en 1980, sobre la relación entre el agua,
otros recursos naturales y el medio ambiente, cuyo artí-
culo 1 dice:

Artículo I

De conformidad con el artículo IV de las Normas de Helsinki, los Es-
tados velarán por que:

b) La ordenación de sus recursos naturales (distintos del agua) y de otros
elementos ambientales situados dentro de sus propias fronteras no cause
daños sustanciales a los recursos hídricos de otros Estados'86.

El párrafo 3 propuesto anteriormente es algo más amplio
que esta disposición, ya que el daño contra el cual ofrece
protección no se limitaría al «daño a [...] los recursos hí-
dricos».

184 Compárese el artículo 1 del proyecto de artículos sobre la relación
entre el agua, otros recursos naturales y el medio ambiente, aprobado por
la Asociación de Derecho Internacional en su 59.a Conferencia, en 1980:

«Articulo 1

»De conformidad con el artículo IV de las Normas de Helsinki, los
Estados velarán por que:

»£/) el aprovechamiento y el uso de los recursos hídricos compren-
didos dentro de su jurisdicción no causen daños sustanciales al medio
ambiente de otros Estados o de zonas que se hallen fuera de los límites
de la jurisdicción nacional; [...]

(ILA, Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade, 1980, Londres, 1982,
págs. 374 y 375.)

183 La esquistosomiasis (bilharziasis), la ceguera de los ríos, el palu-
dismo y la leptospirosis son ejemplos de esas enfermedades.

186 Véase nota 184 supra.
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Articulo 23. —Peligros y situaciones de urgencia
relacionados con las aguas

1. Los Estados del curso de agua informarán sin de-
mora y por los medios más rápidos disponibles a los otros
Estados que puedan resultar afectados y a las organizacio-
nes intergubernamentales competentes de cualquier peli-
gro o situación de urgencia relacionados con las aguas que
sobrevenga en su territorio o de los que tenga conoci-
miento. La expresión «peligro o situación de urgencia re-
lacionados con las aguas» comprende los peligros y situa-
ciones esencialmente naturales, como las crecidas, y los que
son resultado de actividades humanas, como los vertidos de
productos químicos tóxicos y otros acaecimientos que den
lugar a una contaminación peligrosa.

2. El Estado del curso de agua en cuyo territorio so-
brevenga un peligro o situación de urgencia relacionados
con las aguas tomará inmediatamente todas las medidas
apropiadas para prevenir, neutralizar o aminorar el peli-
gro o daño que entrañe para otros Estados del curso de agua
el peligro o la situación de urgencia.

3. Los Estados de la zona afectada por un peligro o una
situación de urgencia relacionados con las aguas y las or-
ganizaciones internacionales competentes cooperarán para
eliminar las causas y los efectos del peligro o la situación
de urgencia y para prevenir o reducir al mínimo el daño que
de ellos resulte, en la medida que permitan las circunstan-
cias.

4. Para cumplir eficazmente las obligaciones que les
incumben en virtud del párrafo 3 de este artículo, los Es-
tados del curso de agua y los otros Estados que puedan re-
sultar afectados elaborarán, promoverán y ejecutarán co-
lectivamente planes de urgencia para hacer frente a los
peligros o las situaciones de urgencia relacionados con las
aguas.

Comentario

1 ) En el presente artículo se incorpora el proyecto de
artículo 18 [19] titulado «Situaciones de emergencia rela-
cionadas con la contaminación o el medio ambiente»,
presentado en el cuarto informe187. Como se establece cla-
ramente en el párrafo 1 del presente artículo, éste se aplica
tanto a las situaciones naturales como a las que resultan
de actividades humanas. En ambos casos, la situación de
urgencia o el peligro normalmente consistirán en un acci-
dente o suceso repentino. La Comisión tal vez desee,
cuando sea oportuno, incluir una definición de «peligro o

situación de urgencia relacionados con las aguas» en el
artículo 1 del proyecto de artículos.

2) El párrafo 1 estipula que se notifique inmediatamente
un peligro o una situación de emergencia que se originen
en el territorio de un Estado del curso de agua, o de los
que ese Estado tenga conocimiento. «Informar», en este
contexto, significa tanto poner sobre aviso como suminis-
trar la información necesaria para que los Estados posible-
mente afectados puedan hacer frente a la situación. Cabe
observar que los Estados que deben ser notificados no son
sólo los Estados «del curso de agua», sino también cuales-
quiera Estados que puedan resultar afectados (como los
Estados costeros que pueden resultar afectados por un de-
rrame de petróleo muy extendido en un curso de agua).

3) El párrafo 2 del proyecto de artículo se aplica princi-
palmente al peligro y situación de emergencia que se pro-
ducen como resultado de actividades humanas. La obli-
gación principal respecto de los que obedecen a causas
naturales consiste, entre otras cosas, en su pronta notifi-
cación y en el suministro de información.

4) Los párrafos 3 y 4 se derivan en gran parte del ar-
tículo 199 de la Convención de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar, de 1982. Las obligaciones que figuran
en los presentes párrafos también recibieron apoyo tanto
en la CDI como en la Sexta Comisión de la Asamblea Ge-
neral188. En las expresiones «Estados de la zona afectada»
y «otros Estados que puedan resultar afectados» se inclu-
yen los Estados que no son del curso de agua pero que, no
obstante, pueden resultar perjudicados por un peligro o
una situación de emergencia previstos en el artículo.

5) En la Sexta Comisión se sugirió que debía pedirse a
los Estados beneficiados con las medidas de protección u
otras medidas que compensaran a terceros Estados por las
medidas adoptadas189. En principio, el Relator Especial
estima que no habría problema en establecer una obliga-
ción así, a condición de que sólo se pida al Estado benefi-
ciado que contribuya en forma equitativa. Este punto me-
rece ser considerado por la Comisión.

6) Un último punto que la Comisión tal vez desee con-
siderar es si en el artículo 23 debe incluirse una disposi-
ción por la que un Estado afectado por un desastre deba
aceptar la asistencia ofrecida sin considerar ese ofreci-
miento como injerencia en sus asuntos internos. Como se
recordará, se formularon numerosas observaciones en que
se insistía en esta cuestión.

187 Documento A/CN.4/412 y Add.l y 2 (véase nota 1 supra), cap.
secc. C.

188 En lo que se refiere a las observaciones formuladas en la Sexta Co-
misión, véase «Resumen por temas preparado por la Secretaría de los de-
bates celebrados en la Sexta Comisión sobre el informe de la CDI durante
el cuadragésimo tercer período de sesiones de la Asamblea General» (A/
CN.4/L.431). secc. C. párrs. 144 a 146.

189 1 bid., pan. 146.
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CAPÍTULO II

Relación entre los usos para la navegación y para fines distintos de ella

(Parte VII del proyecto de artículos)

A.—Introducción

120. Si bien el tema en estudio se refiere principalmente
a los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegación, no puede negarse que hay una
interacción con los usos para la navegación, en la medida
en que estos últimos existan. La navegación puede afectar
a los usos distintos de la navegación, o incluso impedirlos,
y viceversa. Por ejemplo, puede ser necesario limitar y
hasta detener la irrigación para mantener el caudal de agua
en los niveles necesarios para la navegación; a la inversa,
es posible que la construcción de una presa haga
intransitable un río si no se toma alguna disposición es-
pecial190. El Sr. Schwebel había indicado que, en la prác-
tica, los encargados de la ordenación general de los recur-
sos hídricos no podían pasar por alto esa interacción:

[...] Las relaciones mutuas entre los usos de los cursos de agua para fines
de navegación y para otros fines son tan numerosas que en los cursos de
agua en los que ya se practica o ha de practicarse la navegación, los in-
genieros y administradores encargados de la explotación del curso de agua
no pueden separar los requisitos y efectos de la navegación de los requi-
sitos y efectos de otras obras hidráulicas. [...]"'

B.—La navegación y el alcance del proyecto
de artículos

121. La Comisión ha reconocido las relaciones mutuas
entre los usos para la navegación y para los fines distintos
de la navegación en el artículo 2, aprobado provisional-
mente en su 39.° período de sesiones192. El párrafo 2 del
artículo establece:

Artículo 2. —Ámbito de aplicación de los presentes artículos

reconocimiento y la aceptación generales de la necesidad
de examinar la cuestión de la relación entre los usos para
la navegación y los usos para otros fines. No obstante,
como el proyecto de artículos se centra en los usos distin-
tos de la navegación, el examen de la navegación debería
limitarse a lo necesario para conservar la integridad de las
disposiciones del proyecto respecto de dichos usos. La for-
mulación negativa del párrafo 2 del artículo 2 pone de re-
lieve este criterio.

C.—Solución de los conflictos entre los usos para
la navegación y para otros fines

122. Si un curso de agua es utilizado para la navegación
y también para otros fines puede suceder que ambos usos
entren en conflicto o incluso se tornen incompatibles
(véase párr. 120 supra). Se plantearía entonces la cuestión
de si entre ellos hay un orden de prioridad o una preferen-
cia inherentes. Hace un tiempo en este mismo siglo tal vez
habría sido correcto afirmar que los usos para la navega-
ción tenían esta prioridad. A manera de ejemplo de esta
posición cabe citar la Convención y estatuto de Barcelona
sobre el régimen de las vías navegables de interés interna-
cional, de 1921; el artículo 10 del estatuto establece lo si-
guiente:

Artículo 10

1. Todo Estado ribereño tiene obligación, por una parte, de abste-
nerse de todas las medidas susceptibles de perjudicar a la navegación, o
reducir las facilidades de navegación y, por otra parte, de tomar lo más
rápidamente posible todas las disposiciones oportunas con objeto de eli-
minar todos los obstáculos y peligros accidentales para la navegación.

2. El uso de los [sistemas de] cursos de agua internacionales para la
navegación no está comprendido en el ámbito de aplicación de los pre-
sentes artículos salvo en la medida en que otros afecten a la navegación o
resulten afectados por ésta.

Los comentarios formulados en la CDI y en la Sexta Co-
misión sobre esta disposición y el artículo 1 aprobado pro-
visionalmente en el 32.° período de sesiones193 revelan el

190 En su primer informe, el Sr. Schwebel formuló las siguientes obser-
vaciones respecto de las relaciones entre los usos de los cursos de agua para
fines de navegación y para otros fines:

«[...] Las necesidades de la navegación influyen en la cantidad y calidad
de las aguas disponibles para otros usos. La navegación puede conta-
minar los cursos de agua, y de hecho así ocurre a menudo, al mismo
tiempo que requiere mantener determinados niveles de agua: requiere
asimismo pasos que permitan salvar o rodear los obstáculos del curso
de agua. [...]'» [Anuario... 1979, vol. 11 (primera parte), pág. 161, docu-
mento A/CN.4/320. párr. 61.]

"" Ibid.
192 Anuario... 1987, vol. Il (segunda parte), pág. 26.
191 El párrafo 2 del artículo 2 es casi idéntico al párrafo 2 del artícu-

lo 1 [Anuario... 1980. vol. 11 (segunda parte), pág. 107].

123. Sin embargo, a medida que otros usos comenzaron
a rivalizar con la navegación en importancia económica y
social, los Estados reconocieron de hecho que la asigna-
ción de una prioridad absoluta de manera general a un uso
determinado redundaba en desmedro del aprovecha-
miento óptimo del curso de agua. Una resolución apro-
bada por el Consejo Interamericano Económico y Social,
en 1966, que pone de relieve una serie de objetivos relati-

194 Véanse también, por ejemplo, el artículo 5 de la Declaración de
Montevideo sobre uso industrial y agrícola de los ríos internacionales,
aprobada por la Vil Conferencia Internacional Americana e.i 1933 [texto
reproducido en Anuario... 1974. vol. II (segunda parte), pág. 225, docu-
mento A/5409, anexo I. A]; el párrafo 4 de la regla II (en que se basa el
artículo 5 de la Declaración de Montevideo) de la resolución sobre «Re-
glamentación internacional dei uso de los cursos de agua internaciona-
les», aprobada por el Instituto de Derecho Internacional en su período de
sesiones de Madrid, en 1911 (Annuaire de l'Institut de droit international.
1911, París, vol. 24. pág. 366): y el artículo 5 del proyecto revisado de
convención sobre el uso industrial y agrícola de ríos y lagos internacio-
nales, del Comité Jurídico Interamericano de la OEA [reproducido en
Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), pág. 381. documento A/CN.4/274.
párr. 379].
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vos al aprovechamiento económico de las cuencas hidro-
gráficas, ilustra este cambio de criterio. Dicha resolución
se refiere a la

[...] regularización y aprovechamiento económico de las vías, cuencas y
accidentes hidrográficos [...] con el objeto de promover, mediante proyec-
tos multinacionales, su utilización en beneficio común, en los transpor-
tes, la producción de energía eléctrica, en obras de regadío y otros usos, y
para controlar y prevenir los danos periódicos que resultan de las [...]
inundaciones de sus aguas193.

124. Ante la creciente importancia de los usos distintos
de la navegación en contraposición a la navegación y la
consiguiente evolución de la práctica de los Estados, el
Sr. Schwebel concluyó en su tercer informe que «parece
haber poca duda de que hoy la navegación ha sido despla-
zada de su situación preferencial»196. Apoya esta posición
el artículo VI de las Normas de Helsinki sobre el uso de
las aguas de los ríos internacionales, aprobada por la Aso-
ciación de Derecho Internacional en su 52.a Conferencia,
en 1966197.

Artículo VI

Un uso o categoría de usos no entrañan el derecho a ninguna preferen-
cia inherente respecto de cualquier otro uso o categoría de usos.

En su comentario al artículo VI, la Asociación de Derecho
Internacional explica esta norma de la siguiente manera:

[...] En los veinticinco últimos años [...] la revolución tecnológica y la ex-
plosión demográfica, que han llevado al desarrollo acelerado de los usos
distintos de la navegación, han hecho que se pierda el predominio que an-
tes se asignaba a los usos para la navegación. En la actualidad, ni la na-
vegación ni otro uso cualquiera disfrutan de una preferencia de esta na-
turaleza. [...]198

125. Si la ampliación e intensificación de los usos distin-
tos de la navegación han desplazado al uso fluvial predo-
minante, ¿cómo deberá resolverse un conflicto entre el uso
para la navegación y para otros fines con arreglo al dere-
cho internacional contemporáneo? Al parecer, la res-
puesta se desprende claramente del espíritu, si no de la le-
tra, de Los artículos ya aprobados. Un problema de esta
naturaleza se resolvería de la misma manera que un con-
flicto entre usos distintos de la navegación contrapuestos,
considerando todos los factores pertinentes, según dispone
el artículo 7 del presente proyecto, con miras a llegar a una
distribución equitativa de los usos y beneficios del sistema
internacional de que se trate. Esto se aplica no sólo a la
cuestión de si hay que mantener niveles de agua suficien-
tes para la navegación, sino también a otros posibles efec-
tos de los usos para la navegación, como la contamina-
ción de un curso de agua. No obstante, cabe recordar que
el régimen resultante de este proceso de ponderación es-
taría supeditado al requisito del artículo 8 del presente
proyecto de que no se causen daños apreciables a otros Es-

195 Resolución 24-M/66, sobre la regularización y aprovechamiento
económico de las vías, cuencas y accidentes hidrográficos de América La-
tina [Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), pág. 382, documento A/
CN.4/274, párr. 380].

196 Documento A/CN.4/384 (véase nota 16 supra), párr. 444. Huelga
decir que. como señala el Sr. Schwebel, «los Estados del sistema pueden
todavía establecer cualquier prioridad en el uso mediante acuerdo...»
(Ibid.).

197 ILA. Repon of the Fifty-second Conference, Helsinki, 1966. Lon-
dres, 1967, pág. 491.

198 Ibid., primer párrafo del comentario.

tados del curso de agua199, a menos que haya acuerdo para
aceptar dicha consecuencia, tal vez a cambio de una in-
demnización o de otras concesiones.

126. Puesto que en cada caso hay que considerar todos
los factores pertinentes para establecer si un uso determi-
nado (el consumo doméstico, por ejemplo) debe prevale-
cer sobre otros (el uso industrial, por ejemplo), parece in-
eludible la conclusión de que por lo general no se puede
atribuir prioridad a un uso sobre otros200. Adoptar otro
criterio dentro de un instrumento marco como el pro-
yecto de artículos en estudio sería excluir la posibilidad de
utilizar y aprovechar los cursos de agua internacionales
para fines múltiples. Naturalmente, puede suceder que los
Estados del curso de agua deseen dar prioridad a ciertos
usos en convenios sobre cursos de agua adaptados a sus
necesidades y a las características del sistema internacio-
nal en cuestión. No obstante, aunque en los convenios más
antiguos no era raro encontrar esta característica201, no es
el criterio habitual en la mayoría de los tratados mo-
dernos.

D.—El artículo propuesto

127. A la luz del análisis anterior, el Relator Especial so-
mete a la consideración de la Comisión el siguiente pro-
yecto de artículo 24 que constituiría la parte VII del pro-
yecto.

PARTE VII

RELACIÓN CON LOS USOS PARA
LA NAVEGACIÓN Y FALTA DE PRIORIDAD

ENTRE LOS USOS

Artículo 24.—Relación entre los usos de la navegación
y para fines distintos de ella; inexistencia

de prioridad entre los usos

1. Salvo acuerdo en contrario, ni la navegación ni nin-
gún otro uso tendrá prioridad per se sobre otros usos.

2. En el caso de que los usos de un [sistema de] curso
de agua internacional entren en conflicto, serán pondera-
dos junto con los demás factores relacionados con el curso
de agua con miras a determinar su utilización equitativa de
conformidad con los artículos 6 y 7 de los presentes artí-
culos.

Comentario

1) El proyecto de artículo 24 obedece a dos propósitos.
Ante todo, establece que, como principio general, no de-

199 En el comentario al artículo 8, la Comisión indica que si bien los
artículos 6 (Utilización y participación equitativas y razonables) y 8
(Obligación de no causar daños apreciables) deben considerarse comple-
mentarios, al menos prima facie, una utilización que cause daños aprecia-
bles no seria equitativa [Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 39,
párr. 2 del comentario].

200 Apoyan esta posición el ar t ículo VI de las N o r m a s de Helsinki y el
comen ta r i o al respecto (véase párr. 124 supra).

201 Véase, por ejemplo, el Tratado relativo a las aguas fronterizas entre
el Canadá y los Estados Unidos de América, de 1909.
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berá asignarse prioridad automáticamente a un uso res-
pecto de otros. En segundo lugar, dispone expresamente
que en este contexto la navegación no difiere de otros usos.
Si bien en sentido estricto el artículo podría limitarse al
primer punto (puesto que presumiblemente la navegación
se incluiría por inferencia), el Relator Especial concuerda
con sus predecesores en que el artículo debería incluir una
referencia expresa a la navegación. De lo contrario, el tí-
tulo del tema podría hacer creer al lector que no obstante
el párrafo 2 del artículo 2 el proyecto de artículos debe en-
tenderse íntegramente sin perjuicio de ese uso determi-
nado. Además, y esto tal vez sea más importante, el hecho
de que en el pasado se asignara prioridad a la navegación
justifica dejar claramente sentado que no ocurre así en este
proyecto de artículos.

2) La cláusula preliminar del párrafo 1 resguarda cuales-
quiera acuerdos que asignen prioridad a la navegación o a
cualquier otro uso. Por cierto, esta cláusula no es estricta-
mente necesaria, pero fue incluida a título de reconoci-
miento de la consideración que algunos tratados otorgan

a la navegación. Se evitó deliberadamente la expresión
«acuerdos de curso de agua», ya que es posible que otra
clase de acuerdos, tales como los tratados generales de
amistad, se refieran a la navegación202.

3) El párrafo 2 establece que todo conflicto entre los usos
de un [sistema de] curso de agua internacional deberá re-
solverse ponderando todos los factores pertinentes, según
lo dispuesto en los artículos 6 y 7 del proyecto. En aras de
la brevedad, no se repitió la expresión «[sistema de] curso
de agua internacional».

202 En realidad, el propio título «Amistad, comercio y navegación» que
tienen muchos de estos tratados sugiere esta posibilidad. Naturalmente,
esta clase de tratados no obligaría a los Estados del curso de agua que no
sean partes en él (véase el artículo 34 de la Convención de Viena sobre el
derecho de los tratados, de 1969). Sin embargo, con arreglo al artículo 5
del presente proyecto, un Estado del curso de agua podría tener derecho
a participar en la negociación de un tratado de esta naturaleza entre otros
Estados del curso de agua y a hacerse parte de él si el tratado se negociara
y suscribiera después de la entrada en vigor del presente proyecto.

CAPÍTULO III

Regulación de los cursos de agua internacionales

(Parte VIII del proyecto de artículos)

A.—Introducción

128. El esquema del tema que figura en el cuarto infor-

que aquel a que se refiere el capítulo I del presente in-
forme, ya que las medidas de que se trata comprenden no
sólo las destinadas a prevenir los efectos perjudiciales del

me enumera una lista de «otros asuntos» que se po- agua , sino también las destinadas a crear e incrementar
drían tratar en el proyecto de artículos. En dicho informe
se explica que se trata de subtemas que podrían tratarse en
el propio proyecto de artículos o en anexos de él, y que su
inclusión daría a los Estados del curso de agua la orienta-
ción necesaria en sus esfuerzos por desarrollar los sistemas
de cursos de agua internacionales con miras a lograr el
máximo aprovechamiento de las aguas internacionales. A
fin de que la Comisión pudiese examinar en forma orde-
nada el material restante, el Relator Especial propuso que
la primera de estas cuestiones, la regulación de los cursos
de agua internacionales, fuese examinada en 1989204, que,
en consecuencia, se trata en el presente capítulo. El mate-
rial restante relativo al tema será examinado en el pró-
ximo informe.

129. La expresión «regulación de los cursos de agua in-
ternacionales», en el contexto del presente tema, tiene una
acepción concreta, a saber, la regulación de las aguas de
un curso de agua, mediante obras u otras medidas, a la vez
para prevenir los efectos perjudiciales (tales como inun-
daciones y erosión) y obtener el mayor provecho posible
del curso de agua205. Así pues, el subtema es más amplio

203 D o c u m e n t o A / C N . 4 / 4 1 2 y A d d . l y 2 (véase no t a 1 supra), párr . 7.
204 Ibid, párr. 8.
205 Véase además la definición del artículo 1 del proyecto de artículos

sobre la regulación del caudal de los cursos de agua internacionales, apro-
bado por la Asociación de Derecho Internacional en su 59.a Conferencia,

los múltiples beneficios que puede proporcionar el agua.
Por ejemplo, la regulación del caudal de las aguas permite
que los Estados del curso de agua obtengan de él un má-
ximo de provecho durante todo el año, mediante el al-
macenamiento de agua durante la temporada de lluvias y
su descarga en los períodos secos.

celebrada en Belgrado en 1980. En el comentario a este artículo, la Aso-
ciación se refirió a la regulación como «medidas permanentes destinadas
a controlar, moderar, aumentar o modificar el caudal de las aguas de un
curso de agua» [véase el segundo informe del Comité sobre Derecho In-
ternacional de los Recursos Hídricos (Presidente/Relator, E. J. Manner)
sobre regulación del caudal de los cursos de agua internacionales, ILA,
Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade, ¡980, Londres, 1982,
pág. 363, párr. 2 del comentario]. En el mismo sentido se expresa la de-
finición que figura en el artículo 2 de la Ley de mejoramiento internacio-
nal de ríos del Canadá, de 1955 [Revised Statutes of Canada, 1970, Ot-
tawa, vol. IV, caps. 1 a 22, citado en el tercer informe del Sr. Schwebel,
documento A/CN.4/348 (véase nota 16 supra), párr. 381].

206 Estos efectos se reseñaron en el capítulo I. Como observa el Comité
sobre Derecho Internacional de los Recursos Hídricos en su primer in-
forme sobre regulación del caudal de los cursos de agua internacionales,
presentado a la 58.a Conferencia de la Asociación de Derecho Internacio-
nal, de no haber regulación, el exceso de caudal de las aguas puede oca-
sionar grandes perjuicios a las tierras agrícolas y a las propias riberas del
río. Por otra parte, si el caudal es muy escaso, puede aumentar la conta-
minación del agua o interrumpir usos tales como la navegación y la flo-
tación de madera. Si el caudal de las aguas es irregular, puede también
impedir el funcionamiento adecuado de las plantas de energía hidroeléc-
trica al hacer necesario cerrarlas durante los períodos en que el agua es
insuficiente. (ILA, Report of the Fifty-eight Conference, Manila, 1978,
Londres, 1980, pág. 221.)
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130. La regulación por un Estado del curso de agua de
las aguas de un curso de agua internacional redundará a
menudo en beneficio de los demás Estados del curso de
agua. Por ejemplo, al hacer más uniforme el caudal de las
aguas se pueden prevenir a la vez las crecidas y las sequías,
prolongar los períodos durante los cuales es posible la irri-
gación, permitir o aumentar la generación de energía hi-
droeléctrica, reducir la sedimentación, diluir los contami-
nantes, impedir la formación de charcas estancadas en que
puede propagarse el mosquito portador del paludismo y
proteger la pesca. Sin embargo, la regulación también
puede tener efectos perjudiciales en otros Estados del curso
de agua. Por ejemplo, las obras que lleve a cabo un Estado
del curso superior pueden reducir el caudal por debajo del
necesario para el debido dragado del lecho del río en un
Estado del curso inferior. En cambio, las medidas adop-
tadas por un Estado del curso inferior, como la construc-
ción de una presa, pueden dar lugar a crecidas en un Es-
tado del curso superior que dañen las tierras agrícolas y el
habitat.

131. El hecho de que la regulación del río sea a la vez
necesaria para su óptimo aprovechamiento y potencial-
mente perjudicial hace que la cooperación entre los Esta-
dos del curso de agua sea esencial. Las numerosas dispo-
siciones de los tratados relativos al tema demuestran que
los Estados se percatan de la importancia de colaborar al
respecto.

B.—La práctica de los Estados según consta
en los convenios internacionales

132. El Acuerdo de 1959 entre la URSS, Noruega y Fin-
landia relativo a la regularización del régimen del lago Inari
contiene disposiciones detalladas que son útiles para el
tema en estudio. En virtud del Acuerdo, la URSS podrá
regular el régimen del lago Inari mediante la central hi-
droeléctrica y la presa de Kaïtakoski ajustándose a los lí-
mites de los niveles de agua fijados207. A cambio, la URSS
se compromete a cuidar de que la central hidroeléctrica y
la presa, como así también el curso del río Paatsojoki, en-
tre el lago Inari y la central hidroeléctrica, permitan en todo
momento la salida de las aguas del lago Inari con arreglo
a las disposiciones del reglamento adjunto al acuerdo
(art. 2). Según ese reglamento, la salida de las aguas del lago
Inari deberá mantenerse dentro de los límites de una de-
terminada descarga media diaria208. A fin de preparar el
lago para recibir las crecidas de primavera, de manera de
impedir que el nivel del agua sobrepase el máximo per-
mitido, y limitar el volumen del caudal de descarga y los
niveles de crecida del río Paatsojoki en el tramo situado
aguas abajo de la central hidroeléctrica, deberá regularse
la salida de aguas del lago Inari basándose en las previsio-
nes y recomendaciones formuladas por Finlandia de con-
formidad con ciertos requisitos209.

133. En el Tratado de 1944 referente a la utilización de
las aguas de los ríos Colorado y Tijuana, y del río Bravo
(río Grande), los Estados Unidos de América y México

acordaron construir conjuntamente las siguientes obras
para la regulación de esos cursos de agua:

.-1 rli'culo 5

[...]

:"7 El artículo 1 del Acuerdo establece un nivel mínimo de 115,67 me-
tros sobre el nivel del mar y un máximo de 118.03 metros sobre el nivel
del mar.

208 Véase el párrafo 2 del Reglamento, en el anexo 3 del Acuerdo.
209 Ibid

I. Las presas necesarias para retener, almacenar y regularizar la mayor
parte del caudal anual del [río Grande (río Bravo)] de manera de asegurar
la continuidad de los usos existentes y la realización del mayor número
posible de proyectos que sea factible dentro de los límites impuestos por
las cuotas de agua fijadas.

II. La presa y demás obras conjuntas necesarias para la derivación del
caudal del río Grande (río Bravo).

134. El Acuerdo de 1959 entre la República Arabe Unida
y el Sudán relativo al aprovechamiento total de las aguas
del Nilo dispone, en el artículo 2, que Egipto puede cons-
truir la presa de Sudd el Aali, en Asuán, como primer es-
labón de una serie de proyectos para almacenar el caudal
sobrante del río Nilo de un año para otro (párr. 1 ), y au-
toriza al Sudán para construir la presa de Roseires en el
Nilo Azul, a fin de que pueda explotar mejor la parte que
le corresponde (párr. 2).

135. El Acuerdo de 1971 entre Finlandia y Suecia rela-
tivo a los ríos fronterizos contiene, en su capítulo 4, «Dis-
posiciones especiales relativas a la regulación del agua». En
especial, el artículo 1 del capítulo 4 establece que

Articulo 1

Se autorizará la regulación del caudal de las aguas de un lago o de un
curso de agua a cualquier persona que desee lograr una mejor ordenación
del agua a fin de promover el tráfico, la flotación de madera, el uso de
energía hidráulica, la agricultura, la silvicultura, la pesca, el abasteci-
miento de agua, la conservación de agua o cualquier otro interés público
importante.

Las disposiciones pertinentes del capítulo 3 serán aplicables a los pro-
yectos comprendidos dentro del alcance del párrafo 1.

136. Uno de los principales propósitos del Tratado de
1969 de la cuenca del Plata entre Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Paraguay y Uruguay es «la utilización racional del re-
curso de las aguas, especialmente mediante la regulación
de los cursos de agua y su aprovechamiento múltiple y
equitativo» (art. 1 b). El anexo E del Tratado de 1960 en-
tre la India y el Pakistán relativo al uso de las aguas del
Indo se ocupa en detalle de la cuestión del almacena-
miento por la India de las aguas de los ríos occidentales y
de la construcción y funcionamiento de obras de almace-
namiento. El convenio de 1955 entre Italia y Suiza con-
cierne, por su parte, a la regulación del lago de Lugano.

137. El Protocolo 1 del Tratado de Amistad y Buena Ve-
cindad entre Iraq y Turquía, de 1946, trata de la regula-
ción de las aguas del Tigris y del Eufrates y de sus afluen-
tes. En el preámbulo de Protocolo 1, las partes reconocen
la importancia de la construcción de obras de conserva-
ción en dichos ríos «para asegurar el abastecimiento re-
gular de aguas y regularizar el caudal de las aguas de am-
bos ríos a fin de evitar el peligro de inundaciones durante
los períodos anuales de crecida». Como prueba de su re-
conocimiento de la importancia que reviste el uso de las
aguas para fines múltiples, las partes aceptan «adaptar en
lo posible, y velando por los intereses de ambos países, la
construcción de estas obras a los fines de riego y de pro-
ducción de energía hidroeléctrica».

138. A continuación se citan otros ejemplos de tratados
que incluyen disposiciones relativas a la regulación de los
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cursos de agua internacionales: el Tratado de 1928 entre
Austria y Checoslovaquia sobre las cuestiones jurídicas re-
lativas a la frontera, en especial el artículo 19; el Tratado
de 1960 entre los Países Bajos y la República Federal de
Alemania relativo a cuestiones fronterizas, cuyo anexo B
se refiere a la regulación de los arroyos y a los cambios fu-
turos consiguientes del curso en la frontera; el Acuerdo de
1954 entre Checoslovaquia y Hungría sobre la reglamen-
tación de cuestiones técnicas y económicas relativas a las
corrientes de agua limítrofes, en especial los artículos 2 a
7, 10 y 18; el Convenio de 1950 entre la URSS y Hungría
relativo a medidas para evitar las inundaciones y regula-
rizar el régimen de las aguas en la frontera soviético-hún-
gara en la zona del río fronterizo Tisza, en especial los
artículos 1 a 8; el Acuerdo de 1957 para hacer extensivas
las disposiciones del Convenio de 1952 entre la URSS y
Rumania relativo à las medidas para evitar las inundacio-
nes y regularizar el régimen de las aguas del río Prut a los
ríos Tisza, Suceava y Siret y sus tributarios y a los canales
de riego y avenamiento que forman o cruzan la frontera
rumano-soviética, artículo 1; y el Protocolo de 1963 entre
Grecia y Turquía para el arreglo definitivo de las contro-
versias sobre la ejecución de los trabajos hidráulicos de or-
denación del lecho del río Meric-Evros en las dos márge-
nes, especialmente el artículo 20.

