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Responsabilidad de los Estados

Introducción

1. En el informe preliminar sobre la responsabilidad de
los Estados (1988)" y en el segundo informe (1989)2, el
Relator Especial examinó las consecuencias sustantivas
o de fondo del hecho internacionalmente ilícito: cesación
(art. 6), restitución en especie (art. 7), reparación por
equivalencia (arts. 8 y 9), satisfacción y garantías de no
repetición (art. 10). En el presente informe se examinan
las consecuencias que se han denominado adjetivas, de
forma o procesales del hecho internacionalmente ilícito.
Sea cual fuere el valor de una distinción adoptada sólo a
efectos de un planteamiento más sistemático, el presente
informe versa sobre las cuestiones jurídicas que se susci-
tan en relación con las medidas que pueden adoptar el
Estado lesionado o los Estados lesionados contra el Esta-
do autor del hecho lesivo. Como en los dos informes an-
teriores, el presente informe abordará en principio el
examen de esas medidas tal como se aplican o son apli-
cables en el caso de los delitos, esto es, de los hechos ilí-
citos ordinarios. Cabe, naturalmente, que haya que refe-
rirse a las cuestiones más o menos análogas que se
plantean en relación con los crímenes internacionales de
los Estados. Sin embargo, de conformidad con el esque-
ma presentado en el informe preliminar3, estas cuestio-
nes se reservan, en principio, para ser examinadas des-
pués, en la etapa correspondiente.

2. La labor que tiene que realizar la Comisión en rela-
ción con esta parte del tema es, sin embargo, muy dife-
rente de la que ha efectuado hasta ahora en lo que se re-
fiere a las consecuencias sustantivas, tal como han sido
deñnidas, del hecho internacionalmente ilícito. Dos ras-
gos distintivos fundamentales caracterizan, de lege lata y
de lege ferenda, el régimen de las consecuencias adjeti-
vas (las contramedidas). Llama la atención, ante todo, la
disminución radical, cuando no la total desaparición, de
las semejanzas con el régimen de la responsabilidad de
los ordenamientos jurídicos internos que hacen que sea
relativamente fácil trasplantar al derecho internacional,
en relación con las consecuencias sustantivas, lo que un
docto tratadista calificó, hace más de 50 años, de fuentes
y analogías de derecho privado4. En lo que concierne a
las principales consecuencias sustantivas o de fondo (con
la única excepción, en cierto modo, de la satisfacción), el
«legislador» internacional se enfrenta con problemas ju-
rídicos tan semejantes a los que, en su parte fundamen-
tal, han sido resueltos desde hace siglos en el ámbito del
derecho interno, que la esencia de las relaciones jurídicas
entre el Estado lesionado y el Estado autor del hecho le-
sivo puede considerarse de la misma forma que la de las
instituciones homologas de los ordenamientos naciona-
les. Por eso, por muchas que fueran las cuestiones que se
prestaban a varias soluciones posibles, la Comisión pudo
sin gran dificultad, gracias a esas evidentes analogías,
seleccionar opciones fundamentales con un alto grado de

1 Anuario... 1988, vol. II (primera parte), pág. 7, documento
A/CN.4/416yAdd.l.

2Anuario... 1989, vol. II (primera parte), pág. I, documento
A/CN.4/425yAdd.l.

3 Anuario... 1988, vol. II (primera parte) [véase nota 1 supra], párrs.
6 a 20.

4 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International
Law (With Special Reference to International Arbitration).

confianza en su idoneidad final. Por lo que respecta al
régimen de las consecuencias adjetivas, en cambio, el es-
tudio comparativo de los problemas «correspondientes»
de derecho interno —o sea, de las normas que rigen los
medios de obtener la cesación del comportamiento ilícito
y la reparación de los daños materiales y morales que
éste haya causado— lleva a la conclusión totalmente
opuesta. Si se examinan tanto la práctica como la doctri-
na del derecho internacional en este campo, difícilmente
se descubrirá alguna semejanza.

3. El segundo rasgo distintivo fundamenta] es que, en
esta esfera más que en ninguna otra, la falta de un marco
institucional adecuado en la «sociedad de Estados» influ-
ye en la determinación de las características de cualquier
reglamentación, actual o posible, del comportamiento de
los Estados. Con eso se evocan concretamente dos
aspectos de la igualdad soberana de los Estados —prin-
cipio cuyo respeto la Carta de las Naciones Unidas im-
pone a todos— que consisten, por una parte, en la ten-
dencia de todo Estado, grande, mediano o pequeño, a no
aceptar por lo general ninguna autoridad superior y, por
otra parte, en el contraste entre la igualdad que todo Es-
tado puede exigir conforme a derecho y las desigualda-
des de hecho que inducen a los Estados más fuertes a im-
poner su poder económico, cuando no militar, en
detrimento de dicho principio. De ahí que, salvo en su-
puestos limitados e infrecuentes, el modelo representado
por los remedios jurídicos de que disponen las socieda-
des nacionales contra el comportamiento lesivo sirva de
poco al «legislador» internacional. Para decirlo sin ro-
deos, mediante una viejísima imagen, en ningún otro
momento parece el «rey» más «desnudo» que cuando se
pasa de las normas bastante satisfactorias relativas a las
consecuencias sustantivas de la responsabilidad del Esta-
do al estudio de los medios disponibles para obtener re-
paración. El hecho de que esto sea tan obvio que parece
trivial no disminuye en absoluto las dificultades a que
hay que hacer frente en este campo.

4. Ciertamente, la práctica en esta esfera es abundante,
pero de calidad cada vez más diversa y muchas veces
muy difícil de evaluar. En lo que concierne a la mayoría
de los casos de represalias clásicas, ejecutadas dentro de
un marco estrictamente bilateral, pero frecuentemente de
dudosa conformidad con lo que es probablemente la me-
jor interpretación de las viejas normas y las disposicio-
nes de la Carta de las Naciones Unidas, se distinguen dos
novedades principales. Por una parte, está el tímido y no
muy feliz intento de institucionalización, en los planos
universal o regional, de procedimientos imparciales. Por
otra parte, hay casos de colectivización parcial de las
medidas adoptadas por grupos de Estados ocasionalmen-
te concertados contra el «autor del hecho lesivo» del mo-
mento, principalmente fuera del marco institucional de
vocación universal. Esas prácticas, que aunque en cierto
modo se mantienen dentro del modelo bilateral clásico
«Estado lesionado-Estado autor», no parecen ofrecer,
sean cuales fueren las circunstancias de cada caso parti-
cular, las garantías indispensables de regularidad y obje-
tividad. Cuesta mucho a veces determinar el contenido
exacto de ciertas normas generales que algunas de las
denominadas prácticas unilaterales ponen en tela de jui-



Documentos del 43.° período de sesiones

ció. La incertidumbre es manifiesta en la doctrina de los
llamados regímenes «autónomos», y parece difícil defi-
nir las tendencias futuras de la evolución progresiva del
derecho y determinar la dirección en que la Comisión
prudencialmente podría examinar mejoras y formular
propuestas a la Asamblea General y, finalmente, a los
Estados. Uno de los aspectos decisivos de esta parte de
la labor de la Comisión parece ser la de concebir los me-
dios por los cuales —haciendo hincapié en los mejores
elementos de lex lata o en un desarrollo cuidadosamente
progresivo— sería posible reducir esa importante fuente
de preocupación que representan los efectos de la gran
desigualdad que se manifiesta entre los Estados en el
ejercicio de su facultad (y quizás obligación) de aplicar
contramedidas. Como se señalaba en el segundo infor-
me5 —aunque no sin que se pusiera en duda la
afirmación— las normas secundarias sobre cesación y
reparación son hasta cierto punto relativamente más «ob-
jetivas» que muchas normas primarias. Sus disposiciones
se aplican en realidad en provecho o en perjuicio de to-
dos los Estados por igual, porque cualquier Estado, sea
débil o fuerte, rico o pobre, puede encontrarse con la
misma frecuencia en la posición de Estado lesionado o
en la de infractor de la norma. Aunque puedan aplicarse
en el caso de las consecuencias sustantivas, seguramente
no sucede lo mismo en lo que concierne a las contrame-
didas. A falta de compromisos adecuados de solución
mediante intervención dirimente de un tercero, el país
poderoso o rico puede gozar más fácilmente de una ven-
taja sobre el débil o necesitado en el ejercicio del medio
de reparación de que se trate.

5. Está por verse si la Comisión podrá hacer más a este
respecto en el futuro. Así como la eliminación de la prin-
cipal fuente de conflicto y división ideológicos constitu-
ye un elemento positivo, esa importantísima novedad no
está exenta de efectos preocupantes. Al mismo tiempo,
otras señales de reciente aparición en primer plano son
todavía bastante difíciles de interpretar. Una de las más
nuevas es la del vago y ambiguo concepto de un «nuevo
orden internacional»6.

6. El presente informe ha sido preparado a la luz de las
peculiaridades de la materia antes señaladas y de las in-
certidumbres y preocupaciones que éstas suscitan, sobre
todo en la esfera de los crímenes. ¿Pero acaso existe una
clara y firme línea de demarcación entre los crímenes y
los delitos más graves? La principal finalidad del presen-
te informe es distinguir los problemas, las opiniones y
las posibles soluciones, y provocar tanto en la Comisión
como fuera de ella comentarios y críticas que puedan
servir de punto de partida para presentar unas ideas y
propuestas más pensadas.

7. En vista de la variedad y el carácter problemático de
los términos empleados para designar las medidas de que
se trata, los capítulos técnicos o de fondo del presente in-
forme irán precedidos de un capítulo preliminar sobre
terminología. Ello permitirá reducir las ambigüedades
que se derivan de la diversidad de significados atribuidos
a esos términos tanto en la doctrina como en la práctica.

5Anuario... 1989, vol. II (primera parte) [véase nota 2 supra],
párr. 33

6 La grave crisis en relación con la cual surgió el concepto del «nue-
vo orden internacional» ha producido también algunas interesantes no-
vedades con respecto a las consecuencias de esa crisis que guardan re-
lación con la responsabilidad de los Estados Véase el informe
presentado por el Secretario General de las Naciones Unidas en cum-
plimiento del párrafo 19 de la resolución 687 (1991) del Consejo de
Segundad, de 3 de abril de 1991 (documento S/22559)

CAPÍTULO I

Las medidas objeto de estudio

8. La práctica internacional muestra que los Estados
pueden recurrir a diversas medidas para lograr el cumpli-
miento de las obligaciones que nacen de la comisión de
un hecho internacionalmente ilícito o para reaccionar de
otro modo contra tal hecho. La práctica y la doctrina cla-
sifican tales medidas en categorías independientes según
afinidades jurídicas y de hecho. Se descubre así una va-
riedad de denominaciones, algunas de las cuales se refie-
ren al mismo concepto mientras que varias otras coinci-
den parcialmente en diversos aspectos y se interpretan de
forma diferente según su evolución histórica y su elabo-
ración doctrinal. Las más generalmente utilizadas son la
legítima defensa (más o menos diferenciada del concep-
to más amplio de autotutela), la sanción, la retorsión, las
represalias, la reciprocidad, las contramedidas, la resolu-
ción y suspensión de los tratados y la excepción inadim-
plenti non est adimplendum. En inglés se habla también
generalmente de unilateral remedies (remedios unilate-

rales) y en francés de réactions décentralisées (reaccio-
nes descentralizadas), probablemente en comparación
con las réactions centralisées (reacciones centralizadas).

A.—La legítima defensa

9. El concepto de legítima defensa, que es quizás uno
de los más frecuentemente utilizados en la práctica, ha
sido analizado a fondo por los tratadistas7, principalmen-

7 Véanse, entre otros, Waldock, «The regulation of the use of force
by individual States in international law», en Recueil des cours...,
1952-11, págs 455 a 515, McDougal y Feliciano, «Legal regulation of
resort to international coercion Aggression and self-defense in policy
perspective», en Yale Law Journal, mayo 1959. págs 1057 a 1165,
Brownlie, International Lan and the Use of Force b\ States, págs
214 a 308, Delivanis, La légitime défense en droit international public
moderne — Le droit international face a ses limites. Schwebel,
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te a la luz de las posiciones oficiales adoptadas por los
Estados y de los pronunciamientos de los organismos
internacionales. No obstante, a los efectos de las con-
secuencias adjetivas de los delitos internacionales, no
parece necesario examinar detalladamente todos los
complejos problemas jurídicos que plantea el concepto
de legítima defensa. En realidad, la Comisión se ha pro-
nunciado sobre la legítima defensa en el contexto del ar-
tículo 34 de la primera parte del proyecto de artículos8.
El Relator Especial, prescindiendo de su convicción per-
sonal acerca de la posición aprobada entonces con res-
pecto a la legítima defensa como circunstancia que ex-
cluye la ilicitud, estima preferible, al menos por ahora,
no apartarse del significado adoptado en dicho contexto.

10. Del comentario al artículo 34 se desprende que la
legítima defensa tiene que entenderse como «una forma
de reacción» contra un «hecho internacionalmente ilícito
caracterizado»9; es decir, como una reacción armada uni-
lateral contra un ataque armado. Esa reacción consistiría
en una forma de «autoprotección armada»10, excepcio-
nalmente permitida por el «orden jurídico internacional»
—que actualmente ha emprendido el camino «de una
prohibición auténtica y total del empleo de la fuerza»—
en caso de defensa «contra un ataque armado de otro su-
jeto realizado en violación de dicha prohibición»11. En
particular, la Comisión, considerando que «una codifica-
ción que se realice en el marco y bajo los auspicios de
las Naciones Unidas no puede inspirarse en criterios que,
desde cualquier punto de vista, no estén en plena confor-
midad con aquellos en los que se inspira la Carta, sobre
todo cuando, como en el caso presente, se trata de una
materia que afecta a un sector tan delicado como el del
mantenimiento de la paz y la seguridad internaciona-
les»12, concluyó que el significado jurídico propio de ese
concepto, a los efectos del proyecto de artículos sobre la
responsabilidad de los Estados, sólo podía ser en este
caso «la suspensión y supresión completa del deber de
cumplir... la obligación general de abstenerse del uso o

«Aggression, intervention and self-defence in modern international
law», Recueil des cours.., 1972-11, págs 411a 498, Lamberti Zanardi,
La legittima difesa nel dintto internazionale, Zourek, «La notion de
legitime defense en droit international», Annuaire de l'Institut de droit
international, 1975, págs 1 a 69, Taoka, The Right of Self-Defence tn
International Lav.. Ago, Adición al octavo informe sobre la responsa-
bilidad de los Estados, Anuario 1980, vol II (primera parte), pág
15, documento A/CN.4/318/Add.5 a 7, párrs 82 a 124, Cassese, com-
mentaire relatif à l'Article 51 de la Charte, en La Charte des Nations
Unies, págs 771 a 794, Combacau, «The exception of self-defence in
United Nations practice», en The Current Legal Regulation of the Use
of Force, págs 9 a 38, Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, y
Sicilianos, Les réactions décentralisées à l'illicite — Des contre-
mesures à la légitime défense, págs 291 a 335

8 Véase el comentario al artículo 34 en Anuario 1980, vol II
(segunda parte), págs 50 a 59 Véase un tratamiento doctrinal de la
postura adoptada por la Comisión sobre la legítima defensa en Alland,
«International responsibility and sanctions Self-defence and counter-
measures in the ILC codification of rules governing international re-
sponsibility», United Nations Codification of State Responsibility,
págs 143 y ss ; y Malanczuk, «Countermeasures and self-defence as
circumstances precluding wrongfulness in the International Law Com-
mission's draft articles on State responsibility», ibid, págs 197 y ss

9 Véase Anuario. 1980, vol II (segunda parte) [nota 8 supra],
pág 52, párr 5.

10 Ibid., párr 7
11 Ibid, pig 53, párr 9
n Ibid,pig 57, párr 20

de la amenaza del uso de la fuerza en las relaciones in-
ternacionales»13. De ese modo, la Comisión deseaba
«permanecer fiel al contenido y al alcance de las normas
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas y basarse
en esas normas para la formulación» del artículo 34 del
proyecto14.

11. Aun cuando la Comisión no quiso tomar posición
«en cuanto a la cuestión de la identidad total de conteni-
do entre la norma enunciada en el Artículo 51 de la Carta
y la norma de derecho internacional consuetudinario re-
lativa a la legítima defensa»15, es muy probable que esa
identidad exista, como ha afirmado la CU en su senten-
cia en el asunto relativo a las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nica-
ragua c. Estados Unidos de América?*1. El derecho inter-
nacional (consuetudinario) general, al tiempo que incluía
una prohibición de la fuerza tan amplia como la enuncia-
da en el párrafo 4 del Artículo 2 de la Carta, desarrollaba
también un régimen de legítima defensa idéntico al régi-
men establecido en el Artículo 51. De resultas de ello
probablemente no haya lugar para ninguno de esos con-
ceptos más amplios de la legítima defensa que parte de
la doctrina —y la práctica misma de los Estados— pare-
ce dar por sentado que han sobrevivido a la Carta (como
un derecho consuetudinario inherente) sobre la base del
derecho internacional general17. Aunque, como se verá
más adelante, la doctrina y la práctica que se inspiran en
esa concepción no son ciertamente nada desdeñables, sus
méritos jurídicos se examinarán, salvo en lo que concier-
ne a algunas observaciones generales que se exponen
más abajo en los párrafos 98 y 99, sólo en relación con
las consecuencias de los crímenes internacionales, que se
estudiarán en una etapa posterior.

12. El concepto más general de autotutela, que la Co-
misión ha evitado hasta ahora, no sería útil a los efectos
del presente informe, e incluso pudiera inducir a error.
Es evidente que, en una sociedad predominantemente
inorgánica, en la que la protección unilateral de los dere-
chos subjetivos depende tanto de los Estados consi-
derados individualmente, o de grupos de Estados, el con-
cepto de autotutela caracteriza finalmente todo el
conjunto de las relaciones interestatales18. Pero la codifi-
cación de las normas sobre la responsabilidad de los Es-
tados exige emplear una terminología más precisa y me-
jor perfilada, que permita subrayar las diferencias de
régimen jurídico entre las diversas formas de reacción
contra un hecho internacionalmente ilícito para que sea
posible efectuar las debidas distinciones entre las formas

13 lbid, pág 58, pair. 24
1 4¡bid,pin 20
15 lbid
16 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre

celui-ci (Nicaragua c États-Unis d'Amérique), Cl] Recueil 1986,
pág 14, véanse también págs 102 a 106, párrs 193 a 201

17 Sobre este punto, véase párr 100 infra
18 Sobre la autotutela, véanse Heilborn, Das System de* Volker-

rechts entwickelt aus den volkerrechllichen Begnjfen, págs 325, 334
y 371, Anzilotti, Corso di dintto internationale, vol III, págs 155
y ss , Bowett, Self-defence in International Lav,, pág 11, Verdross,
Volkerrecht, pág 428, Forlati Picchio. La sanzione nel dintto inter-
nazionale, págs 11, 83 y ss (y passim), Lamberti Zanardi, op cu,
pág 15, Ago, Adición al octavo informe (nota 7 supra), párr 95, y
Partsch, «Self-preservation», Encyclopedia of Public International
Lan, págs 217 a 220
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lícitas e ilícitas de tales reacciones y sus caracteres dis-
tintivos.

B.—Las sanciones

13. El concepto de sanción, que ya es problemático en
la teoría general del derecho, lo es aún más claramente
en la doctrina y la práctica de la responsabilidad interna-
cional. Lo único indudable es que versa sobre un con-
cepto esencialmente relativo que puede ser objeto de va-
rias definiciones. Se propone, sin embargo, dejar a un
lado las deñniciones más amplias con arreglo a las cua-
les se calificaría de sanción cualquiera de las consecuen-
cias de un hecho internacionalmente ilícito, incluidas no
sólo las medidas por las que los Estados pueden lograr la
cesación o reparación, sino también el derecho sustanti-
vo a obtener la cesación o la reparación, o ambas cosas.

14. En una obra relativamente reciente y que goza de
cierto predicamento se identifican las sanciones interna-
cionales y «las consecuencias de un hecho [internacio-
nalmente] ilícito, desfavorables para el infractor, previs-
tas o reconocidas por el derecho internacional». Desde
ese punto de vista, por «acto sancionador» se entiende
«toda conducta perjudicial para los intereses del Estado
autor del hecho punible tendente a la consecución de
fines de reparación, punición y, quizás, prevención, y
prevista por el derecho internacional o simplemente no
prohibida por él»19. Definida así, la sanción parecería
que abarca no sólo las medidas de retorsión y represalia
—que comprenden las llamadas medidas de «reciproci-
dad» (párrs. 28 a 32 infra)—, sino también la legítima
defensa. Otros especialistas, en análisis recientes, sostie-
nen que esa definición es aceptable salvo en la medida
en que hace extensivo el concepto a los actos de legítima
defensa. Tales actos no serían realmente sanciones por
las mismas razones por las que se distinguen de las re-
presalias20.