C. — Labor de la Asociación de Derecho Internacional

139. Al igual que en el caso de la prevención y control
de las crecidas, el único intento importante de elaborar
normas jurídicas y recomendaciones generales relativas a
la regulación fluvial, aparte de las sugeridas por anteriores
relatores especiales, corresponde a la Asociación de Dere-
cho Internacional. En su 59.a Conferencia, realizada en
Belgrado en 1980, la Asociación aprobó nueve artículos
sobre la regulación del caudal de los cursos de agua
internacionales210. Esos artículos dicen:

Artículo 1

Para los fines de estos artículos, «regulación» significa medidas conti-
nuas destinadas a controlar, moderar, aumentar o modificar de otra ma-
nera el escurrimiento de las aguas de un curso de agua internacional para
cualquier fin; dichas medidas pueden comprender el almacenamiento, li-.
beración y desviación de agua por medios tales como presas, embalses,
diques y canales.

Artículo 2

En consonancia con el principio de la utilización equitativa, los Esta-
dos de las cuencas cooperarán con espíritu de buena fe y buena voluntad
en la evaluación de sus necesidades y posibilidades y en la preparación de
los planes de regulación. Cuando proceda, la regulación se emprenderá
de manera conjunta.

Artículo 4

Salvo pacto en contrario, cada Estado de la cuenca que sea Parte de un
sistema de regulación sufragará una parte del costo proporcional a los be-
neficios que obtenga de la regulación.

Artículo 5

1. La construcción de presas, canales, embalses u otras obras e insta-
laciones y el manejo de dichas obras e instalaciones necesario para que un
Estado de la cuenca lleve a cabo la regulación en el territorio de otro Es-
tado de ella sólo se pueden efectuar mediante acuerdo entre los Estados
de la cuenca interesados.

2. Salvo en caso de convenirse lo contrario, los Estados de la cuenca
interesados compartirán el costo de dichas obras y su funcionamiento.

Artículo 6

Ningún Estado de la cuenca procederá a regular las aguas en forma que
cause perjuicios considerables a otros Estados de la cuenca a menos que
se garantice a ellos el goce de los usos beneficiosos a que tienen derecho
conforme al principio de la utilización equitativa.

Artículo 7

1. Todo Estado de una cuenca está obligado a dar aviso e informar, y
a seguir el procedimiento establecido en el artículo XXIX de las Normas
de Helsinki.

2. Cuando proceda, el Estado de la cuenca deberá invitar a otros Es-
tados de la cuenca interesados a participar en la regulación.

Artículo 8

En caso de objeción a la regulación propuesta, los Estados interesados
deberán hacer todo lo posible por llegar a un acuerdo. Si no logran llegar
a un acuerdo dentro de un plazo razonable, los Estados deberán tratar de
encontrar una solución de conformidad con el capítulo 6 de las Normas
de Helsinki.

Artículo 9

La aplicación de estos artículos a la regulación para el control de las
crecidas es independiente de la aplicación de los artículos pertinentes so-
bre control de inundaciones aprobados por la Asociación de Derecho In-
ternacional en 1972.

Si bien estos artículos se refieren a cuestiones que se exa-
minan en otros capítulos del presente proyecto de artícu-
los, dejan de manifiesto las relaciones recíprocas entre este
subtema y los demás.

D.—El artículo propuesto

140. Las extensas referencias a la regulación de ríos y la-
gos que se encuentran en convenios internacionales po-
nen de relieve la importancia que los Estados atribuyen al
tema. El Relator Especial, reconociendo el importante pa-
pel que corresponde a la regulación de los cursos de agua
internacionales, somete a la consideración de la Comisión
el siguiente artículo.

Artículo 3

Al emprender la regulación conjunta, los Estados de la cuenca de que
se trate deberán resolver, por acuerdo, todos los asuntos relacionados con
la gestión y administración de la misma. Cuando sea necesario, se deberá
establecer un organismo o comité conjunto, facultado para ocuparse de
todos los aspectos pertinentes de la regulación.

PARTE VIII

REGULACIÓN DE LOS CURSOS DE AGUA
INTERNACIONALES

Artículo 25. —Regulación de los cursos
de agua internacionales

210 Véase el segundo informe del Comité sobre Derecho Internacional
de los Recursos Hídricos sobre regulación del caudal de los cursos de agua
internacionales, loe. cit. (véase nota 205 supra), págs. 362 y ss.

1. Los Estados del curso de agua cooperarán en la de-
terminación de las necesidades y las posibilidades de re-
gular los cursos de agua internacionales.
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2. Salvo acuerdo en contrario, los Estados del curso de
agua participarán de manera equitativa en la construcción
y el mantenimiento de las obras de regulación que hayan
acordado emprender en forma individual o conjunta o, se-
gún el caso, en el pago del costo de esas obras.

Comentario

1) El párrafo 1 constituye una aplicación concreta de la
obligación general de cooperación enunciada en el artí-
culo 9 del proyecto de artículos. Al exigir que los Estados
del curso de agua colaboren en materia de regulación, la
disposición confirma el papel fundamental que le corres-
ponde en el aprovechamiento de los cursos de agua inter-
nacionales.

2) El párrafo 2 se propone como norma residual relativa
a los casos en que los Estados del curso de agua hayan
acordado emprender obras de regulación, pero no hayan
previsto la distribución de la carga financiera de los pro-
yectos de esa índole. La expresión «participen de manera
equitativa» es una aplicación del artículo 6 del proyecto
de artículos y en la práctica significaría que los Estados del
curso de agua que sacasen beneficios de un proyecto de-

terminado deberían contribuir en forma proporcional a su
construcción y mantenimiento. En opinión del Relator
Especial, el término «equitativa» significa además que di-
chas contribuciones se exigirían sólo en la medida en que
el Estado del curso de agua de que se trate se encontrase
en condiciones financieras de hacerlas211.

3) Tal vez la Comisión desee examinar si a la larga ha-
bría que incluir una definición del término «regulación»
en el artículo 1 del proyecto de artículos. Entre los mode-
los posibles para ello cabe incluir la definición que figura
en el artículo 1 de los artículos aprobados por la Asocia-
ción de Derecho Internacional (véase párr. 139 supra) y el
siguiente texto propuesto por el Sr. Schwebel en su tercer
informe:

A los fines de este artículo, «regulación» significa el uso de obras hi-
dráulicas o cualquier otra medida continua destinada a alterar o modifi-
car el escurrimiento de las aguas de un sistema de un curso de agua inter-
nacional para cualquier fin beneficioso212.

211 En estos casos, muchas veces correspondería una función a los ban-
cos multilaterales de desarrollo.

212 Documento A/CN.4/348 (véase nota 16 supra), párr. 389, párrafo
3 del proyecto de artículo 12 (Regulación de los cursos de agua internacio-
nales).

Conclusión

141. El presente informé se ha referido a tres subtemas; los riesgos y peligros relacio-
nados con el agua; la relación entre los usos para la navegación y los usos distintos a
ella, y la regulación de los cursos de agua internacionales, programados para su presen-
tación en 1989. El Relator Especial tiene la intención de tratar en su sexto informe, que
presentará en 1990, los restantes aspectos relacionados con el tema. Como se ha se-
guido el calendario propuesto, la Comisión podría estar en condiciones de completar la
primera lectura del proyecto de artículos en su conjunto antes de que termine el actual
mandato de sus miembros, en 1991.

BFSP

Textes législatifs

Documento A/5409

Documento A/CN.4/274

ANEXO

Tratados citados en el presente informe*

ABREVIACIONES

British and Foreign Stale Papers

Naciones Unidas, Serie legislativa, Textes législatifs et dispositions de traités
concernant l'utilisation des fleuves internationaux à des fins autres que la
navigation (N.° de venta: 63.V.4).

«Problemas jurídicos relativos al aprovechamiento y uso de los ríos interna-
cionales», informe del Secretario General, reproducido en Anuario... 1974,
vol. Il (segunda parte), pág. 37.

«Problemas jurídicos relativos a los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegación», informe suplementario del Secreta-
rio General, reproducido en Anuario... 1974, vol. II (segunda parte),
pág. 286.

* Los instrumentos se clasifican en orden cronológico, por continente.



El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación 133

AFRICA

Unión Sudafricana—Portugal

Acuerdo relativo al aprovechamiento de las aguas del río
Cunene para la instalación de centrales hidráulicas, para el
control de las inundaciones y para riegos en el Territorio
bajo Mandato del Africa Sudoccidental (Ciudad de El
Cabo, 1.° de julio de 1926)

Fuenle

Sociedad de las Naciones, Recueil des Traites, vol. LXX,
pág. 315; resumido en A/5409, párrs. 96 a 99.

República Arabe Unida—Sudán

Acuerdo relativo al aprovechamiento total de las aguas del
Nilo (El Cairo, 8 de noviembre de 1959) y
Protocolo sobre el establecimiento de la Comisión Técnica
Mixta Permanente de la República Arabe Unida y el Su-
dán (El Cairo, 17 de enero de 1960)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 453, pág. 51; re-
sumido en A/5409, párrs. 108 a 113.

Textes législatifs, pág. 148.

Alto Volta, Chad, Malí, Mauritania, Niger y Senegal

Convención por la cual se crea el Comité Permanente In-
terestatal de Lucha contra la Sequía en Sahel (Ouagadou-
gou, Alto Volta, 12 de septiembre de 1973)

Documento A/9178.

Alto Volta, Benin, Camerún, Chad, Côte d'Ivoire, Guinea,
Malí, Niger y Nigeria

Convención constitutiva de la Autoridad de la cuenca del
río Niger (Faranah, Guinea, 21 de noviembre de 1980)

Naciones Unidas, Traites concernant l'utilisation des cours
d'eau internationaux à des fins autres que la navigation:
Afrique, Recursos naturales/Serie del agua, N.° 13 (N.° de
venta: E/F.84.II.A.7), pág. 56.

AMÉRICA

Gran Bretaña—Estados Unidos de América

Tratado relativo a las aguas fronterizas, y problemas plan-
teados entre los Estados Unidos y el Canadá [Washington
(D.C.), 11 de enero de 1909]

BFSP ¡908-1909, vol. 102, pág. 137; Textes législatifs,
pág. 260, N.° 79; resumido en A/5409, párrs. 154 a 167.

Estados Unidos de América—México

Tratado referente a la utilización de las aguas de los ríos
Colorado y Tijuana, y del río Bravo (río Grande) desde
Fort-Quitman, Texas, hasta el Golfo de México [Washing-
ton (D.C.), 3 de febrero de 1944], y Protocolo adicional (14
de noviembre de 1944)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 3, pág. 313; resu-
mido en A/5409, párrs. 211 a 216.

Canadá—Estados Unidos de América

Tratado relativo al aprovechamiento cooperativo de los
recursos hidráulicos de la cuenca del río Columbia [Wash-
ington (D.C.), 17 de enero de 1961]

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 542, pág. 245; re-
sumido en A/5409, párrs. 188 a 200.

Estados Unidos de América—Canadá

Acuerdo relativo a la creación de un tribunal internacio-
nal de arbitraje para liquidar las reclamaciones de los Es-
tados Unidos respecto de la presa de Gut (Ottawa, 25 de
marzo de 1965)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 607, pág. 141; re-
sumido en A/CN.4/274, párrs. 78 a 82.

Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay

Tratado de la cuenca del Plata (Brasilia, 23 de abril de 1969)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 875, pág. 3; resu-
mido en A/CN.4/274, párrs. 60 a 64.
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ASIA

Irak— Turquía

Tratado de Amistad y Buena Vecindad y Protocolo anexo
N.° 1 relativo a la regulación de las aguas del Tigris y del
Eufrates y de sus afluentes (Ankara. 29 de marzo de 1946)

Naciones Unidas. Recueil des Traites, vol. 37, pág. 227; re-
sumido en A/5409, párrs. 341 a 346.

L RSS—República Popular de China

Acuerdo sobre operaciones comunes de investigación para
determinar los recursos naturales de la cuenca del rio Amur
y las posibilidades de explotar su potencial productivo, y
sobre operaciones de planificación y estudio, con miras a
preparar un plan para la explotación con fines múltiples
del río Argún y de la cuenca superior del río Amur (Bei-
jing. 18 de agosto de 1956)

Textes législatifs, pág. 280, N.° 87; resumido en A/5409,
párrs. 318 a 320.

L RSS—Irán

Tratado relativo al régimen de la frontera soviético-iraní y
al procedimiento para la solución de controversias e inci-
dentes fronterizos (Moscú, 14 de mayo de 1957)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 457, pág. 161.

URSS—Afganistán

Tratado sobre el régimen de la frontera soviético-afgana
(Moscú. 18 de enero de 1958)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 321, pág. 77; re-
sumido en A/5409, párrs. 386 a 398.

Nepal—India

Acuerdo sobre el aprovechamiento del río Gandak para fi-
nes de riego y de producción de energía hidroeléctrica
(Katmandu. 4 de diciembre de 1959)

Textes législatifs, pág. 295, N.° 96; resumido en A/5409,
párrs. 347 a 354.

India—Pakistán—BIRF

Tratado relativo al uso de las aguas del Indo (Karachi, 19
de septiembre de 1960)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 419, pág. 125; re-
sumido en A/5409, párrs. 356 a 361.

EUROPA

Bélgica—Países Bajos

Convenio para regular el desagüe de los ríos de Flandes
(Gante. 20 de mayo de 1843)

Textes législatifs, pág. 541, N.° 155; resumido en A/5409,
párrs. 701 a 706.

Suiza—A ustria—Hungría

Tratado para la rectificación del Rin desde la desemboca-
dura del 111. aguas arriba, hasta la entrada del río en el lago
de Constanza, aguas abajo (Viena. 30 de diciembre de
1892) •

BFSP, 1891-1892, vol. 84, pág. 690; Textes législatifs,
pág. 489, N.° 141; resumido en A/5409, párrs. 810 a 817.

Países Bajos—Prusia

Convención relativa a los ríos Dinkel y Vechte (Berlín. 17
de octubre de 1905)

E. Descamps y L. Renault. Recueil international des traités
du XXe siècle, année 1905. Paris, pág. 865; resumido en A/
5409. párrs. 647 a 652.

Alemania—Polonia

Acuerdo relativo a la administración de la sección del
Warta que forma la frontera y al tráfico en esa sección
(Poznan. 16 de febrero de 1927)

Sociedad de las Naciones. Recueil des Traités, vol. LXXI,
pág. 369.
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Austria—Checoslovaquia

Tratado sobre las cuestiones jurídicas relativas a la fron-
tera descrita en el artículo 27, apartado 6, del tratado de
paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Austria, fir-
mado en Saint Germain-en-Laye el 10 de septiembre de
1919 (Praga, 12 de diciembre de 1928)

Sociedad de las Naciones. Recueil des Traités, vol. CV111,
pág. 9; resumido en A/5409, párrs. 891 y 892.

Polonia— URSS

Acuerdo relativo al régimen de la frontera polaco-soviética
(Moscú. 8 de julio de 1948)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 37. pág. 25; resu-
mido en A/5409, párr. 953.

URSS—Hungría
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sumido en A/5409, párrs. 536 a 542.
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de la Comisión yugoslavo-húngara de hidroeconomía
(Belgrado, 8 de agosto de 1955)
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sumido en A/5409, párrs. 566 a 581.
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Textes législatifs, pág. 658, N.° 179; resumido en A/5409,
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Resumido en A/CN.4/274, párr. 156.
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1958)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 367, pág. 89; re-
sumido en A/5409, párrs. 511 a 518.
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sumido en A/5409, párrs. 447 a 452.
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tera, al tránsito a través de la frontera por tierra y por aguas
interiores, y a otras cuestiones fronterizas (Tratado de
fronteras) (La Haya, 8 de abril de 1960)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 508, pág. 15; re-
sumido en A/5409, párrs. 915 a 927.
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Tratado sobre el mejoramiento del canal de Terneuzen a
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20 de junio de 1960)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 423, pág. 19; re-
sumido en A/5409, párrs. 1009 a 1012.
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Tratado relativo al régimen de la frontera estatal entre los
dos países (Helsinki, 23 de junio de 1960)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 379, pág. 277; re-
sumido en A/5409, párr. 944.

LRSS— Polonia

Tratado relativo al régimen de la frontera entre los Esta-
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£1 derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación 137
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Grecia—Turquía

Protocolo para el arreglo definitivo de las controversias so-
bre la ejecución de los trabajos hidráulicos de ordenación
del lecho del río Meric-Evros en las dos márgenes (An-
kara. 19 de enero de 1963)

Resumido en A/CN.4/274, párrs. 206 a 210.

Hungría — Rumania

Tratado relativo al régimen de la frontera estatal húngaro-
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Naciones Unidas. Recueil des Traites, vol. 576, pág. 275; re-
sumido en A/CN.4/274, párrs. 216 a 227.
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Resumido en A/CN.4/274, párrs. 269 a 272.
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Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 552, pág. 175; re-
sumido en A/CN.4/274, párrs. 273 a 278.
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Tratado relativo a la regulación de cuestiones de' ordena-
ción hidráulica respecto de las aguas fronterizas (Viena, 7
de diciembre de 1967)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 728, pág. 313; re-
sumido en A/CN.4/274, párrs. 282 a 296.

Francia—República Federal de Alemania

Convenio relativo al aprovechamiento del Rin entre Es-
trasburgo/Kehl y Lauterbourg/Neuburgweier (París. 4 de
julio de 1969)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 760, pág. 305.

Finlandia—Suecia

Acuerdo de los ríos fronterizos (Estocolmo, 16 de septiem-
bre de 1971)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 825, pág. 191; re-
sumido en A/CN.4/274, párrs. 307 a 321.

Convenciones generales

Convención y estatuto sobre el régimen de las vias navega-
bles de interés internacional (Barcelona, 20 de abril de
1921)

Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados (Viena,
23 de mayo de 1969)

Convención de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar
[Montego Bay (Jamaica), 10 de diciembre de 1982]

Fuenle

Sociedad de las Naciones, Recueil des Traites, vol. VII,
pág. 35; resumido en A/5409, párrs. 79 a 82.

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1155, pág. 443.

Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el derecho del mar, vol. XVII (publi-
cación de las Naciones Unidas, N.° de venta: S.84.V.3),
pág. 155, documento A/CONF.62/122.
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I.—Introducción

A.—Consideraciones preliminares

1. Los debates celebrados sobre el presente tema en el úl-
timo período de sesiones de la Comisión de Derecho In-
ternacional1 y en la Sexta Comisión durante el cuadragé-
simo tercer período de sesiones de la Asamblea General2

fueron muy fructíferos. El Relator Especial piensa que tras
estos dos importantes debates la CDI podrá orientarse en
la buena dirección.

B.—El concepto de riesgo

2. En el cuarto informe del presente Relator Especial3 se
propuso el concepto de «riesgo» como una manera de li-
mitar el alcance del proyecto. Es natural que se buscara un
límite, porque de lo contrario el tema puede estallar y di-
vidirse en varios pedazos, a los que difícilmente podría
aplicarse un mismo método.

3. Un texto legal puede sin embargo mezclar dos tipos
distintos de responsabilidad, siempre que sus límites inter-
nos estén claros. Eso sucede con frecuencia en el derecho
interno, cuando juegan para una misma posibilidad de
conducta dos tipos diferentes de responsabilidad, según la
vía que se elija. En el campo de los accidentes del trabajo,
por ejemplo, suele preverse en algunas legislaciones inter-
nas un tipo de responsabilidad causal del empleador, de
forma tal que en caso de siniestro éste pague, tenga o no
culpa, una cierta suma tope. Esta indemnización resulta a
veces considerablemente menor que el daño real sufrido
por el empleado, por lo cual si éste estima que tiene prue-
bas suficientes para demostrar la culpa patronal, puede
elegir la vía ordinaria y demandar por sumas mayores,
sujeto entonces a las exigencias probatorias del derecho
común.

4. La limitación impuesta por el concepto de «riesgo»
podría fijar un límite que evitara en particular caer en for-
mas de responsabilidad «absoluta», según las cuales cual-

1 Véase el resumen del debate de la CDI en su 40.° período de sesiones
en Anuario... ¡988, vol. 11 (segunda parte), págs. 11 y ss., párrs. 21 a 102.

2 Véase «Resumen por temas preparado por la Secretaría de los deba-
tes celebrados en la Sexta Comisión sobre el informe de la CDI durante
el cuadragésimo tercer período de sesiones de la Asamblea General» (A/
CN.4/L.431), secc. B.

3 Anuario... 1988, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/413.

quier daño y todo daño transfronterizos debían ser indem-
nizados. Pensaba —y sigue pensando— el Relator Especial
que ello exige un grado de solidaridad propio de socieda-
des mucho más integradas que la actual comunidad inter-
nacional.

5. Tratemos de ver lo anterior un poco más de cerca. En
el terreno de la responsabilidad, el derecho se encuentra,
en última instancia, frente a una elección inexorable: ¿so-
bre quién debe recaer un daño producido? Una primera
respuesta es buscar al que tiene culpa, en sentido amplio.
Ese debe indemnizar. Ahora bien, si no hay ningún cul-
pable del acto específico que produjo el daño, debe in-
demnizar quien emprendió la actividad en que aquel acto
se inserta, normalmente porque es quien se beneficia con
sus resultados, o bien quien es propietario de la cosa peli-
grosa, porque es él quien introdujo el peligro. Esta es la
base de la teoría del «riesgo», donde al entender del pre-
sente Relator Especial hay una especie de «culpa original»
—«pecado original» lo llamó en uno de sus informes4—,
porque esta «culpa» o «pecado» está ab initio, en el origen
mismo de la actividad. En su virtud, el empresario toma
sobre sí la responsabilidad de compensar los accidentes en
que se materialice el riesgo creado. Se la ha llamado «culpa
condicional», porque está allí todo el tiempo, sujeta a la
condición de que se produzcan los siniestros, de los que el
empresario «tiene la culpa» por haber traído a la existen-
cia la actividad, aunque no la tenga en absoluto en cuanto
al episodio de que se trate.

6. Pero hay una tercera instancia: llega un momento en
que la balanza no puede registrar ninguna diferencia
en cuanto a las culpas, como sería el caso del daño pro-
ducido, no por una actividad, sino por un acto aislado sin
intervención de la voluntad del agente, o por una cosa que
no es normalmente peligrosa. En la instancia anterior, la
culpa (real o ficticia) por un acto se vincula a una activi-
dad: aquí no hay siquiera esa vinculación.

7. En algunas legislaciones internas, no obstante, se busca
evitar que sea la víctima inocente, aquel que no hizo ab-
solutamente nada para merecer el daño, quien se perjudi-
que. Una posible solución es responsabilizar al que obra,
al que actúa, aun cuando haya actuado sin culpa, o bien a

4 Para no utilizar el concepto de «culpa», que acaso complicaría las co-
sas en materia de responsabilidad internacional. Véase el tercer informe
del Relator Especial, Anuario... 1987, vol. II (primera parte), pág. 52, do-
cumento A/CN.4/405, párr. 16.
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aquel que es propietario de la cosa que produjo el daño,
aunque ésta no sea normalmente peligrosa. Por mínima
que sea la diferencia que marque la balanza, y aun cuando
esta diferencia no pueda ser medida en términos de culpa,
es suficiente que pueda ser registrada para que con ella vaya
la asignación de responsabilidad. Pues bien, es esta última
forma de responsabilidad, que se podría llamar «abso-
luta», la que el Relator Especial quiso evitar al introducir
el concepto de «actividades de riesgo» en su cuarto in-
forme.

8. Ahora bien, esta forma de limitación por el riesgo
conllevaba una incógnita: ¿dejaba o no dentro del tema a
las actividades causantes de un daño apreciable transfron-
terizo por medio de la contaminación, cuyos efectos son
normalmente acumulativos? El Relator Especial aborda
esta cuestión en su cuarto informe5 y a él remite al lector.

9. La dificultad con este tipo de actividades estriba en que
su efecto contaminante y por ende el daño que producen
son normalmente previsibles como una consecuencia ne-
cesaria. Si una industria utiliza ciertos ingredientes cono-
cidamente contaminantes y se dan ciertas condiciones
también conocidas, el daño transfronterizo surgirá con
necesidad. Al faltar el elemento de la contingencia del
daño, resulta difícil hablar de riesgo.

10. Sin embargo, en su cuarto informe el Relator Espe-
cial abogaba en favor de la inclusión de este tipo de acti-
vidades en el alcance del tema, ya que si están compren-
didas las actividades de riesgo, o sea de daño contingente,
a fortiori lo estarían aquellas que lo causan necesaria-
mente. Tal fue la lógica subyacente a la conclusión, ayu-
dada por el amplio título del tema («actividades no pro-
hibidas...»), que se prestaba a acogerlas aunque no fueran
estrictamente «de riesgo», y pensando asimismo que en el
derecho internacional general no existía la prohibición que
las excluyera del tema6.

11. La CDI y la Sexta Comisión fueron, sin embargo, re-
nuentes a aceptar el concepto de «riesgo» en la forma em-
pleada en el cuarto informe7. Se retuvo, sin embargo, tal

5 Documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), párrs. 8 a 15.
6 Ibid., párr. 10.
7 Es ilustrativa al respecto la opinión expresada por el representante de

Austria en la Sexta Comisión:
«[...] Hay que tener presente también que el concepto de la respon-
sabilidad por actos no prohibidos por el derecho internacional guarda
relación con situaciones fundamentalmente distintas que requieren
distinta solución. Una situación se refiere a las actividades peligrosas
que entrañan el riesgo de consecuencias desastrosas en casos de acci-
dente, si bien en circunstancias normales no surten efectos negativos
sobre otros Estados ni sobre la comunidad internacional en su con-
junto. Así, la cuestión de la responsabilidad sólo se plantearía en ca-
sos de accidente. Por su propia naturaleza, esa responsabilidad debe
ser absoluta y objetiva, sin excepciones de ninguna índole.

»Sin embargo, la tarea de la CDI guarda relación también con una
situación fundamentalmente distinta, la de los efectos transfronteri-
zos y de largo alcance sobre el medio ambiente. En ese caso, el peligro
de accidente es sólo un aspecto menor del problema. Algunas activi-
dades industriales o de generación de energía dañan en su curso nor-
mal el medio ambiente de otros Estados. Además, el daño no es cau-
sado por una fuente única e identificable, como en el caso de las
actividades peligrosas. Durante mucho tiempo esas emisiones eran
generalmente aceptadas porque procedían de todos los Estados y por-
que sus consecuencias nocivas no eran bien conocidas ni evidentes.
La conciencia cada vez mayor de esos peligrosos efectos hizo, sin em-
bargo, que bajara el nivel de tolerancia. A ese respecto, incumben a la
responsabilidad dos funciones distintas; al igual que en el caso de las
actividades peligrosas, debería, por una parte, abarcar el riesgo de ac-

concepto para la prevención, puesto que si una actividad
no presenta características de peligro, mal puede pedirse a
un Estado que tome medidas de precaución a su respecto.

12. El presente Relator Especial no puede en este caso
sino prestar oídos a la importante corriente de la CDI que
prefiere no utilizar el concepto de «riesgo» como limita-
tivo, y considera que su pensamiento puede incorporarse
al articulado del proyecto. Estima también que no todo
daño seria indemnizable según este proyecto (aunque
pueda serlo por otro instrumento), ni se incurriría en la te-
mida responsabilidad absoluta si se adhiere a ciertos con-
ceptos existentes en el proyecto de artículos, por ejemplo
el concepto de «actividad» versus el de «acto». Ya se ha-
bía inclinado la Comisión, en relación con el segundo in-
forme del presente Relator Especial8, a adoptar la termi-
nología de la versión francesa del título del tema y referirse
a «actividades» en lugar de «actos»9.

13. Pues bien, esta actitud tiene importancia en cuanto
a la limitación del alcance del tema, porque, en uno de sus
significados, la responsabilidad se refiere a las consecuen-
cias de ciertas conductas10. En este sentido del concepto,
«responsabilidad» sólo tiene relación con los actos, a los
que pueden asignarse consecuencias jurídicas, y no con las
actividades. Y ello porque la causalidad se origina en actos
puntuales y específicos, no en actividades. Un cierto re-
sultado en el mundo físico, que configura un daño en el
mundo jurídico, puede conducir rastreando la cadena
causal a un cierto acto humano que le da origen ' '. Pero
no puede asignarse con el mismo rigor a una «actividad»,
que es un conjunto de actos, una o varias series de episo-
dios de conducta humana orientados en cierto sentido.

14. Este de las consecuencias es, si se quiere, el sentido
clásico de la palabra «responsabilidad»12. Pero al hablar de

cidente y, por la otra, debe también abarcar, y ésta es su función esen-
cial, el daño apreciable causado en el territorio de otros Estados a raíz
de una actividad normal. Por lo tanto, la responsabilidad por el riesgo
debe estar combinada con la responsabilidad por una actividad da-
ñina.» (Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
tercer período de sesiones. Sexta Comisión, 27.a sesión, párrs. 37 y 38.)

8 Anuario... 1986, vol. II (primera parte), pág. 153, documento A/CN.4/
402.

' Anuario... 1986, vol. II (segunda parte), págs. 61 y 62, párr. 216.
10 Ya sea por su violación (ilicitud) o porque se produjo la condición

que desencadena específicamente su cumplimiento (el daño en la respon-
sabilidad causal).

" En su segundo informe, el presente Relator Especial declaró:
«[...] Y aquí se vuelve a las complejidades del título del tema y a la
distinción entre actos y actividades. El Relator Especial cree, como lo
ha dicho antes [...], que la versión francesa es la correcta y la que da
al tema su verdadero alcance. Es menester ocuparse, segün el man-
dato de la Asamblea General, de las consecuencias perjudiciales de
actividades no prohibidas por el derecho internacional. Las activida-
des se configuran a través de conductas complejas y variadas que se
entrelazan y hasta se confunden. [...]» [Documento A/CN.4/402 (véase
nota 8 supra), párr. 68.]

Dentro de una actividad lícita hay actos lícitos que pueden Uar origen a
un daño y a ciertas consecuencias, y puede haber también actos ilícitos
que generen violación de obligaciones, como podría eventualmente su-
ceder respecto de actos de actividades lícitas que violen obligaciones de
prevención. Pero eso es harina de otro costal.

12 Más aún, alguna opinión pretendidamente rigurosa sólo asigna el
carácter de «responsabilidad» a la rama del derecho que trata de las con-
secuencias de la violación de obligaciones y prefiere llamar «garantías» a
las obligaciones que impone el derecho a los empresarios por sus activi-
dades de riesgo. El Relator Especial piensa que eso fue lo que movió a
algunos miembros de la Comisión en el pasado para decir que la respon-

(Cünlinuación en la página siguiente.)
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«responsabilidad por actividades» procede referirse a algo
muy distinto de las consecuencias de los actos13. Se vin-
cula la responsabilidad al carácter de la actividad, y así los
actos aislados de la tercera instancia (párr. 6) comentada
más arriba no estarían comprendidos en el alcance del
tema. Para que el régimen de los presentes artículos se
aplique a ciertos actos, éstos deben estar inseparablemente
ligados a una actividad que debe ser de riesgo o de efectos
nocivos (art. 1). Los daños producidos por actos aislados
no entran en la consideración del proyecto, y por ende se
evita la temida omnirresponsabilidad que describe la ter-
cera instancia.

15. El título del tema, entonces, quiere decir «obligacio-
nes en relación con las consecuencias perjudiciales de ac-
tividades no prohibidas por el derecho internacional», y
abarca ambos sentidos de la palabra «responsabilidad».
Aquellas actividades requieren necesariamente para su
continuación la concertación de un régimen que esta-
blezca entre Estados de origen y Estados afectados, obli-

(Contimiación de la nota 12.)

sabilidad sólo tenía que ver con la ilicitud. Si esto fuera así, sin embargo,
todos los capítulos del derecho interno de innúmeros países que se ocu-
pan de la responsabilidad por riesgo, causal, objetiva, strict or absolute
liability, etc., serían gigantescos errores. No tratarían en realidad de res-
ponsabilidad, a pesar de su título, porque desde luego no hay violación de
obligación alguna para que ella surja.

13 Hay otro sentido de «responsabilidad» que es capital para el pre-
sente tema. Goldie, al tratar de los diversos sentidos de la palabra «res-
ponsabilidad», dice:

gaciones y garantías en persecución de un equilibrio de los
intereses en juego, y a falta de un régimen particular para
una actividad específica, uno general que sería el conte-
nido en los presentes artículos, donde se establecen obli-
gaciones de informar, de notificar, de negociar un régimen
y de negociar con vistas a una eventual reparación, según
ciertos criterios, de los daños producidos.

«Así, el término responsibility incluye la atribución de las conse-
cuencias de una conducta desde el punto de vista de las obligaciones
de una persona en la sociedad. En segundo lugar, puede indicar el pa-
pel del demandado como parte responsable de haber causado un daño.
[...]» [Extracto citado en el segundo informe del Relator Especial, do-
cumento A/CN.4/402 (véase nota 8 supra), nota 10.]

Ambos sentidos se utilizan para la palabra responsibility en los párra-
fos 1 y 2 del artículo 139 de la Convención de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar, de 1982. Allí el término inglés responsibility fue con-
siderado equivalente al francés responsabilité en el sentido de responsa-
bilités el obligations qui en découlent, mientras que liability se reservaba
para la obligation de réparer. La pareja de términos responsibility and
liability se equiparó así en francés: obligation de veiller au respect de la
Convention et responsabilité en cas de dommages. Véase el informe pre-
liminar del anterior Relator Especial, R. Q. Quentin-Baxter, Anuario...
1980, vol. II (primera parte), pág. 263, documento A/CN.4/334 y Add.l
y 2, nota 17.

En el primer sentido se refiere al conjunto de obligaciones primarias que
rigen una actividad. No es extraño entonces que en el terreno de la res-
ponsabilidad «causal» sea preferible tomar como unidad de referencia, ño
el acto sino la actividad, para dotarla de una reglamentación que permita
su continuación mediante el establecimiento de obligaciones primarias para
quien la conduce. Estas obligaciones primarias entran a jugar, como se ha
visto repetidamente, al producirse el daño.

II.—Artículos revisados propuestos para el capítulo I (Disposiciones generales)
y el capítulo II (Principios) del proyecto

16. El Relator Especial propone entonces como alterna-
tiva de los 10 primeros artículos remitidos al Comité de
Redacción14 otros que recogen las observaciones que a su
juicio fueron las más importantes de las emitidas en los
debates anteriormente mencionados (párr. 1) de la CDI y
de la Sexta Comisión.

CAPÍTULO I
t

DISPOSICIONES GENERALES

Artículo / . —Ámbito de aplicación
de los presentes artículos

Los presentes artículos se aplicarán a las actividades que
se desarrollen en el territorio de un Estado o en otros lu-
gares bajo su jurisdicción, reconocida por el derecho inter-
nacional o a falta de ésta, bajo su control, cuando las con-
secuencias físicas de tales actividades causen a lo largo de
su desarrollo daños transfronterizos o creen un riesgo
apreciable de causarlos.

14 Véase Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 11, párr. 22.

Artículo 2. —Términos empleados

A los efectos de los presentes artículos:

a) i) Se entiende por «riesgo» el originado por el em-
pleo de cosas que por sus propiedades físicas, ya sean ellas
consideradas intrínsecamente o bien en relación con el lu-
gar, el medio o la forma en que se emplean ofrecen a lo
largo de su desarrollo y no obstante las precauciones que
pudieren adoptarse a su respecto, la probabilidad de cau-
sar un daño trasfronterizo;

ii) «Riesgo apreciable» es aquel que puede advertirse
de un simple examen de la actividad y de las cosas que ma-
neja, en relación con el lugar, el medio o las formas de uti-
lizarlas, y comprende tanto la probabilidad baja de un daño
transfronterizo muy importante [desastroso] como la pro-
babilidad elevada de daños apreciables menores;

b) Se entiende por «actividades de riesgo» aquellas
mencionadas en el apartado a, en que el daño es contin-
gente, y por «actividades de efectos nocivos» aquellas que
producen daños transfronterizos apreciables a lo largo de
su desarrollo;

c) Se entiende por «daño transfronterizo» el efecto pro-
ducido como consecuencia física de las actividades mencio-
nadas en el artículo 1 y que en el territorio o en lugares
bajo la jurisdicción o control de otro Estado perjudique de
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manera apreciable a personas o cosas, al uso o disfrute de
zonas o al medio ambiente, tengan o no los Estados con-
cernidos fronteras comunes. En el régimen de los presen-
tes artículos, «daño transfronterizo» alude siempre al «daño
apreciable»;

d) Se entiende por «Estado de origen» el Estado en que
ocurren las actividades a que se refiere el artículo 1, sea en
su territorio, sea en lugares bajo su jurisdicción o control;

é) Se entiende por «Estado afectado» aquel en cuyo te-
rritorio o jurisdicción resulten dañados apreciablemente, o
corren el riesgo de serlo, personas o cosas, el uso o dis-
frute de zonas o el medio ambiente.

Artículo 3. —Asignación de obligaciones

1. El Estado de origen tendrá las obligaciones que es-
tablecen los presentes artículos siempre que conociere, o
tuviere los medios de conocer, que una actividad del ar-
tículo 1 se desarrolla o está a punto de desarrollarse en su
territorio o en otros lugares bajo su jurisdicción o control.

2. Salvo prueba en contrario, se presumirá que el Es-
tado de origen tiene el conocimiento o los medios de co-
nocer a que se refiere el párrafo 1.

Artículo 4. —Relación entre los presentes artículos
y otros convenios internacionales

Si los Estados Partes en los presentes artículos lo son
también en otro convenio internacional relativo a activida-
des del artículo 1, se aplicarán entre dichos Estados los
presentes artículos, sujeto a lo dispuesto en ese otro con-
venio internacional.

Artículo 5. —Falta de efecto sobre otras normas
de derecho internacional

VARIANTE A

El hecho de que los presentes artículos no especifiquen
los supuestos en que un daño transfronterizo se produce
como consecuencia de un acto u omisión ilícitos del Estado
de origen se entenderá sin perjuicio de la aplicación de
cualquier otra norma de derecho internacional.

VARIANTE B

Los presentes artículos no perjudican la operación de
cualquier otra norma de derecho internacional que esta-

blezca responsabilidad por daños transfronterizos resul-
tantes de un hecho ilícito.

CAPÍTULO II

PRINCIPIOS

Artículo 6. —La libertad de acción y sus límites

La libertad soberana de los Estados para desarrollar o
permitir el desarrollo de las actividades humanas en su te-
rritorio o en otros lugares bajo su jurisdicción o control
debe ser compatible con la protección de los derechos que
emanen de la soberanía de otros Estados.

Artículo 7. —La cooperación

Los Estados cooperarán de buena fe, entre sí y requi-
riendo la ayuda de las organizaciones internacionales que
pudieren prestársela, para tratar de evitar que las activi-
dades del artículo 1 que se desarrollaren en su territorio o
en otros lugares bajo su jurisdicción o control, causen da-
ños transfronterizos. Si éstos se produjeren, el Estado de
origen deberá cooperar con el afectado para minimizar sus
efectos. En caso de daño producido por accidente, el Es-
tado afectado, de serle ello posible, cooperará también con
el de origen respecto a los efectos nocivos que hayan ocu-
rrido en territorio de este último, o en otros lugares bajo
su jurisdicción o control.

Artículo 8.—La prevención

Los Estados de origen tomarán las medidas adecuadas
para evitar daños transfronterizos o en su caso minimizar
el riesgo de su producción. Para ello, y de acuerdo con su
capacidad, adoptarán los mejores medios practicables y
disponibles respecto a las actividades del artículo 1.

Artículo 9.—La reparación

En cuanto sea compatible con los presentes artículos, el
Estado de origen deberá reparar el daño apreciable cau-
sado por una actividad del artículo 1. Dicha reparación se
determinará por negociación entre el Estado de origen y el
o los afectados y se orientarán en principio por los crite-
rios contenidos en los presentes artículos, principalmente
teniendo en cuenta que la reparación debería tender a res-
tablecer el equilibrio de intereses afectado por el daño.

III.—Comentarios a los artículos revisados propuestos para los capítulos I y II

17. Los comentarios relativos a los artículos precedente-
mente transcritos tienen por principal objeto explicar los
cambios introducidos.

A.—Artículo 1 (Ámbito de aplicación
de los presentes artículos)

18. Las palabras «en el territorio de un Estado» indican
que se ha vuelto al concepto de territorio, agregándole lo

relativo a la jurisdicción y control. En rigor no sería ne-
cesario, porque si una actividad se produce en el territorio
de un Estado, estará normalmente bajo su jurisdicción.
Pero puede ser útil para hacer notar que el concepto de
«jurisdicción» que se utiliza en los artículos se refiere tam-
bién a otros lugares, que están fuera del territorio del Es-
tado.

19. Se ha acudido a la expresión «jurisdicción recono-
cida por el derecho internacional» para no contrariar una
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posición que mantiene que la jurisdicción en el territorio
no es «otorgada» por el derecho de gentes, sino que es
consecuencia de la soberanía originaria del Estado. Aun-
que se expresó la opinión en el sentido de que era innece-
sario enunciar que la jurisdicción debe ser conforme al de-
recho internacional, el Relator Especial prefiere mantener
esa expresión para diferenciar netamente este caso de aquel
en que, a falta de una jurisdicción legítima, el territorio de
un Estado o una porción de éste se encuentran bajo el
control de otro Estado.

20. La palabra «lugares» reemplaza al original «ámbi-
tos», sobre todo teniendo en cuenta que fue traducido al
inglés como «spheres», lo que no parece una expresión
usual; «places» puede ser más justa. En todo caso, «luga-
res» es una expresión suficientemente elástica como para
incluir áreas pequeñas en su significación, como un barco,
avión o nave espacial, desde donde una actividad puede
producir un daño transfronterizo.

21. Se suprimió la palabra «efectivo» luego de «control»
ante la opinión de que si un control no es efectivo, tam-
poco es control.

22. Las palabras «a lo largo de su desarrollo», que antes
sólo figuraban en el apartado a del artículo 2 en relación
con el riesgo, se introducen en este artículo porque son co-
herentes con la idea de responsabilidad referida a activi-
dades más que a actos. En el caso de actividades de riesgo,
hay casi la certeza de que en un cierto lapso algún daño
apreciable puede producirse, y en el caso de actividades que
causen efectos nocivos, la expresión utilizada hace llegar
la significación deseada de un daño que puede iniciarse
desde el principio y continuar, o bien ser acumulativo y
no producirse de inmediato sino «a lo largo del desarro-
llo» de la actividad.

23. Las palabras «causan un daño transfronterizo o crean
un riesgo apreciable de causarlo» son una fórmula que in-
tenta abarcar las actividades de riesgo y las que producen
efectos nocivos. Se mantiene la idea de «riesgo apreciable»
que tiene aceptación en la práctica internacional15. Cabe
remitirse aquí a los párrafos 24 a 31 del cuarto informe del
presente Relator Especial. Es difícil comprender la exigen-
cia de la prevención si el riesgo no es «apreciable» como
se lo ha definido en el artículo 1. De más está decir que
cuando se trate de actividades que producen normal-
mente efectos nocivos, se entiende que tales efectos son fá-
cilmente previsibles.

24. Procede señalar que, en las actividades de riesgo, para
que sea exigible la prevención es necesario que el «riesgo
apreciable» que se menciona sea susceptible de causar un
«daño apreciable». Aunque no podamos ser demasiado
estrictos en una materia de límites algo indefinidos, como
es esta de riesgos y daños «apreciables», en principio este
adjetivo debe ser aplicado a ambos conceptos.

25. Se introduce ya desde el artículo 1 el concepto de
«daño apreciable», que es el único que tiene significado en
este proyecto. Como se ha visto, un daño de cuantía infe-
rior carece de relevancia. Se utiliza la palabra «aprecia-
ble», tanto respecto al riesgo como al daño porque parece
expresar un umbral de tolerancia adecuado, dentro de la
conocida incertidumbre en cuanto a sus exactos límites.

Con la misma salvedad, podría preferirse «significativo»,
o «importante», o «sustancial», que dan idea de umbrales
más altos, acaso no deseables según estima el Relator Es-
pecial, pero por supuesto dentro de las posibilidades de
elección de la Comisión.

26. Por otra parte, con respecto al daño, también se ha
utilizado el término «apreciable» en el proyecto de ar-
tículos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegación16 (de-
nominado en adelante «proyecto de artículos sobre los
cursos de agua internacionales»), y aunque la uniformi-
dad no es obligatoria, el Relator Especial cree que las si-
militudes entre este y el otro tema autorizan la opinión
emitida de que debieran armonizarse los términos que en
ambos se emplean.

B.—Artículo 2 (Términos empleados)

27. La expresión usada en el apartado a, i), que se refiere
a «y no obstante las precauciones que pudieren adoptarse
a su respecto», intenta describir, lo esencial de la respon-
sabilidad por riesgo, o sea, la ausencia de culpa y la irre-
levancia de la «debida diligencia» en estos casos. Las ob-
servaciones hechas en los debates respecto a que debían
incluirse las actividades con bajas probabilidades de un
daño desastroso son recogidas en el apartado a, ii), refe-
rente al «riesgo apreciable». Se utiliza la expresión «daños
apreciables menores» para indicar que los daños, aunque
menores, deben también se apreciables. El Relator Espe-
cial está abierto en cuanto a la calificación del daño ma-
yor como «muy importante», «desastroso» o aun «catas-
trófico», siempre que transmita la idea de un daño de gran
magnitud. De más está decir que hay actividades, como la
nuclear, que ofrecen ambas posibilidades: riesgo elevado
de daños corrientes durante su operación normal, y riesgo
bajo de accidentes desastrosos.

28. El apartado b introduce una calificación para ciertas
actividades que producen daño, como las contaminantes
«de efectos nocivos». En inglés, «with harmful effects» po-
dría ser un equivalente aceptable. Se entiende que no son
actividades puramente nocivas, puesto que se las permite
finalmente porque su utilidad es mayor que el daño que
producen.

29. Será preciso también efectuar una serie de puntuali-
zaciones en relación con el apartado c.

30. El «daño transfronterizo» es el perjuicio que sufre un
Estado como consecuencia física de las actividades men-
cionadas en el artículo 1. La expresión «perjudique de
manera apreciable» transmite la idea de que el único daño
relevante en la presente materia es el que excede el umbral
de tolerancia fijado por la palabra «apreciable».

31. En cuanto a la palabra «lugares», se la emplea nue-
vamente en el apartado c para indicar que el daño trans-
fronterizo puede afectar no sólo el territorio de un Estado,
sino también otras áreas —que pueden ser pequeñas, como
ya se ha señalado (párr. 20)— donde éste ejerce jurisdic-
ción reconocida por el derecho internacional. En la zona
económica exclusiva, por ejemplo, una plataforma o isla

15 Para mayores detalles, véase el cuarto informe del Relator Especial,
documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), párrs. 24 a 31 y nota 9.

16 Véase artículo 8 (Obligación de no causar daños apreciables), adop-
tado provisionalmente por la Comisión en su 40.° período de sesiones
[Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 37].
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artificial o los propios buques del Estado ribereño podrían
ser dañados por causa de una actividad de buques de otro
Estado o desde tierra (evidentemente, desde el
territorio de otro Estado), o desde un avión de otro regis-
tro, etc. Un caso transfronterizo aparentemente algo te-
nue, pero cierto, sería el de un buque de un Estado cuya
actividad cause daño al buque de otro Estado, encontrán-
dose ambos en alta mar. Lo importante aquí es el ele-
mento «interjurisdiccional».

32. El caso del lugar o territorio «bajo control» de otro
Estado ofrece ciertas dificultades. Una primera reacción
sería negar el carácter de Estado afectado al que está ejer-
ciendo control sobre ese territorio en contra del derecho
internacional, para no prestarse a una equiparación entre
ese control y la jurisdicción legal. El resultado, sin em-
bargo, sería dejar a los habitantes del territorio sin protec-
ción internacional, no obstante verse perjudicados en su
salud o en su patrimonio, o en el uso y goce de ciertas re-
giones o en su medio ambiente. Habría dos posibilidades:
una es reconocer ese derecho al Estado que ejerce el con-
trol simplemente en su carácter de responsable hacia la
población de ciertos deberes internacionales, como po-
drían ser los derechos humanos; o bien la otra es dárselo a
la institución titular de la jurisdicción legal, ya sea al Es-
tado al que corresponda legítimamente o al organismo que
haya sido instituido su representante, como el Consejo de
las Naciones Unidas para Namibia en el caso del antiguo
Territorio del Africa Sudoccidental.

33. En la definición del daño se ha añadido al perjuicio
causado a personas o cosas, así como al uso o disfrute de
zonas, el causado al «medio ambiente». Si bien es cierto
que podía considerarse incluido en la anterior definición,
se ha considerado que el medio ambiente es una preocu-
pación tan importante de nuestros tiempos que no podía
estar ausente de la definición del daño, para no dejar duda
alguna acerca de que se lo intenta proteger también con
este proyecto.

34. En cuanto al apartado d, éste otorga responsabilidad,
además naturalmente del Estado del territorio, al que ejerza
jurisdicción sobre otro lugar, o control a falta de aquélla.
Es natural que así sea, porque no puede eximirse de res-
ponsabilidad al que está en falta por causa misma de su
falta.

C.—Artículo 3 (Asignación de obligaciones)

35. El título precedente del artículo 3 ha cambiado, de
«La atribución» a «Asignación de obligaciones». Se dijo
que emplear aquí la palabra «atribución» significaría
equipararla con aquella que se hace en el proyecto de artí-
culos sobre la responsabilidad de los Estados, y que con-
viene distinguir entre ambos campos.

36. La observación puede ser justa. La palabra «atribu-
ción» es utilizada en la primera parte del proyecto de artí-
culos sobre la responsabilidad de los Estados17 para refe-
rirse a la imputación de un hecho a un Estado. En la
segunda parte, donde el protagonista es el Estado lesio-
nado y es a quien se atribuyen ciertos derechos y faculta-
des, no se utiliza la palabra «atribución». Siendo así, y sig-
nificando «atribución» simplemente «imputación de

hechos», no convendría utilizar esta palabra en el presente
tema, porque no parece enteramente exacto que lo que se
imputa o atribuye a un Estado sea una cierta actividad, ni
mucho menos un hecho, sino ciertas obligaciones como
consecuencia de que una determinada actividad se realiza
dentro de su territorio o en lugares bajo su jurisdicción o
control. Por lo demás, estas obligaciones son primarias, a
diferencia de las secundarias que figuran en la primera
parte del proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.

37. El párrafo 2 contiene la presunción de que un Es-
tado tiene el conocimiento o los medios de conocer que
una actividad del artículo 1 se desarrolla en su territorio o
en lugares bajo su jurisdicción o control y que a él le co-
rresponde la prueba en contrario. Aunque la prueba ne-
gativa ha sido llamada en derecho procesal la «prueba dia-
bólica», ya que es muy difícil probar que cierto hecho no
ha tenido lugar, o que cierta cosa o calidad no existe, en
este caso no es tan difícil: basta a un Estado con demos-
trar, por ejemplo, la cantidad y las características de los
buques y aviones de que dispone en relación con las ex-
tensiones que debe vigilar para apreciar si son suficientes
para destruir la presunción contraria, porque conviene no
olvidar que el conocimiento que se atribuye a un Estado
de todo lo que sucede en su territorio no es, a su vez, sino
una presunción.

D.—Artículo 4 (Relación entre los presentes artículos
y otros convenios internacionales

38. El artículo 4 es uno de los cinco artículos originales
redactados por el anterior Relator Especial, el difunto R. Q.
Quentin-Baxter18. No fue objeto de mayores objeciones y
se refiere a la relación entre la convención-marco que se
examina y aquellas que reglan actividades específicas y que
se rigen por principios muy parecidos a los que inspiran
los presentes artículos. La fórmula «sujeto a lo dispuesto
en ese otro convenio internacional» se inspira en el pá-
rrafo 2 del artículo 30 de la Convención de Viena sobre el
derecho de los tratados, de 196919, relativo a la aplicación
de tratados sucesivos sobre una misma materia.

E.—Artículo 5 (Falta de efecto sobre otras normas
de derecho internacional)

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

39. El artículo 5, redactado también por el anterior Re-
lator Especial, no ha suscitado mayores observaciones. Sin
embargo, la redacción sugerida por un miembro de la Co-
misión en el 40.° período de sesiones20 podría parecer más
clara para expresar la misma idea, y por ello el Relator Es-
pecial estima conveniente someter ese texto, como va-
riante B del artículo 5, al examen de la Comisión. En todo
caso, la relación entre la responsabilidad causal y la res-
ponsabilidad por ilicitud merece una consideración más
detenida, sobre todo a la luz del interesante debate que
tuvo lugar en 1988 sobre el tema de los cursos de agua in-
ternacionales, como se advierte a continuación (párr. 41).

Anuario... 1980, vol. II (segunda parte), págs. 2 ? y ss.

18 Anuario... 1984, vol. II (segunda parte), págs. 80 y 81 , párr . 237.
19 Nac iones Unidas , Recueil des Traités, vol. 1155, pág. 443 .
20 Anuario... 1988, vol. I, pág. 35, 2048. a sesión, párr. 8 (Sr. Eiriksson).
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2. EL JUEGO DE LAS DOS RESPONSABILIDADES TRESPON-
SABILIDAD CAUSAL Y RESPONSABILIDAD POR ILICITUD)

40. Ya se ha visto que es perfectamente concebible que
concurran en un mismo sistema un régimen de responsa-
bilidad por ilicitud con otro de responsabilidad causal.
Aparte del citado ejemplo de los accidentes del trabajo
(párr. 3), cabe citar el asunto de la Fundición de Trail (Trail
Smelter)21, en el que el tribunal arbitral impuso al Canadá
un doble régimen de responsabilidades. Por un lado, el tri-
bunal estableció ciertas medidas de prevención que debía
adoptar la fundición y que el tribunal presumía serían su-
ficientes para evitar que continuaran produciéndose los
daños causados por los humos en el Estado de Washing-
ton y, por el otro, determinó que, si a pesar de cumplirse
con tales conductas, se producía un daño apreciable, el
Canadá debía compensarlo.

41. Durante el examen, efectuado en el 40.° período de
sesiones, del proyecto de artículos relativo a los cursos de
agua internacionales, la Comisión debatió extensamente el
artículo 16 [17] dedicado a la contaminación22. El párra-
fo 2 de dicho artículo decía así:

2. Los Estados del curso de agua no podrán causar ni permitir la con-
taminación [del sistema] de un curso de agua internacional en una forma
o en un grado que cause perjuicio apreciable a otros Estados del curso de
agua o a la ecología [del sistema] de un curso de agua internacional.

Este texto originó un debate sobre la pregunta de si no se
trataría de una responsabilidad causal (strict liability), y la
reflexión de que en todo caso no estaba bien determinada
en derecho la línea divisoria entre ambas responsabilida-
des23.

42. Por su parte, el Relator Especial no piensa así. Si bien
a veces la línea de división entre ambos regímenes de res-
ponsabilidad es fina, no por eso deja de distinguirse cla-
ramente: basta tener presentes los conceptos que presiden
una y otra de esas responsabilidades, que son claramente
diferentes. En el presente caso, se trata de una obligación
de impedir un resultado, tal como se prevé en el artícu-
lo 23 de la primera parte del proyecto de artículos sobre la
responsabilidad de los Estados24. La violación de tales
obligaciones sólo se configura, según el mismo artículo, «si
el Estado, mediante el comportamiento observado, no lo-
gra ese resultado». Naturalmente, si el acontecimiento (esto
es, el daño apreciable a través de la contaminación del
curso de agua) no se produce, nadie irá a averiguar si los
medios empleados para prevenirlo eran o no suficientes.
Obtenido el resultado (la prevención del acontecimiento
dado), no hay violación de la obligación ni por ende exa-
men de los medios empleados o de la conducta seguida.

43. Pero en cambio si el resultado no se evita, y se ori-
gina el daño apreciable, ¿qué sucede? Y aquí está la línea,
delgada pero firme, que separa ambos regímenes de res-
ponsabilidad. Pues bien, en este caso, y según el comen-
tario al artículo 23 ya citado, para que pueda determinarse

21 Naciones Unidas, Recueil des semences arbitrales, vol. Ill (N.° de
venta: 1949.V.2), pág. 1905.

22 Este artículo fue remitido al Comité de Redacción en 1988; para el
texto, véase Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pág. 29, nota 73.

23 Ibid., pág. 32, párr . 160.
24 Véanse el texto del art ículo 23 y el comenta r io respectivo (Violación

de una obligación internacional de prevenir un acontecimiento dado) en
Anuario... 1978, vol. II (segunda parte), págs. 79 y ss.

si ha habido violación de la obligación, y por ende ilicitud,
deberán examinarse los medios empleados para evitar el
acontecimiento dado. Si se encuentra que el Estado, me-
diante una conducta diferente de la empleada, hubiera po-
dido evitar el resultado, entonces hay violación de la obli-
gación. En otro caso, no. Según la Comisión,
[...] Evidentemente, el Estado no puede estar obligado más que a opo-
nerse por su acción a la eventualidad de tal acontecimiento, a frustrar, en
lo que dependa de él, la realización de tal acontecimiento. [...]25

44. Esto es fundamental, y allí reside la diferencia apun-
tada entre la responsabilidad por ilicitud y la responsabi-
lidad causal: en el régimen de esta última, cualquiera haya
sido el grado de diligencia empleado, aun el máximo, la
compensación es la consecuencia inevitable del daño cau-
sado. Por eso en el derecho anglosajón se la llama «res-
ponsabilidad estricta» o «absoluta» (aunque haya, como
es sabido, matices de diferencia entre la responsabilidad
«estricta» y la «absoluta»). Y aunque sea muy peligroso
hablar de «culpa» en este terreno, las legislaciones inter-
nas suelen también llamar a este régimen el de la respon-
sabilidad «sin culpa» (lato sensu), o sea que el haber pro-
cedido o no de acuerdo a las reglas de la prevención no
altera la asignación de responsabilidad.

45. ¿Qué sucedería si hubiese Estados de un curso de agua
que fueran partes en la respectiva convención y también
en los presentes artículos? Si tuviese lugar el daño, habría
que examinar si se adoptaron los medios que normal-
mente configuran la «debida diligencia». Si no se adopta-
ron tales medios, hubo violación de la obligación y por
ende ilicitud; corresponde la reparación.

46. En cambio, si se pusieron en juego los mejores me-
dios de que dispone el Estado, no habría violación de obli-
gación ni consiguiente ilicitud. Aquí podría entrar a jugar
la responsabilidad causal y, como en ella la compensación
participa de la naturaleza de la «distribución de costos»
(costs allocation) más que de la restitutio in integrum, ca-
bría disminuir el monto a pagar teniendo principalmente
en cuenta los costos incurridos. En el presente proyecto
esas determinaciones pueden alcanzarse por negociación,
que es el mecanismo previsto para estas situaciones.

47. En realidad, en casos normales de contaminación la
defensa de «due diligence» es poco menos que impensa-
ble; sería muy raro que un resultado claramente atribuible
a una cierta actividad cuya existencia es conocida por el
Estado de origen se produjera por ignorancia de las causas
que originan el daño. Normalmente, se sabe que algunos
elementos contenidos en ciertas manipulaciones producen
contaminación. Entonces, quedarían en la práctica dos
posibilidades de casos como éstos en relación con los cur-
sos de agua: o bien, a) no se emplea con respecto a una
actividad la debida diligencia que mantendría sus efectos
contaminantes por debajo del umbral de tolerancia (daño
apreciable), en cuyo caso habría violación de la obligación
y por ende ilicitud, o bien, b) se utilizan todos los medios
aconsejables para prevenir el daño, pero no obstante se
produce un accidente y con él un daño apreciable que per-
judica a un Estado o Estados afectados en el [sistema] curso
de agua. Surgen entonces la responsabilidad causal y la co-
rrespondiente indemnización.

48. Este ejemplo puede ser ilustrativo de lo que sucede-
ría con la propuesta convención sobre el presente tema

Ibid., pág. 81, párr. 6 del comentario al artículo 23.
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—sin ya la presencia de otra convención que impusiera
responsabilidad por ilicitud en ciertos casos— según la
forma que se le diere a la obligación de prevención del
artículo 8. Si es una obligación de resultado, el efecto sería
similar al de la existencia de ambas convenciones, sólo que
los dos regímenes (uno de responsabilidad por ilicitud y el
otro de responsabilidad causal) coexistirían en el mismo
instrumento. El resultado sería que si se produjera un daño
por incumplimiento de las obligaciones de prevención,
habría responsabilidad por ilicitud con todo lo que esto
implica; y, si se cumpliesen aquellas obligaciones y el daño
sin embargo ocurriera, se aplicaría la responsabilidad cau-
sal, también con todas sus leyes.

49. Se señaló que aquí había una incompatibilidad con
el mandato de la Comisión de ocuparse de la responsabi-
lidad por actos «no prohibidos». Además de la indiferen-
cia mostrada por muchos miembros ante esta aparente
contradicción, cabe argumentar que ese razonamiento es
aplicable a un tema que se ocupa de «actos» y no de «ac-
tividades»: cabría en el presente mandato tratar de las
consecuencias de ciertos actos ilícitos, inextricablemente
relacionados con una actividad no prohibida. Esta segui-
ría siendo permitida y sólo debería cesar el «acto» da-
ñoso.

50. La solución paradójicamente menos dura para el Es-
tado de origen sería la existencia de un solo régimen: el de
responsabilidad causal (strict liability). Funcionaría así: la
prevención no se exigiría por obligación separada, sino
simplemente surgiría del efecto disuasivo de la reparación
por el régimen de responsabilidad causal. El artículo 8 se-
ría sólo un apéndice de las obligaciones de cooperar, sin
consecuencia en caso de incumplimiento (sólo producido
el daño, el cumplimiento de las obligaciones de preven-
ción autorizaría ciertos descuentos). Tendría también las
siguientes ventajas: a) no calificar de ilícita una conducta
estatal; b) establecer un mecanismo de asignación de obli-
gaciones de fácil funcionamiento; c) exigir una reparación
que sólo tendiera al restablecimiento del equilibrio de in-
tereses en lugar de orientarse por un criterio de restitución
total del daño, y d) por último, el acto no tendría que ce-
sar —aunque se repararían sus efectos—, lo que a veces
podría implicar una solución más flexible.

51. Si bien esta última ventaja puede parecer un pasa-
porte para que el Estado de origen continúe produciendo
daño mediante el pago de una tarifa, hay que tener en
cuenta, en primer lugar, que la obligación de indemnizar
va a imponer a aquel Estado cierta restricción, y, luego,
que los presentes artículos prevén también un sistema de
consultas y la creación de uñ~ régimen particular que rija
la actividad de que se trate, que puede eventualmente
conducir hasta la prohibición de la actividad en aplicación
del criterio de equilibrio de intereses (balance of interests
test).