15. En la doctrina jurídica contemporánea, sin embar-
go, prevalece al parecer un concepto más concreto y li-
mitado de las sanciones21, que también encuentra cierto

apoyo en los trabajos de la Comisión misma. Así, la Co-
misión, al emplear en el artículo 30 de la primera parte
del proyecto de artículos22 los términos «medidas» y
«contramedidas» en vez del término «sanción» propues-
to por Ago para designar las formas de reacción contra
un acto ilícito denominadas «unilaterales» u «horizonta-
les» (de Estado a Estado), reservó en realidad el término
«sanción» a las medidas adoptadas por un organismo in-
ternacional. Se trataba, en particular, de las medidas in-
ternacionales adoptadas por tal organismo a raíz de un
hecho ilícito que tuviese «graves consecuencias para
toda la comunidad internacional, especialmente ciertas
medidas [adoptadas por] las Naciones Unidas... dentro
del marco del sistema previsto por la Carta, con miras al
mantenimiento de la paz y la seguridad internaciona-
les»23. El Relator Especial entiende que el escaso carác-
ter «vertical» de las medidas adoptadas por los organis-
mos internacionales tal vez no justifique realmente el
abandono de un concepto que puede cumplir todavía un
fin útil para describir la función de esas medidas estata-
les estrictamente unilaterales u «horizontales» de las que
tanto depende aún la efectividad del derecho internacio-
nal. Teniendo en cuenta la relación muy estrecha entre la
función de las sanciones y la «efectividad o incluso la
existencia del derecho internacional», así como además
la estructura esencialmente inorgánica de la sociedad in-
ternacional y la dificultad de distinguir entre los aspectos
«civiles» y «penales» de la responsabilidad de los Esta-
dos, este concepto —al igual que el concepto de
represalias— sigue siendo indispensable para el estudio
analítico de la responsabilidad internacional24. Sin em-
bargo, ateniéndose a la decisión de la Comisión, consi-
dera más apropiado reservar el término sanción a las me-
didas adoptadas por organismos internacionales. Sólo al
abordar el examen de las consecuencias de los crímenes
será útil quizás estudiar si el término «sanción» pueda
hacerse extensivo a medidas que, aunque emanadas de
los Estados colectivamente, no pueden considerarse me-
didas adoptadas por un organismo internacional.

C.—La retorsión

1 9 Forlati Picchio, op cit., pág 40 De esta obra se han publicado
las siguientes recensiones en francés por Rousseau en la RGD1P,
París, 1978, págs 557 y 558, en inglés por Ferran Bravo en el Italian
Yearbook of International Law, vol I, 1975, págs 377 a 379, y en
alemán por Verdross en la Ôsterreichische Zeitschnft fkr offenthches
Recht, vol. 28, 1977, págs 374 y 375.

2 0 Latlanzi, «Sanziom mternazionah», en Enciclopedia del dintto,
párr. 2

2 1 De Guttry, Le rappresaglie non comportaría la ceercizione mili-
tare nel dintto internationale, pág 36, Lcbcn, «Les contre-mesures
ínter-étaüques et les réactions à l'illicite dans la société internationale»,
Annuaire français de droit international, 1982, pág 19. Dupuy parece
situarse fundamentalmente en la misma línea en «Observations sur la
pratique récente des "sanct ions" de l'illicite», RGDIP, 1983, pág 517.
Al emplear esa expresión para indicar las medidas adoptadas por diver-
sos Estados, como probable reacción contra violaciones erga omnes,
Dupuy parece distinguir tales medidas de las represalias «horizontales»
ordinarias y situarlas en un punto más cercano a las medidas «vertica-
les» («sanciones») previstas por los organismos internacionales,
análogamente, Domimcé, «Observations sur les droits de l'État victime
d'un fait internationalement illicite», Droit international 2, pág 33, y el
debate de la CDI sobre el artículo 30 de la primera parte ¿cl proyecto
de artículos, Anuario 1979, vol I, sesiones 1544 a y 1545 a

16. Según la mayoría de los tratadistas, el término «re-
torsión» abarca las reacciones de un Estado contra un
acto ilícito, poco amistoso, que a su vez son poco amis-
tosas aunque no ilícitas25. El término es utilizado, en par-
te en un sentido diferente, por Politis26, Oppenheim27,

2 2 Véase Anuario 1980, vol II (segunda parte), pág 32.
2 3 Véanse Anuario. 1979, vol II (segunda pane), pág 145, párr.

21 , y Malanczuk, loe cit, pág 206
2 4 Véanse Combacau, «Sanctions», Encyclopedia of Public Interna-

tional Law, 1986, págs 337 a 341, y Partsch, «Reprisals» y «Retor-
sion», ¡bid, págs 330 a 337

2 5 Akehurst. A Modern Introduction to International Law, pág 6,
Sur, «L'application du droit international». Droit international public,
1975, pág 192, Zemanek, «Responsibility of States General princi-
ples», Encyclopedia of Public International Law, 1987, pág 370,
Partsch, «Retorsion», loc at, pag 335

2 6 «Le régime des représailles en temps de paix», Annuaire de
l'Institut du droit international, 1934, pág 10

2 7 International Lav, A Treatise, págs 134 y 135
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Morelli28, Skubiszewski29 y Paniagua Redondo30, que lo
limitan a las medidas poco amistosas adoptadas en res-
puesta a actos igualmente poco amistosos, excluyendo
así las medidas poco amistosas adoptadas en respuesta a
hechos ilícitos. De ese modo quedarían excluidas del
concepto (y quizás al margen de toda sistematización)
las medidas poco amistosas adoptadas como reacción
contra un hecho ilícito. Se considera más práctico utili-
zar a los presentes efectos el término «retorsión» para
designar el acto de enemistad, aunque lícito, ejecutado
en respuesta a un hecho internacionalmente ilícito.

17. Algunos autores tienden a referirse, al tratar de la
retorsión, a la esfera de actividad discrecional de cada
Estado31. Otros prefieren hablar de una esfera de com-
portamiento no reglado de los Estados o de cortesía in-
ternacional32. Otros aún hacen hincapié en la existencia
en el comportamiento habitual de los Estados de un mar-
gen favorable a otro Estado o a sus nacionales33. Dicho
margen abarcaría las medidas de retorsión, esto es, los
actos que privan al Estado supuestamente responsable de
una ventaja a la que realmente no tenía derecho antes del
hecho ilícito34. Sumándose a la doctrina jurídica predo-
minante, el anterior Relator Especial, Sr. Riphagen, in-
cluye la suspensión de las relaciones diplomáticas entre
las medidas de retorsión. A su juicio, dada la inexisten-
cia de una obligación de lege lata a este respecto, la sus-
pensión de relaciones diplomáticas no es un hecho ilícito
ni una medida de represalia. Dicha medida puede adop-
tarse siempre en respuesta a un hecho internacionalmen-
te ilícito35.

18. Aunque los actos de retorsión pertenecen en sí mis-
mos a la esfera del comportamiento lícito o permisible,
algunos tratadistas se preguntan si el recurso a tales actos
no está sujeto a limitaciones jurídicas. Por ejemplo,
Schachter se refiere al supuesto en que «un acto por lo
demás permisible se considera un objetivo ilegal» . De
Guttry menciona la posible contradicción entre los actos
de retorsión que pueden poner en peligro «la paz y la se-
guridad internacionales y la justicia» y la obligación de
solucionar las controversias por medios pacíficos confor-
me a lo dispuesto en el párrafo 3 del Artículo 2 de la
Carta37.

2 8 Nozwni di diritto mternazionale, pág 361
2 9 «Use of force by States Collective security. Law of war and neu-

trality», en Manual of Public International Law, pig 753
3 0 «Las represalias en el derecho internacional Perspectiva

histórica», Revista Jurídica de Catalunya, 1984, págs 160 y ss
31 Leben, loe. cit., pág 14
3 2 Zoller, Peacetime Unilateral Remedies an Analysis of Counter-

measures, págs. S y ss En cuanto a la limitación de la esfera de discre-
cionalidad (de las medidas de retorsión) como consecuencia de la am-
pliación de la normativa internacional aplicable a las relaciones
comerciales, véanse Partsch, loe cu, pág 336, y Gianelli, Adempi-
menti preventivi al ncorso a misure di reazione all'Meato intemazw-
nale,píg 22

3 3 Reuter, Droit international public, 1983, pág 463
3 4 Zoller, «Quelques réflexions sur les contre-mesures en droit inter-

national public», en Droit et libertés à la fin du XXe siècle — Études
offertes à Claude-Albert Colliard, 1984, pág 361

35 Anuario 1983, vol U (primera parte), pág 22, documento
A/CN 4/366 y Add 1, parr 110

36 «International law in theory and practice—General course in pub-
lic international law», Recueil des cours , 1982- V, pág 185

37 Véanse De Guttry, op cu, págs 25 y 26, y Weber, «Unfriendly
Act», Encyclopedia of Public International Law, 1982, pág 253

19. Si se acepta que el concepto de retorsión abarca ac-
tos que no son en sí ilícitos (aunque sean poco amisto-
sos), tal concepto no ha de tener cabida en el marco de la
codificación de la responsabilidad de los Estados. Los
actos de retorsión, aunque pueden ser y son ejecutados
como reacción contra un hecho internacionalmente ilíci-
to, no dan origen a los problemas jurídicos típicos de
otras formas de reacción que se estudiarán en relación
con el proyecto de artículos sobre la responsabilidad de
los Estados. Con todo, cabe hasta cierto punto que haya
que examinar los actos de retorsión, dado que la práctica
internacional no siempre establece una distinción clara
entre las medidas consistentes en violaciones de obliga-
ciones internacionales y las medidas que no traspasan el
umbral de la ilicitud.

D.—Las represalias

20. Después de considerar y dejar a un lado los con-
ceptos de legítima defensa, sanción y retorsión, hay que
pasar a examinar otro concepto tradicional, el más anti-
guo e importante de todos: las represalias.

21. Quizás sea útil recordar que el concepto de repre-
salias designaba originalmente, en los ordenamientos
que rigen las relaciones entre particulares, las medidas a
que recurría directamente el ofendido como medio de
obtener reparación en forma inmediata. En la Edad Me-
dia, el que había sufrido una injusticia en un país extran-
jero, y a quien el soberano de ese país había denegado
formalmente satisfacción, podía acudir a su propio sobe-
rano y solicitar una «carta de marca». Estas «cartas de
marca» contenían una autorización oficial del soberano
al ofendido para que éste ejerciera represalias contra los
bienes de los nacionales del Estado extranjero en su pro-
pio país o en el mar38. Más tarde, las «represalias priva-
das» fueron sustituidas por las represalias «públicas» o
«generales», a las que sólo las «naciones» tenían derecho
a recurrir39.Vattel describía las represalias de la manera
siguiente:

Las naciones, recurren a las represalias en sus relaciones mutuas
para lograr por sí mismas que se haga justicia cuando no pueden con-
seguirla de otro modo Si una nación se ha apoderado de algo que per-
tenece a otra —si se niega a pagar una deuda, reparar un daño o dar
por él cumplida satisfacción—, ésta puede adueñarse de algo pertene-
ciente a aquélla y utilizarlo en provecho propio hasta obtener el pago
de lo que se le adeuda, más los intereses y el resarcimiento de los da-
ños y perjuicios, o conservarlo como prenda hasta haber recibido com-
pleta satisfacción

22. La mayoría de los tratadistas modernos consideran
las represalias como un comportamiento que, «siendo ilí-
cito en sí mismo en cuanto que entraña la violación del
derecho de otro sujeto, pierde su carácter ilícito por el

38 La Bnère, «Évolution de la doctrine et de la pratique en matière
de représailles», Recueil des cours , 1928-11, pág 255

39 Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle ap-
pliqués à la conduite et aux affaire1; des nations et des souverains, li-
bro 11, cap XVIII, pág 296, párr 347

4 0 I b i d , pág 294, párr 342 Ya se encuentran descripciones análo-
gas en Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, y Phillimore, Com-
mentaries upon International Lan, vol III, pág 32
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hecho de constituir una reacción contra un acto ilícito
cometido por ese otro sujeto»41. Anzilotti definió las re-
presalias como «actos objetivamente ilícitos por los que
un Estado reacciona contra el perjuicio que le ha causado
otro Estado»42. El Instituto de Derecho Internacional
adoptó en 1934 una definición menos concisa, según la
cual las represalias son «medidas coercitivas, que consti-
tuyen una excepción a las normas ordinarias del derecho
de gentes, adoptadas por un Estado a raíz de un acto ilí-
cito cometido en perjuicio suyo por otro Estado y que
tienen por objeto imponer a éste, por medio de un daño,
el respeto del derecho»43.

23. En la doctrina contemporánea algunos autores pro-
ponen un concepto restringido de las represalias, por el
que se excluyen las medidas de reciprocidad. El término
«represalias», pues, abarca sólo las reacciones contra un
hecho ilícito que violan una norma diferente de la infrin-
gida por el hecho ilícito mismo: «Mientras que la reci-
procidad supone el incumplimiento de una obligación si-
milar (idéntica o equivalente) a la obligación violada, las
represalias consisten en el incumplimiento de una norma
diferente»44. A su tiempo se volverá a tratar de la cues-
tión de la reciprocidad4Í

24. De acuerdo con una opinión muy generalizada, el
término «represalias» se aplica preferentemente a las
medidas adoptadas como reacción a un hecho internacio-
nalmente ilícito por la parte lesionada contra el Estado
ofensor (medidas «horizontales»), mientras que el térmi-
no «sanción» se aplica más apropiadamente, como se ha
indicado antes, a las medidas adoptadas contra el Estado
autor del hecho lesivo por un organismo internacional
(las llamadas medidas «verticales»).

25. Considerando la clarísima connotación que el
término «represalias» ha adquirido en la práctica y la
doctrina de las reacciones unilaterales de los Estados
contra los hechos internacionalmente ilícitos, el Relator
Especial entiende que la mayoría de tales reacciones
—siempre que no constituyan actos de retorsión o de
legítima defensa— están comprendidas, en principio,
dentro de ese término clásico. Las razones por las cuales
quizás sean preferibles otros términos estriban, bien en la
mayor generalidad de éstos (como ocurre en especial
con las voces «medidas» o «contramedidas»), o bien en
la frecuente asociación de los actos de represalia con la
idea de medidas que implican el uso de la fuerza46.

E.—Las contramedidas

26. Como indicaba el Relator Especial en el informe
preliminar47, el término «contramedidas» ha aparecido
recientemente en la terminología de las consecuencias

41 Morelh, op. cit., pág 361.
42 Cours de droit international, 1929, pág. 515.
43 Annuaire de l'Institut de droit international, 1934, vol. 38, París,

pág. 708.
uZo\\ei, op. cit., pág. 43
45 Véase secc. F infra (pairs 28 a 32)
46 Véase, sobre este último punto, Dominicé, loe. cit., pág. 33.
47 Véase nota 1 supra.

del hecho internacionalmente ilícito48. Ejemplos destaca-
dos de su empleo figuran en las decisiones dictadas en
los asuntos relativos al Acuerdo de servicios aéreos*9, el
Personal diplomático y consular de los Estados Unidos
en Teherán ° y las Actividades militares y paramilitares
en Nicaragua y contra Nicaragua51. El artículo 30 de la
primera parte del proyecto de artículos, aprobado en pri-
mera lectura, utiliza el término «medida» en el texto y
«contramedidas» en el título52.

27. Aunque se han expresado opiniones diferentes en
la doctrina con respecto tanto al grado de idoneidad del
término •«contramedidas» como de los tipos de medidas
que ese término abarca53, los tratadistas parecen inclinar-
se generalmente a considerar el concepto como el más
idóneo para englobar la generalidad de las medidas a que
cabe recurrir para lograr la cesación o reparación54. Va-
rios autores han señalado que la Comisión misma inter-
pretó ese término, tal como se emplea en el artículo 30
de la primera parte del proyecto, en el sentido de abarcar
tanto las medidas tradicionalmente calificadas de repre-
salias como las «sanciones» decididas o aplicadas por
organismos internacionales55. Aunque a juicio del Rela-
tor Especial nada se opone a una interpretación del tér-
mino tan amplia como la del mencionado artículo del
proyecto, lo utilizará (aquí y en el ulterior desarrollo de
las consecuencias de los delitos) para designar funda-
mentalmente las reacciones denominadas unilaterales u
«horizontales» de uno o varios Estados contra un hecho
internacionalmente ilícito, con exclusión de la legítima
defensa y los actos de retorsión. Dejando a un lado por
ahora la elección del término o los términos que se con-
sideren más idóneos en relación con los artículos del
proyecto que regularán los aspectos pertinentes de las
consecuencias adjetivas, de forma o procesales de los he-

48 Ibid., párr 14, nota 12
49 Asunto relativo al Acuerdo de servicios aéreos de 27 de marzo de

1946 entre los Estados Unidos de América y Francia, Naciones Uni-
das, Recueil des sentences arbitrales, vol XVIII (N ° de venta
E/F.80.V.7), págs 454 y ss.

50Sentencia de 24 de mayo de 1980, CU Recueil 1980, pág 3.
51 Nota 16 supra
52Nota22jupra
53 Elagab parece excluir las represalias «violentas» (The Legality of

Non-forcible Counter-Measures m International Law, pág. 4); Zoller
parece considerar que el término abarca todas las medidas no armadas
y la suspensión de la aplicación de los tratados, con exclusión de la re-
ciprocidad y la terminación de los tratados A su juicio, una carac-
terística esencial de las contramedidas es su finalidad coercitiva, que
existe sólo en los casos en que la reacción rebasa el límite de «ídenh-
dad/equivalencia» (reciprocidad) y no existe en el caso de la adopción
de una medida tan definitiva como la terminación del tratado {pp. cit.,
pág. 75). El Restatement of the Law Third emplea el término contra-
medidas en el artículo 905 («remedios unilaterales»). Según el
«comentario», las contramedidas son medidas que serían ilícitas si no
se hubieran adoptado en respuesta a una violación, e incluyen: la sus-
pensión o terminación de las relaciones convencionales en general o
de una disposición o un acuerdo internacional en particular; el bloqueo
de los haberes del Estado ofensor, y la imposición de otras sanciones
económicas [Foreign Relations Lav, of the United States, vol 2, St.
Paul (Minn) , American Law Institute Publishers, 1987, págs 380 y
381]

54 Véanse, inter ahos, Reuter, op cu , pág 465, y Dupuy, loe ctt,
pág 527

5 5Malanczuk, loe cu , págs 203 y s s , Leben, op cu, págs 15 a
17,Dominica, loe. cit.,pág 33 ,y Dupuy. loe cu,pig, 528
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chos internacionalmente ilícitos, puede decirse que el
término «contramedidas» parece ser (pese a las reservas
iniciales) el más neutro y, como tal, el que mejor abarca
los diversos tipos de medidas que los Estados lesionados
pueden estar facultados legítimamente a adoptar indivi-
dual o colectivamente contra el Estado autor o los Esta-
dos autores. Ello sin perjuicio, por ahora, de las subdivi-
siones que el Relator Especial o, fundamentalmente, la
Comisión consideren apropiadas.

F.—Las medidas de reciprocidad

28. La principal cuestión que aquí se plantea es la de
determinar si está justificada y es útil en la práctica la
distinción entre represalias (o las contramedidas califica-
das de represalias), por una parte, y las medidas adopta-
das, por así decirlo, a título de simple reciprocidad, por
otra.

29. Como es bien sabido, el concepto (y «principio»)
de reciprocidad se aplica en diversas esferas del derecho
y las relaciones internacionales.

La reciprocidad expresa la idea de torna, de vínculo entre lo que se
da por ambas partes. De ese vínculo pueden deducirse varias conse-
cuencias jurídicas, en lo que concierne especialmente a la exigibilidad
de las obligaciones correspondientemente contraídas. Interpretando
esa idea de torna con más amplitud aún, para justificar toda simetría
de actitudes, se encuentra la reciprocidad como base de la retorsión y
las represalias56 .

Apartándose de ese sentido muy amplio, varios autores
emplean el término «reciprocidad» para designar cierto
tipo de reacción unilateral contra un hecho internacional-
mente ilícito. Según el anterior Relator Especial, por
ejemplo: «Por reciprocidad se entiende la acción consis-
tente en el incumplimiento por parte del Estado lesiona-
do de obligaciones impuestas por la misma norma que ha
sido violada por el hecho internacionalmente ilícito, o
por una norma relacionada directamente con ella»57.

30. Otros autores distinguen más claramente dos tipos
posibles de reciprocidad. El primero es la reciprocidad
«por identidad» (by identity, par identité), en el supuesto
en que la reacción tiene lugar en «circunstancias que son
exactamente las mismas para ambas partes». El segundo
es la reciprocidad «por equivalencia» (by equivalence,
par équivalence), en el supuesto en que «no puede ga-
rantizarse la identidad de circunstancias», es decir, cuan-
do los Estados «no están vinculados por las mismas obli-
gaciones»58. En el segundo supuesto, la reciprocidad
adoptará la forma de incumplimiento de la obligación
que constituye el quid pro quo de la otra parte (esto es,

56Virally, «Le principe de réciprocité dans le droit international
contemporain», Recueil des cours..., 1967-111, pág 100 Véase, en el
mismo sentido, Simma, «Reciprocity», Encyclopedia of Public Inter-
national Law, 1984, págs 402 a 404 La opinión contraria según la
cual el fundamento de las represalias es distinto de la reciprocidad ha
sido expresada por Kalshoven, Belligerent Reprisals, págs 24 y 25

57 Véase Anuario .. 1984, vol. I, 1867 a sesión, párr. 33.
58Zoller, op cit , págs 19 y 20, Virally, loe. cit., págs 22 y ss ; y

Forlati Picchio, que habla de sospensione della prestazione reciproca

lo que Forlati Picchio llama prestazione corrispettiva) o
el incumplimiento de una obligación de «igual valor o
igual contenido» (como la denomina Zoller) que la obli-
gación recíproca infringida.