52. Puede concebirse que en lugar de una obligación de
«diligencia debida», como parece ser la prevista en el ar-
tículo 16 [17] del proyecto de artículos sobre los cursos de
agua internacionales (véase párr. 41 supra), se hubiera im-
puesto una obligación de comportamiento. Es concebible
que se hubieran requerido los «estándares internacionales
aceptados» (accepted international standards) si tales es-
tándares existen. O bien, que se hubiera regulado la intro-
ducción de ciertos elementos tóxicos, por vía de elimina-
ción industrial por ejemplo, en un sistffma de curso de

agua, tal como sucede en otro orden de cosas en varios
instrumentos internacionales26.

53. Si bien la práctica podría indicar otra realidad en
cuanto a las consecuencias, teóricamente al menos la vio-
lación de esa obligación de comportamiento acarrearía, sin
esperar a que se produjera el daño, todas las consecuen-
cias de la ilicitud y, por ende, la cesación del acto que le
da origen, la anulación de sus consecuencias, el restable-
cimiento de la situación que existía antes del hecho, y en
fin, todo lo que exige el artículo 6 de la segunda parte del
proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los
Estados27.

54. Tampoco sería de descartar el empleo, por los Esta-
dos afectados, de ciertas medidas tendientes a forzar el
cumplimiento de la obligación de comportamiento, antes
por supuesto de la producción de cualquier daño material.
La imposición de un semejante régimen no seria tampoco
incompatible con otro de responsabilidad causal, que po-
dría surgir en caso de accidente a pesar del cumplimiento
de los «accepted international standards».

F.—Artículo 6 (La libertad de acción y sus límites)

55. Se ha buscado en el artículo 6 la forma de referirse
simplemente a la libertad del Estado para permitir las ac-
tividades que allí se mencionen y no de declararla, porque
algunos pensaron que era obvio. La mención, en el pro-
yecto de artículos anterior, sólo del territorio se amplió
para dar cabida también a los «lugares» bajo su jurisdic-
ción o control, aunque en el cuarto informe esta interpre-
tación aparecía como implícita en la redacción de un
principio tan general. La segunda parte del artículo quedó
igual.

56. El artículo 6 se inspira en el Principio 21 de la De-
claración de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Humano (Declaración de Estocolmo)28; sólo que
se buscó una forma más amplia, desligada de la noción de
explotación de recursos naturales. Básicamente, el Princi-
pio 21 enuncia una cierta libertad y sus límites. El artícu-
lo 6 expresa también las dos caras de la soberanía; por un
lado, la libertad de hacer lo que se quiere dentro del terri-
torio propio y, por el otro, la intangibilidad del territorio
propio respecto de efectos venidos del exterior. La palabra
clave es que una y otra deben ser hechas compatibles, o
sea, no hay libertad absoluta ni intangibilidad absoluta;
ambas deberán compatibilizarse en forma equilibrada.

57. Tal es el fundamento del umbral mínimo debajo del
cual el daño debe ser tolerado; es una concesión a la liber-
tad de actuar en el territorio, a costa de la intangibilidad
territorial, pero esa libertad no debe sobrepasar el límite
fijado por la naturaleza de una mera molestia, de un daño
menospreciable. Esta es una de las maneras de hacer com-
patibles estos conceptos.

26 Por ejemplo, el Protocolo de Montreal relativo a las Substancias
Agotadoras de la Capa de Ozono, de 16 de septiembre de 1987, PNUMA,
Nairobi, 1987.

27 Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pág. 21, nota 66.
28 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicación de las Nacio-
nes Unidas, N.° de venta: S.73.II.A. 14), primera parte, cap. 1.°.
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58. Las obligaciones que pesan sobre el Estado de origen
son otra forma de hacer compatibles los mismos elemen-
tos: a la libertad de conducir o de permitir actividades en
el territorio deben oponerse ciertas obligaciones de pre-
vención y de reparación.

59. Se entiende también que dentro de los derechos que
emanen de la soberanía de los Estados están los de la in-
tegridad de las personas y cosas, así como el uso o disfrute
de zonas y el medio ambiente del territorio.

G.—Artículo 7 (La cooperación)

60. El artículo 7 trata de expresar en forma más especí-
fica que en el texto propuesto en el cuarto informe las
obligaciones que dimanan del principio de cooperación.
O sea, hay obligación de cooperar en la prevención del
efecto nocivo, así como en su control y para minimizarlo
una vez producido. No se habla de la obligación de repa-
rar, porque ésta no surge de la obligación de cooperar, sino
de la de restablecer el equilibrio de intereses alterado.

61. El artículo 7 se refiere a ambos tipos de actividades
mencionados en el artículo 1. En caso de riesgo, la co-
operación deberá dirigirse a minimizarlo para tratar de
evitar que se produzca el accidente que causaría el daño;
en caso de actividades de efectos nocivos, la cooperación
deberá tender a que esos efectos se mantengan debajo del
umbral del daño apreciable. No podía faltar, en un texto
que consagra el principio de la cooperación, una referen-
cia a las organizaciones internacionales, cuya finalidad
principal es la de promover la cooperación entre los Esta-
dos para los fines de su establecimiento. Sabido es que va-
rias de tales organizaciones, o algunos de sus programas,
tendrían capacidad especial para ayudar a los Estados en
materias de su competencia. Cabría citar como ejemplo a
organizaciones como la OMI, el OIEA, la OMS, la OMM,
el PNUMA, dentro del sistema de las Naciones Unidas, y
otras, como la OCDE, cuya cooperación debiera requerir
obligatoriamente el Estado de origen. Claro está que tal
obligación no sería automática en todos los casos, sino en
aquellos que lo requirieran. Es por eso que el Relator Es-
pecial ha preferido introducir esta mención dentro de un
principio tan amplio como la cooperación en lugar de ha-
cerlo en obligaciones más específicas.

62. En suma, no podría estimarse que un Estado de ori-
gen ha cumplido con su obligación de cooperar para tratar
de evitar la producción de un daño apreciable, si en un caso
particular, en que la ayuda de una organización determi-
nada hubiera podido ser útil, ésta no se ha requerido. La
cooperación deberá también dirigirse a paliar los efectos de
un daño apreciable ya producido. Esa cooperación, en la
medida de lo posible, regirá tanto en el sentido del Estado
de origen hacia el afectado como a la inversa. Esto signi-
fica que si el Estado afectado tiene medios para hacerlo
—por ejemplo, si dispone de una tecnología más avan-
zada—, deberá también ayudar al de origen a paliar los
efectos nocivos en su territorio. Se entiende que, como se
dice en el cuarto informe29, esa cooperación no será ne-
cesariamente gratuita; lo importante es no negarle al Es-
tado de origen, por el solo hecho de serlo, los medios para
remediar o minimizar el daño producido por el accidente

en su propio territorio. Esta cooperación, desde luego, im-
plica no aprovechar la oportunidad para buscar ventajas
políticas ni para ventilar rivalidades de cualquier tipo.

63. La primera parte del artículo da fundamento a las
obligaciones de informar, notificar y consultar al Estado
afectado. Como se dijo antes, estas obligaciones sirven para
la prevención, porque la participación del Estado afectado
significará la coordinación de los esfuerzos de ambas par-
tes en ese sentido. Pero sirven también, y acaso en mayor
medida, para la creación de un eventual régimen para la
actividad de que se trate. Informar y notificar significa ha-
cer partícipe al presunto Estado afectado en la apreciación
conjunta de la naturaleza de la actividad y de sus efectos,
lo que permitirá determinar si es necesario crear un régi-
men para que se restablezca el equilibrio de los intereses.
Se trata, pues, de obligaciones «hacia» un régimen, en la
medida en que éste sea necesario para evitar que una parte
resulte lesionada y la otra se beneficie con la transferencia
(externalización) de los costos «internos» de una empresa;
es decir, los costos necesarios para prevenir los daños.

H.—Artículo 8 (La prevención)

64. El artículo 8 (anteriormente el artículo 9) enuncia el
principio de la prevención30. La versión anterior decía que
los Estados debían adoptar «todas las medidas de preven-
ción razonables para evitar o minimizar los daños...». La
actual redacción obliga a los Estados a tomar «las medidas
adecuadas para evitar daños transfronterizos o en su caso
minimizar el riesgo de su producción».

65. Este deber no es absoluto, ya que en la oración si-
guiente se dice que «Para ello, y de acuerdo con su capa-
cidad, adoptarán los mejores medios practicables y dispo-
nibles...». Quienes deberán utilizar los mejores medios
disponibles son aquellos que conducen la actividad, ya sean
personas particulares o el Estado. Esta frase sustituye a «las
medidas de prevención razonables», expresión que fue
considerada poco exigente o vaga.

66. Los Estados deberán asimismo dictar las leyes y re-
glamentos administrativos necesarios para convertir esta
obligación en normas de derecho interno y además hacer
cumplir tales normas internas. O sea que si se trata de una
actividad del Estado o de uno de sus organismos o empre-
sas, será el Estado o sus empresas quienes deban emplear
las medidas de prevención que correspondan. Pero si esas
actividades son llevadas adelante por personas físicas o
morales privadas, no es el Estado el que debe desple-
gar materialmente los medios destinados a la prevención,
sino los particulares, y al Estado incumbirá imponer la
correspondiente obligación de derecho interno y hacerla
cumplir.

67. Por último, pero muy importante, debe tenerse en
cuenta la particular situación de los países en desarrollo,

Documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), párr. 100.

30 Parecido lenguaje se emplea en el párrafo 1 del artículo 194 de la
Convención de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982
[Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, vol. XVII (publicación de las Naciones Unidas,
N.° de venta: S.84.V.3), pág. 155, documento A/CONF.62/122]; en el pá-
rrafo 1 del artículo 2 del Convenio de Viena para la protección de la capa
de ozono, de 1985 (PNUMA, Nairobi, 1985); en el artículo 3 del proyecto
de convención de Aix-les-Bains sobre la contaminación transfronteriza,
elaborado en mayo de 1988 por el Institut international de gestion et de
génie de l'environnement (mimeografiado).
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que han sido hasta ahora los que más han sufrido las con-
secuencias de la contaminación global del planeta y los que
menos han contribuido a su producción. De ahí que, res-
pecto a los medios para adoptar las medidas adecuadas, el
artículo diga que el Estado los adoptará «de acuerdo con
su capacidad» y que tales medios deben ser «disponibles»
a dichos Estados.

68. Como ya se indicó en relación con el artículo 5, en
el proyecto se ofrecen tres posibilidades en materia de pre-
vención. Si se adopta un enfoque de pura responsabilidad
causal, las obligaciones de prevención se subsumen en las
de reparación. En tal caso, las disposiciones del artículo 8
deberían considerarse como una forma de cooperación, sin
que la violación de las obligaciones que prevén implique
derecho de tutela jurisdiccional.

I.—Artículo 9 (La reparación)

69. El artículo 9 reproduce el contenido del anterior ar-
tículo 10. Sin alterar su sentido, se suprime la alusión a que
«el daño [...] no deberá recaer exclusivamente sobre la víc-
tima inocente». La conveniencia de este giro verbal se puso
en duda, ya que daba la impresión de que la víctima ino-
cente debía soportar la mayor parte del daño. No era ése,
naturalmente, el sentido. Había que transmitir la noción
de que la reparación no seguía rigurosamente el principio
de in integrum restitutio que rige en la responsabilidad por
ilicitud, o al menos no lo seguía en cuanto al daño aisla-
damente considerado en cada caso.

70. Ello es así, en primer lugar, porque el daño no pro-
viene de un hecho ilícito, sino que es un daño esperado de
una actividad lícita y respecto a cuya apreciación juegan

complejos criterios. Uno de ellos es, por ejemplo, la utili-
dad que el propio Estado afectado puede derivar de esa ac-
tividad, en particular o en general. Otro criterio es la in-
terdependencia del mundo moderno que hace que todos
seamos víctimas y victimarios; aun otro consiste en los
gastos de prevención en que puede haber incurrido el Es-
tado de origen, y, en fin, todos los factores enumerados,
en forma no exhaustiva, en la sección 6 del plan esquemá-
tico31, que acaso requiera una mayor elaboración. En los
presentes artículos, la reparación parece participar de la
naturaleza de la «distribución de costos» (costs allocation)
para impedir que un Estado se beneficie injustamente
«externalizando» los costos de una actividad de la que es
el principal beneficiario y haciéndolos recaer sobre la víc-
tima inocente.

71. La reparación deberá ser objeto de una negociación
en la que se harán jugar todos estos factores y surgirá en-
tonces la suma de dinero que el Estado de origen deberá
pagar o las medidas que habrá de adoptar en beneficio del
Estado afectado. Tal vez se encuentre que es correcto de-
cir que la reparación deberá «tender a restablecer el equi-
librio de intereses afectado por el daño», porque acaso sea
ésa la definición más ajustada del daño en el presente tema:
un cierto efecto que, al perjudicar más de la cuenta al Es-
tado afectado, altera el equilibrio de los intereses en juego
alrededor de la actividad que lo produjo, de modo tal que
la reparación —sin ser necesariamente equivalente a la to-
talidad del daño considerado de forma aislada en cada
caso— sea de naturaleza tal que rééquilibre la balanza de
los intereses en juego.

31 Anuario... 1982, vol. II (segunda parte), págs. 88 y ss., párr. 109.

IV.—Artículos 10 a 12 propuestos para el capítulo III del proyecto (La notificación,
la información y la advertencia por el Estado afectado)

Primer paso del procedimiento hacia la prevención y la formulación de un régimen

72. El Relator Especial propone para el capítulo III los
tres primeros artículos siguientes:

CAPÍTULO III

LA NOTIFICACIÓN, LA INFORMACIÓN
Y LA ADVERTENCIA

POR EL ESTADO AFECTADO

Artículo 10.—Evaluación, notificación e información

Cuando un Estado tuviere motivos razonables para es-
timar que en su territorio o en otros lugares bajo su juris-
dicción o control se está desarrollando o esté a punto de
desarrollarse una actividad del artículo 1, deberá:

a) examinar dicha actividad para evaluar sus posibles
efectos transfronterizos, y si encuentra que ella puede cau-

sar un daño de ese carácter, o puede crear el riesgo de cau-
sarlo, determinar la naturaleza del daño o riesgo que ori-
gine;

b) notificar oportunamente las conclusiones del anterior
examen al Estado o Estados afectados;

c) acompañar dicha notificación con los datos técnicos y
la información que le sean disponibles para que los Esta-
dos notificados puedan evaluar los posibles efectos de la
actividad en cuestión;

d) participarles las medidas que intenta aplica.' para dar
cumplimiento al artículo 8, y si lo considera conveniente las
que pudieran servir de base para un régimen legal de dicha
actividad entre las partes.

Artículo 11. —Procedimiento para protección
de la seguridad nacional o de secretos industriales

Si el Estado de origen invocare razones de seguridad na-
cional o de protección de secretos industriales para no re-
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velar algunas informaciones que en caso contrario hubiera
debido transmitir al Estado afectado:

a) le comunicará que está reteniendo algunas informa-
ciones e indicará en cuál de las dos causales anteriores se
basa para hacerlo;

b) si fuera posible, le transmitirá toda la información que
no afecte las áreas de reserva invocadas, en especial qué
tipo de riesgo y de daño considera previsibles y qué medi-
das propone para establecer un régimen a la actividad de
que se tratare.

Artículo 12. —Advertencia por el Estado
presuntamente afectado

Cuando un Estado tuviere razones graves para creer que
es o puede ser afectado por una actividad del artículo 1 y
que ésta se desarrolla en el territorio o en otros lugares bajo
la jurisdicción o control de otro Estado, podrá pedirle a éste
que aplique las disposiciones del artículo 10. La petición
deberá ser acompañada por una exposición técnica docu-
mentada de las razones en que se funda esa opinión.

V.—Comentarios generales a los artículos 10 a 12 del capítulo III

A.—Consideraciones generales

73. Parece claro que en el tipo de procedimiento que se
examina hay tres funciones que están íntimamente liga-
das, de tal manera que no puede separarse ninguna de ellas
de las otras dos. Nos referimos a la evaluación, la notifi-
cación y la información respecto de una actividad del artí-
culo 1. A veces alguna de las funciones se sobreentiende
por implícita. ¿Cómo podría, en efecto, notificarse a-un
Estado respecto a ciertos riesgos o efectos nocivos de una
actividad sin que previamente el Estado de origen haya
hecho una evaluación de los posibles efectos, en otras ju-
risdicciones, de esa actividad? ¿Cómo podría dar infor-
mación sobre dicha actividad sin al mismo tiempo o antes
notificar al Estado afectado de lo que se trata? ¿Cómo po-
dría notificarse a alguien de ciertos peligros sin acompa-
ñar la información que sobre ellos se ha podido reunir?

74. Más aún, la consulta con los Estados afectados está
igualmente ligada a las tres funciones anteriores. ¿De qué
valdría evaluar, notificar e informar si no se va a consultar
la opinión del Estado afectado? Ya se ha observado que
hay límites a la libertad de un Estado de origen en cuanto
a las actividades del artículo 1, y ese límite está fijado por
el daño apreciable a los derechos que dimanen de la so-
beranía de otros Estados, precisamente los afectados. En
la medida en que estos derechos sean, o puedan ser, vul-
nerados, los Estados afectados tienen su palabra que decir
respecto de actividades como las del artículo 1. Y, por otra
parte, ¿qué consulta sería posible sin la previa realización
de los pasos anteriores?

75. Algo similar ocurre con la negociación, que suele
confundirse con las consultas. De manera, entonces, que
las decisiones jurisprudenciales, los instrumentos conven-
cionales, las resoluciones de las organizaciones internacio-
nales, etc., que se citan como fundamento de la obligación
de negociar, también abonan las obligaciones de evaluar,
de notificar, de informar y de consultar. Esta es una ob-
servación que debe tenerse en cuenta para estimar en qué
medida dicha práctica aporta un apoyo a los artículos pro-
puestos.

76. Lo dicho parece indicar que uno de los fundamen-
tos, acaso el más importante, de estas mismas obligacio-
nes es la obligación de cooperar, establecida en el artículo
7, en especial su referencia a la participación. Del deber de
cooperar surge en primer término un deber para el Estado

de cerciorarse si una actividad que presenta exteriormente
características de producir riesgos o efectos nocivos, real-
mente los causa. Para ello deberá someter dicha actividad
a un examen suficientemente profundo como para llegar
a conclusiones ciertas al respecto. Si, en cambio, la acti-
vidad no tiene tal apariencia, o sea si no hay un riesgo ex-
teriormente «apreciable» de que cause daños transfronte-
rizos y si el Estado tampoco recibe advertencias en ese
sentido de otros Estados y —naturalmente— tampoco lo
sabe de otra manera, la actividad estaría por debajo del
umbral a partir del cual la exigencia de prevención pre-
vista en este proyecto no entra a jugar.

77. El Relator Especial considera que la notificación
surge de la obligación general de cooperar porque a veces
es necesaria la acción conjunta de ambos Estados, el de
origen y el afectado, para obtener un efecto preventivo más
completo. Acaso algunas medidas tomadas desde el terri-
torio del afectado pudieran actuar como defensas y evitar
la propagación al territorio propio de efectos producidos
en el del Estado de origen. O tal vez la cooperación del otro
Estado es fructífera por el intercambio de datos que pueda
tener lugar entre las partes, particularmente si ese otro Es-
tado tiene una tecnología de interés en el asunto de que se
trate. O quizá porque un esfuerzo conjunto de investiga-
ción suele ser normalmente más fructífero que las tenta-
tivas individuales. Esto significa que la participación del
Estado afectado es necesaria para una real y eficaz preven-
ción y, por tanto, puede afirmarse que las obligaciones del
Estado de origen, en virtud de las cuales debe aceptar esa
participación, también tienen esa finalidad.

78. El deber de cooperar constituye, entonces, un fun-
damento; el otro se expresaría en la regla general que surge
de los casos de jurisprudencia internacional corriente-
mente citados en este tema: no es permisible en el derecho
internacional la utilización consciente por un Estado de su
territorio para causar daños a otro Estado. Cabe recordar,
en primer lugar, el asunto de la Fundición de Trail, en el
que el tribunal arbitral declaró:
[...] ningún EstadQ tiene el derecho de utilizar, ni permitir la utilización
de su territorio, de modo tal que emanaciones procedentes de él causen
perjuicios en el territorio de otro Estado, o afecten a bienes situados en
dicho territorio o a personas residentes en él'2.

32 Naciones Unidas, Recueil des semences arbitrales, vol. Ill (N.° de
venta: 1949.V.2), pág. 1965.
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También en el asunto del Estrecho de Corfú (en cuanto al
fondo), la CU afirmó «[...] la obligación de todo Estado de
no permitir a sabiendas que su territorio se utilice para ac-
tos que atentan contra los derechos de otros Estados»33.

ambiente en la zona fronteriza, de 198337, dice en su
artículo 7:

Artículo 7

B.—La práctica internacional

79. Sería muy largo traer a colación la cantidad de con-
venios multilaterales y bilaterales que, en circunstancias
parecidas a las que rigen el presente tema, establecen las
obligaciones de evaluación, notificación e información que
prevé el artículo 10. Procede citar algunos antecedentes
específicos.

80. En lo referente a la evaluación, cabe notar que el
Convenio regional de Kuwait sobre cooperación para
la protección del medio marino contra la contaminación,
de 197834, dispone en su artículo XI:

Artículo XI. — Evaluación del medio ambiente

a) Cada Estado Contratante procurará que se incluya una evaluación
de los efectos potenciales para el medio ambiente en todas las actividades
de planificación que abarquen proyectos dentro de su territorio, especial-
mente en las zonas costeras, y que puedan entrañar un riesgo considera-
ble de contaminación en la zona marítima;

81. Por su parte, la Convención sobre la contaminación
atmosférica transfronteriza a grandes distancias, de 197935,
establece en su artículo 8 que:

Artículo 8

Las Partes Contratantes, tanto por conducto del Órgano Ejecutivo a que
se refiere el artículo 10 como bilateralmente, procederán, en su esfera de
interés común, al intercambio de la información de que dispongan en
cuanto a:

b) Los cambios importantes en las políticas nacionales y el desarrollo
industrial general, y sus posibles efectos en lo que respecta a modificacio-
nes significativas en la contaminación atmosférica transfronteriza a larga
distancia;

82. Asimismo, la Convención de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar, de 198236, señala en el artículo
200 que:

Artículo 200.— Estudios, programas de investigación
e intercambio de información y datos

Los Estados [...] procurarán participar activamente en los programas
regionales y mundiales encaminados a obtener los conocimientos nece-
sarios para evaluar la naturaleza y el alcance de la contaminación, la ex-
posición a ella, su trayectoria y sus riesgos y remedios.

83. Por otra parte, el Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre co-
operación para la protección y mejoramiento del medio

Las Partes evaluarán, según sea apropiado, de conformidad con sus res-
pectivas leyes, reglamentos y políticas nacionales, proyectos que puedan
iener impactos significativos en el medio ambiente de la zona fronteriza,
para que se puedan considerar medidas apropiadas para evitar o mitigar
efectos ambientales adversos.

84. En lo referente a la notificación e información, es de
señalar que existen numerosos instrumentos que contie-
nen obligaciones de notificación, información y consulta
en relación con nuevos usos de cursos de agua internacio-
nales que, mutatis mutandis, resultan aplicables al pre-
sente tema; algunos de ellos figuran en el tercer informe
del Sr. McCaffrey sobre los cursos de agua internacio-
nales38. Dentro de ese mismo informe pueden destacarse
dos casos que no se refieren específicamente a los cursos
de agua, sino que tienen carácter más general.

85. El primer caso especialmente destacable es la reco-
mendación C(74)224 del Consejo de la OCDE39, cuyo
anexo consagra un «Principio de información y consulta»,
que dice lo siguiente:

6. Antes de iniciar en un país obras o actividades que puedan crear un
riesgo significativo de contaminación transfronteriza, este país debiera
proporcionar una información anticipada a los demás países afectados o
que puedan verse afectados. Debiera proporcionar a estos países la infor-
mación y datos pertinentes cuya transmisión no esté vedada por disposi-
ciones o prescripciones legislativas o por las convenciones internacionales
pertinentes, invitándoles a formular sus observaciones.

7. Los países debieran consultarse respecto de los problemas de con-
taminación transfronteriza existentes o previsibles a solicitud de un país
que esté o pueda estar directamente afectado y debieran con diligencia
llevar a cabo esas consultas respecto de este problema específico durante
un lapso razonable.

8. Los países debieran abstenerse de ejecutar proyectos o actividades
que pudieran crear un riesgo significativo de contaminación transfronte-
riza sin informar primero a los países que están o pueden estar afectados
y, salvo en casos de extrema urgencia, debieran proporcionar un plazo ra-
zonable a la luz de las circunstancias a los fines de una consulta diligente.
Esas consultas, celebradas con el mejor ánimo de cooperación y buena
vecindad, no debieran permitir que un país demore irrazonablemente o
impida las actividades o proyectos respecto de los cuales se efectúan las
consultas.

86. De paso, se observará también la referencia al «riesgo
significativo» en los párrafos 6 y 8 del texto citado, que ra-
tifica la utilización, hecha por el Relator Especial, del con-
cepto similar de «riesgo apreciable».

87. El otro caso de especial interés es el del «Proyecto de
principios de conducta en el campo del medio ambiente
para orientar a los Estados en la conservación y la utiliza-
ción armoniosa de los recursos naturales compartidos por
dos o más Estados», elaborado en 1978 por el Grupo de
trabajo intergubernamental de expertos sobre recursos
naturales compartidos por dos o más Estados40. Como el

33 CU. Recueil 1949, pág. 22.
34 Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 1140, pág. 133.
35 E/ECE/1010. Aparecerá en Naciones Unidas, Recueil des Traites,

N.° 21823.
36 Véase nota 30 supra.

37 Diario Oficial, México, D.F., t. CCCLXX1II, N.° 15, 22 de marzo de
1984, págs. 5 yss.

38 Anuario... 1987, vol. Il (primera parte), págs. 24 y ss.. documento A/
CN.4/406yAdd.l y 2, cap. III.

39 Recomendación sobre los «Principios concernientes a la contami-
nación transfronteriza», adoptada por el Consejo de la OCDE el 14 de
noviembre de 1974, ibid., párr. 79.

40 Ibid., pan. 87. El texto definitivo de estos principios de conducta fi-
gura en P N U M A , Derecho Ambiental.—Líneas directrices y principios.
N.° 2, Recursos naturales compartidos. Nairobi , 1978.
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Sr. McCaffrey recuerda en su informe, el proyecto de
principios fue luego aprobado por el Consejo de Adminis-
tración del PNUMA, que lo transmitió a la Asamblea Ge-
neral para su aprobación. Los principios fueron entonces
transmitidos por el Secretario General a los Estados
Miembros, para que formulasen observaciones, y después
examinados en la Segunda Comisión. En su resolución 34/
186, aprobada sin votación el 18 de diciembre de 1979, la
Asamblea General «toma nota» del informe del Grupo de
trabajo intergubernamental de expertos y del proyecto de
principios y pide a todos los Estados que utilicen los prin-
cipios como directrices y recomendaciones en la formula-
ción de convenciones bilaterales o multilaterales relativas
a los recursos naturales compartidos por dos o más Esta-
dos, sobre la base de la buena fe y con espíritu de buena
vecindad.

88. El Principio 6 del proyecto señalado es particular-
mente pertinente:

Principio 6

1. Es necesario que todo Estado que comparte un recurso natural con
otro o varios otros Estados:

a) notifique con antelación al otro o a los otros Estados que comparten
el recurso los detalles pertinentes de los planes encaminados a iniciar la
conservación o la utilización de ese recurso, o introducir un cambio en
éstas respecto de los cuales razonablemente pueda preverse que afectarán
sensiblemente al medio ambiente en el territorio de ese otro o esos otros
Estados;

b) a petición de ese otro o esos otros Estados, entable consultas en re-
lación con dichos planes;

c) facilite, a petición en ese sentido del otro o de los otros Estados,
información adicional concreta que sea pertinente en relación con esos
planes; y

d) en caso de que no se haya hecho la notificación mencionada en el
inciso a supra, entable consultas acerca de esos planes con el otro o los
otros Estados cuando éstos así lo soliciten.

2. En los casos en que la legislación nacional o los convenios inter-
nacionales prohiban la transmisión de determinada información, el Es-
tado o los Estados que se reserven esa información deberán cooperar no
obstante ello con el otro o los otros Estados interesados, sobre la base en
particular del principio de la buena fe y en el espíritu de la buena vecin-
dad, a fin de llegar a una solución satisfactoria.

89. Por su parte, el Principio 7 se refiere a la oportuni-
dad de cumplir con el Principio 6 y al espíritu en que debe
serlo. Dice lo siguiente:

Principio 7

El intercambio de información, las notificaciones, las consultas y otras
formas de cooperación aplicables a los recursos naturales compartidos se
llevan a cabo sobre la base del principio de la buena fe y en el espíritu de
la buena vecindad, y de modo tal que se evite todo retraso injustificado,
sea en las formas de cooperación, sea en la ejecución de proyectos de des-
arrollo o conservación.

90. Aparte de estos antecedentes citados en el tercer in-
forme del Sr. McCaffrey, hay otros relativos a la obliga-
ción de consultar, que implica naturalmente alguna forma
de notificación e información sin las cuales no hay con-
sulta posible.

91. Un antecedente es el artículo 5 de la Convención so-
bre la contaminación atmosférica transfronteriza a gran-
des distancias, de 197941, que establece lo siguiente:

Artículo 5

Se celebrarán, cuando así se solicite, en las fases iniciales consultas en-
tre las Partes Contratantes efectivamente afectadas por un riesgo consi-
derable de contaminación atmosférica transfronteriza a larga distancia o
expuestas a dicho riesgo, por una parte, y las Parles Contratantes en las
cuales y bajo'cuya jurisdicción se origina o podría originarse una contri-
bución considerable a la contaminación atmosférica transfronteriza a larga
distancia, por otra parte, en relación con actividades llevadas a cabo o
proyectadas allí.

Cabe hacer notar, aquí también, el uso del concepto de
«riesgo considerable» que está en armonía con el de «riesgo
apreciable» empleado por el Relator Especial en otros
artículos.

92. Otro antecedente es el párrafo 1 del artículo 9 del
Convenio para la prevención de la contaminación marina
procedente de fuentes terrestres, de 197442, que dice lo si-
guiente:

Artículo 9

1. Cuando la contaminación procedente de fuentes terrestres situadas
en el territorio de una de las Partes Contratantes pueda causar perjuicio a
los intereses de una o más de las otras Partes en el Convenio mediante
sustancias no enumeradas en la parte I del anexo A del presente Conve-
nio, las Partes Contratantes interesadas se comprometen a celebrar con-
sultas, a pedido de cualquiera de ellas, con miras a negociar un acuerdo
de cooperación.

93. Asimismo, el párrafo 2 del artículo 142 de la Con-
vención de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar,
de 198243, se refiere a la explotación por un Estado de re-
cursos minerales de los fondos marinos más allá de los lí-
mites de la jurisdicción nacional de un Estado ribereño, y
a sus obligaciones respecto de ese Estado ribereño; esta-
blece lo siguiente:

Artículo 142. — Derechos e intereses legítimos
de los Estados ribereños

2. Se celebrarán consultas con el Estado interesado, incluido un sis-
tema de notificación previa, con miras a evitar la lesión de sus derechos e
intereses legítimos. En los casos en que las actividades en la Zona puedan
dar lugar a la explotación de recursos situados dentro de la jurisdicción
nacional de un Estado ribereño, se requerirá su previo consentimiento.

94. Procede destacar también el artículo III del Conve-
nio internacional relativo a la intervención en alta mar en
casos de accidentes que causen una contaminación por hi-
drocarburos, de 196944, que dice lo siguiente:

Artículo III

Cuando un Estado ribereño ejercite su derecho de tomar medidas de
conformidad con el Artículo I, se atendrá al siguiente procedimiento;

a) antes de tomar medida alguna, el Estado ribereño consultará con los
otros Estados afectados por el accidente marítimo, en particular con el
Estado o Estados cuyos pabellones enarbolen los barcos;

b) el Estado ribereño notificará sin demora las medidas que se propone
tomar a aquellas personas físicas o jurídicas que, según le conste o haya

Véase nota 35 supra.