31. Aunque la mayoría de los autores estima que la
«reciprocidad por equivalencia» no corresponde a un
tipo de medidas distinto de las represalias o, más gene-
ralmente, las contramedidas, algunos tratadistas parecen
sostener que las medidas de reciprocidad son distintas y,
por lo tanto, deben estar sujetas a un régimen jurídico di-
ferente59. Por otra parte, el anterior Relator Especial, Sr.
Riphagen, examinó las medidas de reciprocidad dentro
del marco general de las contramedidas, pero les dedicó
una disposición separada del artículo del proyecto relati-
vo a las represalias. Esa distinción era necesaria, a su jui-
cio, porque las medidas adoptadas a título de reciproci-
dad están destinadas a restablecer el equilibrio entre la
posición del Estado ofensor y la de la parte lesionada,
mientras que, en cambio, las represalias tienen por obje-
to «ejercer presiones» sobre el Estado ofensor con el fin
de lograr el cumplimiento de la nueva obligación dima-
nante del hecho ilícito. Por lo que respecta a la base con-
ceptual de las medidas de reciprocidad, Riphagen la des-
cubre en la existencia de la relación sinalagmática o el
«intercambio de prestaciones» que constituye el objeto y
la razón de ser de la norma infringida. De ese modo, la
reciprocidad se conseguiría mediante la suspensión, por
parte del Estado lesionado, del cumplimiento de las obli-
gaciones correspondientes a las violadas por el Estado
ofensor. Las represalias, por el contrario, presuponen la
inexistencia de un vínculo jurídico entre la obligación in-
fringida y las obligaciones cuyo cumplimiento es sus-
pendido por el Estado lesionado60.

32. La cuestión tiene que resolverse mediante un estu-
dio detenido de la práctica. La práctica de los Estados
debería poner de manifiesto, en especial, si las reaccio-
nes calificadas de «medidas de reciprocidad» son o de-
ben estar sujetas a condiciones, limitaciones u otros re-
quisitos diferentes de los que rigen en el caso de las
represalias o contramedidas en general, o si las caracte-
rísticas especiales que esas medidas de reciprocidad pue-
den presentar están justificadas simplemente por una
aplicación más precisa de los mismos principios que ri-
gen las represalias o contramedidas en general.

con respecto a la reciprocidad por identidad y de sospensione della
prestazione corrispettiva con respecto a la reciprocidad por equivalen-
cia {op cit., pág 93 , nota 116)

59 Zoller, loe. cit , pág 364
60 Véase Anuario. 7955, vol II (primera parte), pág 3, documento

A/CN 4/389, comentario al artículo 8, pág 11 La distinción propuesta
por Riphagen ha sido criticada explícitamente por Pistilo Mazzeschi,
«Termmation and suspension of treaties for breach in the ILC works
on State responsibility», en United Nation s Codification of State Re-
sponsibility, 1987, pág 794, que comparte la concepción predomi-
nante de la reciprocidad como forma específica de represalias Tam-
bién ha sido criticada por Malanczuk, «Zur Repressahe ím Entwurf
der International Law Commission zur Staatenverantwortlichkeit»,
Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht, 1985,
pág 315
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G.—La máxima inadimplenti non est adimplendum
y la suspension y terminación de los tratados

33. Se plantea una cuestión análoga en relación con las
medidas comúnmente designadas mediante la máxima
inadimplenti non est adimplendum y con respecto a la
terminación de los tratados y la suspensión de su aplica-
ción. Como es bien sabido, el principio inadimplenti non
est adimplendum, aunque literalmente parecería ser apli-
cable al incumplimiento de cualquier obligación interna-
cional, independientemente de su origen convencional o
consuetudinario, se utiliza tradicionalmente para desig-
nar las llamadas medidas de reciprocidad en el marco de
un tratado61.

34. Por terminación de los tratados y suspensión de su
aplicación se entienden, por supuesto, las consecuencias
especiales del incumplimiento de las obligaciones con-
vencionales codificadas en el artículo 60 de la Conven-

6 1 A este respecto, la declaración contenida en la Memoria (págs 37
a 41) presentada por los Estados Umdos de América al tribunal arbitral
en el asunto relativo al Acuerdo de servicios aéreos (véase nota 49
supra) es significativa

«El derecho internacional reconoce que una parte en un acuerdo
que es violado por la otra parte puede suspender recíprocamente las
obligaciones proporcionales contraídas en virtud del acuerdo. Las
contramedidas posibles van de la terminación formal de un acuerdo
en caso de violación grave a la suspensión provisional de los dere-
chos correspondientes de la otra parte mientras siguen en vigor los
demás derechos y obligaciones Como ha dicho la Comisión de
Derecho Internacional, la violación de una obligación convencional,
como la de cualquier otra obligación, puede dar nacimiento a un
derecho de la otra parte a adoptar represalias no violentas, y esas
represalias pueden muy bien afectar a los derechos que correspon-
den en virtud del tratado a la parte que ha contravenido a su obliga-
ción

»Este principio generalmente reconocido representa una de las
sanciones más importantes que reconoce el derecho internacional, a
saber, la reciprocidad Ningún Estado puede exigir válidamente de
otros Estados, como obligación vinculante, un comportamiento que
no está dispuesto a considerar vinculante para él

»Este derecho a adoptar contramedidas proporcionales ha sido
afirmado expresamente en relación con acuerdos bilaterales de
aviación internacional En su exhaustivo tratado, The Law of Inter-
national Air Transport (pág 482), Bin Cheng estudia específica-
mente esta cuestión en relación con los acuerdos bilaterales de
transporte aéreo del tipo Bermuda y la práctica del Reino Unido Su
conclusión es la siguiente

»"Cuando en opinión de una de las partes (en un acuerdo del
Upo Bermuda) la otra parte contratante ha cometido una viola-
ción del acuerdo [,] .. se aplica el principio inadimplenti non est
adimplendum y la parte ofendida tiene derecho a tomar medidas
de retorsión proporcionadas "»

[Digest of United States Practice in International Law /978, Depart-
ment of State Publication 9162, Washington (D.C.), págs 769 y 770]
Muchos autores emplean indistintamente, junto a la expresión inadim-
plenti non est adimplendum, la expresión exceptio inadimplen con-
tractus. Zoller parece defender una opinión diferente cuando se refiere
a la exceptio inadimpleti contractus sólo con respecto a las obligacio-
nes convencionales y considera la otra máxima (inadimplenti non est
adimplendum) como simplemente otra manera de expresar el principio
de reciprocidad, independientemente de la fuente (costumbre o
tratado) de las obligaciones de que se trata (op. cit, pág 15; y loe cu,
pág 364) Véanse asimismo Reuter, op cit., pág 464, y Pohüs, loe.
cit., pág. 10, que considera que la exceptio inadimpleti contractus de-
signa, en el contexto del derecho de los tratados, la negativa de un
Estado a cumplir una obligación a causa del incumplimiento por la
otra parte de la obligación correlativa (sinalagmática), negativa que no
sería una medida de represalia, sino un modo lícito de dar por termi-
nadas las obligaciones convencionales

ción de Viena sobre el derecho de los tratados. Parte de
la doctrina considera que esas dos consecuencias son co-
rolario de la máxima inadimplenti non est adimplendum.
Para esa parte de la doctrina la reciprocidad se manifies-
ta cuando la acción y reacción ilícitas se sitúan ambas en
el contexto del tratado, cuyo incumplimiento estará (en
determinadas circunstancias) justificado. Como se ha se-
ñalado más arriba (párrs. 31 y 32) con respecto a la rela-
ción entre las represalias y la reciprocidad, también en
este caso se trata fundamentalmente —salvo algunas ca-
racterísticas peculiares secundarias, aunque en absoluto
desdeñables— de sólo un tipo de represalias62. Otra parte
de la doctrina, aunque reconoce que la terminación de
los tratados y la suspensión de su aplicación son modali-
dades del principio inadimplenti non est adimplendum,
hace hincapié, sin embargo, en la autonomía de la sus-
pensión y la terminación a tenor o al margen del artículo
60 de la Convención de Viena sobre el derecho de los
tratados63. La autonomía de la suspensión y la termina-
ción con respecto a las represalias parece estar justifica-
da por diferencias relativas, en particular: al fin de las
medidas, que se entienden dirigidas a obtener directa-
mente reparación en vez de limitarse a compeler al autor
del hecho lesivo a dar reparación; a su objeto, que en el
caso de la suspensión o la terminación se limitaría a res-
ponder al incumplimiento de una obligación convencio-
nal; y a la regulación de las condiciones procesales, que
es más detallada.

35. El problema que aquí se plantea es el de determi-
nar sija práctica justifica la distinción entre esas medi-
das «convencionales», como la terminación del tratado,
y la suspensión de su aplicación, y las contramedidas en
general, no sólo por razones meramente expositivas, sino
también en razón del régimen jurídico que ha de codifi-
carse o adoptarse de otro modo por vía de desarrollo pro-
gresivo. Al igual que el tema de las llamadas medidas de
reciprocidad en general, las cuestiones relativas a esas
dos medidas «convencionales», que afectan a la relación
entre el derecho de los tratados y el derecho de la res-
ponsabilidad de los Estados, tendrán que ser estudiadas
más a fondo antes de poder elaborar el texto de unos pro-
yectos de artículos.

6 2 Véanse en ese sentido, inter alios, Morelli, op cit., pág 327,
Guggenheim, Traité de droit international public, tomo I, pág 227,
Akehurst, «Reprisais by Third States», The British Yearbook of Inter-
national Law, 1970, págs 6 a 12 y 16, Lattanzi, Garanzie dei diritti
dell'uomo nel diritto internazionale genérale, pág 294, y Pisillo
Mazzeschi, loe. cit., págs 57 a 94

6 3 Un punto de vista original es el adoptado por Zoller Según esta
tratadista, el hecho de que la suspensión y la terminación —como for-
mas de reacción contra un hecho ilícito— no presenten las característi-
cas de la identidad y la equivalencia hace que se sitúen fuera del ám-
bito de la reciprocidad propiamente dicha En su opinión, entre las
medidas a que se recurre como reacción contra el incumplimiento de
un tratado hay que distinguir el principio inadimplenti non est adim-
plendum (reciprocidad) de la suspensión y la terminación La primera
forma de reacción (la reciprocidad) consiste en el mero incum-
plimiento de una obligación derivada del tratado La suspensión y la
terminación, en cambio, consisten en la eliminación —-definitiva o
temporal— de la existencia jurídica misma de la obligación conven-
cional de que se trata (op cit, pág 28) Sobre dicha distinción, véase,
además, Simma, «Reflections on article 60 of the Vienna Convention
on the Law of Treaties and its background m general international
law», Oesterreichische Zeitschrift fur offenthches Recht, 1970, págs 5
a 83, Forlati Picchio, op at, págs 76 a 81 , y Politis, lot at , pág 60
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H.—Objeto de los capítulos siguientes

36. Los capítulos siguientes están dedicados a la deter-
minación, a la luz también de la doctrina más reciente y
que goza de mayor predicamento, de los diversos proble-
mas del régimen jurídico de las contramedidas a que
pueden recurrir los Estados como consecuencia de he-
chos internacionalmente ilícitos (entre otras, las represa-

lias, las medidas de reciprocidad, la excepción inadim-
plenti non est adimplendum, la suspensión y terminación
de los tratados). El Relator Especial tratará, en relación
con cada serie de problemas, de distinguir, con ayuda de
la doctrina, las posibles vías que podrían tomar la codifi-
cación y el desarrollo de ese régimen, y ello con el fin de
solicitar observaciones y consejo a los miembros de k
CDI y, quizás, a los representantes en la Sexta Comisión
de la Asamblea General.

CAPÍTULO n

El requisito previo de la existencia de un hecho internacionalmente ilícito

37. La mayoría de los autores estiman, basándose en
conocidos pronunciamientos de la jurisprudencia, que el
recurso legítimo a las contramedidas presupone un com-
portamiento internacionalmente ilícito de carácter instan-
táneo o continuo64, pero algunos tratadistas parecen con-
siderar que el recurso a tales medidas puede estar
justificado incluso si el Estado agente tiene de buena fe
la convicción de que ha sido o está siendo perjudicado
por un hecho internacionalmente ilícito65.

38. Frente a la alternativa de «necesidad de un hecho
ilícito» y «condición suficiente de la convicción de bue-
na fe del Estado lesionado» o la mera alegación de que
se ha cometido un hecho ilícito, el Relator Especial se

** En el conocido asunto de las Colonias portuguesas (incidente de
Nauhlaa) se dio una definición paradigmática de este requisito «La
primera condición —sine qua non— del derecho a ejercer represalias
es la de que haya un motivo proporcionado por un acto previo, con-
trario al derecho de gentes» [Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol II (N ° de venta 1949.V 1.), pág 1027] El mismo tri-
bunal subrayó en el asunto «Cysne». «Las represalias consistentes en
un acto que, en principio, es contrario al derecho de gentes, no están
justificadas sino en la medida en que han sido provocadas por otro
acto igualmente contrario a ese derecho» (Annual Digest and Reports
of Public International Law Cases, 1929-1930, Londres, vol 5, 1935,
pág 490, asunto N ° 287) Es significativo que, con ocasión de la Con-
ferencia de Codificación de La Haya, de 1930, a la pregunta «(.Cuáles
son las condiciones que deben cumplirse en caso de que el Estado
alegue que ha actuado en circunstancias que justificaban una política
de represalias''», los Estados respondieran indicando que la existencia
de un hecho ilícito era un requisito previo indispensable [Sociedad de
las Naciones, Conférence pour la codification du droit international —
Bases de discussion établies par le Comité préparatoire à l'intention
de la Conférence, tomo III' Responsabilité des États en ce qui con-
cerne les dommages causés sur leur territoire à la personne ou aux
biens des étrangers (C15.M 69 1919.V), págs 128 y ss] Véanse tam-
bién en el mismo sentido el artículo I de la resolución adoptada en
1934 por el Instituto de Derecho Internacional (nota 43 supra) y el ar-
tículo 30 de la primera parte del proyecto de artículos sobre la respon-
sabilidad de los Estados (nota 22 supra)

65 Tal era, al parecer, la opinión, por ejemplo, del tribunal arbitral
en el asunto relativo al Acuerdo de servicios aéreos (véase nota 49

inclina a pensar que el requisito previo para poder recu-
rrir legítimamente a esas medidas debe ser la primera op-
ción . A su parecer, sin embargo, este problema no es
verdaderamente pertinente a los presentes efectos. Aun-
que sin duda es esencial para determinar si una causa de
exclusión de la ilicitud es aplicable en virtud del artículo
30 de la primera parte del proyecto67 como justificación
de la adopción de contramedidas, la determinación de
que se ha cometido previamente un hecho internacional-
mente ilícito es sólo una hipótesis necesaria desde el
punto de vista de la regulación del contenido, las formas
y los grados de la responsabilidad. Dicho de otro modo,
es evidente que la legitimidad de cualquiera de las medi-
das cuyo régimen jurídico tiene que establecer la Comi-
sión en la segunda parte del proyecto presupone necesa-
riamente la existencia de ese requisito de un hecho ilícito
anterior que se rige por las disposiciones de la primera
parte del proyecto.

supra), en el que los arbitros afirmaron que era «absolutamente evi-
dente que la licitud del acto debía examinarse independientemente de
la respuesta a la cuestión de fondo concerniente a la supuesta varia-
ción» (ibid, pág 481, párr 74) Esa interpretación viene a ser confir-
mada por el hecho de que en el mismo asunto, como ha señalado com
aprobación Fisler Damrosch, «el tribunal se refiere constantemente al
"supuesto* incumplimiento" o a la "supuesta* violación" como
fuente del derecho de la otra parte a tomar medidas de respuesta»
(«Retaliation or arbitration or both'' The 1978 United States-France
aviation dispute», en AJIL, 1980, pág 796) Un punto de vista similar
es el adoptado por Dominicé, que considera poco realista exigir la cer-
tidumbre en cuanto a la existencia de una violación previa y concluye
que las represalias son medidas destinadas a reaccionar contra «un in-
cumplimiento, real o supuesto» (loe cu, págs 40 y 41) Fenwkfc
habla también de las represalias o medidas como reacción contra «su-
puestos actos ilegales» (International Law., 4 a ed , pág 636)

6 6 Parecen suscribir la misma opinión Wengler, «Public Interna-
tional law paradoxes of a legal order», Recueil des cours.., 1977-V,
pág 20, Zoller, op cu, págs 95 y 96, Elagab, op at, págs 43 a 50, y
Salmon, «Les circonstances excluant l'illicéité» en Responsabilité BS-
ternationale, pág 179

6 7 Véase nota 22 supra
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CAPÍTULO m

Función de las medidas y fines perseguidos

39. La cuestión de las funciones y fines de las medi-
das, aunque controvertida, es muy pertinente. En el cam-
po de la doctrina, la diversidad de opiniones en esta ma-
teria viene determinada en gran parte por los conceptos
generales de la responsabilidad internacional que cada
internacionalista adopta como punto de partida68.

40. En la doctrina más antigua, los autores que parten
del concepto del hecho internacionalmente ilícito como
un hecho que pertenece fundamentalmente a la esfera de
lo «ilícito civil» se inclinan a considerar las represalias
como un medio para la consecución de un fin esencial-
mente restitutorio e indemnizatorio69. Para aquellos que
conciben los hechos internacionalmente ilícitos como
delitos de naturaleza fundamentalmente «penal», las re-
presalias tienen una función aflictiva, retributiva o puni-
tiva70. El artículo 1 de la resolución adoptada en 1934
por el Instituto de Derecho Internacional prevé a este
respecto:

Las represalias son medidas coercitivas, que constituyen una excep-
ción a las normas ordinarias del derecho de gentes, adoptadas por un
Estado a raíz de un acto ilícito cometido en perjuicio suyo por otro Es-
tado y que tienen por objeto imponer* a éste, por medio de un daño*,
el respeto del derecho*.

En esta definición, dos aspectos son importantes desde el
presente punto de vista. Uno es el verbo «imponer», que
indica la función coercitiva que desempeña el Estado le-
sionado —en una y otra dirección— en el ámbito de la
relación jurídica esencialmente «horizontal» en que con-
siste evidentemente la responsabilidad internacional. El
otro aspecto es el que ponen de relieve los términos
«daño» y «respeto del derecho», que parecen hacer hin-
capié, junto a la función reparativa que implica el respe-
to del derecho, en la idea de retribución, implícita tanto
en el «daño» como en el «respeto del derecho». Así
pues, el Instituto parece adoptar una posición ambivalen-
te. Al parecer, Oppenheim se inclina más concretamente
por una concepción de las medidas fundamentalmente
indemnizatoria cuando subraya el carácter «forzoso» y la
función esencialmente reparativa de las represalias71.

6 8 Por lo que respecta al conjunto de la cuestión de los fines de las
represalias, véase Sicilianos, op. cit., págs. 49 a 69.

6 9 Véase, por ejemplo, Anzilotti, op. cu., págs 165 a 167, pasaje que
debe leerse a la luz de las conocidas observaciones consignadas en la
Teoría genérale délia responsabilité delta Stato net dintto interna-
tionale, págs. 95 y 96 Análogamente, véanse también La Bnere, loe.
cit., pág. 241 ; Bourquin, «Règles générales du droit de la paix», Re-
cueil des cours..., 1931-1, pág. 222; y las observaciones pertinentes de
Pohtis, loc. cit., págs. 28 y 29, en su informe al Instituto de Derecho
Internacional, en las que la naturaleza reparativa de las represalias
viene a ser confirmada por la indicación de que el derecho a actuar a
título de represalia nace sólo después de que el Estado autor del hecho
ilícito se mega a reparar y cesa en el momento en que se obtiene
reparación

7 0 Véase, por ejemplo, Kelsen, «Unrecht und Unrechtsfolge ím
Volkerrecht», en Zeitschnft fur offenthches Recht, 1932, págs 571
y ss.

11 Op. cií . ,págs 136 y ss

41. En la doctrina posterior a la segunda guerra mun-
dial, el debate teórico se caracteriza por la posición de
los que opinan que las represalias son una medida exclu-
sivamente instrumental para obtener la cesación y la re-
paración, por una pane, y los que estiman que las repre-
salias son el medio para lograr la reparación y la
retribución (el castigo), por otra. Representan la primera
tendencia, entre otros, Skubiszewski72, Venezia , Lam-
berti Zanardi74, ¿ourek75, Brownlie76, Dupuy77, Paniagua
Redondo78, Zemanek79 y el American Law Institute, en
el Restatement of The Law Third*0.

42. En cambio, Forlati Picchio81, Lattanzi82 y, tal vez
de forma más matizada, Morelli83 y Ago parecen preferir
un concepto «doble» o ecléctico (con cierto hincapié en
la función retributiva). Según la posición expuesta por
Ago:

Lo característico de la sanción es tener un objetivo esencialmente
aflictivo o represivo; ese propósito aflictivo, a su vez, puede ser exclu-
sivo y representar, como tal, un fin en sí mismo, puede llevar apareja-
da la intención de formular una advertencia contra la posible repeti-
ción de actos como los que se castigan o puede constituir, por último,
un medio de presión para asegurar el resarcimiento del perjuicio sufri-
do, etc.84.

Sereni, Cassese y Conforti, aunque se sitúan en la misma
línea, no parecen subrayar ninguna de las distintas fun-
ciones. Bowett, por su parte, aunque reconoce la función
punitiva de las represalias, aclara que sirven «para impo-
ner la reparación del daño causado, para compeler a la
solución satisfactoria del litigio creado por el acto ilegal
inicial o para obligar al Estado delincuente a atenerse en
el futuro a lo que dispone la norma»85.

43. El estudio de la función de las medidas (y los fines
que persigue o puede perseguir el Estado lesionado con
ellas) ha sido objeto de especial atención en algunas
obras recientes sobre las represalias. En algunos de estos
trabajos se atribuye una marcada primacía a la coerción

n Loe. cit., pág 753.
7 3 «La notion de représailles en droit international public», RGDIP,

julio-septiembre de 1960, págs 467 y 468
7 4 Op. cit., págs 131 y ss
7 5 Loc. cit., pág. 60
7 6 System of the Law of Nations Stale Responsibility, parte I.
11 Loc. cit., pág. 530
7 8 £oc . cií . ,pág 158
7 9 «The unilateral enforcement of international obligations»,

Zeitschrift fur auslandisches offenthches Recht und Volkerrecht, 1987,
pág. 37, y loc. cit., pág 370

8 0 Según el Restatement, el centro de interés parece ser la cesación y
reparación. «El principio de la necesidad impide normalmente adoptar
medidas concebidas sólo como retribución de una violación y no como
incentivo para poner término a la violación o asignarle una forma de
reparación» (op cit., pág 382)

81 Op. cit., págs 63 a 65
8 2 Op. cit., págs 242 y 243
8 3 Op. cu., pág 363.
8 4 Adición al octavo informe., (nota 7 supra), parr 90
8 5 «Reprisals involving recourse to armed force», AJIL, enero de

1972,pág 3
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con fines restitutorios o reparativos86. Zoller, por ejem-
plo, opina que los «remedios unilaterales en tiempo de
paz» cumplen
[...] tres «fines» distintos' la «reparación», la «coerción» y el «casti-
go», y asigna a las «contramedtdas» el segundo de esos fines exclusi-
vamente, es decir, la «coerción»87.

Elagab distingue entre las funciones de las represalias la
«autoprotección», la «reciprocidad» y la incitación a
«una rápida solución del litigio». A diferencia de Zoller
y otros, y al igual que Lamberti Zanardi, no parece ex-
cluir una función «ejecutiva», a saber, la aplicación de
represalias por el Estado lesionado para obtener directa-
mente reparación88.

44. Dominicé89, si bien reconoce la diversidad de los
fines que persiguen las represalias, señala:

86 De Guttry, por ejemplo, define las represalias como «una forma
de presión» encaminada a lograr que el Estado ofensor «modifique su
comportamiento para cumplir sus obligaciones internacionales» {op
cit., pág 12). De ese modo, las represalias no desempeñan una función
directamente «ejecutiva», sino una función de «amotínela indirecta»
por aplicación de un medio de coerción para inducir al Estado ofensor
a cumplir sus obligaciones, fin que abarcaría tanto la cesación como la
reparación (op. cu., págs. 29 y 150). Kalshoven, op cu, pág 26, Pani-
agua Redondo, loe. cit, pág. 158; y Zemanek, «The unilateral enforce-
ment...», loe. cit., pág. 35, distinguen una función más bien coercitiva
que «ejecutiva».

87 Op. cit., págs 46 y ss. Como los autores antes citados, Zoller
(que se refería tanto a la suspensión de la aplicación de los tratados
como a las represalias) estima que las contramedidas no son punitivo-
represivas ni directamente reparativas (indemnizatonas) o ejecutivas,
sino exclusivamente coercitivo-reparaüvas en sentido amplio Esto im-
plica necesariamente que las medidas tienen carácter temporal y deben
dejar de aplicarse tan pronto como se haya alcanzado su fin (ibid, pág
54). De Guttry tiene un criterio análogo, op cit, págs 266 a 268 Dos
autores que, en época menos reciente, insistieron especialmente en el
carácter temporal como condición de la legitimidad de las medidas
adoptadas a título de represalia son Strupp, «Das volkerrechtliche De-
likt», Handbuch des Volkerrechts, pág 568, y La Bnère, loe. cu , pág
271.

88 Op cir . ,págs 44 y 45
89 Loe. cit., págs 34 y 35 Un planteamiento similar es el adoptado

por Gianelli, op. cu, pág 42 La indicación de al menos tres fines
diferentes de las contramedidas (coercitivo, de conservación o preven-
tivo y ejecutivo) figura también en el cuarto informe del anterior Rela-
tor Especial, Anuario. 1983, vol II (primera parte) [véase nota 35
supra], págs 20y21,párrs 102 a 106

[ ] la doctrina de las represalias ha sido influida por la idea de que
éstas constituyen un acto de venganza, un castigo, lo que sin duda fue-
ron en otra época La institución no ha perdido totalmente ese carác-
ter, pero no es ya su rasgo dominante Hay que considerar las represa-
has en el contexto de la autoprotección y a la luz de su finalidad
principal, que es la coerción90

Dicho autor defiende, sin embargo, un concepto muy
elástico de la función de las represalias, que vana según
las circunstancias, en particular según el momento de la
reacción del Estado lesionado y la actitud del Estado
ofensor. Así, si el Estado lesionado reacciona contra una
violación de carácter continuo, la función de la medida
será poner fin al comportamiento ilícito y volver al cum-
plimiento de la obligación infringida, y en este caso la
medida será temporal, de carácter provisional91. Si, en
cambio, la reacción es contra una negativa de reparar, la
medida de represalia tendrá una finalidad ejecutiva o pu-
nitiva, y adquirirá carácter definitivo o final. Por lo que
respecta a la relación entre los procedimientos de solu-
ción de controversias y las represalias, Dominicé parece
opinar que éstas pueden estar dirigidas —según la fase
en que se contrae el compromiso de solución— bien a
inducir a la aplicación del procedimiento de solución
acordado, o bien a preservar, mediante medidas cautela-
res, las posibilidades de obtener la reparación prevista en
la solución a que finalmente se llegue mediante el proce-
dimiento utilizado.

45. En vista de las distinciones que propone la doctrina
será necesario analizar extensamente y a fondo la prácti-
ca de los Estados. Cabe que haya que determinar si, y
hasta qué punto, el régimen jurídico de las contramedi-
das es o debe ser distinto según la función que estén des-
tinadas a cumplir. Es probable tal vez —aunque sujeto a
verificación— que la diversificación esté especialmente
justificada en lo concerniente al efecto de la previa de-
manda de reparación, la conminación, el cumplimiento
de las obligaciones de solución pacífica y la proporcio-
nalidad.

90 Loe cu , pág 55
91 Ibid , págs 40 y ss

CAPÍTULO IV

La cuestión de la previa demanda de reparación

46. Una cuestión muchas veces mencionada pero po-
cas debidamente resuelta es la de si, y hasta qué punto,
el recurso legítimo a las represalias debe ir precedido de
intimaciones como la protesta, la demanda de cesación o
reparación, la conminación o cualquier otra forma de co-
municación del Estado o los Estados ofendidos al Estado
ofensor92. No obstante, se pueden distinguir dos tenden-
cias principales, relacionadas ambas con las teorías ge-
nerales de la responsabilidad internacional.

92 Gianelli ha presentado en la Universidad de Roma una interesante
tesis doctoral sobre esta materia (véase nota 32 supra)

47. La doctrina minoritaria según la cual las represa-
lias son la sanción principal y normal de cualquier hecho
internacionalmente ilícito —siendo la reparación en cier-
to modo sólo una posible consecuencia «secundaria»93—
parece sostener, aunque no sin excepciones, que se pue-
de recurrir legítimamente a las represalias sin necesidad
de ninguna intimación, demanda o conminación de la ín-

93 Kelsen, loe cit, págs 481 y ss, y especialmente págs 571 a 573,
y Principles of International Lav., págs 1 8 y s s Véase asimismo Mor-
genthau, «Théorie des sanctions internationales», Revue de droit inter-
national et de législation comparée, 1935, págs 474 a 503 y 809
a 836
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dole mencionada en el párrafo precedente. Según esa
doctrina, no es jurídicamente necesario dirigir al Estado
ofensor una demanda de cesación o reparación antes de
aplicar medidas de represalia94.

48. La teoría clásica de la responsabilidad del Estado
adopta claramente una posición distinta, con arreglo a la
cual la reparación y la cesación constituyen las conse-
cuencias principales de un hecho internacionalmente ilí-
cito, mientras que las represalias se consideran esencial-
mente (aunque no exclusivamente) como el medio
coercitivo de obtener la cesación o la reparación, o am-
bas cosas95. Según esta teoría, pues, es natural dar por
supuesto que, por regla general, no se puede recurrir le-
gítimamente a actos de represalia sin haber antes presen-
tado vanamente una protesta o una demanda de cesación
o reparación96.

49. La parte de la doctrina que defiende un concepto
más amplio de las consecuencias tanto sustantivas como
adjetivas del hecho internacionalmente ilícito mantiene
también lo esencial de esta última posición. Se trata de la
doctrina según la cual las consecuencias de un hecho in-
ternacionalmente ilícito no son meramente restitutorias,
indemnizatorias o reparativas, sino también retributivas
o punitivas. Los autores que así definen dichas conse-
cuencias comparten también el punto de vista clásico de
que, sea cual sea su función (indemnizatoria, retributiva
o doble), no es posible recurrir legítimamente a las re-
presalias sin haber antes exigido en vano la cesación o la
reparación97.

9 4 Kelsen, loc. cit., págs. 571 y ss Los partidarios de esa teoría, no
tan reciente, sostienen que, dado que una demanda de reparación o un
requerimiento conminatono no serían necesarios siquiera en los casos
más extremos, es decir, cuando el Estado lesionado decidiera recurrir a
la guerra, con tanta más razón aún ello se aplica en el caso de medidas
de carácter no bélico Guggenheim, aunque se adhiere a la teoría de
Kelsen, ha mantenido posteriormente que el Estado lesionado estaría
obligado a «interpelar al infractor antes de aplicar represalias» (Traité
de droit international, tomo II, 1954, pág 64, nota 2, y pág 85,
nota 5)

9 5 Véanse, como ejemplos representantivos, Anzilotti, Corso di
diritto internazionale, parte I, 1928, págs 416 y ss , especialmente en
las págs. 445 y ss.; y Schoen, «Die volkerrechtliche Haftung der Sta-
aten aus unerlaubten Handlungen», Zeitschrift fur Volkerrecht, págs
141 y 142

9 6 De esa misma opinión, además de los autores citados en la nota
precedente, véanse Strupp, loc cit, págs 117 y 118; Fauchille, Traité
de droit international public, 1926, pág 690, y Reitzer, La réparation
comme conséquence de l'acte illicite en droit international, pág 36,
que, sm embargo, tiene en cuenta la existencia de una excepción en el
caso de la llamada exceptw non adimpleti contractus, medida cuya
adopción no requiere una previa demanda de reparación (ibid, págs
91 y ss.).

97Oppenheim, op cit., págs 136 y 218; Ago, «Le délit mterna-
Uonal», Recueil des cours..., J939-II, págs 527 y ss.; Morelh, op at,
pág 363, í epe lka , Les conséquences juridiques du délit en droit mter-
national contemporain, págs 42 y ss ; Skubiszewski, loc cit., pág
753, Schachter, loc cit., pág 170 No es posible pasar por alto las con-
clusiones a que llegó recientemente, a este respecto, el American Law
Institute en su Restatement of the Law Third El comentario al artículo
905, dedicado a los «remedios unilaterales», dice* «Las contramedidas
aplicadas en respuesta a una violación de una obligación internacional
normalmente sólo están justificadas cuando el Estado acusado niega
totalmente la violación o su responsabilidad por la violación, rechaza o
hace caso omiso de las peüciones de que ponga término a la violación
o pague una indemnización, o rechaza o hace caso omiso de las pro-
puestas de negociación o de solución por intervención dirimente de un
tercero» (op cit., pág 381)

50. La doctrina contemporánea, por supuesto, desarro-
lla de diversas maneras la tendencia general, especial-
mente en lo que concierne a las condiciones en que se
aplica dicho principio y a las posibles excepciones. Wen-
gler, por ejemplo, opina que el Estado ofendido puede
recurrir legítimamente a las represalias, sin ninguna dili-
gencia preliminar, en caso de dolo del Estado que ha in-
fringido la norma98. También se ha expresado la opinión
de que no es necesaria ninguna actividad previa en rela-
ción con las medidas adoptadas contra un Estado respon-
sable de un crimen internacional99. Otros señalan una ex-
cepción en el caso de un hecho internacionalmente ilícito
de «carácter continuo»100 (artículo 25 de la primera parte
del proyecto de artículos)01 , o en el de medidas econó-
micas1 . En lo que concierne a estas últimas se entiende
que no es necesaria ninguna diligencia preliminar en el
caso de esas formas de coerción (supuestamente menos
rigurosas). La normativa propuesta por el anterior Rela-
tor Especial establece un régimen especial en el caso de
las obligaciones sinalagmáticas. En realidad, los artícu-
los 8 y 10 de la segunda parte del proyecto no prevén si-
quiera la obligación de recurrir previamente a los proce-
dimientos de solución (disponibles) en el caso de que el
Estado lesionado recurra a una medida de incumplimien-
to a título de «reciprocidad» en vez de a título de «repre-
salias»103. Desde un punto de vista más sistemático se ha
indicado, en una reciente aportación al tema, que la cues-
tión de si «una demanda previa es una condición del re-
curso legítimo a las represalias depende de las circuns-
tancias concretas de la violación y de la naturaleza de la
obligación infringida»104. El Estado lesionado estaría
exonerado de esa obligación, por ejemplo, en los casos
en que la medida a que recurriera consistiese en una apli-
cación del principio inadimplenti non est adimplendum y
se adoptase como reacción 105contra violaciones particular-
mente graves10ios

51. La práctica internacional probablemente proporcio-
nará datos más fiables con respecto al valor jurídico real
de una demanda previa de reparación. Sólo de ese modo
será posible determinar hasta qué punto una disposición
por la que se establezca tal demanda como condición
para el recurso legítimo a cualquier medida constituye
una mera codificación o una cuestión de conveniente
desarrollo progresivo. El estudio de la práctica, en parti-
cular, debería proporcionar más indicaciones que las que
se desprenden de la doctrina acerca de la repetidamente

9 8 Volkerrecht, tomo I, págs 516 y 517
9 9 Graefirath, «Responsibility and damages caused relationship be-

tween responsibility and damages», Recueil des cours , 1984-11, pág
65 y pág 129, nota 125.

1 0 0 puçyo Losa, «El derecho a las represalias en tiempo de paz con-
diciones de ejercicio», Revista Española de Derecho Internacional,
enero-junio de 1988, págs 29 y 30

101 Véase Anuario 1980. vol II (segunda parte), págs 31 y 32
1 0 2Zoller, loc ar,pág 379
1 0 3 El texto de dichos artículos figura en Anuario 1985, vol II

(segunda parte), págs 21 y 22, nota 66
104 Lattanzi, loc cu , pág 542
1 0 5 Ibid , pág 544 Este autor desarrolla sustancialmente, en el

marco del derecho internacional contemporáneo, la posición adoptada
antes por Reitzer, que distinguió, como excepciones a la obligación de
la demanda previa de reparación, los casos de non adimpleti contrac-
tus y de legítima defensa {op at , págs 80 y ss )
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mencionada conminación, es decir, si es una condición
sine qua non de cualquier medida o un requisito del re-
curso a ciertos tipos de medidas, mientras que la legiti-
midad de otras formas de reacción está sujeta a condicio-
nes menos estrictas. Cabe esperar, en especial, que ese
análisis permitirá deducir conclusiones menos vagas
acerca de las medidas que, por su naturaleza, exoneran al
Estado lesionado del requisito de la conminación. Quizás
sea más fácil determinar si la conminación debe exigirse
en relación con cualquier medida relativamente «benig-

na» en general, o las medidas llamadas de «reciproci-
dad», o solamente en relación con las medidas destina-
das a cumplir una función protectora provisional; o si
ello depende, en todo o en parte, del grado de urgencia
del remedio o de la gravedad del hecho ilícito. Si el estu-
dio de la práctica pusiera de manifiesto que este campo
no está satisfactoriamente regulado de lege lata, quizás
haya que tratar de mejorarlo, con objeto especialmente
de proteger mejor a las posibles partes más débiles,
como cuestión de desarrollo progresivo.

CAPITULO V

Los efectos de las obligaciones relativas a la solución de las controversias

52. Con la exigencia de una demanda previa de repara-
ción (conminación) se relaciona la cuestión de las reper-
cusiones de cualesquiera obligaciones existentes del Es-
tado lesionado con respecto a los procedimientos de
solución de controversias. La existencia de esas obliga-
ciones —y el anterior cumplimiento de las mismas por el
Estado lesionado— es muy probable que en alguna me-
dida condicione la licitud del recurso a remedios unilate-
rales o determinadas clases de éstos. Una obligación jurí-
dica por parte de dicho Estado de recurrir a determinados
medios de solución funcionaría entonces como otra limi-
tación de su facultad de recurrir a medidas unilaterales, y
el reconocimiento de esa restricción —de lege lata o de
lege ferenda— sería una medida no desprovista de im-
portancia hacia la reducción de las consecuencias inde-
seables de la determinación unilateral y el ejercicio del
derecho a la reparación, en sentido amplio, en un medio
tan inorgánico como la «sociedad de Estados». Por su-
puesto, los intentos en esa dirección se han orientado
fundamentalmente hasta ahora al objetivo de refrenar el
recurso arbitrario a la fuerza armada, sea para hacer
efectivos los presuntos derechos (controversias jurídicas)
o meros intereses (controversias políticas). No obstante,
se ha reconocido acertadamente que la cuestión es de
gran importancia también para el control jurídico del re-
curso a medidas que no entrañen el uso de la fuerza.
Aunque menos dramáticas y perjudiciales, esas medidas
pueden menoscabar igualmente la preservación de las re-
laciones de amistad y el desarrollo de la cooperación en-
tre los Estados.

53. Es innecesario recordar aquí las diversas etapas de
desarrollo de los procedimientos de solución pacífica
que han conducido a la presente fase, relativamente más
avanzada, de esta esfera vital del derecho internacional.
Baste recordar que la etapa general más importante
—probablemente incorporada ya en una norma de dere-
cho internacional general— está representada por el
principio enunciado en el párrafo 3 del Artículo 2 (evi-
dentemente interrelacionado con el párrafo 4 del Artícu-
lo 2) de la Carta de las Naciones Unidas y por las dispo-
siciones más concretas, pero aun así muy generales, del
Artículo 33 del mismo instrumento. En esas disposicio-
nes, evidentemente combinadas con las obligaciones

concretas de solución derivadas de compromisos bilate-
rales o multilaterales de carácter más específico (los más
avanzados de los cuales son los derivados del Estatuto de
la CU y de los diversos instrumentos relacionados con el
Artículo 36 del mismo), se basan principalmente impor-
tantes reiteraciones de las normas de la Carta como la
formulación no muy satisfactoria del principio de solu-
ción pacífica contenido en la Declaración sobre los prin-
cipios de derecho internacional referentes a las relacio-
nes de amistad y a la cooperación entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas106, y la
menos decepcionante, aunque muy general, Declaración
de Manila sobre el Arreglo Pacífico de Controversias In-
ternacionales107.