42 PNUMA, Recueil des traités multilatéraux relatifs à la protection de
l'environnement. Serie références 3, Nairobi, 1982, pág. 446.

43 Véase n o t a 30 supra.
44 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 970, pág. 254.
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llegado a su conocimiento durante las consultas, tengan intereses que con
toda probabilidad quedarán afectados por esas medidas. El Estado ribe-
reño tendrá en cuenta toda opinión que le expresen esas personas;

95. Conviene citar asimismo los artículos IV y V del
Acuerdo entre los Estados Unidos de América y Canadá
relativo al intercambio de información sobre actividades
de modificación meteorológica, de 197545, que establecen
lo siguiente:

Artículo IV

Además del intercambio de información que prevé el artículo II de este
Acuerdo, ambas Partes convienen en notificar e informar ampliamente a
la otra acerca de las actividades de modificación meteorológica de interés

mutuo que llevan a cabo, con anterioridad al comienzo de dichas activi-
dades. No se escatimarán esfuerzos para proporcionar esa información con
la máxima antelación posible, teniendo presentes las disposiciones del
artículo V de este Acuerdo.

Artículo V

Las Partes convienen en celebrar consultas, a pedido de cualquiera de
ellas, acerca de las actividades de modificación meteorológica de interés
mutuo. Dichas consultas se iniciarán prontamente a pedido de una de las
Partes y. en casos de urgencia, se podrán efectuar por teléfono o por otros
medios rápidos de comunicación. En la celebración de las consultas se
tendrán en cuenta las leyes, reglamentos y prácticas administrativas de las
Partes relativos a la modificación meteorológica.

Ibid., vol. 977, pág. 385.

VI.—Comentarios específicos a los artículos 10 a 12 del capítulo III

A.—Artículo 10 (Evaluación, notificación
e información)

96. El artículo 10 plantea la hipótesis de que un Estado
se percata de que va a comenzarse en su territorio o en
otros lugares bajo su jurisdicción o control una actividad
del artículo 1.

1. APARTADOS a, b Y C

97. Como antes se observó, es casi innecesario funda-
mentar la obligación del Estado presumiblemente de ori-
gen de examinar la actividad. Pero es que, además, nor-
malmente lo hará por razones de precaución hacia la
población propia, ya que actividades del tipo que se con-
sideran necesitan por regla general una autorización.

98. Si el examen de la actividad lleva al Estado de origen
a la conclusión de que de ella pueden derivar daños trans-
fronterizos, de los mismos fundamentos mencionados
(cooperación, no causar conscientemente un daño a otro
Estado desde el propio territorio) surge la obligación de
notificar al Estado o Estados afectados sobre esta circuns-
tancia, así como la de acompañar a esa notificación toda
la información que hubiera podido acumular en relación
con la actividad de riesgo. Nótese que se dice «datos téc-
nicos y la información que le sean disponibles» al Estado
de origen, con lo que se quiere decir que no se le exigirá a
éste una búsqueda adicional de antecedentes, o un exa-
men más profundo que el que haya realizado para la eva-
luación de los efectos de la actividad de que se trate.

2. APARTADO d

99. Se ha visto que también hay otras finalidades que
cumple la obligación de notificar, como llamar al Estado
eventualmente afectado a participar en la formulación de
un régimen para la actividad de que se trate; la expresión
«régimen legal» no debe Hacer pensar que en todos los ca-
sos se tratará de un complejo instrumento jurídico. A ve-
ces, si la situación es simple, podrá bastar al Estado de ori-
gen proponer algunas medidas que, o bien minimicen el
riesgo (en caso de actividades de riesgo) o bien reduzcan el

daño transfronterizo a niveles inferiores al de «daño apre-
ciable». Desde luego, el Estado de origen puede proponer
también algunas medidas legales, por ejemplo, el princi-
pio de que está dispuesto a indemnizar los eventuales da-
ños causados. Tales medidas propuestas y la aceptación por
el Estado afectado podrían conformar el régimen legal que
regiría entre las partes la actividad de que se trate.

100. El primer paso en la dirección de un régimen está
dado, entonces, por la notificación y la proposición de las
medidas a que acabamos de referirnos. La participación del
afectado en este proceso conviene también al Estado de
origen, que tiene un presunto interés en encontrar un ré-
gimen legal para una actividad de riesgo o de efectos
transfronterizos nocivos, de la que es responsable. En todo
caso, tendría ese interés si la actual incertidumbre del de-
recho internacional general se trocara en la certeza de que
los daños transfronterizos que produjera deben ser indem-
nizados.

101. El régimen hacia el cual se tiende con la obligación
de notificar no tendría sólo por objeto prevenir acciden-
tes, sino equilibrar los intereses de las partes poniendo or-
den en una verdadera constelación de factores. Así, por
ejemplo, se podrían determinar las medidas de prevención
teniendo en cuenta sus costos en relación con los costos de
accidentes y los beneficios de la actividad, la magnitud de
los riesgos que la actividad envuelve, la importancia eco-
nómica y social de la actividad de que se trate, la partici-
pación eventual de cada uno de los Estados en los costos
que las operaciones impliquen —si se conviene en que se
compartan ciertos costos—, las excepciones que puedan
oponerse a estas obligaciones, etc.

B.—Artículo 11 (Procedimiento para protección de la
seguridad nacional o de secretos industriales)

102. Hay que contemplar los casos en que, por razones
de seguridad nacional o de protección de secretos indus-
triales, la transmisión al Estado afectado de toda la infor-
mación que se posee ponga al de origen en situación de
perjuicio. Se trata aquí de un problema de equilibrio de
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intereses típico de esta materia. No parece justo obligar a
un Estado a revelar procedimientos industriales que acaso
le costó mucho adquirir, de manera que los competidores
se beneficien gratuitamente. Otras veces la seguridad na-
cional puede dictar la necesidad de no transmitir ciertas
informaciones. Pero ¿hasta dónde pueden protegerse jurí-
dicamente dichos intereses? Sin duda hasta donde su
mantenimiento cause un perjuicio a terceros Estados. En
cuanto ese perjuicio surja, habrá que restaurar el equili-
brio trayendo alguna pesa de un platillo al otro.

103. Por otra parte, ¿cómo evitar que so pretexto del se-
creto industrial o de seguridad nacional no se ampare una
mala voluntad o alguna otra conveniencia —distinta de la
seguridad nacional o del secreto de industria— o simple-
mente el afán de evitar la participación del Estado afec-
tado con su consiguiente control?

104. Respetando, entonces, el derecho del Estado de ori-
gen a no dar en estos casos toda la información que de-
biera, ha de mantenerse subsistente su deber de dar al
afectado aquella que no afecte su seguridad nacional o los
secretos industriales de que se trate.

105. En los casos en que por falta de información res-
pecto a la fuente del daño sea difícil rastrear la causalidad
de los daños producidos, se debe permitir que el Estado
afectado recurra a presunciones, pruebas circunstanciales
e indicios para demostrar que tales daños han sido causa-
dos por la actividad de que se trate. Regla, por otra parte,
de parecidos fundamentos a la aplicada en el asunto del
Estrecho de Corfú46, que permite al Estado afectado acu-

C.I.J. Recueil 1949, pág. 18.

dir a tales recursos procesales para demostrar que el Es-
tado de origen conocía lo que estaba sucediendo en su te-
rritorio y que causó un daño al Estado afectado.

C.—Artículo 12 (Advertencia por el Estado
presuntamente afectado)

106. El artículo 12 complementa la situación prevista en
el artículo 10. Es posible que un Estado no haya advertido
que en las circunstancias del artículo 1 se desarrollaba una
actividad de riesgo o de efectos nocivos. También puede
ser que el Estado de origen haya subestimado en principio
esas características de la actividad. Cualquiera que haya
sido la razón, si un Estado advierte el peligro que significa
para su propio territorio una actividasd determinada en
otro Estado, tiene derecho a hacérselo saber, acompa-
ñando esa advertencia con una exposición pormenorizada
y de carácter técnico de las razones en que funda su opi-
nión. En suma, la disposición que comentamos le da al
Estado afectado el derecho de pedir al Estado de origen que
cumpla con las obligaciones del artículo 10, esto es, que:
a) examine la actividad para apreciar sus efectos; b) le haga
llegar sus conclusiones al respecto; y c) acompañe los da-
tos técnicos relevantes. Asimismo, en caso de que el Es-
tado de origen encuentre que la actividad efectivamente es
una de las contempladas en el artículo 1, debe informar al
Estado afectado las medidas unilaterales que piensa apli-
car en cumplimiento del artículo 8 y eventualmente las que
pudieren servir de base para un régimen legal de la activi-
dad entre las partes.

VIL—Artículos 13 a 17 propuestos para el capítulo III
del proyecto

Pasos posteriores a la notificación

107. El Relator Especial propone para el capítulo III los
otros cinco artículos siguientes:

Articulo 13.—Plazo para responder
a la notificación. Obligación del Estado de origen

A menos que se hubiere acordado otra cosa, el Estado
notificante dará al notificado o notificados un plazo de seis
meses para estudiar y evaluar los posibles efectos de la ac-
tividad y comunicarles sus conclusiones. Durante ese plazo,
el Estado notificante cooperará con él o los notificados fa-
cilitándoles, cuando se lo pidieran, cualesquiera otros da-
tos o informaciones adicionales de que dispusiere y que sean
necesarios para una mejor evaluación de los efectos de la
actividad.

Artículo 14.—Respuesta a la notificación

El Estado al que se haya hecho la notificación comuni-
cará lo antes posible sus conclusiones al Estado notifi-

cante, haciéndole saber si acepta las medidas propuestas
por aquél y transmitiéndole las que él mismo pudiere pro-
poner como complemento o reemplazo de aquéllas, acom-
pañando una exposición técnica documentada de las razo-
nes en que se fundamentare.

Articulo 15. —Falta de respuesta a la notificación

1. Si dentro del plazo mencionado en el artículo 13, el
Estado notificante no recibe comunicación alguna de las
previstas en el artículo 15, podrá considerar que las medi-
das de prevención y eventualmente el régimen legal que
propuso en el momento de la notificación son aceptables
para la actividad de que se trate.

2. Si el Estado notificante no propone ninguna medida
para la creación de un régimen legal, tendrá vigencia el que
formulan los presentes artículos.

Artículo 16. —Obligación de negociar

1. Si el Estado notificante y el o los notificados están
en desacuerdo respecto de:
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a) la naturaleza de la actividad o de sus efectos; o

b) del régimen jurídico para esa actividad,

VARIANTE A

éstos deberán sin demora consultarse con miras a estable-
cer los hechos con certidumbre en el caso del apartado a y
de llegar a un acuerdo al respecto en el del b.

VARIANTE B

éstos deberán, a menos que se acuerde otra cosa, estable-
cer un mecanismo de determinación de los hechos según lo
dispuesto en el anexo a estos artículos, para que esta-
blezca los efectos transfronterizos probables de la activi-
dad. El informe será de carácter consultivo y no obligato-
rio para los Estados interesados. Producido el informe, los

Estados interesados se consultarán para negociar un régi-
men jurídico adecuado a la actividad.

2. Estas consultas y negociaciones se mantendrán con
arreglo al principio de la buena fe y al de que cada Estado
debe tener razonablemente en cuenta los derechos y los in-
tereses legítimos del otro Estado, o de los otros Estados.

Artículo 17. —Falta de respuesta a la notificación
del artículo 12

Si el Estado advertido según la disposición del artículo
12 no diera respuesta alguna dentro del plazo de seis me-
ses de recibida la advertencia, el presuntamente afectado
podrá considerar que la actividad referida en la notifica-
ción tiene la naturaleza que allí se le asigna y en tal caso
ésta será sometida al régimen de los presentes artículos.

VIII.—Comentarios generales a los artículos 13 a 17 del capítulo III

A.—Consideraciones generales

108. Hasta aquí se ha examinado una situación clara, con
considerable apoyo doctrinario y de la práctica internacio-
nal. Los problemas se presentan a partir de este punto y
son básicamente dos:

a) ¿Debe suspender el Estado de origen la iniciación de
la actividad hasta haber llegado a un acuerdo satisfactorio
con el Estado o los Estados afectados?

b) ¿Qué sucede con actividades que existen ya desde
hace tiempo? ¿Cuál podría ser la situación respecto de
ciertas descargas industriales, el uso de determinados fer-
tilizantes en la agricultura, las descargas de automóviles y
camiones, la calefacción de casas, etc., que producen efec-
tos nocivos pero que han sido tolerados hasta el presente?

B.—Suspensión o no de la iniciación
de la nueva actividad

109. En cuanto a la suspensión o no de la actividad, se
comenzará por hacer una comparación con la situación
—parecida, pero no siempre análoga— de las nuevas obras
proyectadas que se contempla en los artículos 1.1 y si-
guientes del proyecto sobre los cursos de agua internacio-
nales47.

110. Existen algunas similitudes entre el presente tema y
el de los cursos de agua. Una actividad puede implicar in-
versiones considerables, como suele suceder con las obras
proyectadas en los cursos de agua. Es natural que deba es-
perarse la autorización correspondiente antes de lanzarse
a una obra muchas veces de cierta magnitud, cuyos planos
u otros importantes y costosos aspectos técnicos podrían
requerir cambios. Lo mismo acaecería si se tratara, en el
contexto del presente tema, de una nueva modalidad de
producción que exigiera adaptar existentes instalaciones

o construir otras nuevas, modificar procesos de produc-
ción, etc. Una vez hechos esos gastos, es más difícil pro-
hibir la iniciación de la actividad o imponerle modalida-
des que, de haber sido previstas al comienzo, hubieran po-
dido adoptarse con menores problemas. Asimismo, si
puede producirse algún perjuicio con la construcción de la
nueva obra, igual que con el desarrollo de la nueva acti-
vidad, es mejor en principio esperar a obtener el consen-
timiento del afectado para comenzarla.

111. Pero la analogía palidece algo si se advierte que las
actividades relativas a un curso de agua, aunque variadas,
no son infinitas y están bien determinadas. Un Estado ri-
bereño puede aceptar esta traba sin que su libertad de ac-
ción en el territorio nacional quede demasiado afectada.
Otra cosa es, sin embargo, someter el cambiante y múlti-
ple flujo de las actividades humanas al lecho de Procusto
de una autorización internacional. Sin mencionar tam-
poco el hecho, ya comentado más arriba, de que en la ma-
yor parte de los casos el efecto transfronterizo comenzará
a ejercerse contra la propia población, y que las activida-
des de riesgo o que producen efectos nocivos normal-
mente deben pasar un examen previo antes de ser autori-
zadas por la autoridad nacional48.

112. Parece, entonces, que habría que profundizar algo
más el análisis antes de proponer una solución como la
adoptada provisionalmente respecto a los cursos de agua,
o sea, la suspensión del comienzo de la obra nueva pro-
yectada. Se trata, en suma, de hacer jugar equilibrada-
mente el principio contenido en el artículo 6, relativo a la
libertad de acción en el propio territorio y a los límites de
esa libertad.

47 Véanse el texto de los artículos 11 a 21 de la parte III (Medidas pro-
yectadas) de ese proyecto y los comentarios respectivos en Anuario... 1988,
vol. II (segunda parte), págs. 49 y ss.

48 Contrariamente podría argüirse que un Estado posiblemente afec-
tado no tiene obligación de atenerse a la apreciación de otro Estado de los
riesgos y daños para su propia población, ya que cada Estado puede tener
una sensibilidad diferente en cuanto al tratamiento de sus propios nacio-
nales, como lo prueba la diversidad de sensibilidad en cuanto a la vigen-
cia y aplicación de los derechos humanos, por ejemplo. Pero, en todo caso,
el argumento no deja de tener su peso y debe ser considerado por lo que
vale.
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113. La suspensión de la actividad se basaría en una in-
terpretación del artículo 6 que pone énfasis en la limita-
ción; la actividad no comienza hasta tanto no se levanta
la traba constituida por los derechos emanados de la so-
beranía del afectado. La ventaja que ofrece es que se co-
loca en la situación ideal, en que una actividad de riesgo o
de efectos nocivos no tiene lugar hasta que no se han acor-
dado todos los aspectos relativos al equilibrio de los inte-
reses en juego, ni se han llevado al máximo las medidas de
prevención, lo que, según se ha visto, sólo sucedería con
la participación del Estado afectado.

114. La otra solución, esto es, la de iniciar la actividad
sin esperar el consentimiento del afectado, da prioridad, en
cambio, a la libertad de acción. Claro está que en este úl-
timo caso el Estado de origen debería tomar sobre sí de in-
mediato la responsabilidad por todos los daños que pu-
diera producir. En suma, los artículos constituirían un
régimen interino en cuyo marco la actividad podría con-
tinuar; libertad y responsabilidad irían aquí juntas como
en otros órdenes de la vida.

115. Esta solución sanciona los efectos ex post facto. Si
el Estado de origen tenía buenas razones para pensar que
estaba en lo cierto y si no se producen efectos apreciables
en el otro Estado, habrá tranquilidad y tiempo para ne-
gociar el régimen más adecuado. En cambio, si estaba
equivocado pagaría su error, lo que lo induciría a ser cauto
y a no oponer dificultades en cuanto a la formulación de
un régimen específico para la actividad lo antes posible.
Todo esto será considerado cuando se aborde el capítulo
relativo a la reparación.

116. El Relator Especial cree que al permitir la inicia-
ción de la actividad de que se trate, el establecimiento de
los plazos para el procedimiento se haría acaso menos an-
gustioso, ya que ambos Estados tendrían interés en buscar
una solución negociada lo antes posible.

C.—Las actividades existentes

117. Es obvio que hay ciertas actividades que producen
efectos nocivos y que no obstante ello se toleran actual-
mente. Se ha llegado a esta situación acaso porque los da-
ños que producen son comunes a todos los Estados, o por-
que no puede individualizarse bien el origen de los efectos

perjudiciales, o porque éstos han ido aumentando gra-
dualmente y sólo han sido advertidos cuando ya resulta
muy difícil una prohibición directa y sin más, etc.

118. Es también claro que la mayor parte de esas activi-
dades están sometidas a escrutinio y examen, y son objeto
de negociaciones internacionales cuyo objeto es mitigar sus
efectos, encontrar sustitutivos a algunos elementos parti-
cularmente dañosos que emplean y, en fin, ir librando al
mundo de sus actuales efectos deletéreos. Es acaso ésta la
mayor preocupación de nuestros días y parece algo redun-
dante referirnos a ella con abundancia de pormenores.

119. El proyecto actual, incluyendo las líneas generales
del plan esquemático para las partes que no han sido aún
desarrolladas, parece prestarse adecuadamente para un
período de transición, ya que si bien se mira la principal
prestación que establece es una obligación de negociar: de
negociar un régimen adecuado para actividades que lo es-
tán reclamando, y de negociar reparaciones para el caso de
daños producidos. Acaso una posterior reflexión sobre este
delicado punto pueda llevar a la Comisión a concluir que
sea conveniente algún retoque en el procedimiento que es-
tos artículos conforman para contemplar las actividades ya
existentes de antiguo, por lo cual el Relator Especial, en la
esperanza de que los miembros de la Comisión adelanten
opiniones al respecto que puedan ser útiles, ha creído con-
veniente incluir este párrafo en el actual informe.

120. También parece razonable que si el desarrollo de la
ciencia o de la tecnología va ofreciendo elementos o téc-
nicas sustitutivos en relación con ciertas actividades, los
Estados afectados tengan derecho a notificar de esta cir-
cunstancia a los de origen y llamarlos a la mesa de la ne-
gociación para acordar las posibles maneras de introducir
tales elementos o técnicas de forma que los intereses en
juego permanezcan equilibrados. Todo ello, natural-
mente, teniendo en cuenta la especial situación de los paí-
ses en desarrollo, que hasta el presente son los que menos
han contribuido con los efectos de sus actividades a la
agravación del problema y que, en cambio, han sufrido
más por sus consecuencias.

121. El Relator Especial espera poder abordar este difícil
problema más adelante, pero agradecería especialmente
toda opinión que los miembros de la Comisión pudieran
adelantar al respecto para facilitar su tarea.

IX.—Comentarios específicos a los artículos 13 a 17 del capítulo III

A.—Artículo 13 (Plazo para responder
a la notificación. Obligación del Estado de origen)

122. El artículo 13 sigue mutatis mutandis a los artículos
13 y 14 del proyecto relativo a los cursos de agua
internacionales49. Conviene hacer notar aquí también que
se prefirió un plazo fijo antes que uno «razonable», puesto
que la certidumbre en cuanto al período sería beneficiosa
para el notificante y el notificado. La fórmula «a menos

Véase nota 47 supra.

que se hubiere acordado otra cosa», que figura ya en el
artículo 13 del proyecto relativo a los cursos de agua, in-
dica que los Estados pueden y deben acordar, en cada caso
particular, el plazo adecuado a la situación. El plazo de seis
meses, entonces, tiene carácter supletorio. En la generali-
dad de los casos podría ser conveniente para ambas partes
expedir el trámite del procedimiento, puesto que un régi-
men particular se adapta mejor a las condiciones específi-
cas de la actividad objeto de negociaciones que uno gene-
ral y concebido solamente con carácter supletorio e
interino.
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123. La segunda parte del artículo 13 sigue también las
líneas del artículo 14 del proyecto relativo a los cursos de
agua y establece una obligación de cooperación a cargo del
Estado de origen: proporcionar toda la información de que
disponga respecto a la actividad nueva que le sea pedida
por el notificado. Tampoco se le exigen posteriores inves-
tigaciones, sino que complete la información ya adelan-
tada con la «que dispusiere» y que pueda ser necesaria para
mejor evaluar los efectos de la actividad proyectada.

B.—Artículo 14 (Respuesta a la notificación)

124. El Estado notificado debe responder «lo antes po-
sible»; o sea que, si alcanza sus conclusiones respecto a lo
que se le ha notificado con anterioridad al vencimiento del
plazo de seis meses, deberá desde entonces hacérselo saber
al notificante. Aunque aquí no corre la misma prisa que
en el caso equivalente del tema de los cursos de agua, ya
que el supuesto Estado de origen ha dado comienzo a la
actividad, sin embargo razones que hacen a la convenien-
cia general de que estos trámites terminen en un plazo ex-
peditivo aconsejan la redacción propuesta. Naturalmente
que si el notificado está en desacuerdo con respecto a las
apreciaciones hechas por el Estado notificante sobre la na-
turaleza de la actividad o sus efectos, así como sobre las
medidas que podrían darle marco jurídico, deberá funda-
mentar adecuadamente y en razones técnicas su posición.

C.—Artículo 15 (Falta de respuesta
a la notificación)

125. El artículo 15 contempla el caso de la falta de res-
puesta dentro del plazo previsto y, naturalmente, si no ha
habido prórroga de dicho término. La falta de respuesta
denota un asentimiento, y el Estado notificante está au-
torizado a presumirlo así en vista de que era obligación del
Estado notificado responder, por sí o por no, respecto a lo
que se le notifica y propone. El Estado notificante puede
entonces seguir adelante con la actividad de acuerdo con
las medidas propuestas para la prevención de daños y ries-
gos. Si las propuestas del Estado de origen presentan la-
gunas u omisiones, se aplicarán supletoriamente las dis-
posiciones de estos artículos. Si no se propuso ningún
régimen legal, los presentes artículos regirán directamente
entre las partes.

D.—Artículo 16 (Obligación de negociar)

126. Como se ha visto, el primer paso en el procedi-
miento consistía en evaluar la naturaleza y los efectos de
una actividad y el segundo paso en notificar e informar
(como deber propio de evitar y minimizar los daños y
también como deber de cooperar). En este momento, si el
Estado afectado concuerda con la apreciación que de la
naturaleza y efectos de la actividad ha hecho el Estado de
origen, así como con las proposiciones que avanzó a su
respecto, se ha llegado a un acuerdo sobre el régimen que
ha de regirla. Ambos Estados deberían, en tal caso, for-
malizar su consenso en un convenio.

127. Otra posibilidad es que el Estado presuntamente
afectado notifique al Estado de origen que en su territorio
se está desarrollando una actividad que puede ser carac-

terizada como del artículo 1. En tal caso, puede suceder
una de dos cosas: o bien el Estado de origen acepta esta
apreciación y hace a su respecto las correspondientes pro-
puestas, o bien no la acepta y por ende no adelanta pro-
puesta alguna.

128. En la primera hipótesis, se trata del caso contem-
plado antes, y aquí puede pasar que el Estado afectado
acepte a su vez las propuestas del Estado supuestamente
de origen, o bien que las considere insuficientes. En suma,
si no hay coincidencia entre las partes, ya sea respecto a
las características y efectos de la actividad, ya sea en cuanto
a las propuestas hechas para darle un marco jurídico, apa-
rece el primer desacuerdo.

129. Aquí surge, entonces, por primera vez la obligación
de negociar en su estado puro, porque la notificación y la
información son pasos previos e indispensables a la nego-
ciación, pero no son la negociación misma. Sobre esta
obligación se ha debatido mucho tanto en la CDI como en
la Sexta Comisión y en innúmeros foros académicos. Se
ha tratado el asunto en el presente tema, pero la obliga-
ción de negociar se estudió antes y con profundidad en el
tema de los cursos de agua internacionales50.

130. El Relator Especial piensa que la tarea que compete
aquí a la Comisión no es la de intentar un acceso al asunto
ex novo —lo que implicaría una inútil duplicación de es-
fuerzos—, sino más bien la de preguntarse si los numero-
sos antecedentes que existen respecto a la obligación de
negociar se aplican a la esfera que se examina, esto es, si
las reglas aplicables a asuntos como el del Tráfico ferrovia-
rio entre Lituania y Polonia, del Lago Lanas5 ', de la Pla-
taforma continental del mar del Norte o de las Jurisdiccio-
nes pesqueras (Reino Unido c. Islandia) son aplicables al
tema de las consecuencias perjudiciales de actos no pro-
hibidos por el derecho internacional.

131. Pero si bien la práctica internacional es muy va-
riada al respecto, las decisiones judiciales y arbitrales, los
convenios multilaterales y bilaterales que establecen la
obligación de negociar en casos análogos a los de las an-
teriores decisiones, todas las resoluciones de organismos
internacionales y todas las recomendaciones de institucio-
nes científicas tienen un mínimo común denominador:
todos se refieren a situaciones de conflictos de intereses.

132. En suma, que la negociación es la primera forma de
abordar cualquier controversia internacional. Es conve-
niente recordar el tan citado párrafo del fallo dictado el 20
de febrero de 1969 por la CU en los asuntos de la Plata-
forma continental del mar del Norte:
[...] La Corte recuerda que la obligación de negociar [...] no constituye sino
una aplicación particular de un principio, que figura en la base de todas
las relaciones internacionales y que, por otra parte, se reconoce en el Ar-
tículo 33 de la Carta de las Naciones Unidas como uno de los métodos
de arreglo pacífico de controversias internacionales; no es preciso insistir
en el carácter fundamental de esta forma de arreglo, excepto para señalar
que se ve reforzada por el hecho comprobable de que el arreglo judicial o
arbitral no siempre es generalmente aceptado. [...]52

133. Si bien es cierto que el Artículo 33 de la Carta de
las Naciones Unidas se refiere a las controversias que pon-

50 Véase el comentario al artículo 3 adoptado por la Comisión en su
32.° período de sesiones, Anuario... 1980, vol. II (segunda parte), págs. 111
y ss., párrs. 17 a 35.

51 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (número
de venta: 63.V.3), pág. 281.

52 CU. Recueil 1969, pág. 47, párr. 86.
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gan en peligro la paz y la seguridad internacionales, hay
en la misma Carta fundamentos suficientes para estable-
cer la obligación de negociar no solamente en relación con
ese solo tipo de disputas. Por de pronto, el principio de la
igualdad soberana de los Estados, estipulado en el párra-
fo 1 del Artículo 2, sobre el que está fundada la Organi-
zación, exige que si un Estado se considera lesionado en
sus derechos, o si sus intereses se ven menoscabados por
la acción de otro Estado, este último deba escucharlo en
sus reclamaciones y buscar de buena fe una forma de res-
tablecer la igualdad si ésta ha sido realmente menosca-
bada. Por lo demás, el principio establecido en el párrafo
3 del mismo Artículo 2 prevé la obligación de los Estados
de arreglar las diferencias internacionales de forma que no
sólo sean la paz y la seguridad internacionales las que no
se vean en peligro, sino también la justicia.

134. Esta obligación de negociar, que parece entonces
aplicable a todo conflicto de intereses, lo es en particular
respecto a las consecuencias perjudiciales de las activida-
des no prohibidas por el derecho internacional, si se tie-
nen en cuenta las consideraciones que la CU hace en los
asuntos de las Jurisdicciones pesqueras53. Señala la Corte:
[...] No se trata, ni en un caso ni en otro, de derechos absolutos: los de-
rechos preferenciales de un Estado ribereño se ven limitados por [...] su
obligación de tener en cuenta los derechos de otros Estados y por las ne-
cesidades de la conservación; los derechos establecidos de otros Estados
que practican la pesca se ven. a su vez, limitados por la dependencia es-
pecial del Estado ribereño con respecto a las pesquerías y por su propia
obligación de tener en cuenta los derechos de otros Estados, incluidos los
derechos del Estado ribereño, así como por las necesidades de la
conservación54.

Y un poco más adelante:
Por consiguiente, la obligación de negociar se desprende de la misma

naturaleza de los derechos respectivos de las partes; ordenarles que nego-
cien constituye, por lo tanto, una manera adecuada de ejercer la función
judicial en este caso. Ello corresponde también a los principios y disposi-
ciones de la Carta de las Naciones Unidas sobre el arreglo pacífico de con-
troversias. [...]55

Y a continuación la Corte cita el párrafo de su fallo sobre
la Plataforma continental del mar del Norte que se ha
transcrito más arriba (véase párr. 132).

135. Pues bien, esta descripción de la Corte en los asun-
tos de las Jurisdicciones pesqueras parece aplicable, casi
textualmente, a las situaciones que interesan al presente
tema. La obligación de negociar dimana de la naturaleza
misma de los derechos respectivos de las partes: por un
lado, el derecho, derivado de la soberanía territorial del
Estado de origen, de utilizar su territorio en libertad; por
otro, el del Estado afectado, igualmente fundado en su so-
beranía territorial, de no verse perjudicado en el uso y goce
de su territorio.

136. Mientras en el pasado las aplicaciones de la tecno-
logía eran de naturaleza tal que no implicaban sino muy
excepcionalmente daños transfronterizos, no hubo nece-
sidad de reglamentación alguna, como sucedía también en
el caso de las pesquerías hasta la intensificación de las ac-
tividades pesqueras. Pero cuando el avance científico puso
a nuestra disposición técnicas que sí tenían esas posibili-
dades de daños transfronterizos, se creó una situación de

interdependencia que exige ciertas limitaciones a los de-
rechos de todos los Estados. Es así que ahora existe, como
dice la Corte, la «obligación de tener en cuenta los dere-
chos de otros Estados... y las necesidades de la conserva-
ción». La frase relativa a la conservación se adecúa admi-
rablemente bien a todas las obligaciones que se refieren al
medio ambiente. Sin embargo, conviene recordar que no
todas las obligaciones previstas en el presente proyecto de
artículos se refieren al medio ambiente, aunque sí una muy
importante proporción de ellas.

137. Para no correr el riesgo de ser mal interpretado, el
Relator Especial desea precisar que no considera de modo
alguno que los derechos de soberanía territorial sean «de-
rechos preferenciales». No lo son, pero tampoco son de-
rechos absolutos, como lo viene demostrando la existencia
misma del derecho internacional, cuya vigencia sería im-
posible —como lo sería toda convivencia civilizada— si los
Estados trataran de llevar a la práctica el concepto abso-
luto de soberanía. Es aquí, hay que reiterarlo una vez más,
donde los derechos de soberanía territorial del Estado de
origen entran en colisión con los derechos, de igual jerar-
quía, que emanan de la soberanía territorial del Estado
afectado.