54. Una parte de la doctrina se inclina a creer que los
mencionados principios y normas de la Carta (como es
de suponer que se reflejan en el derecho internacional
general) hacen ilícito que cualquier Estado lesionado re-
curra a contramedidas antes de: a) presentar las deman-
das apropiadas al presunto Estado infractor, como se ha
examinado más arriba; y b) aplicar de buena fe los pro-
cedimientos de solución pacífica indicados en el Artícu-
lo 33 de la Carta108. En cambio, otra parte de la doctrina
entiende que la segunda de las anteriores condiciones se
aplica únicamente a las medidas que impliquen uso de la
fuerza, pues sólo este tipo de medidas podrían poner en
peligro la paz y la seguridad internacionales109. Por tan-

106 Resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General , anexo.
107 Resolución 37/10 de la Asamblea General, anexo.
108 Opiniones que adelantan esta posición fueron expresadas ya por

vanos participantes en los trabajos preparatorios que dieron lugar a la
aprobación de la mencionada resolución del Instituto de Derecho In-
ternacional de 1934 [véanse, sobre todo, Politis, Barclay y La Brière
en Annuaire de VInstitut de droit international, 1934 (nota 43 supra),
págs. 40, 4 1 , 90 y 95] Entre las obras más recientes de los tratadistas,
véanse ¿ourek , loe. cit., pág 60, Bowett, «Economie coercion and re-
prisals by States» en Virginia Journal of International Law, 1972,
págs 10 y 11; Cassese, // diritto internazionale nel mondo contempo-
ráneo, pág 270, Pueyo Losa, loe cit, pág 2 1 , y De Guttry, op. ctí.,
págs. 227 a 237

109 Fisler Damrosch, loe cu , págs 805 y ss., Zemanek, «The uni-
lateral enforcement...», loe cu, pág 37, Lattanzi, «Sanzioni ..», op.
cu., págs. 543 y 544, y menos resueltamente Zoller, op cu., págs 120
y 121
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to, las medidas que no impliquen uso de la fuerza (por
fuerza se entiende sobre todo fuerza militar) podrían
aplicarse legítimamente incluso sin el cumplimiento pre-
vio de dicho requisito.

55. Sea como fuere la repercusión de las normas gene-
rales en la solución pacífica, la cuestión se torna más
complicada cuando existen obligaciones de solución de
controversias entre el Estado lesionado y el Estado in-
fractor en virtud de instrumentos subjetiva y objetiva-
mente específicos (bilaterales o multilaterales, inorgáni-
cos o institucionales) en los que dichos Estados puedan
ser partes en el momento oportuno. No se trata solamen-
te de las obligaciones y derechos de solución de contro-
versias derivados de instrumentos, tales como convenios
especiales (transacciones), cláusulas compromisorias,
tratados generales de arbitraje o arreglo judicial o decla-
raciones de aceptación de la jurisdicción de la CU en vir-
tud de la llamada cláusula facultativa (párrafo 2 del Artí-
culo 36 del Estatuto de la Corte), sino también de los
estatutos de varias instituciones internacionales y de los
instrumentos multilaterales que abarcan esferas concre-
tas. Varios autores creen que por lo menos los compro-
misos derivados de esos instrumentos más concretos tie-
nen una repercusión decisiva —en determinadas
condiciones— en la licitud de las medidas que se han de
adoptar. En otras palabras, en determinados casos la
aplicación previa de uno o más de los procedimientos
previstos sena una condición para recurrir lícitamente a
la adopción de contramedidas .

56. Menos restrictivo de la elección discrecional del
Estado lesionado parece ser el artículo 5 de la resolución
del Instituto de Derecho Internacional de 1934, según la
cual

Las represalias, incluso no armadas, están prohibidas cuando puede
asegurarse efectivamente* el respeto del derecho mediante procedi-
mientos de solución pacífica En consecuencia, deben considerarse
como prohibidas en particular

1) Cuando en virtud del derecho en vigor entre las partes el acto
denunciado como ilícito sea de la competencia obligatoria de jueces o
de arbitros que tengan competencia también para ordenar, con la dili-
gencia deseada, medidas provisionales o de conservación y el Estado
demandado no trate de eludir esta jurisdicción o retrasar su funciona-
miento*;

2) Cuando está en curso un procedimiento de solución pacífica*
en las condiciones previstas en el párrafo 1, a menos que las represa-
lias no se hayan tomado antes legítimamente, a reserva de su cesación
decidida por la autoridad a la que se ha recurrido,

[...]m

La mayoría de los autores que tratan de la cuestión con-
sideran indispensable la condición de que el procedi-
miento legalmente disponible sea de tal naturaleza que
asegure con eficacia el respeto de los derechos del Esta-

110 En este sentido se expresaron ya Reitzer, op cit, págs. 34 y 35,
y Dumbauld, Interim Measures of Protection m International Contro-
versies, págs 182 y ss., y, más recientemente, Bowett, loe. cit, pág
11, e «International law and economic coercion», Virginia Journal of
International Law, 1976, pág 248, Ago en su comentario al artículo
30 de la primera parte del proyecto de artículos sobre la responsabili-
dad de los Estados, Anuario 1979, vol II (primera parte), pág 42,
documento A/CN.4/318 y Add I a 4, nota 191, Malanczuk. «Zur Re-
pressalie...», loc cit., pág 739, y Lattanzi, toc. cit., pág 544 (que ex-
cluye sin embargo la hipótesis de inadimplenti non est adtmplendum y
de las medidas contra los crímenes internacionales)

mOp cit., pig 709

do lesionado112. Algunos autores, por ejemplo, creen que
la mera existencia (en un tratado general o en una cláu-
sula compromisoria) de una obligación de recurrir al ar-
bitraje mediante un acuerdo ad hoc (siendo esa obliga-
ción simplemente un pactum de contrahendo) no sería
suficiente para impedir que se recurriera a medidas. Sin
embargo, las represalias tomadas deben tener una fun-
ción meramente provisional (medidas provisionales) o
estar destinadas a obligar al presunto Estado infractor a
concertar el acuerdo ad hoc . Por otra parte, aun cre-
yendo que la existencia entre las partes de una jurisdic-
ción realmente obligatoria —a saber, un vínculo jurisdic-
cional que permita al presunto Estado lesionado iniciar
procedimientos arbitrales o judiciales mediante solicitud
unilateral— de ordinario excluiría el recurso directo a
medidas, los mismos autores piensan que ni siquiera en
tal caso existiría ningún obstáculo para recurrir a medi-
das provisionales unilaterales cuando el órgano compe-
tente no tenga facultades para dictar una orden sobre me-
didas provisionales o que esa orden no sea cumplida por
el presunto Estado infractor114.

57. Según una parte de la doctrina, además de la natu-
raleza, la disponibilidad y el grado de eficacia de un pro-
cedimiento de solución posiblemente pertinente, se ha de
tener en cuenta la finalidad de las medidas previstas y
adoptadas por el Estado lesionado, cuestión recientemen-
te estudiada por Dominicé115, quien estima que se ha de
distinguir entre las represalias encaminadas a obtener re-
paración y las represalias que, como reacción a un hecho
ilícito continuado, tienen por objeto también, mediante
la cesación, el cumplimiento de la obligación que se está
violando. Una conminación previa, junto con una pro-
puesta de arbitraje, sería una condición para recurrir a re-
presalias en el primer caso únicamente. El recurso a las
represalias sería lícito en tal caso sólo cuando la pro-
puesta de arbitraje —y, por supuesto, la conminación—
no hubiera servido de nada En el caso en que la conduc-
ta ilícita prosiguiera, las medidas provisionales o las des-
tinadas a provocar la cesación y el arbitraje, o ambas co-
sas, deben aplicarse lícitamente de manera inmediata
independientemente de los compromisos con respecto al
procedimiento de solución. En todo caso, las medidas to-
madas por el Estado lesionado a raíz del incumplimiento
por el Estado infractor de una decisión arbitral también
serían lícitas116.

112 Según Elagab «si se desprende que en realidad hay un com-
promiso definido con respecto a la solución pacífica entre las partes
interesadas, el recurso a contramedidas por una de las partes debe con-
siderarse ilícito prima facie Esta norma general se aplica en particular
cuando el tratado que contiene esa norma establece mecanismos para
asegurar su aplicación Sin embargo, puede haber situaciones en las
que los mecanismos deseados resulten insuficientes En este caso el
Estado ofendido puede recurrir legítimamente a contramedidas sobre
la base del derecho consuetudinario» (op ci/,pág 183)

113 Dominicé, loc cit, págs 44 y ss, Zoller, op cit, págs 120 a
124, Fisler Damrosch, loc cit, págs 805 y ss , y De Guttry, op cit,
págs 243 a 256

UAIbid
uiLoc cit., págs 33 y ss
116 En el mismo senüdo, véase Pueyo Losa, loc cu, págs 27 y ss

También Elagab ha acentuado recientemente la necesidad de tener en
cuenta las diferentes motivaciones que subyacen en las medidas toma-
das (op cu , págs 183 y ss )
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58. En el artículo 10 de la segunda parte del proyecto
propuesto por el anterior Relator Especial117 se presta es-
pecial atención al carácter provisional y protector de las
medidas y a la eficacia de las facultades de los órganos
competentes. Con arreglo al párrafo 1 de ese artículo, el
Estado lesionado no podrá adoptar ninguna medida (que
no sea una medida de «reciprocidad» como la prevista en
el proyecto de artículo 8) «hasta que no haya agotado los
procedimientos internacionales de solución pacífica de la
controversia a que pueda recurrir». Sin embargo, en el
párrafo 2 se exceptúan de la prohibición

a) ... las medidas cautelares adoptadas por el Estado lesionado
dentro del ámbito de su jurisdicción hasta que una corte internacional
de justicia o un tribunal internacional de arbitraje competente haya re-
suelto sobre la admisibilidad de esas medidas cautelares en virtud del
procedimiento internacional aplicable para la solución pacífica de la
controversia;

b) ... las medidas adoptadas por el Estado lesionado si el Estado
acusado de haber cometido el hecho internacionalmente ilícito no da
cumplimiento a una medida cautelar decretada por esa corte interna-
cional de justicia o ese tribunal internacional de arbitraje118.

Resta por ver si esta disposición es totalmente satisfac-
toria.

59. También en este caso es indispensable un estudio
adecuado de la práctica internacional —partiendo de una
clasificación clara de los instrumentos de solución de
controversias desde el punto de vista de sus respectivos
grados de rigor y efectividad— antes de elegir las mejo-
res soluciones posibles. Además, la investigación debe
realizarse con el doble propósito de evaluar la lex lata
con la máxima precisión e idear las mejoras que podrían
proponerse para hacer avanzar el derecho de las contra-
medidas unilaterales en interés de la justicia (véase
párr. 4 supra).

60. Sin duda será difícil lograr que los Estados acep-
ten, en la tercera parte prevista del proyecto de artículos
de la propuesta convención sobre la responsabilidad de
los Estados, innovaciones realmente significativas sobre

117 Véase nota 103 supra
118 Un elemento más del presente examen sucinto de las posiciones

doctrinales sobre el tema es el Restatement of the Law Third El texto
del artículo 905 dedicado a los remedios unilaterales no trata, de he-
cho, expresamente de la relación entre las medidas, por una parte, y las
obligaciones de solución de controversias, por otra (op cit., pág 380)
Sin embargo, en el comentario pertinente se dice que para que el re-
curso a las medidas sea lícito sería necesario, entre otras cosas, que «el
Estado acusado... rechace o desconozca las propuestas de negociación
o resolución de terceros». Por otro lado, se hace referencia no a los po-
sibles instrumentos de arreglo bilateral en vigor entre las partes, sino
únicamente a los procedimientos de solución disponibles dentro del
marco de organizaciones internacionales «En una controversia entre
los miembros de una organización internacional puede haber un requi-
sito de que la controversia se someta a los procedimientos de solución
de controversias de la organización, y las contramedidas quedan exclui-
das hasta que se haya concluido o se haya puesto fin a ese pro-
cedimiento sin éxito» {ibid, pág 381) En las «Reporters' Notes» se
dice además que la «necesidad» (y, en consecuencia, la licitud de las
contramedidas) «desaparece, sin embargo, una vez que el asunto se ha
someüdo a un tribunal internacional y el tribunal puede decidir sobre las
medidas cautelares» (ibid., pág 387)

la interpretación y aplicación de las normas relativas a
la solución de controversias. Considerando que las reper-
cusiones de esas normas se extenderían a todas las es-
feras del derecho internacional —a saber, a la violación
de cualesquiera normas primarias o principios de dere-
cho internacional escrito o no escrito y a sus con-
secuencias—, todo compromiso obligatorio con respecto
a la solución que pudieran aceptar los Estados en virtud
de dicha tercera parte se extendería a toda la esfera de
sus relaciones que puedan dar lugar a controversias. Un
claro reflejo de esas dificultades se halla en la escasez de
compromisos obligatorios de solución previstos en los
artículos 1 a 5 de la tercera parte del proyecto propuesto
por el anterior Relator Especial119, y en la gran cautela
manifestada por los miembros de la Comisión en el de-
bate sobre esas disposiciones120.

61. Si bien no se excluye la posibilidad de que se to-
men medidas más importantes con respecto al contenido
de dicha tercera parte, hay ciertamente otra cuestión que
es la de las normas que la Comisión ha de elaborar con
respecto a la repercusiones de los compromisos de solu-
ción de controversias sobre la legitimidad de las reaccio-
nes unilaterales frente a hechos internacionalmente ilíci-
tos. A este respecto, el actual Relator Especial se inclina
a creer que se puede y se debe hacer algo más —una vez
que se determine como es debido la situación exis-
tente— para proteger mediante normas adecuadas a toda
parte en una relación de responsabilidad de los Estados
que haya aceptado compromisos de solución de contro-
versias y esté dispuesta a cumplirlos. Toda norma de esa
clase contribuiría, al mismo tiempo, a reducir el recurso
arbitrario a medidas por parte del Estado de que se trate
y a promover, junto con la solución justa de cualquier
controversia que se derive de un hecho internacional-
mente ilícito concreto, la concertación por los Estados de
instrumentos bilaterales o multilaterales eficaces de solu-
ción de controversias en esferas cada vez más amplias.

62. Sobre la base de estas consideraciones debe tratar-
se de responder a cuestiones como las siguientes: si en
virtud del párrafo 3 del Artículo 2 y de las disposiciones
del Artículo 33 de la Carta de las Naciones Unidas un
Estado lesionado no debe recurrir a ninguna medida an-
tes de invocar uno o varios de los medios enumerados en
este último artículo; si hay alguna medida a la que un
Estado lesionado tenga o deba tener derecho a recurrir
sin esperar a que no prospere el intento de utilizar cual-
quiera de esos medios de solución (por ejemplo medidas
cautelares o medidas destinadas a inducir a la otra parte
a cumplir las obligaciones en relación con la solución);
si el hecho de que un procedimiento de arreglo o cuasi
arreglo haya alcanzado una determinada etapa de avance
restringiría la facultad de recurrir a algunas medidas y en
qué condiciones.

119 Véase Anuario . 1986. vol II (segunda parte), págs 37 y 38,
nota 86

0Ibid.,vol I, sesiones 1952a a 1956a, págs 59a90
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CAPÍTULO VI

£1 problema de la proporcionalidad

63. Uno de los aspectos más decisivos de las contra-
medidas es la cuestión de la proporcionalidad. La regla
de la proporcionalidad ha adquirido ciertamente un con-
tenido más estricto y más preciso durante la parte del
presente siglo que ha seguido a la primera guerra mun-
dial; un fenómeno concomitante con la condena del uso
de la fuerza. Sin embargo, la noción de proporcionalidad
ya estaba presente de manera más o menos explícita en
la doctrina de los siglos xvn, xvni y XIX Estaba clara-
mente implícita en la posición doctrinal adoptada, por
ejemplo, por Grotius, Vattel y Phillimore de que los bie-
nes confiscados a título de represalia eran objeto de
apropiación legítima por el soberano lesionado, «en la
medida en que sean necesarios para satisfacer la deuda
original causada y los gastos ocasionados por la represa-
lia; el resto se ha de devolver al gobierno de los subditos
contra los cuales se han ejercido las represalias»121.

64. La mayoría de los autores del siglo xx opinan que
el Estado que recurra a represalias debe respetar el prin-
cipio de la proporcionalidad. Guggenheim coincide con
Oppenheim, quien sostiene que las «represalias, sean po-
sitivas o negativas, deben estar en proporción con el
daño hecho y con la magnitud de la coacción necesaria
para obtener reparación» . Superando las dudas expre-
sadas por Anzilotti en el decenio de 1920 y Strupp en el
de 1930123, en el resto de la doctrina parece haber unani-
midad en considerar la proporcionalidad como una nor-
ma estricta de derecho internacional. Entre los autores
destacados que reconocen el principio de la proporciona-
lidad como requisito general para la legitimidad de las
represalias figuran Bourquin 24, Kelsen125, Morelli126,
Weneler127, Schachter128, Reuter129, Brownlie130, Tomu-
s c h a t , Skubiszewski132, Giuliano (con la colaboración
de Scovazzi y Treves)133, Graefrath (con la colaboración
de Steiniger)*34 y Bowett135.

121 Phillimore, op. cit., pág 32, Grotius, op. cit., pág 629; y Vattel,
op. cit., pág. 283.

1 2 2 Oppenheim, op. cit., pág. 141.
1 2 3 Anzilotti consideraba la regla de la proporcionalidad simple-

mente como una norma moral; Strupp no creía en la existencia de nor-
mas que establecieran proporciones que hubieran de observarse en el
ejercicio de las represalias (loc. cit., págs. 568 y 569).

124 Loc. cit., pág 223.
1 2 5 Op. cit., pág 21.
1 2 6 Op. cit., pág 262.
127 Loc. cit., pág. 21 .
1 2 8 Loc. cit., pág. 178.
1 2 9 Op. cit., pág. 463.
1 3 0 International Law .., op. cit., pag. 219.
131 «Repressahe und Retorsion.— Zu einige Aspekten ihrer mner-

staatlichen Durchfurung», Zeitschrift fur auslandiches offentliches
Recht und Volkerrecht, 1973, págs 179 a 222 y, en especial, pág. 192.

2Loc. cit., págs. 753 y 754.
1 3 3 Diritto internazionale, vol. I, La società internazionale e il

diritto, pág 597.
1 3 4 «Kodifïcauon der volkerrechtlichen Verantwortlicnfceit», Neue

Justiz, 1973, pags 225 y ss., art 9, párr 2, pág. 228
135 «Economie coerción...», loc. cit., pág 10.

65. Sin embargo, no hay uniformidad, ni en la doctrina
ni en la práctica, con respecto al concepto exacto de pro-
porcionalidad. Puede detectarse una diferencia, por
ejemplo, entre la doctrina basada en el conocido dictum
jurisprudencial sobre el asunto de Naulilaa y la defini-
ción del Instituto de Derecho Internacional. En el prime-
ro se sostiene que

aunque se admitiera que el derecho de gentes no exige que la represa-
lia se mida aproximativamente por la ofensa, ciertamente se deberían
considerar excesivas y por tanto ilícitas las represalias totalmente des-
proporcionadas* en relación con el acto que las motivó136.

Con más rigor, el Instituto de Derecho Internacional pa-
rece requerir que la medida sea proporcional a la grave-
dad de la ofensa y del daño sufrido31 . Un concepto me-
nos estricto parece surgir del pronunciamiento de los
estudiosos de los cuales emanó el laudo en el asunto re-
lativo al Acuerdo de servicios aéreosm, según el cual
«se conviene en general que todas las contramedidas de-
ben, en primer lugar, tener cierto grado de equivalencia*
con la supuesta infracción» y «se ha observado en gene-
ral que juzgar "la proporcionalidad'' de las contramedi-
das no es tarea fácil y a lo sumo puede realizarse por
aproximación*». Sobre esta base, los arbitros llegaron a
la conclusión de que «las medidas tomadas por los Esta-
dos Unidos no parecen ser claramente desproporciona-
das* cuando se comparan con las tomadas por Fran-
cia»139.

66. Con arreglo a la formulación empleada por el ante-
rior Relator Especial en el párrafo 2 del artículo 9 de la
segunda parte del proyecto de artículos, «El ejercicio de
este derecho por el Estado lesionado no deberá ser, en
sus efectos, manifiestamente desproporcionado a la gra-
vedad del hecho internacionalmente ilícito cometido»140.

136 Véase nota 64 supra Se recordará que Alemania había destruido
en esa ocasión seis puestos militares portugueses en Angola en res-
puesta a la muerte de dos oficiales y un funcionario a lemanes en la
plaza portuguesa fortificada de Naulilaa El tribunal rechazó el alegato
alemán de que su acción estaba justificada como represalia, por las
siguientes razones: pr imero, porque la muerte del personal alemán no
podía considerarse como un hecho ilícito de las autoridades portugue-
sas; segundo, porque la reacción alemana no había ido precedida de
una «conminación previa», y, finalmente, porque no había habido
«proporción admisible entre la supuesta ofensa y las represalias ejerci-
das» (pág 1028)

137 Según el párrafo 2 del artículo 6 de la resolución de 1934 del Ins-
tituto, el Estado agente debe

«Emplear una presión proporcional a la gravedad del acto denun-
ciado como ilícito y a la importancia del daño sufrido.»

(Op. at, pág 709.)
138 Véase nota 4 9 supra
139 Ibid.; véase párr 83 del laudo
140 Véase nota 103 supra De manera no del todo clara, Riphagen

distingue una desproporción cualitativa de una desproporción cuantita-
tiva. Con arreglo a la primera, una medida estaría justificada sola-
mente cuando la infracción cometida por medio de una contramedida
responde a un hecho internacionalmente ilícito consistente en la viola-
ción de la misma obligación, de una obligación del m i s m o tipo o de
una obligación estrechamente relacionada con la obligación infringida
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Parece exponerse un concepto similar en el apartado b
del párrafo 1 del artículo 905 del Restatement of the Law
Third, según el cual un Estado lesionado «puede recurrir
a contramedidas que en otro caso serían ilegítimas si esas
medidas... no son desproporcionadas* a la violación y el
daño sufrido»141.