138. Acaso fuera útil, para mejor comprender la natu-
raleza de la obligación de negociar, emprender una corta
digresión para describir lo que parecen ser dos de sus lí-
mites visibles. Porque es obvio que esta obligación de ne-
gociar los tiene, y que parecen ser la buena fe y la razo-
nabilidad. Ellas son las dos grandes orientadoras en este
campo, y como suele suceder con ellas, todos sabemos lo
que son pero es muy difícil describir o cuantificar su in-
tervención en la vida práctica.

139. ¿Hay obligación de negociar por parte del Estado A
si, de repente, el Estado B interpreta caprichosamente un
tratado de límites que los une luego de muchos años de
manera tal que una región que ha sido siempre recono-
cida como del Estado B es súbitamente reclamada como
perteneciente al Estado A? El Relator Especial cree que no,
porque esta situación no estaría basada en la razonabili-
dad, ni probablemente tampoco en la buena fe. Y ello es
así porque la obligación de negociar consiste no sólo en es-
cuchar a la otra parte, no sólo en «entablar negociaciones,
sino también en continuarlas en la mayor medida posible
con miras a concluir un acuerdo», como lo dice la opi-
nión consultiva formulada el 15 de octubre de 1931 por la
CPJI en el caso del Tráfico ferroviario entre Lituania y
Polonia513. Y no se puede obligar a nadie a continuar las
negociaciones de esa manera si la posición de la otra parte
no es razonable ni de buena fe.

140. Una perfecta ilustración de lo anterior está dada por
el fallo de la CU en los asuntos de la Plataforma continen-
tal del mar del Norte51. Se recordará que hubo dos series
de negociaciones realizadas entre las partes en el litigio: las
primeras entre 1965 y 1966, y las segundas con posterio-
ridad a la directiva dada en ese sentido por la sentencia.

53 Re ino U n i d o c. Islandia y Repúbl ica Federal de Alemania c. Islan-
dia, fallos de 25 de jul io de 1974, CU. Recueil ¡974. págs. 3 y 175.

54 Ibid., pág. 31 . párr. 73, y pág. 200, párr. 63 .
55 Ibid., pág. 32, párr . 75, y pág. 201 , párr. 67.

56 C.P.J.I.. serie A/B. N." 42. pág. 108; véase también pág. 116.
57 La que. de paso, sigue en este aspecto las aguas de la opinión con-

sultiva que se acaba de citar, al decir que las partes
«tienen la obligación de actuar de modo tal que las negociaciones re-
sulten significativas, lo que no sucede cuando cualquiera de ellas in-
siste en su propia posición sin examinar la posibilidad de ninguna
modificación.» (CU. Recueil 1969, pág. 47, párr. 85. a.)
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141. Las primeras, en el sentir de la Corte, no fueron
verdaderas negociaciones, ya que Dinamarca y los Países
Bajos actuaron «convencidos de que el principio de la
equidistancia era el único aplicable, como consecuencia de
una norma de carácter obligatorio para la República Fe-
deral»58. No veían esos países, seguramente, motivo al-
guno para apartarse de la norma de la equidistancia. Por
tanto, es dable pensar que entraron en las conversaciones
con la República Federal de Alemania sin comprometerse
íntimamente en verdaderas negociaciones, por su creencia
de que el contenido de la reclamación era irrazonable por
no estar de acuerdo con la ley.

142. Las segundas, en cambio, fueron verdaderas nego-
ciaciones. Aclarado el punto de derecho por la Corte, que
estableció que la equidistancia no era en el derecho inter-
nacional el único método para fijar fronteras como las que
estaban en juego allí, las partes negociaron verdadera-
mente hasta la solución.

143. El Relator Especial no cree que tenga importancia
a los fines de su análisis el hecho de que la Corte haya dado
ciertos elementos para guiar la negociación, como esa re-
misión a los principios de equidad, o lo relativo a la uni-
dad del yacimiento. Eso es parte de la individualidad del
caso; lo verdaderamente general son el fundamento y los
límites de la obligación de negociar.

144. El Relator Especial considera, entonces, que existe
en el tema que se examina una obligación de negociar,
porque se trata aquí de la oposición de diversos intereses,
que es necesario armonizar en la medida en que sean bá-
sicamente razonables, y porque el artículo 16 tiene en
cuenta en el párrafo 2 los dos importantes parámetros que
se han citado: la razonabilidad y la buena fe.

145 El desacuerdo puede versar sobre dos diferentes as-
pectos: sobre la naturaleza de la actividad o de sus efectos
y sobre las medidas que conformarán su régimen jurídico.

146. En el primer caso, se trata de una discrepancia so-
bre hechos cuya mejor manera de solución sería mediante
la constitución de un organismo de expertos que los deter-
minara. La otra posibilidad que se ofrece (variante A) es
que sea la negociación entre las partes la que los deter-
mine, sin intervención de expertos, ya que la experiencia
indica que los Estados son notoriamente renuentes a acep-

tar las intervenciones de terceros en sus controversias.
Acaso se haría más fácil la aceptación de un mecanismo
de establecimiento de hechos —cuyo nombramiento y de-
más se considerarían en un eventual anexo— si la opinión
de tal organismo no fuera obligatoria para las partes. Tal
es la solución que propone el anterior Relator Especial en
su plan esquemático59 (párr. 6 de la secc. 2). En dicho plan,
la obligación de negociar sólo surgiría: a) si no se puede,
en un plazo razonable, llegar a un acuerdo sobre la crea-
ción y el mandato del mecanismo de determinación de los
hechos; b) si uno de los Estados interesados no conside-
rara satisfactorias las conclusiones o estima que hubieran
debido tomarse en consideración otras cuestiones; y c) si
el informe del mecanismo de determinación de los hechos
incluye una recomendación en tal sentido.

147. En realidad, la solución del plan esquemático es ra-
cional: primero es necesario que las partes tengan una
misma opinión sobre la naturaleza y efectos de la activi-
dad para poder acordar las medidas de prevención nece-
sarias y el régimen jurídico que pueda resultar más apli-
cable. Por otra parte, aunque es más fácil comenzar una
instancia de consultas que ponerse en la tarea de nombrar
un cuerpo de expertos y esperar a que éstos se pongan de
acuerdo, hay que considerar que, por un lado, el Estado
presumiblemente de origen puede iniciar la actividad sin
esperar el resultado de aquellas deliberaciones y que, por
el otro, el régimen temporario de responsabilidad que es-
tablecen los artículos permite al Estado presuntamente
afectado cierta tranquilidad sobre que los daños serán
eventualmente compensados. No habría, en principio, una
prisa angustiosa.

E.—Artículo 17 (Falta de respuesta
a la notificación del artículo 12)

148. El artículo 17 hace que el silencio del Estado noti-
ficado opere en su contra, pues éste tendría el deber de
pronunciarse de acuerdo con la obligación de negociar, de
forma tal que si en seis meses de advertido el presunto Es-
tado de origen no da respuesta alguna, se entenderá que
acepta la naturaleza que el otro Estado le ha asignado a la
actividad en cuestión y por ende será sometida al régimen
de los presentes artículos, como si fuera una del artículo 1.

Ibicl., pág. 48, párr. 87. Véase nota 31 supra.
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Convenciones multilaterales mencionadas en el presente informe

Convención sobre prerrogativas e inmunidades de las Nació- Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 1, pág. 15. El texto
nes Unidas (Nueva York, 13 de febrero de 1946) español figura en la resolución 22 (I) A de la Asamblea Ge-

neral.

Convención sobre prerrogativas e inmunidades de los orga- Ibid., vol. 33, pág. 261.
nismos especializados (Nueva York, 21 de noviembre de
1 Ci AH\1947)
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Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas (Viena, Ibid., vol. 500, pág. 95.
18 de abril de 1961 )

Convención de Viena sobre relaciones consulares (Viena, 24 Ibid., vol. 596, pág. 261.
.de abril de 1963)

Convención de Viena sobre el derecho de los tratados (Viena. Ibid., vol. 1155, pág. 443.
23 de mayo de 1969)

Convención de Viena sobre la representación de los Estados Naciones Unidas, Anuario Jurídico, 1975 (N.° de venta:
en sus relaciones con las organizaciones internacionales de S.77.V.3), pág. 91.
carácter universal (Viena, 14 de marzo de 1975)

I.—Introducción

1. El Relator Especial presentó su tercer informe sobre el
tema «Relaciones entre los Estados y las organizaciones
internacionales (segunda parte del tema)» ' a la CDI en su
38.° período de sesiones, en 1986.

2. En su 39.° período de sesiones, la Comisión examinó
el mencionado informe del Relator Especial en sus sesio-
nes 2023.a a 2027.a y en su 2029.a sesión2.

3. En su tercer informe, el Relator Especial analizaba los
debates que sobre el tema tuvieron lugar en la Sexta Co-
misión durante el cuadragésimo período de sesiones de la
Asamblea General, y en la CDI en su 37.° período de se-
siones y extraía de dichos debates una serie de conclusio-
nes. Efectuaba asimismo una serie de consideraciones

401.
Anuario... ¡986, vol. II (primera parte), pág. 171, documento A/CN.4/

2 Véase Anuario... 1987, vol. I, págs. 200 y ss.

acerca del ámbito del tema y presentaba a la CDI, en
cumplimiento de la solicitud de esta última, un esquema
sobre la materia que habrán de abarcar los diversos pro-
yectos de artículos que el Relator Especial se propone pre-
parar sobre el tema.

4. Luego de haber escuchado la presentación hecha por
el Relator Especial, la CDI llevó a cabo un intercambio de
opiniones acerca de diversos aspectos relativos al tema, ta-
les como el ámbito de aplicación del futuro proyecto, la
pertinencia del esquema presentado por el Relator Espe-
cial y la metodología a seguir en el futuro.

5. Como resultado de ese intercambio de opiniones, la
CDI decidió solicitar al Relator Especial que prosiguiera
con el estudio del tema según las directivas trazadas en el
esquema contenido en su tercer informe y a la luz de las
opiniones expresadas sobre el tema durante el debate rea-
lizado en ese 39.° período de sesiones de la CDI.

II.—Debate sobre el tema en la Sexta Comisión durante
el cuadragésimo segundo período de sesiones de la Asamblea General

6. En el curso del cuadragésimo segundo período de se-
siones de la Asamblea General, la Sexta Comisión discutió
los trabajos de la CDI sobre el presente tema3. Una pri-
mera observación digna de mencionar es la de que varios
representantes, al destacar el papel que desempeñan las
organizaciones internacionales, insistieron en la pertinen-
cia e importancia del tema. Acogieron con satisfacción la
labor de la CDI al respecto y aprobaron su solicitud de que
el Relator Especial continuara el estudio del tema de con-
formidad con las directrices establecidas en el esquema

3 Véase «Resumen por temas preparado por la Secretaría de los deba-
tes celebrados en la Sexta Comisión sobre el informe de la CDI durante
el cuadragésimo segundo período de sesiones de la Asamblea General» (A/
CN.4/L.420). secc. E.

contenido en su tercer informe y a la luz del intercambio
de opiniones que tuvo lugar en la CDI. En general, los re-
presentantes consideraron que el esquema aprobado por la
CDI constituía un buen punto de partida y una base satis-
factoria para continuar la labor.

7. En cuanto al enfoque general del tema, se dijo que el
futuro proyecto, en lugar de circunscribirse al régimen ju-
rídico vigente, debía tratar de remediar las deficiencias de
ese régimen, con lo cual proporcionaría una base más só-
lida para los privilegios e inmunidades de las organizacio-
nes internacionales y de las garantías dadas a sus funcio-
narios. Se señaló también que el esquema presentado por
el Relator Especial debía ampliarse de manera que inclu-
yera la capacidad de las organizaciones internacionales
para defender las inmunidades de sus funcionarios de
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conformidad con la jurisprudencia de la CU y los medios
de los cuales disponían para hacerlo. A este respecto se ob-
servó que el proyecto debía incluir la obligación del país
huésped de asegurar la protección legal y el respeto de la
condición jurídica, privilegios e inmunidades de las orga-
nizaciones y de sus funcionarios, de tal manera que el país
huésped no pueda adoptar medidas restrictivas de carácter
discriminatorio contra funcionarios de una organización
internacional, como había ocurrido en ciertos Estados.

8. Se apoyó la metodología adoptada por la CDI, la cual
combinaba la codificación de las normas y la práctica
existentes y la identificación de las lagunas. Ambas tareas,
las cuales debían ser complementarias y no mutuamente
excluyentes, se consideraron útiles.

9. En cuanto al alcance del tema en lo referente a las
organizaciones que se debían tener en cuenta, se observó,
de manera general, que sólo debían incluirse las organi-
zaciones internacionales de carácter universal. Las orga-
nizaciones regionales podrían tratarse en una etapa pos-
terior.

10. En cuanto al concepto de organización internacio-
nal, se dijo que, si bien no tenía sentido embarcarse en una
nueva definición, puesto que la definición contenida en la
Convención de Viena sobre la representación de los Esta-
dos, de 1975, es aún válida, la CDI debía examinar la
cuestión de la personalidad internacional de las organiza-

ciones internacionales. A este respecto, se expresó la opi-
nión de que el proyecto de artículo 1, presentado por el
Relator Especial en su segundo informe4, era un poco res-
tringido. En particular se dijo que la frase «en la medida
compatible con el instrumento que las ha creado» parecía
restrictiva y que los atributos mencionados en los aparta-
dos a, b y c del párrafo 1 daban la impresión de que las
organizaciones internacionales no podían tener otros. Se
impugnó la expresión «y en el derecho interno de sus Es-
tados Miembros», aduciendo que ese derecho interno no
era en realidad pertinente. En cambio recibió apoyo la
propuesta del Relator Especial de convertir el párrafo 2 del
proyecto de artículo en un artículo separado, con la ad-
vertencia de que se añadiría al final del párrafo la expre-
sión «y por el derecho internacional».

11. La Asamblea General, en base al informe de la Sexta
Comisión, aprobó el 7 de diciembre de 1987 la resolución
42/156, en cuyo párrafo dispositivo 3 recomienda que la
CDI prosiga su labor sobre los asuntos en su programa ac-
tual. Una decisión semejante fue adoptada por la Asam-
blea General durante su cuadragésimo tercer período de
sesiones en la resolución 43/169, de 9 de diciembre
de 1988.

4 Anuario... 1985, vol. Il (primera parte), pág. 117, documento A/CN.4/
391 y Add.l, párr. 74.

III.—El concepto de organización internacional

12. La cuestión del concepto de organización internacio-
nal fue ya tratada en el segundo informe del Relator
Especial5. Nos remitimos, pues, a lo ya dicho en el refe-
rido informe sobre este punto.

13. En el informe mencionado, el Relator Especial in-
dicó que de acuerdo con la opinión de la casi totalidad de
los miembros de la Comisión que intervinieron en el de-
bate sobre su informe preliminar, no parecía adecuado
emprender la tarea de elaborar y proponer una definición
precisa de lo que es una organización internacional, tanto
más cuanto que no se trata de la elaboración de un tra-
tado sobre dichas organizaciones. Se pidió al Relator Es-
pecial que evitara «largas discusiones de carácter doctrinal
y teórico»6.

14. Después de una serie de observaciones llegamos a la
conclusión de que debemos conservar la posición prag-
mática adoptada cuando se discutieron tres de los proyec-
tos elaborados por la Comisión; a saber, el proyecto sobre
el «Derecho de los Tratados»; el proyecto sobre «La repre-
sentación de los Estados en sus relaciones con las organi-
zaciones internacionales de carácter universal» (primera
parte del tema que ahora estudiamos); y el proyecto sobre
los «Tratados celebrados entre Estados y organizaciones

internacionales o entre organizaciones internacionales», los
cuales constituyen hoy sendas convenciones.

15. En el caso del proyecto de artículos sobre los trata-
dos celebrados entre Estados y organizaciones internacio-
nales o entre organizaciones internacionales, el apartado i
del párrafo 1 del artículo 2 da una definición de la expre-
sión «organización internacional» idéntica a la del apar-
tado i del párrafo 1 del artículo 2 de la Convención de
Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969. Se limita
simplemente a identificar a la organización internacional
con la organización intergubernamental. En el párrafo 14
del comentario al artículo 2 del proyecto de artículos so-
bre el derecho de los tratados, la Comisión manifestó que
la expresión «organización internacional» se define en el
apartado i del párrafo 1 del artículo comentado «como una
organización intergubernamental, para poner de mani-
fiesto que quedan excluidas las normas de las organizacio-
nes no gubernamentales»7.

16. En los párrafos 7, 8 y 9 del comentario al artículo 2
(aprobado en primera lectura) del proyecto de artículos
sobre los tratados celebrados entre Estados y organizacio-
nes internacionales o entre organizaciones internaciona-
les, la Comisión señaló asimismo, con respecto al apar-
tado / del párrafo 1, que

Ibid., págs.

Ibid., párr. 15.

ágs. 109 a ll l .párrs. 15 a 30. 7 Anuario... 1966, vol. II, pág. 209, documento A/6309/Rev.l, par-
te II, cap. II.
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7) [...] Esta definición debe interpretarse en el sentido que se des-
prende de la práctica, es decir, en el de una organización constituida prin-
cipalmente por Estados y que, según el caso, comprende miembros aso-
ciados que no tienen todavía la calidad de Estados o que pueden ser incluso
otras organizaciones internacionales; cabe mencionar a este respecto cier-
tas situaciones particulares, como la de las Naciones Unidas en el marco
de la UIT, la de la Comunidad Económica Europea en el marco del GATT
o de otros organismos internacionales o incluso la de las Naciones Uni-
das, desde que Namibia ha pasado a ser miembro asociado de la OMS,
cuando actúan en nombre de este territorio por conducto del Consejo para
Namibia en el seno de dicha organización.

8) Sin embargo, es de señalar que el hecho de adoptar con respecto a
la expresión «organización internacional» la misma definición que la
Convención de Viena acarrea en el presente proyecto de artículos conse-
cuencias mucho más apreciables que en dicha Convención.

9) Con esta definición, muy flexible, el proyecto de artículos no pre-
juzga el régimen al que pueden estar sujetas en cada organización las en-
tidades que, en el ámbito de la organización y de conformidad con las
normas vigentes en ésta, gozan de cierta autonomía (órganos auxiliares o
adscritos). Se ha evitado asimismo prejuzgar el alcance de la capacidad
jurídica necesaria para que se pueda considerar que una entidad es una
organización internacional en el sentido del presente proyecto. En efecto,
como se verá al tratarse nuevamente este punto en el comentario relativo
al artículo 6, el presente proyecto de artículos no tiene como finalidad

principal regular la condición jurídica de las organizaciones internacio-
nales, sino el régimen de los tratados en que son partes una o varias or-
ganizaciones internacionales. El proyecto de artículos está destinado a
aplicarse a tales tratados, cualquiera que sea la condición jurídica de las
organizaciones interesadas8.

17. El Relator Especial cree, pues, que para los efectos del
proyecto, la Comisión debe mantener la posición ya adop-
tada de que se entiende por «organización internacional»
una organización intergubernamental o interestatal.

18. Igualmente, de acuerdo con las opciones expresadas
tanto en los debates llevados a cabo en la CDI como en los
efectuados en la Sexta Comisión de la Asamblea General,
debemos limitarnos, por ahora, a las de carácter universal,
con las salvedades hechas igualmente durante los debates
y señaladas en el segundo informe del Relator Especial.

8 Anuario... 1974, vol. II (primera parte), págs. 300 y 301, documento
A/9610/Rev. 1, cap. IV, secc. B; ya citado en el segundo informe del Re-
lator Especial, Anuario... 1985, vol. II (primera parte), pág. 107, docu-
mento A/CN.4/391 y Add. 1. párr. 25.

IV.—Parte I del proyecto de artículos: artículos 1 a 4 presentados por el Relator Especial

19. En consecuencia, la parte I del proyecto de artículos
se redactaría de la forma siguiente:

PARTE I

INTRODUCCIÓN

Artículo 1. —Términos empleados

1. Para los efectos de los presentes artículos:

a) se entiende por «organización internacional» una or-
ganización intergubernamental de carácter universal;

b) se entiende por «reglas pertinentes de la organiza-
ción» en particular los instrumentos constitutivos de la or-
ganización, sus decisiones y resoluciones adoptadas en
conformidad con éstos y su práctica establecida;

c) se entiende por «organización de carácter universal»
las Naciones Unidas, los organismos especializados, el
Organismo Internacional de Energía Atómica y cualquier
organización similar cuya composición y atribuciones son
de rarácter mundial;

d) se entiende por «organización» la organización inter-
nacional de que se trate;

e) se entiende por «Estado huésped» el Estado en cuyo
territorio:

i) la organización tiene su sede o una oficina;

ii) se celebre la reunión de uno de sus órganos o una
conferencia convocada por ella.

2. Las disposiciones del párrafo 1 del presente artículo
relativas a la terminología empleada en los presentes artí-

culos se entenderán sin perjuicio del empleo de esa termi-
nología o del sentido que se le pueda dar en otros instru-
mentos internacionales o en el derecho interno de cualquier
Estado.

Artículo 2. —Alcance de los presentes artículos

1. Los presentes artículos se aplican a las organizacio-
nes internacionales de carácter universal en sus relaciones
con los Estados cuando éstos los hayan aceptado.

2. El hecho de que los presentes artículos no se apli-
quen a otras organizaciones internacionales se entenderá sin
perjuicio de la aplicación de toda regla enunciada en los
artículos que fuere aplicable en virtud del derecho inter-
nacional independientemente de los presentes artículos
[Convención].

3. Ninguna de las disposiciones de los presentes artí-
culos [Convención] impedirá la concertación de acuerdos
entre Estados o entre organizaciones internacionales que
tengan por objeto hacer que los artículos [Convención] sean
aplicables en todo o en parte a organizaciones internacio-
nales distintas de aquellas a las cuales se refiere el párrafo
1 del presente artículo.

Artículo 3.—Relación entre los presentes artículos
[Convención] y las reglas pertinentes

de organizaciones internacionales

Las disposiciones de los presentes artículos [Conven-
ción] se entenderán sin perjuicio de las reglas pertinentes
de la organización.
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Artículo 4. —Relación entre los presentes artículos
[Convención] y otros acuerdos internacionales

Las disposiciones de los presentes artículos [Conven-
ción]:

a) se entenderán sin perjuicio de otros acuerdos inter-
nacionales en vigor entre Estados o entre Estados y orga-
nizaciones internacionales de carácter universal; y

b) no excluirán la celebración de otros acuerdos inter-
nacionales concernientes a los privilegios e inmunidades de
las organizaciones internacionales de carácter universal.

20. Debemos repetir dos observaciones hechas con an-
terioridad. En primer lugar, que la Comisión llegó a la
conclusión, como se recordará, de que debe adoptarse, para
los efectos de su trabajo inicial sobre la segunda parte del
tema, un criterio amplio, dado que el estudio deberá in-
cluir las organizaciones internacionales regionales. La de-
cisión definitiva de incluir tales organizaciones en una
eventual codificación sólo deberá tomarse cuando se com-

plete el estudio9. En segundo lugar, como ya se ha indi-
cado, los otros términos que puedan ser empleados en los
proyectos de artículos serán definidos al término del estu-
dio del tema.

21. Por último, también es de observar que la primera
parte del tema- se limitó a las organizaciones internacio-
nales de carácter universal, pero se hizo una reserva en el
sentido de que el hecho de restringir el alcance de los ar-
tículos (que dieron origen a la Convención de Viena sobre
la representación de los Estados, de 1975) a la representa-
ción de Estados en sus relaciones con organizaciones in-
ternacionales de carácter universal no era obstáculo para
que se aplicase a las relaciones de los Estados y las otras
organizaciones cualquier norma enunciada en los artícu-
los que fuese aplicable en virtud del derecho internacio-
nal, independientemente de estos artículos.

Anuaria., 1983, vol. II (segunda parte), pág. 88. párr. 277. c.

V.—Capacidad jurídica de las organizaciones internacionales

22. En su segundo informe, el Relator Especial se ocupó de lo relativo a la capacidad
jurídica de las organizaciones internacionales y propuso un proyecto de artículo 1 que
luego se transformó en los proyectos de artículos 7 i o En efecto, tanto en el debate
en la CDI, como en el de la Sexta Comisión, se expresó una opinión generalizada de
hacer del párrafo 2 del artículo 1 propuesto un artículo separado, con el agregado, al
final, de la frase «y por el derecho internacional». El Relator Especial no cree que se
deba agregar nada más a lo dicho en el segundo informe.

10 Véase nota 4 supra.

VI.—Parte II del proyecto de artículos: artículos 5 y 6 presentados por el Relator Especial

23. La parte II del proyecto de artículos diría:

PARTE II

PERSONALIDAD JURÍDICA

Artículo 5

Las organizaciones internacionales gozan de personalidad jurídica en el derecho in-
ternacional y en el derecho interno de sus Estados miembros. Tienen capacidad, en la
medida compatible con el instrumento que las ha creado, para:

a) contratar;

b) adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer de ellos; y

c) actuar en justicia.

Artículo 6

La capacidad de una organización internacional para celebrar tratados se rige por
las reglas pertinentes de esa organización y por el derecho internacional.
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VII.—Privilegios e inmunidades acordados a las organizaciones internacionales

A.—La inmunidad de jurisdicción: fundamento

24. Es innegable que para garantizar la autonomía, la in-
dependencia y la efectividad funcional de las organizacio-
nes internacionales, para protegerlas de toda clase de abu-
sos y por el hecho de que los tribunales nacionales no
siempre constituyen la instancia más adecuada para ven-
tilar los litigios en los cuales las organizaciones internacio-
nales pueden ser parte, se hace imprescindible que se les
otorgue una cierta inmunidad de jurisdicción sobre la base
funcional de cada organización.

25. Las razones aducidas en favor de la inmunidad de
jurisdicción de los Estados, semejantes, en su mayoría, a
las invocadas en favor de las organizaciones internacio-
nales, pueden hacernos pensar que las reglas aplicables en
el caso de los Estados lo son igualmente respecto de las or-
ganizaciones internacionales.

26. Un número importante de autores considera que no
debe establecerse un paralelo demasiado rígido entre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y las de las
organizaciones internacionales, ya que los motivos invo-
cados para acordar la inmunidad no son los mismos en
cada uno de los dos casos. No parece del todo evidente, en
primer lugar, que las inmunidades necesarias a los Estados
y las necesarias a las organizaciones internacionales ten-
gan que comportar la misma amplitud. El criterio que debe
prevalecer, a nuestro modo de ver, es el de la conveniencia
de examinar en qué medida la inmunidad de jurisdicción
deberá ser acordada a una organización internacional
determinada, de acuerdo con sus necesidades funcio-
nales1 '.

27. Si la verdadera razón de ser de una organización in-
ternacional reside en las funciones y los fines para los cua-
les ha sido creada, tales necesidades funcionales tienen que
constituir uno de los principales criterios, si no el único,
para determinar la importancia y la extensión de los pri-
vilegios e inmunidades que deben ser acordados a una or-
ganización determinada. Su independencia quedaría ase-
gurada en esa forma en la medida en que ella le sea
necesaria para el ejercicio de sus funciones y la realización
de sus objetivos.

28. Los privilegios e inmunidades otorgados a las or-
ganizaciones internacionales encuentran igualmente su
justificación en el principio de la igualdad de los Estados
miembros de la organización. En efecto, por ser las orga-
nizaciones internacionales una emanación de Estados que
son iguales entre ellos, éstos deben encontrarse en un pie
de igualdad con respecto a la organización que han creado
y de la cual son miembros. En particular, ningún Estado
debe obtener ventajas fiscales injustificadas de los fondos
puestos a la disposición de una organización.

29. Los precedentes han sido invocados para definir los
privilegios e inmunidades de las organizaciones interna-
cionales. Por razones prácticas comprensibles, los privile-
gios otorgados en el pasado a algunas organizaciones in-
ternacionales similares han constituido una referencia útil
cuando se ha estudiado lo referente a los privilegios e
inmunidades que debían acordarse a una nueva organi-
zación.

30. Desde que se crearon los primeros organismos inter-
nacionales, apareció la necesidad de hacerlos beneficiarios
de una cierta protección contra los órganos estatales loca-
les, en especial los jueces y los funcionarios de ejecución,
susceptibles de entrabar su libre funcionamiento. En efecto,
carentes de un territorio, las organizaciones internaciona-
les están obligadas a tener su sede en el territorio de un Es-
tado.

31. Originalmente, los privilegios e inmunidades fueron
acordados a los funcionarios o representantes de esos or-
ganismos, generalmente mediante la asimilación a los di-
plomáticos. Muy pronto, con el desarrollo acelerado de las
organizaciones internacionales, una nueva doctrina ha
prevalecido. Esa doctrina bien fundamentada establece una
justificación para acordar los privilegios e inmunidades a
las organizaciones internacionales, independiente y dife-
rente a la establecida con respecto a los Estados.

32. Las organizaciones internacionales gozan de los pri-
vilegios e inmunidades motu proprio, porque se les acuer-
dan en las convenciones, en los acuerdos de sede, even-
tualmente por la costumbre, en su calidad de persona
jurídica internacional, como sujeto de derecho internacio-
nal. Son titulares de privilegios e inmunidades y pueden
exigirlos a los Estados. Una de las diferencias fundamen-
tales con los Estados es la relativa a la reciprocidad. La na-
turaleza diferente de las partes impide a las organizaciones
internacionales ofrecer ventajas equivalentes a cambio de
los privilegios e inmunidades que se les conceden. Como
dice Christian Dominicé:

[...] Todas las convenciones sobre los privilegios e inmunidades de esas
organizaciones, en especial los acuerdos de sede, no tendrían ningún sen-
tido si éstas no estuviesen investidas de la personalidad jurídica interna-
cional. Esto no significa, sin embargo, que las inmunidades sean un atri-
buto necesario de esta personalidad. Estas emanan de las reglas específicas
que las prescriban [...]12.

33. Al no poder disfrutar de la protección que les brin-
daría la soberanía territorial, como es el caso de los Esta-
dos, su única protección está constituida por las inmuni-
dades que se les otorgan. La amplitud de la inmunidad que
se les acuerda está ampliamente justificada, en relación con
la cada día más restrictiva que se reconoce a los Estados,
por el hecho significativo de que los Estados son entes po-
líticos que persiguen sus propios intereses, en tanto que las
organizaciones internacionales son organismos de servicio
que actúan en nombre de todos sus Estados miembros13.

" Véase, en particular, el informe preparado en 1968 en el marco del
Consejo de Europa para el Sous-comité en matière de privilèges et im-
munités des organisations'internationales et des personnes affectées à
celles-ci, tal como fue modificado y completado por el Comité Europeo
de Cooperación Jurídica: Consejo de Europa, Privilèges et immunités des
organisations internationales, resolución (69) 29, aprobada el 26 de sep-
tiembre de 1969 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, e in-
forme explicativo. Estrasburgo, 1970, pág. 23, párr. 31.

12 Ch. Dominicé, «L'immunité de juridiction et d'exécution des orga-
nisations internationales», Recueil des cours de l'Académie de droit inter-
national de La Haye, 1984-JV, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1985,
vol. 187, pág. 164.

13 Ibid., págs. 178 y ss.
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B.—Clasificación de las organizaciones
internacionales

34. Antes de proseguir cabe preguntarse, al igual como
lo hicimos en el caso de la definición de las organizaciones
internacionales, si es posible y, sobre todo, si es necesario
y oportuno que nos dediquemos a establecer una clasifi-
cación de dichas organizaciones, es decir, si sería útil cla-
sificar las organizaciones internacionales en categorías, con
el fin de determinar los privilegios e inmunidades que de-
berían acordárseles en cada caso.

35. Las clasificaciones propuestas por la doctrina jurí-
dica son muy variadas. En general, tales clasificaciones no
tienen otro objeto que el de facilitar la enumeración de las
organizaciones existentes. Esto es fácilmente explicable.
Como se ha dicho14, cada organización posee sus propias
características de acuerdo con las funciones que le asigna
el instrumento jurídico que la ha creado. Si algunas orga-
nizaciones internacionales poseen rasgos comunes, poseen
igualmente una serie de rasgos que las diferencian de
acuerdo con el objeto para el cual fueron creadas por la
voluntad de los Estados.

36. Ante tales circunstancias, todo intento de clasifica-
ción sólo puede conducirnos a la identificación de tipos de
organizaciones internacionales, lo cual constituye más una
sistematización que una simple descripción de carácter
teórico. Dada la diversidad de funciones encomendadas a
las organizaciones internacionales, como se ha observado,
toda clasificación que se intente será forzosamente insufi-
ciente.

37. La doctrina jurídica, en su mayoría, se refiere co-
múnmente, para clasificar las organizaciones internacio-
nales, a los criterios siguientes: a) según la composición;
b) según el objeto de la actividad; y c) según los poderes15.

38. Según la composición, se distingue entre las organi-
zaciones internacionales de vocación universal y las orga-
nizaciones internacionales regionales. Las primeras son
difíciles de definir, ya que ninguna de ellas es verdadera-
mente universal, en el sentido de que al reposar sobre una
base voluntarista, siempre es posible que algunos Estados
se abstengan de pertenecer. Aun emplear el término de
vocación universal para indicar que la universalidad es so-
lamente virtual, es insuficiente, pues una organización
como el Banco Mundial, que está constituida sobre la base
de principios económicos específicos, impide la calidad de
miembro, en forma definitiva, a aquellos Estados que no
aceptan tales principios. Las organizaciones regionales son
más fáciles de definir en términos de su composición. Sin
embargo, encontramos una tercera categoría de organiza-
ciones internacionales que están excluidas de esas dos ca-
tegorías señaladas. Se trata de organizaciones que no tie-
nen vocación universal, pero que no son establecidas en
un plano regional, tales como la OPEP, la OCDE o los
Consejos de productos básicos.

39. Según el objeto de la actividad se distingue, a me-
nudo, entre las organizaciones internacionales de carácter

14 Véase el segundo informe del Relator Especial, Anuario... 1985, vol. II
(primera parte), pág. 107, documento A/CN.4/391 y Add.l, párr. 32.

15 Véanse P. Reuter, Institutions internationales, París. Presses univer-
sitaires de France, 1975, coll. «Thémis», págs. 240 y ss.; M. Virally, «Dé-
finition et classification des organisations internationales: approche juri-
dique» in G. Abi-Saab. éd., Le concept d'organisation internationale, Paris,
UNESCO. 1980, págs. 57 y ss.

político y las de carácter técnico, o, según otros, organi-
zaciones generales y organizaciones especializadas; todo
depende de la competencia de la organización. En fin, otros
autores hacen una clasificación más detallada y distinguen
entre organizaciones políticas, económicas, financieras,
sociales, culturales, administrativas, militares, etc. En rea-
lidad no hay límite a esta lista puramente descriptiva.
Constituye más una enumeración que una verdadera cla-
sificación.

40. Según los poderes, se distinguen las organizaciones
consultivas, normativas, ejecutivas, etc., según tengan o no
el poder de tomar decisiones obligatorias para sus miem-
bros y según puedan o no asegurar la ejecución de sus de-
cisiones. Esta distinción parece más cerca del plano jurí-
dico. Sin embargo, no es totalmente satisfactoria. Si nos
atenemos a la fuerza obligatoria de las decisiones, por
ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas se
nos presentaría como un órgano consultivo, puesto que sus
resoluciones tienen el valor de simples recomendaciones,
en tanto que el Consejo de Seguridad sería un órgano nor-
mativo, que puede tomar decisiones de carácter obliga-
torio16.

41. Lo más conveniente sería tratar de establecer una
clasificación más sistemática (o científica, si se prefiere) a
partir de una de las características de las organizaciones
internacionales que sea lo más típica posible, pero la cual,
al mismo tiempo, varía en forma apreciable de una orga-
nización a otra17. Como se ha dicho, la función asignada
a una organización internacional constituye su verdadera
razón de ser. Los Estados la han creado para que lleve a
cabo esa función que se le asigna y para participar a su
funcionamiento aceptan las cargas y las disciplinas que
inevitablemente resultan de tal participación. La propia
estructura de la organización está subordinada a las nece-
sidades de sus funciones.

42. Las organizaciones internacionales existentes se con-
forman todas, más o menos, a un modelo único de tres ni-
veles:

a) un órgano intergubernamental plenario al nivel su-
perior;

b) un secretariado administrativo al nivel inferior; y

c) un órgano intergubernamental plenario (en las orga-
nizaciones que comportan un número limitado de Esta-
dos) o restringido (en las organizaciones mundiales), al ni-
vel intermedio.

43. Este esquema muy general se complica, desde luego,
con un cierto número de agregados que varían en forma
sensible según la naturaleza de las funciones de la organi-
zación considerada, las circunstancias a las cuales debe
hacer frente, la orientación dada a sus actividades, etc.
Como se puede inferir, es sumamente difícil, por no decir
imposible, reducir esta variedad de elementos institucio-
nales a unos tipos bien definidos o caracterizados en forma
significativa.

44. Dicho esto, y dentro del enunciado funcionalista que
la Comisión ha adoptado como base principal de este es-
tudio, la función de las organizaciones internacionales,

"" Véanse Reuter. op. cit.. págs. 240 y ss.; y Virally, loe. cit.. págs. 58
y 59.

17 Véase Virally. loe. cit., págs. 59 y ss.
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como principio de clasificación, puede considerarse desde
tres puntos de vista, principalmente:

a) según la extensión de la cooperación encomendada
a la organización;

b) según la amplitud del campo de acción reservado o
asignado a esa cooperación; y

c) según los medios utilizados para realizar esa coope-
ración, el tipo de relaciones instituido entre la organiza-
ción y sus miembros en sus relaciones mutuas.

45. Al primer criterio corresponderá la división en orga-
nizaciones mundiales, o universales, o aun globales, y las
organizaciones parciales, limitadas. Las organizaciones
universales son, desde luego, aquellas que se proponen
realizar la unificación de la sociedad internacional me-
diante la admisión en su seno de todos los Estados que la
componen y tienen como finalidad tratar de resolver los
problemas que se presentan en escala planetaria. Las or-
ganizaciones parciales sólo comprenden un grupo limi-
tado de Estados, congregados en base a intereses particu-
lares afines que comparten y les distinguen del resto de la
sociedad internacional. En cierto modo se puede decir que
las organizaciones universales se basan en el principio de
la inclusión y las parciales, por el contrario, se basan en el
principio de la exclusión. La distinción entre estos dos ti-
pos de organizaciones no solamente concierne al número
de miembros y a las reglas relativas a su admisión, sino que
involucra, igualmente, una serie de consecuencias sobre la
constitución orgánica, sobre sus relaciones con los Estados
miembros, sobre las finalidades de su acción y sobre el
conjunto de sus actividades.

46. El segundo criterio nos llevaría a distinguir entre or-
ganizaciones internacionales generales y organizaciones
internacionales sectoriales. El primer tipo está constituido
por las organizaciones internacionales creadas con la fi-
nalidad de encauzar la cooperación organizada en todos los
campos donde se considere útil, sin ninguna limitación o
con la exclusión de ciertos sectores bien definidos (la de-
fensa nacional, por ejemplo). Estas organizaciones inter-
nacionales generales pueden estar constituidas a nivel
mundial, como las Naciones Unidas, o sobre una base re-
gional, como la OEA o la OUA, por ejemplo. El segundo
tipo lo constituyen aquellas organizaciones internaciona-
les a las cuales se les asigna una función limitada a un solo
sector de actividades o, al menos, a un conjunto de secto-
res estrictamente definido.

47. El tercer criterio nos conduce a la diferenciación en-
tre organizaciones internacionales normativas y organiza-
ciones internacionales operativas. Las primeras son las que
tienen como función esencial la de orientar el comporta-
miento de sus miembros con el fin de que no se creen con-
flictos entre ellos o de hacerlos cesar si ya existen, así como
la de facilitar la realización de objetivos comunes me-
diante la coordinación de sus esfuerzos. Sin embargo, los
métodos utilizados para la realización de tales fines pue-
den diferir de una organización a otra. Las segundas ac-
túan ellas mismas, sea mediante la utilización de sus pro-
pios recursos o mediante los recursos puestos a su
disposición por los Estados miembros, pero cuya utiliza-
ción es decidida por la organización. Es decir, poseen la
dirección operativa. Desde luego, la mayoría de los recur-
sos utilizados por las organizaciones internacionales pro-
vienen de los Estados miembros. Sin embargo, la situa-

ción es notablemente diferente según que los recursos
hayan sido transferidos de modo definitivo a la organiza-
ción (como en el caso de las contribuciones financieras) o
que se les hayan prestado sólo para enfrentarse a una si-
tuación determinada (caso de los contingentes militares,
por ejemplo).

48. Ciertas organizaciones internacionales tienen una
actividad casi exclusivamente operativa. Tal es el caso de
las organizaciones financieras y en especial el de los ban-
cos internacionales, como el Banco Mundial. Otras llevan
a cabo una actividad mixta, normativa y operativa al
mismo tiempo, como las Naciones Unidas (cuya actividad
sin embargo es antes que nada normativa) y las organiza-
ciones especializadas (con la excepción de las financieras).

49. De todo lo expuesto, forzoso es comprobar que nin-
guna de las clasificaciones propuestas permitiría por sí sola
suministrarnos un criterio generalizado para determinar los
privilegios e inmunidades que deben acordarse a las orga-
nizaciones internacionales. No es posible, en efecto, esta-
blecer una diferenciación neta entre las diversas catego-
rías. A veces esas categorías se superponen. Por último,
como se ha señalado, se trata más de una enumeración que
de una clasificación propiamente dicha. No se puede es-
tablecer de manera precisa que de la simple clasificación
establecida en base a los criterios enumerados se deducen
automáticamente y para cada categoría de organizaciones
internacionales consecuencias jurídicas particulares y dis-
tintas.

C.—Alcance de la inmunidad de jurisdicción

50. Parece, pues, que, aparte de las dificultades que se
presentan para establecer una lista de los privilegios e in-
munidades aplicables por igual a todas las organizaciones
internacionales, el establecimiento de tal lista no parece
deseable, dado que cada organización internacional tiene
sus propias características, de acuerdo con el instrumento
que la ha creado y, por ende, para el cumplimiento de sus
fines y funciones precisas goza de un determinado y bien
definido número de privilegios e inmunidades, los cuales
no tienen que ser, y generalmente no lo son, los mismos
requeridos por otra organización internacional con fines y
funciones diferentes.

51. Ante la dificultad de poder definir los principios o los
criterios generales en función de los cuales sería posible
acordar automáticamente a una organización internacio-
nal en particular una serie determinada de privilegios e in-
munidades, toda norma que se elabore al respecto debe
contener disposiciones de carácter general que puedan ser
completadas o modificadas de acuerdo con las caracterís-
ticas de cada caso particular, para adaptarla a las verda-
deras necesidades funcionales de la organización interna-
cional involucrada y de acuerdo con el instrumento
jurídico que la crea.

52. Los acuerdos generales sobre privilegios e inmuni-
dades de las organizaciones internacionales (Convención
sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones Uni-
das, de 1946, y la Convención sobre prerrogativas e in-
munidades de los organismos especializados, de 194718, por
ejemplo) son generalmente completados por un acuerdo de

Denominadas en adelante Convenciones generales de 1946 y 1947.
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sede o un acuerdo bilateral o multilateral en el cual se de-
finen, limitan o amplían los privilegios e inmunidades
acordados a una organización internacional determinada.
Esta fórmula tiende a armonizar los intereses de las orga-
nizaciones internacionales y los de los Estados, sean éstos
o no sede de una o varias organizaciones internacionales.

53. Del examen de las convenciones sobre la materia, así
como de los acuerdos de sede y otros instrumentos jurídi-
cos bilaterales y multilaterales actualmente en vigor, se
puede comprobar que un cierto número de criterios han
servido de guía, en forma más o menos generalizada, para
acordar los privilegios e inmunidades a las organizaciones
internacionales existentes. Esos criterios han sido los si-
guientes:

a) el ámbito geográfico bajo la responsabilidad de la or-
ganización internacional;

b) el carácter político de la organización internacional;

c) el tipo de funciones asignadas a la organización in-
ternacional, es decir, funciones comerciales, financieras o,
inclusive, industriales;

d) el de la importancia de la organización internacio-
nal. Esto es lógico, puesto que ciertos privilegios e inmu-
nidades que son necesarios, e imprescindibles, en el caso
de una gran organización internacional, pueden ser omi-
tidos sin provocar grandes dificultades cuando se trata de
una organización internacional pequeña con funciones li-
mitadas.

54. Por último, no debemos olvidar el caso de ciertas or-
ganizaciones internacionales a las cuales puede que no sea
necesario acordarles privilegios e inmunidades, aun cuando
hayan sido creadas mediante un acuerdo entre Estados. Se
trata de organizaciones internacionales intergubernamen-
tales constituidas en forma tal que puedan funcionar ex-
clusivamente como personas morales de derecho nacional
del Estado sede.

55. La propia Asamblea General de las Naciones Uni-
das, en su resolución 22 D (I) de 13 de febrero de 1946, en
aplicación de la cual fue elaborada y aprobada la Conven-
ción sobre prerrogativas e inmunidades de los organismos
especializados, de 1947, incluyó un párrafo que dice:

A la vez que se reconoce que no todos los organismos especializados
necesitan idénticas prerrogativas e inmunidades, y que ciertos de éstos
pueden, debido al carácter especial de sus funciones, necesitar privilegios
de una naturaleza también especial, que no son necesarios a la propia Or-
ganización de las Naciones Unidas, la Asamblea General estima que las
prerrogativas e inmunidades de esta última deben considerarse, por regla
general, como un máximo, dentro de cuyo límite los diversos organismos
especializados no deben gozar más que de las prerrogativas e inmunida-
des necesarias para el cumplimiento de sus funciones respectivas, y que
no se debe pedir ninguna inmunidad o privilegio que no sea verdadera-
mente necesario*.

56. El único criterio, pues, que aparece predominante-
mente y en forma generalizada, tanto en la doctrina como
en los instrumentos jurídicos de carácter multilateral, bi-
lateral o unilateral, y en la práctica seguida por las Nacio-
nes Unidas y las otras organizaciones internacionales exis-
tentes, es el de la necesidad funcional. Este es, desde luego,
el criterio principal que ha adoptado igualmente la Co-
misión desde los comienzos del presente estudio.

57. En todo caso, debemos tener muy en cuenta que:

a) los privilegios e inmunidades constituyen un dere-
cho y no una cortesía;

b) están íntimamente vinculados a las funciones de la
organización internacional a la cual se acuerdan;

c) su uso no debe tener por finalidad la negación de su
fundamento y constituir un reto a la justicia.

Volveremos sobre este punto cuando se examinen los pri-
vilegios e inmunidades de los funcionarios internacio-
nales.

58. De acuerdo con las disposiciones de la mayoría de los
textos vigentes (convenciones sobre prerrogativas e inmu-
nidades, acuerdos de sede, etc.), las organizaciones inter-
nacionales no pueden ser juzgadas por ningún tribunal de
derecho común a menos que renuncien expresamente a ese
privilegio. Aun en este último caso, su renuncia no puede
extenderse a las medidas de ejecución.

59. Si bien esta situación particularmente excepcional
puede parecer exagerada, ella se encuentra expresamente
limitada por la obligación que se impone a las organiza-
ciones internacionales de instituir un sistema judicial que
permita la solución de los conflictos o diferencias en los
cuales puedan verse involucradas. Tal obligación se en-
cuentra consagrada en todos los acuerdos de sede existen-
tes, tales como el Acuerdo entre la OMS y Suiza19 (art. 23)
o el Acuerdo entre la UNESCO y Francia20 (art. 28). De
igual manera, las Convenciones generales de 1946 y 1947
contienen disposiciones semejantes (art. VIII, sec. 29, y
art. IX, secc. 31, respectivamente). En forma más explí-
cita lo hace el Acuerdo General sobre los Privilegios e In-
munidades del Consejo de Europa21 en su artículo 21, el
cual prevé el arbitraje administrativo.

60. En las respuestas dadas al cuestionario enviado el 13
de marzo de 1978 por el Asesor Jurídico de las Naciones
Unidas a los organismos especializados y el OIEA, así
como al cuestionario enviado a las organizaciones regio-
nales el 5 de enero de 1984, de acuerdo con las decisiones
tomadas por la Comisión22, la mayoría de los organismos
especializados y el OIEA, así como las Naciones Unidas,
declararon que su inmunidad de jurisdicción había sido
plenamente respetada y reconocida por las autoridades
nacionales competentes21.

61. Del análisis de las respuestas se infiere que el princi-
pio de la inmunidad de jurisdicción de las organizaciones
internacionales se ha fortalecido. A este respecto, es inte-
resante citar la respuesta de las Naciones Unidas al cues-
tionario mencionado:

a) Reconocimiento de la inmunidad de jurisdicción
de las Naciones L'ni das

11. Los Estados Unidos de América se adhirieron a la Convención so-
bre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas el 29 de abril de

19 Acuerdo de 29 de septiembre de 1955. véase Suiza, Recueil systé-
matique du droit fédéral. Berna. 1970. secc. 0.192.120.281.

20 Acuerdo de 2 de julio de 1954 (Naciones Unidas. Recueil des Trai-
tés, vol. 357. pág. 3).

21 Consejo de Europa. L'Accord général sur les privileges et immunités
du Conseil de l'Europe, du 2 septembre 1949. Estrasburgo (s.f.).

22 Véanse Anuario... 1977, vol. II (segunda parte), pág. 128. párr. 95: y
Anuario... 1983, vol. Il (segunda parte), págs. 88 y 89, párr. 277. /

23 Véase «La práctica seguida por las Naciones Unidas, los organismos
especializados y el Organismo Internacional de Energía Atómica en rela-
ción con su condición jurídica, sus privilegios y sus inmunidades: estudio
suplementario preparado por la Secretaria». Anuario..., 1985. vol. II (pri-
mera parte/Add. 1 ). pág. 155. documento A/CN.4/L.383 y Add. 1.a 3.



170 Documentos del 41." período de sesiones

1970. Esta adhesión fortaleció la situación jurídica de las Naciones Uni-
das con respecto a la inmunidad de jurisdicción en los Estados Unidos de
América, que hasta entonces se había basado en la legislación interna y el
derecho internacional general, derivado en particular de los Artículos 104
y 105 de la Carta de las Naciones Unidas. Esta medida fue tanto más im-
portante para la Organización cuanto que se produjo en un momento en
que la doctrina de la inmunidad soberana atravesaba una rápida evolu-
ción. En muchos países se ha elaborado una doctrina mucho más restric-
tiva, que culminó en la promulgación de leyes nacionales como la United
Suites Foreign Sovereign Immunities Aet of 1976 [ley de 1976 sobre las
inmunidades de los Estados extranjeros]. Aunque la nueva doctrina de la
inmunidad soberana y en particular el criterio más restrictivo para enfo-
car las actividades comerciales realizadas por Estados extranjeros no son
directamente aplicables a las organizaciones internacionales, influirán in-
evitablemente en la forma como los tribunales nacionales consideran las
actividades de las organizaciones internacionales. Sin embargo, las Nacio-
nes Unidas han seguido disfrutando de inmunidad de jurisdicción ilimi-
tada y no han tenido dificultades especiales a este respecto, contraria-
mente a otras organizaciones que no disfrutan de la misma protección
jurídica en virtud de los acuerdos en vigor24.

62. Es de particular interés, por tratarse de un tribunal
importante, ya que se encuentra en el país sede de las Na-
ciones Unidas, citar la decisión de la Corte Suprema del
Condado de Nueva York en el llamado asunto Menon
(1973). La esposa separada de un empleado de la Organi-
zación no residente impugnó la negativa de los jueces de
un tribunal de familia a ordenar a las Naciones Unidas que
justificasen la razón por la cual no podía embargarse el
sueldo de su marido para detraer de él la prestación de
ayuda económica para ella y su hijo menor de edad. La
demanda fue desestimada en virtud de una decisión de la
Corte Suprema del Condado de Nueva York en sesión ex-
traordinaria. El tribunal declaró que «la ley excluye expre-
samente de la jurisdicción de nuestros tribunales [de los
Estados Unidos] a un ente soberano*, a menos que este
ente soberano consienta en someterse a ellos». El tribunal
afirmó asimismo que las Naciones Unidas «gozan de con-
dición jurídica soberana* y pueden hacer extensiva esta
protección a sus representantes y empleados» y que «la
condición jurídica soberana de las Naciones Unidas, en
relación con su personal y sus representantes financieros,
no puede ser impugnada por la autoridad del Tribunal Fa-
miliar»23. Habrá oportunidad de comentar esta decisión
cuando se examinen los privilegios e inmunidades de los
funcionarios.

63. Por último, otro ejemplo pertinente lo constituye la
sentencia en el asunto Manderlier contra la Organización
de las Naciones Unidas y el Estado belga ( 1966), some-
tido al Tribunal de Primera Instancia de Bruselas. El de-
mandante intentó ejercer una acción con el fin de obtener
de las Naciones Unidas o del Gobierno belga, o de ambos
solidariamente, reparación de daños y perjuicios en razón
de los que pretendía haber sufrido «a consecuencia de las
exacciones cometidas en el Congo por las tropas de la Or-
ganización». El Tribunal declaró inadmisible la acción en
cuanto se dirigía contra las Naciones Unidas, beneficiarias
de ¡nmunidad de jurisdicción en virtud de la sección 2 de
la Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas, de 194626.

64. En lo que concierne a los organismos especializados
y el OIEA, éstos recurren al arbitraje para resolver cual-
quier litigio que se les pueda presentar con personas pri-
vadas de derecho común27. Así, en los contratos de com-
praventa con los proveedores se encuentra generalmente
una cláusula compromisoria.

65. Por otra parte, los organismos especializados de las
Naciones Unidas han establecido y se hallan sometidos a
la jurisdicción de un tribunal administrativo ad hoc, el cual
tiene competencia para juzgar las controversias que los
puedan oponer a los miembros de su personal.

66. Una cláusula de arbitraje se encuentra generalmente
en los contratos de asistencia técnica que los organismos
especializados elaboran con los Estados y en los acuerdos
de cooperación celebrados entre ellos o con las Naciones
Unidas. El instrumento constitutivo de esos organismos
estipula un posible recurso a la CU para solicitar una opi-
nión consultiva, en el caso de que una controversia pu-
diera presentarse sobre la interpretación o la aplicación de
alguna de las disposiciones de los mencionados instru-
mentos jurídicos.

67. Algunas organizaciones internacionales de carácter
financiero aceptan ser demandadas ante un tribunal na-
cional bajo ciertas condiciones. Tal es el caso del BIRF
(art. VII, secc. 3 de su Estatuto), la CFI (art. VII, secc. 3) y
la AIF (art. VIII, secc. 3). Pero ninguna acción judicial
puede ser intentada contra ellas por Estados miembros o
por personas que actúan en su nombre, concesionarios de
sus derechos. Los bienes y haberes de estas tres institucio-
nes, dondequiera que se encuentren, escapan a toda forma
de embargo, de oposición o de ejecución en la ausencia
de toda sentencia definitiva.

68. Las respuestas al cuestionario enviado a los jefes de
los organismos especializados y del OIEA en la carta del
Asesor Jurídico de las Naciones Unidas, de fecha 13 de
marzo de 1978, indican que la inmunidad de jurisdicción
de la mayoría de los organismos especializados y del OIEA
había sido plenamente reconocida por las autoridades na-
cionales competentes.

69. En juicios intentados contra la OIT y el FMI, se re-
conoció siempre la inmunidad de jurisdicción28. Sin em-
bargo, se ha entablado una serie de acciones legales contra
la FAO, pese a la existencia de acuerdos internacionales por
los cuales se le concede la inmunidad de jurisdicción. La
FAO impugna la competencia de los tribunales locales en
las acciones intentadas contra ella. Los fallos de los tribu-
nales del país sede, Italia, no reconocen la inmunidad de
la FAO, aun cuando el Acuerdo de sede29 habla de «[...]
inmunidad de toda jurisdicción». Los tribunales italianos
tratan de establecer una distinción al alegar que la inmu-
nidad de jurisdicción de la FAO sólo se extiende a las
cuestiones relacionadas con las actividades llevadas a cabo
en el desempeño de los fines y funciones de la organiza-
ción, es decir, a los actos jure imperil, y no a las transac-
ciones de derecho privado resultantes de otras actividades,

24 lbid., págs. 171 y 172, parte A. cap. II, secc. 7, párr. 11.
23 Véase Naciones Unidas. Anuario Jurídico, 1973 (N.° de venta:

S.75.V.1), págs. 223 y 224: citada en el documento A/CN.4/L.383 y Add. 1
a 3, parte A. cap. II. secc. 7, párr. 12.

26 Véase Naciones Unidas. Anuario Jurídico, 1966 (N.° de venta:
S.68.V.6), pág. 306: citada en el documento A/CN.4/L.383 y Add.l a 3,
parte A. cap. II, secc. 7, párr. 13.

27 Véase documento A/CN.4/L.383 y Add.l a 3, parte B, cap. I, secc. 1,
párr. 9.

28 Ibid., p a r t e B, c ap . II, secc. 7, pá r r . 4 3 .
29 Acuerdo de 31 de octubre de 1950, véase Naciones Unidas, Textes

législatifs et dispositions de traités concernant le statut juridique, les pri-
vilèges et les immunités d'organisations internationales, vol. II (número
de venta: 61.V.3). pág. 187.
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es decir, jure gestionis. En todo caso, no se ha intentado
ninguna medida de ejecución contra la FAO. Desde luego,
los órganos rectores de la FAO no pueden estar de acuerdo
con esa interpretación y mantienen que las disposiciones
del Acuerdo de sede deben interpretarse en sentido estric-
tamente literal. De lo contrario, tanto la FAO como otras
organizaciones internacionales estarían expuestas a litigios
en perjuicio de la ejecución efectiva de sus programas de
acción30. Puede considerarse la posibilidad de solicitar una
opinión consultiva de la CU en cuanto a la interpretación
de las secciones pertinentes del Acuerdo de sede.

70. En otros casos de acciones incoadas contra la FAO,
se ha llegado a arreglos extrajudiciales. En algunos, no se
ha tomado ninguna medida para ejecutar el fallo.

71. El BIRF, la AIF y la CFI no gozan de inmunidad ge-
neral de jurisdicción. Su inmunidad se limita a las accio-
nes entabladas por Estados miembros o por particulares
que actúan en nombre de sus Estados o que tengan dere-
cho a presentar reclamaciones contra ellos. Otras personas
sólo pueden plantear acciones ante un tribunal compe-
tente en el territorio de un Estado miembro en el cual la
organización tenga una oficina, haya designado a un agente
encargado de aceptar la notificación o haya emitido o ga-
rantizado valores. No se ha señalado ningún caso en el cual
no se haya reconocido la inmunidad limitada del BIRF, la
AIF o la CFI.

72. En cuanto a la aplicación de la «inmunidad de toda
jurisdicción», prevista en la sección 4 del artículo III de la
Convención de 1947, la mayoría de los organismos espe-
cializados y el OIEA han expresado que no habían trope-
zado con dificultades especiales en cuanto a la interpreta-
ción de esta disposición. El FMI ha mantenido que este
término debe interpretarse en sentido amplio, haciéndolo
así extensivo al ejercicio de todas las formas de
jurisdicción31.

73. Es interesante señalar que la United States Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976 [ley de 1976 de los Es-
tados Unidos sobre las inmunidades de los Estados ex-
tranjeros] establece expresamente que los bienes de las or-
ganizaciones internacionales designadas por el Presidente
de los Estados Unidos (entre las cuales figuran el BIRF, la
AIF y la CFI) «no estarán sujetos a embargo u otro pro-
cedimiento judicial que implique el desembolso de fondos
a un Estado extranjero, o a la orden del mismo, como re-
sultado de una acción entablada ante los tribunales de los
Estados Unidos o de sus Estados»32.

74. No se ha señalado ningún caso en el cual se haya
suscitado la cuestión de la inmunidad respecto a las me-
didas de ejecución. Sólo la FAO ha informado de que el
representante del país huésped hizo una declaración en
noviembre de 1984, en la reunión de su Consejo de Ad-
ministración, relativa a la inmunidad de jurisdicción de la
organización, así como a la inmunidad con respecto a las
medidas de ejecución en el país huésped.

75. En esa declaración, el representante citado hace la
distinción ya señalada (véase párr. 69 supra), establecida
por los tribunales italianos, entre actos jure imperii y actos

jure gestionis, pero indica que la organización «tendría que
comparecer ante el juez» [...] en el caso de que «alguien
intentare aplicar medidas ejecutivas contra la FAO para
alegar su inmunidad en virtud [...] del Acuerdo de sede»33.

76. Ante tal interpretación restrictiva de las palabras
«inmunidad de toda jurisdicción» utilizadas en el Acuerdo
de sede, la FAO considera y mantiene que dichas palabras
incluyen la inmunidad respecto a las medidas de eje-
cución.

D.—Renuncia a la inmunidad de jurisdicción

77. Ha habido algunos casos en los cuales los organis-
mos especializados han renunciado a su inmunidad de ju-
risdicción. Así, por ejemplo, el FMI ha renunciado a su
inmunidad en relación con algunos contratos de arrenda-
miento. Las notas al portador emitidas en el marco de
ciertos acuerdos de préstamo del FMI prevén la renuncia
a la inmunidad de jurisdicción por parte del FMI para so-
meterse a ciertos tribunales nacionales designados en re-
lación con las acciones y la ejecución de los fallos. La UPU
reconoce la jurisdicción de los tribunales suizos en caso de
verse envuelta en un litigio34.

78. Por otra parte, como ya se ha señalado (párr. 64 su-
pra), la mayoría de los contratos celebrados por los orga-
nismos especializados y el OIEA establecen que las con-
troversias que puedan suscitarse deberán solucionarse
mediante arbitraje.

E.—Bienes, fondos y haberes

79. Si partimos del principio de que las organizaciones
internacionales poseen personalidad jurídica, es fácil com-
prender que la condición o el régimen que se debe acordar
a los bienes de una organización internacional pueden
considerarse como una lógica extensión de los derechos
que esa personalidad conlleva.

80. Una de las condiciones fundamentales para que una
organización internacional pueda cumplir cabalmente las
funciones que constituyen su razón de ser es, como se ha
dicho, la de gozar de la más absoluta autonomía. Ahora
bien, es difícil concebir esa autonomía si no se le reconoce
a la organización internacional el derecho a disponer de
un patrimonio propio.

8L Sin un instrumento adecuado para la acción, sin los
medios para poder actuar y sin el apoyo material ade-
cuado, las organizaciones internacionales estarían en la
incapacidad de llevar a cabo la misión que su acta consti-
tutiva y demás instrumentos legales les han confiado. Todo
esto se lo proporciona el patrimonio de la organización. El
patrimonio contribuye, en primer lugar, a darle perma-
nencia a la organización en su vocación precisa de cum-
plir una finalidad particular.

82. El patrimonio de las organizaciones internacionales
puede compararse al patrimonio de las personas jurídicas
de derecho público, en el sentido de que está exclusiva-
mente afectado al cumplimiento de los fines de la organi-

30 Véase documento A/CN.4/L.383 y Add.l a 3, parte B. cap. II, secc. 7,
párr. 48, b.

31 ¡bid., párr. 52.
32 ¡bid., párr. 53.

33 ¡bid., párr. 54.
54 ¡bid. párr. 55.
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zación. De allí emana el principio de la intangibilidad, de
la inalienabilidad del patrimonio de las organizaciones
internacionales35.

83. Estas características no son, desde luego, exclusivas
de las organizaciones internacionales; ellas se aplican in-
diferentemente a los servicios públicos de derecho interno
o internacional. Los principios de inalienabilidad de los
bienes y de inmunidad fiscal no tienen otro fin que el de
preservar el patrimonio de los servicios públicos para que
las prestaciones sean aseguradas en forma continua36.