67. Otra cuestión que surge de los tratadistas es si la
proporcionalidad se requiere con referencia al hecho ilí-
cito per se, a los efectos del mismo, a la finalidad especí-
fica —mediata o intermedia— de la medida o a una
combinación de dos o más de esos elementos. Si bien la
referencia a la proporcionalidad de la violación (a saber,
a la importancia de la norma infringida y la gravedad de
la infracción) es muy frecuente142, también lo es la refe-
rencia al daño o perjuicio causado por la violación143.
Asimismo, los autores hacen referencia a las finalidades
con que se tomaron las contramedidas. La cuestión estri-

Según el mencionado estudioso, esta hipótesis se caracterizaría por la
entrada en juego del concepto de «autoprotección» y la naturaleza del
hecho ilícito y de los derechos del Estado ofensor

«Dentro del marco de la proporcionalidad cualitativa, la admisi-
bilidad de las medidas de autodefensa es evidentemente la más du-
dosa, dado que ellas entrañan necesariamente una violación de los
derechos del Estado autor. En consecuencia, se considera general-
mente que las represalias sólo están permitidas en forma limitada y
en casos limitados. La naturaleza del hecho internacionalmente
ilícito y la naturaleza del derecho del Estado autor violado por la
represalia tienen aquí pertinencia.» [Anuario.. 1983, vol II
(primera parte), página 16, documento A/CN 4/366 y Add 1,
párr. 80.]

En términos más simples, la proporcionalidad cuantitativa sería la pro-
porcionalidad entre los daños (perjuicios) causados al Estado ofensor
por la medida y los daños (perjuicios) sufridos por el Estado agente
Según el propio Riphagen, sin embargo, los dos tipos de proporcio-
nalidad no serían separables; serían, por así decirlo, dos caras de la
misma moneda [Anuario... 1980, vol. II (pnmera parte), págs 134 y
135, documento A/CN 4/330, párrs 94 y 95]

141 Nota 53 supra De la misma opinión parecen ser Alland, loe
cit., pág 184; Malanczuk, «Countermeasures ..», loe cit., pág 214,
Conforti, Diritto internazionale, pág 360, Cassese, op cit., pág 271
A juicio del Relator Especial, la proporcionalidad debe relacionarse
con el grado de culpa (dolus o culpa en sentido estricto) que carac-
teriza el hecho ilícito

1 4 2 A este respecto, el laudo arbitral dictado en el asunto de Nauli-
laa ha ejercido influencia En ese laudo la noción de proporcionalidad
se vinculaba al «acto que .. ha motivado» las represalias (véanse notas
64 y 136 supra). En la doctrina siguen también esa orientación Kelsen,
op. cit., pág 21 ; Kapoor, A Textbook of International Law, pág 625; y
Serení, Diritto Internazionale, vol. Ill, Relazione internazionale, pág
1559

1 4 3 Hacen referencia a la proporcionalidad no sólo con respecto al
daño sufrido, entre otros, Venezia, loe cu, pág 476, De Guttry, op
cit., pág. 263, Elagab, op cu., pág 94; Fisler Damrosch, loe. cit., pág
792, Zemanek, «The unilateral enforcement. », loe cu., pág 37; Ago,
Anuario... 1979, vol II (primera parte) [véase nota 110 supra],
párr. 82, y Riphagen en el párrafo 2 de su proyecto de artículo 9
(véanse notas 103 y 140 supra) La resolución del Instituto de Derecho
Internacional de 1934 citada supra parece referirse tanto a la violación
como al daño sufrido.

baria en saber si las finalidades de las medidas adoptadas
por el Estado lesionado son o no pertinentes, junto con la
naturaleza y gravedad de la infracción y las consecuen-
cias de la misma, a efectos de determinar si el principio
de proporcionalidad se ha respetado144. Algunos autores
parecen relacionar la proporcionalidad con el daño sufri-
do y con la finalidad perseguida si bien manteniendo se-
parados los dos elementos. Por ejemplo, Skubiszewski
afirma que las represalias deben ser «proporcionadas al
daño sufrido», añadiendo sin embargo que no deben su-
poner «la aplicación de coacción de una magnitud que
rebase lo que seria necesario para obtener una solu-
ción»145. Según McDougal (que posiblemente pensaba,
sin embargo, en las represalias violentas),

Cabe sugerir... que si las represalias han de significar algo más que
la supervivencia de la ley del tallón deben adaptarse y relacionarse no
tanto con la ilegalidad pasada como ante todo con la finalidad futura.
Es frecuente subrayar que el propósito legítimo de las represalias no es
infligir un castigo sino disuadir de cometer hechos ilícitos en el futuro.
De ello parece seguirse que la magnitud y la clase de violencia permi-
sible por medio de represalias es lo que está razonablemente destinado
a influir en las expectativas del enemigo acerca de las ventajas y des-
ventajas de la reiteración o continuación de su hecho ilícito inicial
como para inducirle a poner término a ese hecho y abstenerse del mis-
mo en el futuro El quantum de la violencia permisible por medio de
represalias, así determinado, puede ser en determinadas circunstancias
mayor que el de la infligida en el hecho ilícito inicial del enemigo1 6 .

68. Las diferencias advertidas nos aconsejan considerar
la práctica de los Estados y la jurisprudencia internacio-
nal con el máximo cuidado para elegir la formulación
más adecuada del derecho. Procede determinar en parti-
cular si la proporcionalidad debe exigirse no sólo para
las medidas que puedan considerarse como represalias
stricto sensu, sino también para las llamadas medidas de
reciprocidad, tanto si estas últimas están sujetas a exi-
gencias tan estrictas como la identidad o la equivalencia
cuanto si realmente no difieren de otras represalias ex-
cepto en el sentido de que sean más perfectamente pro-
porcionales, por así decirlo, a la gravedad del hecho ilíci-
to y del daño causado. Se ha de determinar además, a la
luz de un análisis a fondo de la práctica, si el requisito de
la proporcionalidad debe formularse en términos más
amplios o más estrictos y en relación con qué elementos:
daño sufrido, importancia de la norma violada* finalidad
de la medida a que se recurre, o cualquier combinación
de dos o más de estos elementos. Quizá puedan hallarse
formulaciones más satisfactorias y matizadas que las in-
dicadas en los párrafos 65 y 66 supra.

144 Sobre la pertinencia de estas finalidades, véanse D e Guttry,
op cu , págs 263 y 264, Dominicé. loe cu , págs 64 a 6 6 ; y Elagab,
op cu , págs 86 y ss

145 Loe. cit., pág 753
146 McDougal y Feliciano, Law and Mínimum World Public Order;

The Legal Regulation of International Coercion, págs. 682 y 6 8 3 .
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CAPÍTULO VII

£1 régimen de la suspensión y la terminación de los tratados
a título de contramedidas

69. Una cuestión discutida es la de determinar si el ré-
gimen jurídico de las contramedidas —especialmente en
lo que concierne a la previa demanda de reparación, los
efectos de las obligaciones relativas a la solución de las
controversias y la proporcionalidad— debe ser objeto de
modificaciones cuando las medidas a que se recurre con-
sisten en la terminación o la suspensión de un tratado o
de una parte de él. Pero antes de examinar las distintas
características que para un sector de la doctrina distin-
guen el régimen de ese tipo especial de medidas parece
apropiado formular algunas observaciones de carácter
general.

70. La suspensión y terminación se estudian, en la doc-
trina del derecho internacional, principalmente en rela-
ción con el derecho de los tratados e inspirándose, explí-
cita o implícitamente, en las conocidas normas de
derecho nacional relativas a la suspensión y terminación
de los contratos147. En el ámbito del derecho de los trata-
dos, la suspensión y terminación se estudian principal-
mente como vicisitudes de la vida de un tratado148, vici-
situdes que evidentemente incluyen las consecuencias
del incumplimiento. Es en ese contexto en el que la doc-
trina y la jurisprudencia han elaborado, en torno a los
conceptos de suspensión y terminación, normas relativas
a: a) las clases de violaciones de un tratado que pueden
justificar la suspensión o terminación; b) las circunstan-
cias en que un tratado puede ser suspendido o dado por
terminado total o parcialmente; y c) los requisitos que ha
de cumplir el Estado lesionado para proceder legítima-
mente a la suspensión o terminación. Y la Conferencia
de Viena sobre el derecho de los tratados aprobó, me-
diante la codificación o el desarrollo progresivo de las
normas de derecho internacional general relativas a esa
materia, el artículo 60 y las disposiciones accesorias
enunciadas en los artículos 65 a 67, 70 y 72 de la Con-
vención de 1969.

71. Sin embargo, las normas de derecho internacional
general concernientes a la suspensión y la terminación
de los tratados como medidas unilaterales a que puede
recurrir el Estado lesionado en respuesta a cualquier he-
cho internacionalmente ilícito constituyen un tema dife-
rente. Esta cuestión, que no prejuzga el artículo 60 de la
Convención de Viena (ni las mencionadas disposiciones
accesorias), como lo indica expresamente el artículo 73
del mismo instrumento149, es mucho más amplia. Alcan-

147 Ambos remedios se consideran en la doctrina y en la práctica del
derecho privado como instituciones características de las relaciones
jurídicas circunscritas a la esfera de los contratos

148 De forma muy similar, por consiguiente, a la manera como las
vicisitudes más o menos análogas de los contratos se examinan en el
derecho nacional privado

149 El artículo 73 dice lo siguiente
«Las disposiciones de la presente Convención no prejuzgarán nin-

guna cuestión que con relación a un tratado pueda surgir como con-
secuencia de una sucesión de Estados, de la responsabilidad interna-
cional de un Estado o de la ruptura de hostilidades entre Estados »

za no sólo más allá de las vicisitudes de un tratado deter-
minado (como en el caso del artículo 60 ya citado), sino
más allá incluso de la esfera del derecho de los tratados
en conjunto150 .

72. En realidad, el artículo 60, que es el único que inte-
resa en el presente contexto, contempla la suspensión y
la terminación de un tratado determinado sólo como re-
acción posible de los Estados contratantes, o de cual-
quiera de ellos, contra una violación —que incluso tiene
que ser una violación grave— de una o varias disposicio-
nes de ese mismo tratado. El régimen jurídico de la sus-
pensión y la terminación de los tratados en el marco de
las consecuencias adjetivas de un hecho internacional-
mente ilícito abarca o debería abarcar en cambio (de lege
lata o de lege ferenda) los siguientes supuestos: a) la
suspensión o la terminación de un tratado (o de cualquier
disposición o parte de él) en respuesta a una infracción
de una o varias de las obligaciones derivadas de ese tra-
tado; b) pero también, mucho más allá de esa esfera (que
es aproximadamente el campo de aplicación del artículo
60), la suspensión o la terminación de un tratado (o de
cualquier disposición o parte de él) en respuesta a una
violación de cualquier otro tratado o tratados; y c) la sus-
pensión o la terminación de un tratado (o de cualquier
disposición o parte de él) en respuesta a una violación de
una norma de derecho internacional general, tanto si se
trata de un principio o norma consuetudinaria ordinaria
como de una norma imperativa.

Hay que tener en cuenta también, por supuesto, la razón de la exclu-
sión de la responsabilidad de los Estados del régimen de la Conven-
ción de Viena (en su conjunto) que dio la Comisión misma antes de la
aprobación del artículo 73

«En el proyecto de artículos no figuran disposiciones sobre la
cuestión de la responsabilidad internacional de un Estado denvada
del incumplimiento de una obligación convencional En su informe
de 1964, la Comisión señaló que esta cuestión hace intervenir no
sólo los principios generales que rigen la reparación debida por la
infracción de un tratado sino también las razones que pueden invo-
carse en justificación del incumplimiento del tratado Como estas
cuestiones forman parte del tema general de la responsabilidad in-
ternacional de los Estados, tema que la Comisión va a estudiar por
separado, decidió excluirlas de su codificación del derecho de los
tratados y examinarlas en relación con su estudio de la responsabili-
dad internacional de los Estados » (Anuario 1966, vol II, pág
194, párr. 31)

Véanse a este respecto Rosenne, Breach of Treaty, págs. 3 a 5, y
«Vienna Convention on the Law of Treaties», en Encyclopedia of
Public International Lan, 1984, págs 525 a 533

150 Esta interpretación de la relación entre el derecho de los tratados
y el derecho de la responsabilidad de los Estados ha obtenido reciente-
mente el apoyo del tribunal arbitral en el laudo dictado en el asunto del
«Ramboxv Warrior» entre Nueva Zelandia y Francia [Naciones Uni-
das, Recueil des sentences arbitrales, vol XIX (N° de venta
E/F 90 V 7)] Véanse párrs 73 y ss del laudo y el comentario de
Palmisano, «Sulla decisione arbítrale relativa alla seconda fase del
caso "Rainbow Warrior" », Rivista di diritto internazionale, 1990,
págs 885 a 889 Una interpretación diferente de dicha relación es la
que da Bowett, «Treaties and State responsibihty», en Le droit inter-
national au service de la paix, de la justice et du développement —
Mélanges Michel Virally
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73. Es bien sabido que la interpretación del artículo 60
no está exenta de polémicas. También se polemiza sobre
si el contenido de dicho artículo coincide, y hasta qué
punto, con el derecho general vigente relativo a la sus-
pensión y la terminación de los tratados151. Sea lo que
fuere, no puede considerarse que la disposición enuncia-
da en el artículo 60 agote el régimen jurídico de la sus-
pensión y terminación a los efectos del régimen general
de la responsabilidad de los Estados. Más exactamente,
las disposiciones del artículo 60 no agotan: a) ni el régi-
men de todas las medidas a que se puede recurrir en re-
lación con la violación de un tratado determinado; b) ni
el régimen de las diversas medidas (incluidas la suspen-
sión y la terminación) a que se puede recurrir en relación
con la infracción de una obligación nacida de cualquier
norma de derecho internacional, creada por tratado o por
costumbre.

74. De eso se desprende que el régimen jurídico de la
suspensión y la terminación de los tratados debe estu-
diarse ante todo a la luz de las normas y principios provi-
sionalmente analizados hasta ahora con respecto a las
contramedidas en general152. Se trata de normas como las
relativas a los requisitos de fondo y de forma, las condi-
ciones, las limitaciones y las modalidades de las contra-
medidas, es decir, las obligaciones o cargas que ha de sa-
tisfacer el Estado lesionado antes de recurrir a las
medidas; y al requisito de proporcionalidad. Hay que de-
terminar, en especial, si las características particulares de
la suspensión y la terminación afectan de algún modo
—y en ese caso de qué forma— a la aplicación de las
condiciones y requisitos que deben cumplirse para poder
adoptar legítimamente cualquier otra contramedida, par-

151 La coincidencia puede resultar de que el contenido del artículo
60 sea la mera expresión en forma escrita del derecho general vigente
en esta materia o de que el contenido de la parte correspondiente del
derecho internacional general pasara ulteriormente a recoger el régi-
men establecido en el artículo 60 (y se ajustase después a él). Esta
cuestión (que hay que dejar por ahora sin resolver) es muy discutida

1 5 2 La suspensión y la terminación, incluso en los casos en que se
recurre a ellas a raíz de una violación de derechos derivados de un
tratado, o derechos convencionales, son sólo dos de los remedios de
que dispone el Estado lesionado. Sobre este aspecto Cavaglien ha de-
clarado

«Entre las causas que no determinan directamente ipso jure la
extinción de un tratado, sino que producen ese efecto en la medida
en que el Estado interesado invoca su derecho a dar por terminado
el tratado, está sin duda, a nuestro juicio, el incumplimiento por una
de las partes de una o vanas disposiciones del propio tratado Ese
incumplimiento no da lugar necesariamente, de manera automática,
a la desaparición del tratado Este, a pesar del incumplimiento más
o menos grave de uno de los contratantes, conserva todo su vigor,
surte todos sus efectos La otra parte puede, ante esa infracción, op-
tar por la vía que estime más conforme a sus intereses Puede tolerar
el incumplimiento, sin ninguna reacción por su parte, puede exigir
el debido cumplimiento del tratado y demandar al Estado culpable
la reparación de los daños sufridos; o puede hacer a su vez caso
omiso, a título de reciprocidad, de la norma violada Mas el incum-
plimiento del tratado la faculta asimismo para considerarse liberada
de sus obligaciones, para declarar que ya no está obligada por nin-
guna cláusula de ese tratado.» («Règles générales du droit de la
paix», Recueil des cours .., 1929-1, pág 534 )

Véanse también Serení, op cit, pág 1479; Sinha, Unilateral Denun-
ciation of Treaty because of Prior Violations of Obligations by Other
Party, pág. 206; Guggenheim, Traué.., vol 1, op at., págs. 219 y s s ,
Morelh, op cit., pág 327, Jiménez de Aréchaga, «International law in
the past third of a century», Recueil des cours..., ¡978-1, pág 79, y
Dominica, loe cit., pág 28

ticularmente en relación con la conminación y las obli-
gaciones de solución de las controversias.

75. La primera cuestión que se plantea es la de si se
puede recurrir a la suspensión y la terminación como re-
acción contra cualquier clase de hecho internacional-
mente ilícito o sólo en el caso de los hechos ilícitos de
cierto tipo. Es sabido que, a este respecto, suele hacerse
una distinción en el marco del derecho de los tratados.
Así como la terminación es admisible sólo en caso de
violación grave del tratado153, la suspensión es admisible
también —en derecho internacional general— en el caso
de violaciones menos graves. Generalmente se considera
que en el artículo 60 de la Convención de Viena se optó
por un régimen más restrictivo de la suspensión y la ter-
minación puesto que exige en ambos casos que exista
violación grave a fin de salvaguardar la continuidad y es-
tabilidad del tratado154. De conformidad con el derecho
de los tratados —al menos a tenor de lo dispuesto en el
mencionado artículo 60—, las violaciones de carácter se-
cundario no deberían dar lugar a la terminación ni a la
suspensión.

76. A este respecto, habrá que optar entre dos maneras
posibles de dar efecto a dichas limitaciones. La primera
posibilidad sería considerar las limitaciones, desde el
punto de vista más amplio del derecho de la responsabi-
lidad de los Estados, como normas particulares y especí-
ficas aplicables a la suspensión y la terminación de los
tratados. La segunda posibilidad sería que esas restric-
ciones se considerasen simplemente como el resultado
de la aplicación, con respecto a la suspensión y la termi-
nación, de las normas o principios que rigen las contra-
medidas en general, independientemente del marco con-
vencional dentro del cual se aplican estos dos remedios.
El mismo problema se plantea en relación con las cues-
tiones, que tan bien conocen los estudiosos del derecho
internacional de los tratados, que suelen denominarse de
la «proporcionalidad cualitativa» y la «separabilidad» de
las disposiciones que se han de suspender o dar por ter-
minadas.

77. Es precisamente en el contexto de la suspensión o
terminación de un tratado en respuesta a una violación
de ese mismo tratado que se presenta la cuestión de la
«proporcionalidad cualitativa». Según Simma, por ejem-
plo, aunque el derecho internacional no exige la propor-
cionalidad cualitativa —o proporcionalidad «en espe-
cie»— en relación con las medidas que podrían
denominarse represalias comunes, ella constituye un as-
pecto indispensable de la legitimidad de la suspensión o
terminación en el marco del derecho de los tratados155.

1 5 3 Véanse la opinión de la CPJI en el asunto del Estatuto de Care-
lia oriental {C.P.J.I., sene C, N ' 3, vol II, págs 150 y 151) y la
opinión del arbitro en el asunto de Tacna y Anca [AJIL, Washington
(DC), vol 19, 1925, pág 415) En lo que concierne a la doctrina,
véanse Hall, A Treatise on International Lav., pág 409, McNair, The
Law of Treaties, pág 571, Simma, «Reflections », loc cit., pág 31;
Guggenheim, Traité , vol I, op cu, pág 226, y Oppenheim, op. cit-,
pág 947

l54Capotorti, «L'extinction et la suspension des traités», Recueil
des cours..., 1971-111, pág 553

155 «Reflections .», loe cit., pigs 21 y 22
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Forlati Picchio se expresa en un sentido análogo156. El
concepto de proporcionalidad cualitativa (o, lo que es lo
mismo, el concepto de suspensión o terminación a título
de reciprocidad) induce así a la mayoría de los estudio-
sos del derecho de los tratados a afirmar que, en los ca-
sos en que la parte infringida del tratado es separable del
resto, la suspensión o terminación sólo es admisible res-
pecto de la parte del tratado a que afecta la infracción. El
Estado lesionado está obligado a no poner en tela de jui-
cio el resto del tratado157.

78. En relación con las contramedidas «contractuales»
o «convencionales» se plantea otro problema especial
con respecto a los requisitos de la previa demanda de ce-
sación o reparación y el previo recurso a los procedi-
mientos de solución disponibles. Aunque la previa de-
manda de cesación o reparación parece en general
constituir preceptivamente una condición previa del re-
curso a medidas unilaterales para poner remedio a la si-
tuación consistente en la violación de una norma general,
el mismo requisito no parece igualmente riguroso en el
caso del recurso a la suspensión del cumplimiento de una
obligación de un tratado o su terminación. En efecto, se-
gún una parte de la doctrina, la suspensión y la termina-
ción parecen figurar entre los raros casos de medidas
cuya legitimidad no depende de una previa demanda de
cesación o reparación. En tal sentido se pronuncian, en-
tre otros, Reitzer158, McNair159 y Lattanzi .