84. Según Jean Duffar, la afectación justifica en el dere-
cho interno que la propiedad de las instituciones públicas
no pueda ser desviada de su función; ella explica sobre todo
la inalienabilidad del dominio público37. Los bienes de las
organizaciones internacionales benefician igualmente de un
derecho protector por estar afectados a un fin colectivo. Tal
vez, inclusive, el principio general se altera favorable-
mente en beneficio de las organizaciones internacionales,
puesto que el dominio implica la propiedad, en tanto que
los bienes de las organizaciones internacionales están pro-
tegidos aun cuando no sean de su propiedad.

85. Todos los textos relativos a los privilegios e inmuni-
dades de las organizaciones internacionales contienen una
referencia expresa sobre los «locales e inmuebles». Así, la
Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas, de
1961, prevé en el párrafo 3 del artículo 22 que

Los locales de la misión, su mobiliario y demás bienes situados en ellos,
así como los medios de transporte de la misión, no podrán ser objeto de
ningún registro, requisa, embargo o medida de ejecución.

Las Convenciones Generales de 1946 y 1947, los acuerdos
de sede entre las Naciones Unidas y los Estados Unidos de
América38 y entre las Naciones Unidas y Suiza39 contie-
nen disposiciones análogas.

86. Esto parece lógico. Aun cuando, sin lugar a dudas,
los locales e inmuebles de las organizaciones internacio-
nales gozan del régimen general aplicable a los bienes, es
evidente que sin los locales y los inmuebles no solamente
las actividades de una organización se dificultarían, sino
que prácticamente sería casi imposible llevarlas a cabo. De
allí la enorme y particular importancia que se les acuerda
mediante un régimen jurídico especial.

87. Los bienes de una organización internacional, en su
conjunto, según la práctica de los Estados y los instrumen-
tos jurídicos relativos a las diversas organizaciones inter-
nacionales (actas constitutivas, acuerdos de sede, conven-
ciones, etc.), se consideran fuera del alcance del derecho
común de los bienes. La asignación permanente de dichos
bienes a los fines institucionales se opone a que sean des-
viados del destino que se les ha dado. De allí que se les
acuerde un régimen de derecho público, lo cual les con-
vierte en inalienables e inembargables.

35 Véase J. Duffar, Contribution à l'étude des privilèges et immunités
des organisations internationales, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1982, pág. 235.

36 Ibid.
37 Ibid., pág. 237 .
38 Acue rdo de 26 de j u n i o de 1947, véase Naciones Unidas , Recueil des

Traités, vol. 11, pág. 11.
39 Acuerdo provisional de 11 dejunio y 1." de julio de 1946 (ibid., vol. I,

pág. 163), modificado por un intercambio de oficios de 5 y 11 de abril de
1963 (ibid., vol. 509. pág. 308).

F.—Inviolabilidad de los bienes y locales

88. Una de las prerrogativas más importantes, y, en la
vida práctica de las organizaciones internacionales, indis-
pensables para su cabal funcionamiento, es la relativa a la
inviolabilidad de los locales de la organización. Es el prin-
cipio que garantiza a una organización internacional su
autonomía, su independencia y su intimidad. El princi-
pio, desde luego, se encuentra consagrado en la casi tota-
lidad de los instrumentos jurídicos relativos a los privile-
gios e inmunidades de las organizaciones internacionales,
sea en las dos Convenciones Generales de 1946 y 1947, sea
en los acuerdos de sede o en otros acuerdos bilaterales o
multilaterales relativos a las organizaciones internaciona-
les existentes.

89. La inviolabilidad de los locales de las organizaciones
internacionales en el derecho internacional es idéntica, en
cuanto a su contenido, a la inviolabilidad de los locales di-
plomáticos, tal como se encuentra expresada en el párrafo
1 del artículo 22 de la Convención de Viena sobre relacio-
nes diplomáticas, de 1961. Sin embargo, los principios en
los cuales se fundamenta ese contenido son diferentes en
uno y otro caso. Los Estados respetan la inviolabilidad de
los locales diplomáticos en virtud del principio de la igual-
dad soberana y de la reciprocidad. En el caso de las orga-
nizaciones internacionales no se puede hablar de recipro-
cidad; ésta no puede existir. El fundamento habría que
buscarlo en la imposibilidad en la cual se encuentra un or-
den jurídico subordinado, nacional, para someter u obli-
gar a un orden jurídico superior, internacional40.

90. En el caso de las primeras organizaciones internacio-
nales que fueron creadas, se hablaba, para fundamentar la
inviolabilidad, de «extraterritorialidad». Así, por ejemplo,
en los acuerdos celebrados por el Gobierno Federal Suizo
con algunas de las organizaciones internacionales que tie-
nen su sede en Suiza se utiliza el término indicado. En di-
chos acuerdos se puede leer que el Consejo Federal Suizo
reconoce expresamente la extraterritorialidad de los terre-
nos y locales de [la organización] y de todos los locales
ocupados por ella en la ocasión de sus asambleas y cual-
quier otra reunión convocada en Suiza por ella (art. 4 de
los acuerdos firmados, entre otros, con la OIT, la OMS y
la OMM).

91. Esta teoría ha sido prácticamente abandonada. La
inviolabilidad de los locales de una organización interna-
cional no reposa sobre una supuesta ficción de extraterri-
torialidad (doctrina, como se ha dicho, obsoleta), sino so-
bre el derecho que tiene toda organización internacional
al respeto y a la inviolabilidad de su intimidad. Se trata de
un derecho inherente a la personalidad41.

92. En los acuerdos más antiguos se habla solamente de
«locales de la organización». En las redacciones más re-
cientes se precisan el término y, desde luego, el contenido
del privilegio, sin modificar por ello su alcance. Es así como
la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas, de
1961, adoptó la fórmula propuesta por la Comisión, du-
rante la elaboración de esta Convención, según la cual «si
se trata de un inmueble, los locales comprenden el terreno
circundante y otras dependencias, incluidos el jardín y el

40 Duffar. op. cit.. pág. 101.
41 Ibid., págs. 51 y ss.
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espacio destinado a estacionamiento de coches»42. La
Convención de Viena establece, en efecto, en el apartado
/' del artículo 1, que «por "locales de la misión", se en-
tiende los edificios o las partes de los edificios [...] utiliza-
dos para las finalidades de la misión, [...] así como el te-
rreno destinado al servicio de esos edificios o de parte de
ellos».

93. Las Naciones Unidas, cuando han celebrado acuer-
dos con un Estado huésped con respecto a las instalacio-
nes permanentes, tales como las de Nueva York o Gine-
bra o las sedes de las comisiones económicas regionales,
han tratado de definir, ya en el propio acuerdo relativo a
la sede, ya en un acuerdo adicional o un anexo, los límites
exactos de la zona en que están situados sus locales o so-
bre la que ejercen su control43.

94. Esta inviolabilidad, entendida así, en una forma am-
plia y universal, no goza de una aceptación general. En
particular, los Estados sobre cuyo territorio tienen su sede
algunas organizaciones internacionales tienden a limi-
tarla. En un informe preparado en 1968 por el Comité
Europeo de Cooperación Jurídica se reconoce el principio
según el cual los locales de una organización internacional
deben ser inviolables, pero se objeta que a primera vista la
inviolabilidad de los locales no aparece como necesaria en
el caso de todas las organizaciones internacionales que
ejercen funciones puramente administrativas o técnicas y
que, en ciertos casos, la inviolabilidad de los archivos po-
dría ser suficiente. El Comité citado convino en que por
locales «debe entenderse los terrenos, edificios y partes de
edificios, quienquiera que sea el propietario, utilizados ex-
clusivamente para el ejercicio de las funciones oficiales de
la organización*»44.

95. Esa misma limitación fue objeto de debate en el seno
de la Comisión en su décimo período de sesiones, en 1958,
cuando se discutía el proyecto de artículos relativos a las
relaciones e inmunidades diplomáticas (en el que se basó
la Convención de Viena de 1961). En esa oportunidad, uno
de los miembros de la Comisión, el Sr. Tunkin, se opuso
a la inclusión de la palabra «oficiales», pues, según él, «los
locales de la misión son los locales utilizados para las fun-
ciones de la misión. Esa adición no haría más que crear
confusión y podría ser interpretada como dando a enten-
der que solamente las oficinas de la misión han de ser
consideradas como locales oficiales»45. No obstante, la
Convención de Viena sobre relaciones consulares, de 1963,
adoptó la fórmula mencionada en el párrafo 2 de su ar-
tículo 31, que restringe la inviolabilidad a la «parte de los
locales consulares que se utilice exclusivamente para el
trabajo de la oficina consular».

96. Aun cuando la tendencia a limitar y diferenciar la
inviolabilidad cuenta con partidarios convencidos, en un
caso, por lo menos, un tribunal, la Corte de Justicia de las

42 Véase Anuario... 1958, vol. Il, pág. 102, documento A/3859, cap. II,
secc. II, párr. 2 del comentario al artículo 20 del proyecto de artículos so-
bre relaciones e inmunidades diplomáticas.

43 Véase «Práctica seguida por las Naciones Unidas, los organismos es-
pecializados y el Organismo Internacional de Energía Atómica en rela-
ción con su condición jurídica, privilegios e inmunidades: estudio prepa-
rado por la Secretaría», Anuario... 1967. vol. II, pág. 237, documento A/
CN.4/L.118 y Add.l y 2, parte II, A, cap. II, párr. 99.

44 Véase Conse jo de Europa , op. cit. (no ta 11 supra), págs. 27 y 28,
párrs. 44 y 45.

45 Véase Anuario... 1958. vol. 1, pág. 135. 4 5 5 . a sesión, párr . 68 .

Comunidades Europeas, ha confirmado la tesis de la in-
violabilidad universal y uniforme al dictaminar que los lo-
cales y edificios de la Comunidad Europea de Energía
Atómica no se limitan a los solos locales administrativos
y que, por tanto, la «intervención de una autoridad ad-
ministrativa nacional en la esfera de interés de una insti-
tución comunitaria constituye una medida de coacción
administrativa»46.

97. La Convención de Viena sobre relaciones diplomá-
ticas, de 1961, consagra en el apartado / de su artículo 1
otro de los caracteres básicos de la inviolabilidad en dere-
cho internacional, a saber, que la inviolabilidad no pro-
tege la propiedad de los locales, sino la ocupación de los
mismos. De allí el empleo de los términos «sea cual fuere
su propietario». Similares expresiones emplean las dos
Convenciones generales de 1946 y 1947 (secc. 3 del art. II
y secc. 5 del art. Ill, respectivamente), lo cual indica que
los mismos principios se aplican a las organizaciones
internacionales47.

98. En el primer estudio preparado en 1967 por la Secre-
taría se hace un comentario sumamente acertado en el cual
se dice que:

Aunque la Convención de Viena no se aplique, naturalmente, a las or-
ganizaciones internacionales, constituye una indicación de que no se hace
distinción en cuanto a la inviolabilidad de los locales que son propiedad
de la misión diplomática o que ésta alquila u ocupa a cualquier otro título
con carácter temporal. A este respecto, la Convención es declaratoria del
derecho internacional existente48.

99. Es evidente que el principio enunciado en lá forma
adoptada por las Convenciones de Viena de 1961 y 1963,
es decir, como protección de la ocupación, implica la exis-
tencia de dos momentos precisos: el momento a partir del
cual es aplicable y exigible la inviolabilidad y el momento
en el cual ella deja de serlo. El primer momento es deter-
minado por el comienzo de la ocupación efectiva de los
locales por la organización internacional; El segundo lo
determina, lógicamente, la desocupación de los locales por
parte de la organización internacional que los ocupaba. La
Convención de Viena sobre la representación de los Esta-
dos, de 1975, adoptó este principio en su artículo 70, re-
lativo a la protección de locales, bienes y archivos, cuyo
párrafo 1 prevé que: «Cuando concluya la reunión de un
órgano o de una conferencia, el Estado huésped deberá
respetar y proteger los locales de la delegación mientras
sean usados por ella [...]».

100. La doctrina es casi unánime en reconocer que el
conjunto de los principios sobre la inviolabilidad diplo-
mática son aplicables a los locales de las organizaciones
internacionales. La práctica seguida por los Estados lo
confirma. Esa inviolabilidad depende de la afectación de
los locales para los fines de la organización internacional
y de la ocupación efectiva de los mismos por ésta.

101. Sin embargo, parece existir una laguna en lo refe-
rente a la determinación precisa de los dos momentos que

46 Asunto 2-68, Ufficio Imposte di Consumo di Ispra c. Commission
des Communautés européennes, resolución de 17 de diciembre de 1968,
Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés eu-
ropéennes. Luxemburgo , vol. 14, 1968, pág. 639; ci tado en Duffar, op. cit.
(nota 35 supra), pág. 102.

47 Véase Ph. Cahier . Le droit diplomatique contemporain. G inebra ,
Droz, 1962, págs. 198 y 199.

48 Véase d o c u m e n t o A/CN.4 /L .118 y Add. l y 2 (nota 43 supra), par-
te II. A. cap. II, párr . 91 in fine.
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hemos señalado: principio y fin de la inviolabilidad. Ello
se debe a la ausencia en la generalidad de los instrumentos
jurídicos que regulan las relaciones entre los Estados y las
organizaciones internacionales, actualmente en vigor, de
un procedimiento que establezca la notificación obligato-
ria, tanto al instante de comenzar la ocupación de los lo-
cales como al de llevar a cabo la desocupación de los mis-
mos, o de cualquier otro espacio ocupado por una
organización internacional. Tal notificación, desde luego,
deberá ser hecha a las autoridades competentes del Estado
huésped. Las Naciones Unidas, por ejemplo, envían una
notificación oficial a las autoridades del país huésped
cuando proceden a ocupar o a desocupar ciertos locales.

102. Tal obligación se había previsto en el artículo 3 del
proyecto de convención de la Harvard Law School, rela-
tivo a los privilegios e inmunidades diplomáticos. De
acuerdo con ese proyecto, la inviolabilidad de los locales
ocupados o utilizados por la misión debía ser respetada y
garantizada por el Estado huésped «siempre que se haya
notificado anteriormente al Estado receptor esa ocupación
o ese uso»49. En el noveno período de sesiones de la Co-
misión, el Sr. Ago, al hacer notar que el Estado acredi-
tante tiene la costumbre de notificar al Estado receptor
acerca de los locales que ocupará, propuso que la inviola-
bilidad comenzase a producir sus efectos en la fecha en la
cual el Estado receptor recibiese la notificación del Estado
acreditante50. La Comisión no se pronunció sobre esta
proposición. En el acuerdo celebrado en 1966 entre las
Naciones Unidas y los Estados Unidos, a raíz de la adqui-
sición por las Naciones Unidas de locales fuera del distrito
de la sede originalmente definido51, se establece la obliga-
toriedad de la notificación tanto al comenzar la ocupación
de los locales como al desocuparlos. En efecto, el ar-
tículo II de ese acuerdo dice textualmente que:

Artículo II

El Secretario General de las Naciones Unidas notificará inmediata-
mente al Representante Permanente de los Estados Unidos en cuanto al-
guno de los locales descritos en el artículo 1 o alguna parte de esos locales
dejen de ser utilizados para oficinas de la Secretaria de las Naciones Uni-
das. A partir de la fecha de esa notificación dichos locales o parte de los
mismos dejarán de formar parte del distrito de la Sede.

El artículo III del mismo acuerdo reafirma la obligatorie-
dad de la notificación:

Artículo III

El Secretario General de las Naciones Unidas notificará inmediata-
mente al Representante Permanente de los Estados Unidos ante las Na-
ciones Unidas en cuanto expire alguno de los subarriendos de las partes
de los locales descritos en el artículo I, así como la toma de posesión de
dichas partes por las Naciones Unidas. Las citadas partes se incorporarán
al distrito de la sede a partir de la fecha de ocupación.

103. El Comité Europeo de Cooperación Jurídica, en su
informe sobre los privilegios e inmunidades de las organi-

zaciones internacionales, sólo se ocupó de los límites pre-
cisos de los locales, los cuales debían constar en los acuer-
dos de sede así como en los acuerdos relativos a la
ocupación temporal de un local52.

104. Parece ser, pues, que, de manera general, se admite
que los locales de las organizaciones internacionales, al
igual que los locales diplomáticos, son inviolables. A esa
inviolabilidad es inherente, por vía de consecuencia, la
exención de todo registro, requisa, embargo, confiscación,
expropiación y de cualquier otra forma de coacción o in-
jerencia por vía administrativa, ejecutiva, judicial o legis-
lativa. Ningún agente de la autoridad pública de un Es-
tado puede penetrar en los locales de una organización
internacional (tal como se ha definido), a menos que su
intervención haya sido solicitada o autorizada por los res-
ponsables de la organización con facultad para llevar a
cabo tal solicitud o acordar tal autorización, o que el texto
legal básico pertinente establezca una derogación al prin-
cipio de la inviolabilidad53.

105. La práctica de los Estados, la de las Naciones Uni-
das y de los organismos especializados y el OIEA coinci-
den con la doctrina en que la inviolabilidad no consiste
únicamente en que los Estados se deben abstener de pe-
netrar en los locales de una organización internacional,
sino que además implica la obligación de protegerlos con-
tra toda amenaza o disturbio del exterior que pueda afec-
tarlos. El Estado está jurídicamente obligado a prestar a los
locales de las organizaciones internacionales, al igual que
a los locales diplomáticos, una protección especial. En
efecto, la inviolabilidad de los locales obliga al Estado, no
sólo a abstenerse de llevar a cabo ciertos actos, sino ade-
más a proteger los locales en forma activa. Estos princi-
pios han sido reconocidos en muchos acuerdos de sede o
han sido considerados como obligatorios por los Estados.
Así, por ejemplo, entre otros, los acuerdos celebrados en-
tre las Naciones Unidas y los Estados Unidos de América54

(art. VI, secc. 16); las Naciones Unidas y Francia55

(secc. II); la CEPALO y Tailandia56 (art. Ill, secc. 5); la
CEPA y Etiopía57 (art. Ill, secc. 4); la FAO e Italia58

(art. IV, secc. 8); la FAO y Egipto59 (art. Il, secc. 4 c); la
FAO y Tailandia60 (art. V, secc. 7); la UNESCO y Cuba61

(secc. B); la UNESCO y Francia62 (art. 7).

106. Por su parte, el Gobierno Federal Suizo ha decla-
rado que la protección de los locales de las organizaciones
internacionales constituía una obligación para Suiza, aun

49 Harva rd Law School, Research in International Law, I. Diplomatic
Privileges and Immunities, publ icado c o m o Supplement to the American
Journal of International Law, Washington (D.C.), vol. 26, 1932, págs. 50
y 5 1 ; c i tado en Cahier , op. cit. (nota 47 supra), págs. 200 y 216. y en Duf-
far, op. cit. (nota 35 supra), pág. 135.

50 Véase Anuario... 1957, vol. I, pág. 57, 394. a sesión, párr . 25 .
51 Véase d o c u m e n t o A / C N . 4 / L . 118 y Add . l y 2 (nota 43 supra), par-

te II, A, cap. II. párr . 100.

52 Véase nota 44 supra.
53 Véase d o c u m e n t o A/CN.4 /L .118 y Add . l y 2, parte II, A, cap. II,

párr. 109.
54 Véase nota 38 supra.
55 Canje de cartas que consti tuye el acuerdo de 17 de agosto de 1951

relativo a la celebración del sexto periodo de sesiones de la Asamblea Ge-
neral en París, véase Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 122,
pág. 191.

56 Acuerdo de 26 de mayo de 1954, ibid., vol. 260, pág. 35.
57 Acuerdo de 18 de j un io de 1958, ibid., vol. 317, pág. 101.
58 Véase nota 29 supra.
59 Acuerdo de 17 de agosto de 1952, véase Naciones Unidas , Textes

législatifs... (nota 29 supra), pág. 212.
60 Acuerdo de 6 de febrero de 1957, ibid., pág. 220.
61 Canje de cartas de 30 de agosto y 9 de sept iembre de 1949, ibid.,

pág. 230.
62 Véase no ta 20 supra.
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cuando los acuerdos de sede celebrados por la Confedera-
ción no contienen ninguna estipulación particular al
respecto63. El Estado debe, pues, poner en ejecución los
medios adecuados para proteger los locales de la organi-
zación internacional en lo exterior y, eventualmente, en lo
interior. En este último caso, como hemos dicho, es ne-
cesario que la intervención sea solicitada o autorizada por
un representante responsable de la organización involu-
crada. El acuerdo de sede firmado entre la UNESCO y
Francia64 enuncia expresamente este principio en su
artículo 7.

107. Al acordarse la inviolabilidad a la organización in-
ternacional en beneficio de las funciones que ejerce, es ló-
gico que los Estados no admitan, como contrapartida, que
los locales ocupados por una organización internacional
puedan transformarse en territorio de asilo. El Acuerdo de
sede celebrado entre las Naciones Unidas y los Estados
Unidos de América65 contiene una disposición expresa so-
bre esta cuestión en la sección 9 b del artículo III:

b) sin perjuicio de las disposiciones de la Convención General o del
artículo IV de este acuerdo, las Naciones Unidas impedirán que el distrito
de la sede sirva de refugio a personas que traten de evitar ser detenidas en
cumplimiento de la legislación federal, estatal o local de los Estados Uni-
dos de América, o reclamados por el Gobierno de los Estados Unidos de
América para su extradición o entrega a otro país, o que traten de eludir
diligencias judiciales.

Una disposición análoga se encuentra en el párrafo 3 del
artículo 6 del acuerdo de sede celebrado entre la UNESCO
y Francia.

108. En general, de acuerdo con las respuestas al cues-
tionario enviado en 1978 por el Consultor Jurídico de las
Naciones Unidas a los organismos especializados y el
OIEA, se ha reconocido la inviolabilidad de los locales de
las Naciones Unidas así como la de los locales de los or-
ganismos especializados y el OIEA. En la mayoría de los
casos, sus locales han permanecido inmunes contra los
allanamientos y contra cualquier otra forma de interfe-
rencia66.

109. Se observa, pues, que la mayoría, por no decir to-
das, de las actuales organizaciones internacionales, tal
como se han definido, gozan de la inmunidad absoluta de
jurisdicción con respecto a sus bienes. Las Convenciones
generales de 1946 y 1947 prevén, en sus artículos II y III,
respectivamente, la inmunidad jurisdiccional de los bienes
y haberes de dichas organizaciones internacionales. El
contenido de esos textos confiere una inmunidad absoluta
a los bienes y haberes de las organizaciones internaciona-
les mencionadas. La competencia del juez nacional está
condicionada por la renuncia expresa de la organización,
que, en todo caso, no puede ser de carácter general ni
puede extenderse a las medidas ejecutorias.

110. Contrariamente a lo que sucede en el caso de los
Estados, en que la extensión de la inmunidad está gene-
ralmente determinada por la jurisprudencia, en el caso de
las organizaciones internacionales, por ser la inmunidad un

63 Véase Annuaire suisse de droit international, 1969-1970, Zur ich ,
vol. 26, págs. 170 y 171 ; as imismo, Ph. Cahier, Etude des accords de siège
conclus entre les organisations internationales et les Etats où elles rési-
dent, Mi lán , Giuffrè, 1959 (tesis), págs. 259 y 260.

64 Véase no ta 20 supra.
65 Véase n o t a 3S supra.
66 Véase documento A/CN.4/L.383 y Add. I a 3 (nota 23 supra), parte

B, cap. II, secc. 9, párrs. 58 y ss.

principio absoluto, las limitaciones que se le hacen, o se le
han hecho, resultan de una disposición especial. Tal es el
caso, como se ha visto, de las organizaciones de carácter
económico o financiero, como el BIRF, la AIF y la CFI,
cuyos instrumentos constitutivos prevén la competencia
del juez nacional, de acuerdo con las condiciones estable-
cidas en dichos instrumentos. La competencia del juez na-
cional se ha previsto igualmente, no sin cierta reticencia
por parte de las organizaciones internacionales, en los ca-
sos de litigios de menor importancia o para los accidentes
ocasionados por vehículos pertenecientes a una organiza-
ción internacional.

111. El Comité Europeo de Cooperación Jurídica ha es-
timado que, aun cuando sea necesaria cierta inmunidad de
jurisdicción en el caso de las organizaciones internacio-
nales, esta inmunidad debería ser objeto de ciertas excep-
ciones y garantías. El Comité ha enumerado ciertos cam-
pos en los cuales deberían existir esas excepciones y los
enumera así:

a) las actividades comerciales o financieras ejercidas por
las organizaciones internacionales;

b) la participación de las organizaciones internaciona-
les en sociedades, asociaciones u otras personas morales;

c) las patentes obtenidas por las organizaciones inter-
nacionales;

d) los derechos reales sobre un inmueble perteneciente
a las organizaciones internacionales o reivindicado por
ellas, o el uso que hacen de tal inmueble;

e) las sucesiones, legados y donaciones en favor de las
organizaciones internacionales;

/ ) los daños resultantes de un accidente causado por un
vehículo automotor u otros medios de transporte perte-
necientes a la organización internacional o que circulen por
su cuenta; y

g) las demandas reconvencionales que deriven de la re-
lación jurídica o de los hechos sobre los cuales están fun-
dadas eventuales demandas de las organizaciones67.

112. El principio de la inmunidad de los bienes y habe-
res utilizados por una organización internacional para
ejercer sus funciones y poder llevar a cabo sus actividades
oficiales es admitido, como se ha visto, tanto por la doc-
trina como por la práctica de los Estados, y se encuentra
ampliamente consagrado en múltiples instrumentos jurí-
dicos bilaterales, multilaterales e, inclusive, unilaterales
actualmente en vigor. Ese principio involucra la inmuni-
dad contra toda medida de allanamiento, requisición,
confiscación, expropiación o contra cualquier otra forma
de coacción o injerencia administrativa o judicial, aun
cuando dicha inmunidad no parezca ser esencial en el caso
de todas las organizaciones internacionales. En lo refe-
rente a la expropiación, sin embargo, se admite, como una
excepción al principio de la inmunidad, si fuese necesaria
por causa de utilidad pública. En tal caso, la organización
debe ser prevenida y consultada antes de la ejecución de
la medida y acordársele una indemnización adecuada y
justa.

113. La autonomía y la independencia de las organiza-
ciones internacionales sería ilusoria si éstas no tuviesen la
facultad de poder manejar y movilizar libremente, sin tra-

Consejo de Europa, op. di. (nota 11 supra), pág. 24, párr. 33.
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bas de ninguna especie, los fondos y haberes puestos a su
disposición para llevar a cabo con eficiencia las funciones
que les han sido encomendadas.

114. Un cierto sector de la doctrina sostiene la opinión
de que si, en general, el derecho de las organizaciones in-
ternacionales a transferir fondos sin estar sometidas a los
controles normales de cambio es admisible, debe, sin em-
bargo, limitarse a las transferencias entre Estados miem-
bros. En cambio, no debería existir ninguna restricción en
lo referente a las monedas en las cuales dichos fondos pue-
dan ser poseídos o transferidos.

115. En definitiva, tanto la doctrina como la práctica de
los Estados en sus relaciones con las organizaciones inter-
nacionales admiten que las organizaciones internacionales
deben estar autorizadas a poseer y a transferir fondos y di-
visas, así como a poseer cuentas bancarias en cualquier
moneda y convertir todas las divisas que posean, sin estar
sometidas a ningún control, reglamentación y moratoria
financiera de cualquier naturaleza. Es evidente que un pri-
vilegio tan amplio puede no parecer indispensable a aque-
llas organizaciones internacionales cuyo presupuesto es de
poca importancia y cuyos fondos son utilizados, en su
mayor parte, en el país donde tiene su sede.

116. Las Convenciones generales de 1946 y 1947 contie-

nen, desde luego, sendas disposiciones sobre esta cuestión.
La sección 7 del artículo III de la Convención de 1947 es-
tablece que:

Sección 7

Sin hallarse sometidos a fiscalizaciones, reglamentos o moratorias de
ninguna .clase.

a) los organismos especializados podrán tener fondos, oro o divisas de
toda clase y llevar cuentas en cualquier moneda;

b) los organismos especializados podrán transferir libremente sus fon-
dos, oro o divisas de un país a otro, y de un lugar a otro dentro de cual-
quier país, y convertir a cualquier otra moneda las divisas que tengan en
su poder.

Una disposición análoga se encuentra, en general, en los
acuerdos de sede, como por ejemplo en el acuerdo entre la
UNESCO y Francia (art. 17)68. En todos los casos se hace
una salvedad para el ejercicio de los derechos acordados,
en el sentido de que la organización interesada deberá
prestar la debida atención a toda representación formu-
lada por el Gobierno de cualquier Estado miembro «en la
medida en que estime posible dar curso a dichas represen-
taciones sin detrimento de sus propios intereses».

Véase nota 20 supra.
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117. Como corolario a lo dicho hasta aquí, el Relator
Especial propondría redactar la parte III del proyecto de
artículos en la forma siguiente:

PARTE III

BIENES, FONDOS Y HABERES

Artículo 7

Las organizaciones internacionales, sus bienes, fondos y
haberes, cualquiera que sea el lugar donde se encuentren y
quienquiera los tenga en su poder, disfrutarán de inmuni-
dad de toda jurisdicción, salvo en la medida en que hayan
renunciado expresamente en un caso particular a dicha in-
munidad. Se entiende, sin embargo, que la renuncia no po-
drá extenderse a medidas ejecutivas o de coacción.

Artículo 8

1. Los locales de las organizaciones internacionales
utilizados exclusivamente para el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales serán inviolables. Los bienes, fondos y habe-
res de las organizaciones internacionales, cualquiera que
sea el lugar donde se encuentren y quienquiera los tenga en
su poder, estarán exentos de allanamiento, requisición,
confiscación, expropiación y de toda otra forma de injeren-
cia o coacción ejecutiva, administrativa, judicial o legisla-
tiva.

2. Las organizaciones internacionales notificarán al
Estado huésped la situación de los locales, su descripción
y la fecha del comienzo de la ocupación. De igual manera,
notificarán al Estado huésped la desocupación de los lo-
cales y la fecha de dicha desocupación.

3. Las fechas de la notificación prevista en el párrafo
2 de este artículo, salvo acuerdo diferente entre las partes
interesadas, determinarán el inicio y el fin del goce de la
inviolabilidad de los locales prevista en el párrafo 1 del
presente artículo.

Artículo 9

Sin perjuicio de las disposiciones de los presentes artí-
culos [Convención], las organizaciones internacionales no
permitirán que su sede sirva de refugio a personas que tra-
ten de evitar ser detenidas en cumplimiento de disposicio-
nes legales del país huésped, o reclamadas por las autori-
dades de dicho país para la ejecución de una decisión
judicial, o perseguidas por flagrante delito, o contra las
cuales se haya expedido un mandato judicial o se haya dic-
tado una orden de expulsión por las autoridades del país
huésped.

Artículo 10

Sin estar sometidas a ningún control, fiscalizaciones, re-
glamentos o moratorias de cualquier clase:
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a) las organizaciones internacionales podrán poseer
fondos, oro, todo tipo de divisas y cuentas bancarias en
cualquier moneda;

b) las organizaciones internacionales podrán transferir
libremente sus fondos, oro o divisas, de un país a otro y de
un lugar a otro dentro de cualquier país y convertir las di-
visas que posean en cualquier moneda;

c) en el ejercicio de los derechos que les son conferidos
en virtud de los apartados a y b del presente artículo, las
organizaciones internacionales prestarán la debida aten-
ción a toda representación formulada por el gobierno de
cualquier Estado miembro parte en los presentes artículos

[Convención] en la medida en la cual estime posible dar
curso a dichas representaciones sin detrimento de sus pro-
pios intereses.

Artículo 11

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en los
apartados a y b del artículo 10, la extensión de los dere-
chos acordados podrá ser limitada, según las necesidades
funcionales de la organización involucrada, mediante mu-
tuo acuerdo entre las partes interesadas.
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