79. Otra parte de la doctrina, en cambio, parece incli-
narse a pensar que, como otras formas de reacción unila-
teral, la suspensión y la terminación también deben ir
precedidas de una demanda infructuosa de cumplimiento
de la obligación «primaria» o «secundaria». Guggen-
heim, por ejemplo, opina que la terminación unilateral
del tratado por causa de incumplimiento debe ir precedi-
da de una conminación infructuosa acompañada de la
concesión de un plazo razonable para que el infractor se
allane a la demanda del Estado lesionado161. Simma en-
tiende que la práctica y la jurisprudencia indican que:

Cuando un Estado estima haber sido lesionado por una violación
grave de un tratado, no está facultado de inmediato para darlo unilate-
ralmente por terminado, sino que tiene que ajustarse a determinado
procedimiento. Normalmente empezará con la presentación de una re-
clamación en la que pida la reanudación del cumplimiento o una res-
puesta a la demanda de terminación dentro de un plazo razonable
Sólo en los casos bastante raros en que el Estado moroso reconoce
desde el principio que ha violado sustancialmente el acuerdo de que se

156 Según Forlati Picchio, si bien el principio de proporcionalidad
rige «el recurso a la suspensión basado en el principio general de la
autotutela (represalias, autodefensa, o autoayuda en sentido estricto y
legítima defensa)», en los casos de «terminación o suspensión con
arreglo al principio inadimplenti non est adimplendum la proporcio-
nalidad es sustituida por un criterio más específico, esto es, por el prin-
cipio, típicamente sinalagmático, del quid pro quo (cornspemvo)»
(op. cit., pág 92)

157 Compárese, por ejemplo, con el comentario al artículo 30 del
proyecto de Harvard [véase Harvard Law School, Research in Interna-
tional Lav,, III. Law of Treaties, suplemento del AJiL, Washington
( D C ) , vol 29, N ° 4, 1935, págs 1134 a 1144], McNair, op at,
págs 570 a 573; y Sinha, op cit, pág 90 Asimismo, el artículo 60 de
la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, al menos con
respecto a la suspensión, utiliza la expresión «para suspender su apli-
cación [del tratado] total o parcialmente».

158 Op ci/.,págs 80yss
159 Op cit., pág 571
150Loe cií.,págs 542 y 544
161 Traité. , vol \,op ci(.,pág 228

trata o en que no responde en absoluto a la reclamación, puede el Es-
tado inocente proceder a dar por terminado el tratado Sin embargo, en
todos los casos en que el Estado presuntamente moroso niega la reali-
dad de la violación o su carácter de violación grave nace una «diferen-
cia», cuya solución jurídica sólo es posible con el acuerdo de las par-
tes En cualquier caso, se trata de una diferencia muy idónea para
someterla, con miras a su solución, a un tribunal judicial o arbitral in-
ternacional La terminación unilateral del tratado violado sólo está
permitida después de que el Estado lesionado por la violación haya
tratado en vano de llegar a un acuerdo con el autor de la violación

En ese mismo sentido se expresó Fitzmaurice en los in-
formes sobre el derecho de los tratados que presentó a la
CDI. En su opinión, las partes que se propongan presen-
tar una demanda de terminación o nulidad del tratado de-
ben notificar y motivar su pretensión a la otra parte y
luego, después de que su pretensión haya sido rechazada
o no haya sido satisfecha dentro de un plazo razonable,
proponerle que se someta la cuestión a un tribunal arbi-
tral o, a falta de aceptación del arbitraje, a la CU. Sólo si
no se acepta esa propuesta dentro de un plazo razonable
se podrá suspender unilateralmente el cumplimiento del
tratado; y sólo después de transcurridos seis meses sin
aceptación de la propuesta de los procedimientos de so-
lución podrá darse por terminado el tratado mediante de-
cisión unilateral161.

80. También en este caso un estudio de la práctica in-
ternacional permitirá poner de manifiesto —de lege lata
y de legeferenda— si el recurso a la suspensión o la ter-
minación debe estar sujeto a un régimen especial, y si tal
recurso ha de estar sujeto a condiciones y requisitos dife-
rentes y, probablemente, menos estrictos que los que se
aplican a las contramedidas ajenas al ámbito del derecho
de los tratados.

81. Un aspecto que tiene pertinencia en relación con
las limitaciones absolutas de las medidas unilaterales en
general, pero que plantea problemas especiales con res-
pecto a la suspensión o la terminación de los tratados, es
el que se refiere a los supuestos en que recurrir a uno u
otro de tales remedios afecta a los derechos de Estados
distintos del Estado infractor de la norma. La cuestión
que se plantea es la de si es lícito, y en ese caso hasta
qué punto, que un Estado suspenda o dé por terminado,
como contramedida, un tratado multilateral. Los autores
disienten ampliamente a este respecto. Fitzmaurice, por
ejemplo, teniendo en cuenta la diversidad de las clases
de obligaciones que se derivan de un tratado multilateral,
propone una distinción. A un lado sitúa las obligaciones
de carácter recíproco, es decir, las obligaciones llamadas
«recíprocas» o «divisibles»164. Al otro lado sitúa las obh-

162 «Reflections », loe at, págs 31 y 32 Pisillo Mazzeschi
adopta una posición similar en Risolunone e sospensmne dei trattan
per inadempimento, pág 339

163 Véanse Anuario 1958, vol II, págs 24 y ss , documento
A/CN.4/115, arts 2, 3, 7 a 19 y 23 , y Anuario 1959, vol II, págs 48
y 55 , documento A/CN 4/120, arts 12 y 37 a 39

164 Véase Anuario 1957, vol II, pág 58, documento A/CN 4/107,
art 19 El comentario al artículo 27 del proyecto de Harvard distingue,
entre las clases de obligaciones derivadas de un tratado multilateral,
aquellas cuya violación infringe directa y especialmente los derechos
de sólo una de las partes (véase nota 157 supra) Serení, en cambio,
distingue el tipo de tratado multilateral respecto del cual la violación
de una de sus obligaciones, incluso por una sola parte, frustra el objeto
y el fin de todo el tratado para todas las partes (op c i í , págs 1481 y
1482) Por el contrario, otro sector de la doctrina no distingue entre las
diversas clases de obligaciones que nacen de un tratado multilateral,
principalmente por entender, por una parte, que la terminación será
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gaciones que exigen un cumplimiento integral (o sea, las
obligaciones llamadas «integrales» o «indivisibles»). Así
pues, el Estado lesionado puede adoptar legítimamente
una medida unilateral de suspensión o terminación en
virtud de las limitaciones o condiciones (relativas o ab-
solutas) generalmente aplicables con respecto a cual-
quier obligación «divisible» o «recíproca» que vincule el
Estado lesionado y el Estado infractor. Por el contrario,
el Estado lesionado no podrá adoptar legítimamente nin-
guna medida unilateral de suspensión o terminación con
respecto a cualquier obligación «indivisible» o «inte-
gral» (derivada del tratado multilateral infringido) cuyo
incumplimiento constituya una violación del tratado en
perjuicio de Estados participantes en el tratado distintos
del Estado infractor, perjuicio que excede del simple
daño jurídico inherente a la infracción misma de un tra-
tado en que es parte un Estado.

82. El párrafo 1 del artículo 11 de la segunda parte del
proyecto de artículos, propuesto por el anterior Relator

en principio inadmisible cuando cualquiera de los Estados partici-
pantes se encuentre en la situación de «tercer» Estado (con respecto a
la violación) que puede resultar perjudicado por la medida (termi-
nación) y, por otra parte, que la suspensión, en cambio, será admisible
(Guggenheim, Traité. , vol I, op cit., págs 228 y 229, McNair, op
cit., pág 580; Morelli, op cit., págs 327 y 328, y Kelsen, op eu,
pág 358).

Especial en 1984, refleja, en parte, las opiniones que se
acaban de exponer. Dicho párrafo dice lo siguiente:

El Estado lesionado no podrá suspender el cumplimiento de sus
obligaciones para con el Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilícito cuando tales obligaciones se hayan estipulado en un
tratado multilateral en el que ambos Estados sean partes y conste que:

a) la falta de cumplimiento de esas obligaciones por un Estado
parte afecta necesariamente al ejercicio de los derechos o al cumpli-
miento de las obligaciones de todos los demás Estados partes en el tra-
tado,

b) esas obligaciones se han estipulado para la protección de los in-
tereses colectivos de los Estados partes en el tratado multilateral, o

c) esas obligaciones se han estipulado para la protección de las
personas, fuere cual fuese su nacionalidad .

83. La cuestión que habrá que resolver es la de si la
suspensión y la terminación de los tratados multilatera-
les, o de ciertos tipos de éstos, deben ser objeto en el
proyecto de disposiciones separadas, o si el problema
debe considerarse desde el punto de vista diferente y
más amplio de la violación, a título de contramedida, de
normas que enuncian obligaciones erga omnes. El pro-
blema se abordaría así desde un punto de vista más gene-
ral, independientemente del carácter contractual o con-
suetudinario de las normas infringidas166.

165 Anuario 1985, vol II (primera parte), págs 12 y 13, docu-
mento A/CN 4/389

166 Véanse párrs 121 y 122 infra

CAPÍTULO VIH

La cuestión de los llamados regímenes autónomos

84. Vinculada con el posible carácter «especial» de las
medidas consistentes en la infracción de normas conven-
cionales está la cuestión de la relación entre las normas
generales sobre la responsabilidad de los Estados, por
una parte, y, por la otra, las normas especiales que un
tratado o un conjunto de tratados determinado puede
enunciar para regular el supuesto de su violación. Este
problema parece plantearse en el caso de los sistemas o
combinaciones de sistemas convencionales que tienden a
resolver, dentro de su propio marco contractual y espe-
cial, el régimen jurídico de un número más o menos con-
siderable de relaciones entre los Estados partes, inclui-
das, en particular, las consecuencias del incumplimiento
de las obligaciones de los Estados partes en virtud del
sistema. Tales consecuencias comprenden, en ciertos ca-
sos, medidas especiales, a veces institucionalizadas, con-
tra las violaciones. De esto se desprende que tales siste-
mas pueden afectar hasta cierto punto, más o menos
explícitamente, a la facultad de los Estados partes de re-
currir a las medidas que, conforme al derecho internacio-
nal general, tienen a su disposición para poner remedio a
la situación. Es con respecto a situaciones de este tipo
que, al parecer, parte de la doctrina trata, en el marco del

derecho de la responsabilidad de los Estados, de los regí-
menes «autónomos»167.
85. El ejemplo más típico —y quizás más plausible—
de tales regímenes es probablemente el «sistema» creado

167 Según Riphagen, por ejemplo, estos sistemas constituyen «sub-
sistemas», es decir, «una sene ordenada de normas de compor-
tamiento, normas de procedimiento y disposiciones relativas a la con-
dición jurídica, que constituyen un circuito jurídico cerrado para un
campo particular de relaciones de hecho» (Anuario. 1982, vol I,
1731.a sesión, párr 16). Dentro de un sistema de esta índole, las nor-
mas primarias y las normas secundarias están estrechamente entre-
lazadas y son inseparables Simma define de otro modo este concepto,
y utiliza la expresión «régimen autónomo» en un sentido estncto y
más específico «para designar determinada categoría de subsistemas,
esto es, los que abarcan, en pnncipio, un conjunto completo (exhaus-
tivo y definido) de normas secundanas Un "régimen autónomo"
sería, pues, un subsistema destinado a excluir más o menos totalmente
la aplicación de las consecuencias jurídicas generales de los hechos
ilícitos, en particular la aplicación de las contramedidas a que normal-
mente puede recurrir la parte lesionada» («Self-Contained Régimes»,
Netherlands Yearbook of International Law, 1985, págs 115 y 116).
En particular, en opinión de Simma, el concepto de «régimen
autónomo» no sería apropiado para los subsistemas que establecen
que, en caso de que un remedio especial incorporado en el tratado no
produzca el efecto deseado, pasa a ser aplicable (de nuevo) un reme-
dio más general basado en otro tratado (subsistema) o el derecho in-
ternacional consuetudinario (ibid , pág 117)
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por los tratados que establecen la Comunidad Europea y
las relaciones resultantes de ellos168. Otro ejemplo fre-
cuentemente mencionado por los autores, incluido el an-
terior Relator Especial, es el «sistema convencional crea-
do por los tratados de derechos humanos»169. Un
régimen autónomo consistente en una combinación espe-
cialmente evidente de normas consuetudinarias y normas
convencionales es, según un pronunciamiento jurisdic-
cional de la CU, «el derecho de las relaciones diplomáti-
cas»170. La cuestión que se plantea en relación con estos
«regímenes» es la de si la existencia de remedios espe-
cialmente previstos en ellos —remedios a veces más
avanzados— afecta de algún modo a la posibilidad jurí-
dica de los Estados partes de recurrir a las medidas pre-
vistas por el derecho internacional general o legítimas,
por otro concepto, en virtud de este derecho.

86. Conviene, sin embargo, añadir inmediatamente que
aunque el problema del «carácter especial» suele consi-
derarse generalmente —y quizás con razón— que se
plantea sobre todo en relación con el régimen de las con-
tramedidas, no se limita a ese campo. Todo régimen au-

1 6 8Reuter y Combacau, Institutions et relations internationales,
pág. 386; S0rensen, «Einige Rechtsordnungen — Skizze zu einige sys-
temanalytischen Betrachtungen über ein Problem der internationalen
Organisation», en Europà'ische Gerichtsbarkeit und nationale Verfas-
sungsgerichtbarkeit, Festschrift zum 70. Geburtstag von H. Kutscher,
1981, pág. 4 3 1 ; Riphagen, en Anuario... 1982, vol. Il (primera parte),
pág. 38, documento A/CN.4/354 y Add. l y 2, párrs. 72 y 7 3 ; y Simma,
«Self-contained...», loe. cit., págs. 125 y ss.

169 Riphagen, en Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pág. 3,
documento A/CN.4/366 y Add.l; Simma, «Self-contained...», loe. cit.,
págs. 130 y ss.; y Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as
Customary Law, págs. 230 y ss.

170 Véanse, sobre este problema, Dominicé, «Représailles et droit
diplomatique», en Recht als Prozess und Gefiige, Festschrift fur Hans
Huber, págs. 541 y ss.; Simma, «Reflections...», loe. cit., págs. 120 a
122; Elagab, op. cit., pág. 120; y Sicilianos, op. cir., págs. 346 a 351.

tónomo real o supuesto puede afectar también a otras
consecuencias de los hechos internacionalmente ilícitos
y, en primer lugar, a lo que se ha denominado conse-
cuencias sustantivas, regidas por los proyectos de artícu-
los 6 a 10, que examina actualmente el Comité de Re-
dacción171.

87. El problema concierne, en términos generales, a
todo el ámbito de la segunda parte del proyecto. En sí,
este problema no debe examinarse en la sección de la se-
gunda parte relativa a las contramedidas sino, más apro-
piadamente, en el marco de la sección o capítulo de la
segunda parte que trata de los principios generales apli-
cables al contenido, las formas y los grados de la respon-
sabilidad internacional. En particular, se trata de una
cuestión próxima en muchos aspectos al problema gene-
ral que es objeto del proyecto de artículo 2 de ese capítu-
lo. Sin excluir la posibilidad de tratarla provisionalmente
en una de las disposiciones finales del capítulo que ahora
se examina, hay que tener presente que el proyecto de
artículo correspondiente tendrá que incluirse en el lugar
adecuado con ocasión de la segunda lectura del capítulo
sobre los principios generales.

88. Por consiguiente, se estima prematuro abrir aquí el
debate sobre los denominados regímenes «autónomos»,
tanto más cuanto que la documentación reunida hasta
ahora sobre el tema induce a preguntarse si, y hasta qué
punto, el concepto de los regímenes «autónomos» es
realmente pertinente para la solución de los problemas
de la responsabilidad de los Estados en relación con los
cuales ha sido sacado hasta ahora a colación.

171 Para el texto de los artículos 6 y 7 propuestos por el Relator Es-
pecial, véase Anuario... 1988, vol. II (primera parte) [nota 1 supra];
para el texto de los artículos 8 a 10, véase Anuario... 1989, vol. II
(primera parte) [nota 2 supra].

CAPÍTULO IX

El problema de los Estados lesionados de diferente manera

89. Otro problema es la identificación exacta del Esta-
do o de los Estados que, según el caso, tengan derecho
—o en determinados casos estén obligados— a reaccio-
nar frente a un hecho internacionalmente ilícito. Junto
con la percepción del carácter esencialmente inorgánico
de las relaciones jurídicas que normalmente surgen de
hechos internacionalmente ilícitos, el punto de partida de
todo razonamiento sobre la materia es evidentemente el
concepto de Estado lesionado, definición que de hecho
se ha previsto como elemento esencial de la segunda par-
te del proyecto. Se trata del artículo 5 propuesto en 1984
y aprobado en primera lectura por la Comisión en
1985172. Sean cuales fueren los méritos de esa definición
—se han formulado dudas en la Comisión y fuera de ella
acerca de la plena idoneidad de esa definición— parece
evidente que existen ciertamente diferencias de grado

172 Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pág. 26.

entre los Estados lesionados, desde el punto de vista de
la naturaleza y la amplitud del daño sufrido.

90. Se están formulando así una serie de matizaciones,
por parte de los estudiosos y en la Comisión, dentro del
concepto o categoría general de «Estado lesionado». En
un extremo se hallan términos como Estado o Estados
«directamente» lesionados o afectados o Estado o Esta-
dos «especialmente» afectados y, en el otro extremo, Es-
tados «no directamente» o «indirectamente» lesionados
o afectados, o Estados «no especialmente» afectados o
lesionados. Entre los dos extremos se hallan conceptos
como Estados «más» o «menos directamente» afectados.
Otro concepto utilizado es el de «tercer» Estado o «ter-
ceros» Estados. Considerando sin embargo que un Esta-
do puede hallarse en una posición de «tercero» en rela-
ción con una obligación primaria o en relación con una
determinada infracción (obligación secundaria), el térmi-
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no «tercero» puede inducir a error. En el último sentido
sena simplemente un sinónimo de Estado no lesionado,
evidentemente en la posición de «tercero» en relación
con el hecho ilícito, que como tal no reúne ninguna de
las condiciones de la definición que figura, por ejemplo,
en el artículo 5 de la segunda parte del proyecto. No obs-
tante, el problema —tomando por el momento esa defi-
nición como punto de partida— no parece ser tanto de-
terminar si un Estado pertenece o no a la categoría
general de Estados lesionados como tener en cuenta el
hecho de que esa categoría general incluye diferentes
clases de Estados desde el punto de vista del daño y de-
terminar qué consecuencias pueden derivarse de ello
desde el punto de vista de la posición de cada Estado con
respecto a sus derechos, facultades y posiblemente debe-
res.

91. Se ha señalado este problema a la atención de los
tratadistas —especialmente desde la aprobación del artí-
culo 19 de la primera parte173— en relación con los he-
chos ilícitos consistentes en violaciones de obligaciones
erga omnes, más en particular con respecto a las conse-
cuencias de los crímenes. El problema se refería en parti-
cular a las posibles reacciones (frente a hechos ilícitos de
esa clase) por parte de Estados distintos del Estado que,
como víctima de la violación notoria, era el «directamen-
te» o «más directamente» afectado, actuando dichos Es-
tados, conjuntamente o por separado, posiblemente den-
tro del marco de un régimen institucionalizado174. Sin
embargo, los estudiosos y los miembros de la Comisión
no tardaron mucho en advertir que se plantean proble-
mas similares en relación con otros hechos ilícitos, en
particular delitos, que implican jurídicamente, además
del que los comete y de uno o más Estados directamente
afectados, a otros Estados115. Entre estas situaciones se
han considerado con frecuencia hasta ahora la violación
de las normas de tratados multilaterales o de ciertas cla-
ses de normas contenidas en esos tratados, en particular
las que crean los derechos y obligaciones internacionales
o «integrales» (tratados de paz, tratados de desarme, tra-
tados sobre el medio ambiente)176; incumplimiento de fa-

173 Anuario. 1980, vol II (segunda pane) , pág 31
174 Este fue ciertamente el principal problema de que trató Riphagen

en el contexto de lo que llamaba el «tercer parámetro», es decir «la
situación de los terceros Estados respecto del hecho ilícito» [Anuario
1980, vol II (primera parte) [véase nota 140 supra], pág 125, párrs
62 y ss., especialmente 66 y ss ] Sobre las facultades, derechos y de-
beres de los Estados «no directamente» afectados por un enmen .
véanse, ínter altos, Dupuy, «Action publique et crime international de
l 'Étal — À propos de l'article 19 du projet de la Commission du droit
international sur la responsabilité des États», Annuaire français de
droit international, 1979, pág 554, y «Le fait générateur de la respon-
sabilité international des États», Recueil des cours.. 1984-V, pág
102, Zoller, op. cit., pág 115, Alland, loe cit, págs 198 y ss ; De
Guttry, op cit., págs 283 y ss ; Spinedi, International Crimes of State
A Critical Analysis of the ILC's Draft Article 19 on State Responsibil-
ity, págs 115 y ss ; Hutchmson, «Solidarity and breaches of multilat-
eral treaties», The British Yearbook of International Lan, 1988, págs
196 y s s , y Sicilianos, op at, págs 135 y ss

175 Anuario.. 1980, vol II (primera parte) [véase nota 140 supra],
págs 120 y 121, párrs 37 a 42, y págs 125 a 127, párrs 62 a 65 , De
Guttry, op cit., págs 290 a 301, Sachanew, «State responsibility for
multilateral treaty violations identifying the "injured State" and its
legal status», Netherlands International Law Review, 1988, págs 273
y s s , Hutchmson, he at, págs 164 a 196, y Sicilianos, op at,
págs 110 a 134

1 7 6 Véanse nota 164 supra y, especialmente, Fitzmaunce en
Anuario . 1957, vol II, págs 36 y ss Véanse también Sachanew y
Hutchmson, loe cu

líos de órganos judiciales internacionales177; incumpli-
miento, no necesariamente flagrante o masivo, de obliga-
ciones relacionadas con los derechos humanos178; viola-
ción de la libertad de la alta mar179; mal uso de los
recursos naturales de interés común180; y otras situacio-
nes181. La Comisión ha considerado expresamente los ca-
sos de esos otros Estados abarcándolos en los incisos
ii) y iii) del apartado e y el apartado/del párrafo 2 del
mencionado proyecto de artículo 5. Según estas disposi-
ciones, «Estado lesionado» significa:

e) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un
tratado multilateral o de una norma de derecho internacional consuetu-
dinario, cualquier otro Estado parte en el tratado multilateral u obliga-
do por la norma pertinente de derecho internacional consuetudinario,
si consta que

[ • • ]

n) la lesión del derecho por el hecho de un Estado afecta necesa-
riamente al disfrute de los derechos o al cumplimiento de las
obligaciones de los demás Estados partes en el tratado multi-
lateral u obligados por la norma de derecho internacional con-
suetudinario, o

ni) el derecho ha sido creado o está reconocido para la protección
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales;

f) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un tra-
tado multilateral, cualquier otro Estado parte en el tratado multilateral,
si consta que el derecho ha sido estipulado expresamente en ese trata-
do para la protección de los intereses colectivos de los Estados partes.

92. Una vez que los Estados que han sufrido «menos
directamente» a causa de un hecho ilícito se definen
como «lesionados» conforme al artículo 5 y por lo tanto
quedan calificados como partes en la relación de respon-
sabilidad, se plantea el problema de determinar si los de-
rechos y facultades (y posiblemente los deberes) que se
derivan para ellos del hecho ilícito están sujetos o no al
mismo régimen que los del Estado «directamente» o «es-
pecialmente» afectado y, si la respuesta es negativa, a
qué régimen182. El problema más difícil a este respecto

177 Akehurst, loe at, pág 14, Schachter, «Enforcement of Interna-
tional Judicial and Arbitral Decisions», AJIL, 1960, págs 11 y 12;
Reisman, Nullity and Revision The Review and Enforcement of Inter-
national Judgments and Awards, págs 793 y ss , y Sicilianos, op. cit.,
págs 103 a 107

178 Véanse, inter altos, Rougier, «La théorie de l 'intervention
d'humanité», RGDIP, 1910, págs 468 y s s . Schindler, «Le principe
de non-intervention dans les guerres civiles», Annuaire de l'Institut de
droit internacional, 1973, pág 4 8 1 , y Riphagen, Anuario.. 1985,
vol II (primera parte), pág 8, documento A/CN 4/389, comentario al
artículo 5 de la segunda parte del proyecto de artículos, párr 22.

1 7 ' T u n k i n , Droit international public— Problèmes théoriques,
pág 223 , Oppenheim, International Lav, A Treatise, vol I, pág. 308

1 8 0 Tunkin , op cit, pág 223 , Riphagen, Anuario 1983, vol II
(primera parte) [véase nota 35 supra], párr 90

181 Las situaciones de los Estados «no directamente» o «menos di-
rectamente» afectados vienen determinadas naturalmente, en esos ca-
sos, por los diferentes grados de interés de esta categoría de Estados
lesionados o de cualquiera de ellos por el cumplimiento de sus obliga-
ciones por otros y, principalmente, por los grados en que puede com-
probarse que tal interés está jurídicamente protegido Hay referencias
y ejemplos interesantes en Sachanew, loe cu , especialmente págs.
278 y s s , y Sicilianos, op cit, págs 100 y ss La cuestión merece ul-
terior estudio

182 Este problema fue planteado expresamente en la Comisión por
Riphagen, en opinión del cual parece claro «que hay que establecer
una distinción, a efectos de determinar las consecuencias jurídicas de
un hecho ilícito, entre un Estado directamente afectado por una deter-
minada violación de una obligación internacional (el "Es tado perjudi-
c a d o " ) y los demás Estados, sean o no partes en el tratado (multila-
teral) que crea la obligación En una escala de consecuencias jurídicas,
la relación jurídica nueva creada por el hecho ilícito de un Estado es

(Conmutación en ta pagina siguiente i



30 Documentos del 43.° período de sesiones

es precisamente el de saber si los Estados llamados «in-
directamente lesionados» tienen derecho a recurrir a con-
tramedidas y, de ser así, si ese recurso está sujeto a limi-
taciones o condiciones diferentes —es de suponer que
más estrictas— de las que se aplican a las medidas toma-
das por el Estado «especialmente afectado»183 Las pu-
blicaciones, que no son abundantes sobre este punto u,
parecen divididas Algunos autores niegan que los Esta-
dos «no directamente lesionados» tengan derecho a recu-
rrir a medidas185. Otros, por el contrario, admiten esa po-
sibilidad, al menos en ciertos casos186

93 Cabe señalar sin embargo que la materia de que es-
tamos tratando en el presente capítulo se refiere a algo
más que las simples contramedidas Aunque una parte
considerable de la doctrina no estudia la cuestión, está
también —y, en cierto sentido, en primer lugar— el pro-
blema de determinar si los llamados Estados «no directa-
mente» lesionados tienen derecho a exigir el cumpli-
miento de las obligaciones sustantivas que implica la
relación de responsabilidad187, a saber, la cesación, la
restitución en especie, la reparación por equivalencia y la
satisfacción, incluidas las garantías de no repetición Por
ejemplo, según Riphagen, un Estado «no directamente»
lesionado no podría «exigir una indemnización de daños
y perjuicios ex tune, dado que, por definición, no se han
lesionado sus intereses materiales Pero ese Estado pue-
de muy bien tener interés (no material) en el restableci-

(Continuación as la nota 182 )
principalmente una relación entre el Estado culpable y el Estado (o los
Estados) cuyos intereses materiales resultan directamente afectados
por ese hecho ilícito» [Anuario 1980, vol II (primera parte) [nota
140 supra], pág 121,párr 42]

183 Este es el tipo de distinción prevista, por ejemplo, en el articulo
60 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados en que
el recurso a la suspensión o terminación de los tratados multilaterales
es diferente para el Estado «especialmente afectado» y para los demás
Estados partes Con arreglo al párrafo 2 de ese articulo

«2 Una violación grave de un tratado multilateral por una de
las partes facultará

»a) a las otras partes, procediendo por acuerdo unánime, para
suspender la aplicación del tratado total o parcialmente o darlo por
terminado, sea

»i) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la viola
ción, o

»n) entre todas las partes,
»6) a una parte especialmente perjudicada por la violación, para

alegar ésta como causa para suspender la aplicación del tratado total
o parcialmente en las relaciones entre ella y el Estado autor de la
violación,

»c) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violación,
para alegar la violación como causa para suspender la aplicación del
tratado total o parcialmente con respecto a si misma, si el tratado es
de tal índole que una violación grave de sus disposiciones por una
parte modifica radicalmente la situación de cada parte con respecto
a la ejecución ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado »
184 Las referencias se basan en las publicaciones relativas especifi

camente a las consecuencias de delitos, dejando por el momento la
doctrina relativa a los crímenes, que se examinará en una etapa ulte
nor

l85Partsch, «Reprisals», loe cu, Graefrath, loe cu, pág 86, y
Hutchinson, loe cit, pág 170

l86Oppenheim, International Law , vol I, op cit, pág 308,
Tunkin, op at, pág 223, Pisillo Mazzeschi, op at, págs 216 y ss
especialmente pags 335 y ss , Zoller, op at, págs 115 y ss , y De
Guttry, op cu , págs 295 a 298

187 Pueden hallarse interesantes reflexiones sobre esta cuestión en
las obras ya citadas de Sachariew (nota 175 supra) y Hutchinson (nota
174 supra)

miento ex nunc (en beneficio directo del Estado perjudi-
cado) y en una garantía ex ante contra ulteriores viola-
ciones»188

94 Está claro pues que los problemas que se derivan
del grado en que un Estado puede ser lesionado rebasan
el tema objeto de las contramedidas, porque se refieren
también a las consecuencias sustantivas, y con complica-
ciones mayores aún, en el caso de los crímenes, debido a
sus consecuencias sustantivas y procesales Si bien se
pospone momentáneamente el análisis de estas últimas,
que se examinarán cuando la Comisión aborde el tema
de los crímenes, el Relator Especial cree que el esfuerzo
inmediato debe centrarse en un análisis más a fondo de
la práctica y la doctrina relativas a la posición de los lla-
mados Estados «no directamente» lesionados, con miras
a la preparación de una sección especial de la parte del
proyecto relativa a las consecuencias de los delitos

95 En esta sección se propone determinar, a la luz de
la práctica de los Estados y de los tribunales internacio-
nales, si procede añadir a las distinciones entre los tipos
de Estados lesionados que se exponen en el párrafo 2 del
proyecto de artículo 5, ya adoptado, pero no exento de
críticas189, las diferencias en la situación jurídica de los
Estados «especialmente» afectados, por una parte, y los
Estados «no directamente» afectados, por otra Hay que
determinar, en particular, si los llamados Estados no di-
rectamente afectados (a saber, los Estados lesionados
previstos en las disposiciones citadas en el párrafo 91
supra) deben gozar del derecho a exigir la cesación, la
restitución en especie, la reparación por equivalencia y/o
la satisfacción, incluidas las garantías de no repetición y
de la facultad de recurrir a contramedidas y, en tal caso,
si esa facultad está o debe estar sujeta a condiciones y
restricciones idénticas a las que se aplican a las medidas
disponibles para los Estados «especialmente» afectados
o diferentes de ellas Es necesario determinar también si
deben establecerse nuevas distinciones dentro de la cate-
goría general de Estados «no directamente» afectados, o
si, contrariamente a las hipótesis formuladas hasta ahora,
no existen o no deben existir diferencias reales con res-
pecto a las consecuencias de los hechos ilícitos que ac-
tualmente se examinan, sobre la base de la «posición»
diferente de los Estados «directamente» o «indirecta-
mente» afectados como «partes activas» en la relación
de responsabilidad Esta distinción sería en cierto sentido
un concepto falso debido quizá a alguna imprecisión en
el enfoque del problema de la determinación del lado ac-
tivo de la relación de responsabilidad Sólo después de
aclarar este punto se podría decidir si los derechos y fa-
cultades (y posiblemente los deberes) de los Estados «no
directamente» afectados deben ser objeto de una sección
o capítulo distinto, o si cualesquiera diferencias en la po-
sición de los Estados «no directamente» afectados deben
cubrirse mediante la modificación apropiada de los pro-
yectos de artículos relativos a la posición de los Estados
«directamente» afectados Hay por supuesto una tercera
posibilidad que no sea realmente necesario adoptar artí-
culos distintos ni adaptar los artículos generales para

188Anuario 1980 vol II (primera parte) [nota 140 Kupra] pag
121,parr 40

189 Véanse las observaciones criticas formuladas por Sachariew
loe cu pags 274 a 276 y Sicilianos op cu pags 116 a 119
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abarcar esa situación. En otros términos, es posible que
la situación de los Estados «no directamente» lesionados
con respecto a derechos sustantivos y contramedidas se
deje depender, simplemente, de la aplicación normal de
las reglas generales que rigen las consecuencias sustanti-

vas y procesales de los hechos internacionalmente ilíci-
tos. Esta tercera posibilidad podría ser la más probable
por el hecho de que las peculiaridades de la situación de
los Estados «no directamente» afectados podrían muy
bien ser una cuestión de grado.

CAPÍTULO X

Problemas de las limitaciones sustantivas

96. Lo más importante, en la esfera que ahora se exa-
mina, es, por supuesto, el conjunto de problemas relati-
vos a los medios que los Estados lesionados pueden uti-
lizar legítimamente —por separado o conjuntamente—
en ejercicio de su facultad de reaccionar unilateralmente
frente a un hecho internacionalmente ilícito. Estos pro-
blemas son los siguientes: a) la ilegalidad del recurso a
la fuerza; b) el respeto de los derechos humanos en el
sentido más amplio; c) la inviolabilidad de los enviados
diplomáticos y consulares; y d) el cumplimiento de nor-
mas imperativas y obligaciones erga omnes. La dificul-
tad de estas materias impone una evaluación separada,
por breve que sea, de las principales cuestiones a que
respectivamente afectan.

A.—La prohibición del recurso a la fuerza

97. La principal proposición que ofrece la doctrina ju-
rídica y que confirman diversos pronunciamientos auto-
rizados de órganos políticos y judiciales internaciona-
les190 es, por supuesto, la condena de toda forma de
represalias o contramedidas armadas. Más concretamen-
te, la opinión predominante es que esa condena no es
sólo una cuestión de derecho contractual, que reviste la
forma de la Carta de las Naciones Unidas, sino que, jun-
to con todo el contenido del párrafo 4 del Artículo 2 de

190 Entre los principales elementos en que se apoya la condena de
las represalias armadas se pueden señalar la posición adoptada por la
CU en el asunto del Estrecho de Corfú (fondo) con respecto a la ope-
ración de limpieza de minas efectuada por la armada británica en ese
Estrecho («Operation Retail») [CU Recueil 1949, pág 35, véase
también Anuario... 1979, vol II (primera parte) [nota 110 supra], pág
41, párr. 89], las resoluciones del Consejo de Segundad 111 (1956) de
19 de enero de 1956, 171 (1962) de 9 de abril de 1962, y 188 (1964)
de 9 de abnl de 1964, el párrafo 6 del primer principio de la De-
claración sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas (nota 106 supra), el apar-
tado c de la sección II del párrafo 2 de la Declaración sobre la mad-
misibilidad de la intervención y la injerencia en los asuntos internos de
los Estados (resolución 36/103 de la Asamblea General, anexo), y el
fallo de la CU en el asunto de las Actividades militares y paramilitares
en Nicaragua y contra Nicaragua (nota 16 supra), pág 127, párrs 248
y 249 El Acta Final de la Conferencia sobre la Segundad y la Coope-
ración en Europa (firmada en Helsinki el 1 ° de agosto de 1975) con-
tiene también una condena expresa de las medidas de uso de la fuerza
Parte del Pnncipio II de la Declaración dice lo siguiente «Se absten-
drán igualmente [los Estados participantes] en sus relaciones mutuas
de cualquier acto de represalia por la fuerza» (Acta Final, Lausana,
Imprimenes réunies, pág 143)

la Carta, esa prohibición habría pasado a ser una parte
del derecho internacional general no escrito'91.

98. Según otras opiniones, basadas en algunas prácti-
cas persistentes, podría haber formas de recurso a la
fuerza unilateral (individual o colectivo) que habrían so-
brevivido a la prohibición tajante del párrafo 4 del Artí-
culo 2, o reaparecido como forma justificable de reac-
ción en virtud de los conceptos de represalias armadas o
mediante el uso de la fuerza o de legítima defensa192. Se-
gún algunos de los escritores que sostienen más o menos
resueltamente dichas opiniones «una proscripción total
de las represalias armadas... presuponía un grado de

191 En el sentido de que la prohibición de las represalias armadas ha
adquirido la condición de una norma general («consuetudinaria»), la
doctrina contemporánea (en conformidad con el fallo de la CU de
1986 citado en la nota 190 supra) es casi unánime, véanse Brownhe,
International Law.., op cit, págs 110 y ss , y en particular págs 281
y 282, Reuter, op cit., págs 510 y ss , en particular págs 517 y 518,
Cassese, op cu , pág 160, Thierry y otros, Droit international public,
1986, págs 192, 493 y ss , en particular pág 508, Conforti, op cit.,
pág 356, Dominicé, «Observations », loe cit, pág 62, Lattanzi, op.
cit, págs 273 a 279, Venezia, loe cit, págs 465 y ss , sobre todo pág.
494, Salmon, loe cit., pág 186, Riphagen, Anuario 1983, vol. II
(primera parte) [nota 140 supra], pág 16, párr 81. La minoría que
duda del carácter consuetudinario de la prohibición es igualmente
firme en cuanto al reconocimiento de la existencia de una condena
unánime de las represalias armadas en el párrafo 4 del Artículo 2 de la
Carta, como se reafirma en la Declaración sobre los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coope-
ración entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas (nota 106 supra), véanse, por ejemplo, Kunz, «Sanctions in in-
ternational law», AJIL, 1960, págs 325 y ss , Morelli, op. cit., págs.
352, 361 y ss ; Arangio-Ruiz, «The normative role of the General As-
sembly of the United Nations and the Declaration of Principles of
Fnendly Relations», Recueil des cours , 1972-JII, pág 536 Es tam-
bién significativo que la mayoría de las monografías recientes sobre
las represalias se limiten expresamente a las represalias o medidas «no
armadas» o, quizás con menos precisión, «no consistentes en el uso de
la fuerza» (se piensa, en particular, en las obras mencionadas de De
Guttry, Zoller y Elagab) Estos autores suponen evidentemente que «la
prohibición de recurrir a represalias que impliquen la fuerza armada ha
adquirido el rango de una norma de derecho internacional general»
(De Guttry, op cit., pág 11)

192 Falk, «The Beirut raid and the international law of retaliation»,
AJIL, 1969, págs 415 a 443, Bowett, «Repnsals », loc. cit., págs I a
36, Tucker, «Reprisals and self-defense The customary law», AJIL,
1972, págs 586 a 596, Lilhch, «Forcible self-help under international
law», United States Naval War College — International Law Studies
(vol 62) Readings in International Law from the Naval War College
Review 1947-1977, vol II, The Use of Forte, Human Rights and Gen-
eral International Legal Issues, pag 129, Levenfeld, «Israeli counter-
fedayeen tactics in Lebanon Self-defense and reprisal under modern
international law», Columbia Journal of Transnational Lav,, 1982,
pág 148, y Dinstein, op cit, págs 202 y ss Para una revisión crítica
de estas publicaciones, véase Barsotti, «Armed repnsals», en The Cur-
rent Legal Regulation of the Use of Force, págs 81 y ss
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cohesión de la comunidad y, con ello, una capacidad
para actuar colectivamente a fin de suprimir todo recurso
a la fuerza ilegítima que simplemente no se ha logra-
do»193. Otra causa para recurrir a medidas de uso de la
fuerza parecería ser el hecho de que durante los últimos
decenios las actividades de las guerrillas han aumentado
enormemente. Por lo que respecta al derecho sobre las
represabas armadas estas actividades plantean un proble-
ma especial194. Al analizar incidentes en el contexto
israelí-palestino presentados al Consejo de Seguridad, un
autor llegó a la conclusión de que el Consejo de Seguri-
dad nunca ha podido poner fin a la práctica de represa-
lias y quizá esté pasando ahora a una aceptación parcial
de las represalias «razonables»195. Dicho autor observó
que si esta tendencia persiste llegaremos a una situación
en que si bien las represalias siguen siendo ilegales de
jure, llegan a aceptarse defacto . Otro autor va resuel-
tamente más allá cuando observa que en la práctica re-
sulta indispensable el uso de la coerción armada para
proteger los objetivos de la Carta:

Quizá sea necesaria alguna forma de restablecimiento de las repre-
salias —si no en el sentido más clásico, en un sentido más limitado—
como una especie de instrumento sancionador en virtud del derecho
internacional

En lo que respecta a las soluciones jurídicas o cuasi jurí-
dicas, se han expuesto tres diferentes corrientes de pen-
samiento para reducir la discrepancia entre el derecho y
la práctica real. Un autor trata de desarrollar un marco de
criterios (de lo razonable), cuyo respeto daría lugar a la
no condena de determinadas medidas armadas198.

1 9 3 Bowett , «Repnsals », loc cu, pág 2 (pero consideraciones
similares se han expuesto antenormente véanse, por ejemplo, Colbert,
Retaliation m International Law, y Stone, Aggression and World Or-
der A Critic of United Nations Theories of Aggression, especialmente
págs 92 y ss ) Bowett continúa diciendo «Como los Estados están
cada vez más decepcionados de la capacidad del Consejo de Segundad
para concederles protección contra lo que considerarían como con-
ducta ilegal y muy perjudicial dmgida contra ellos, han recurndo a la
autodefensa en forma de represalias y han adquindo la confianza en
que al hacerlo as í no incurrirán en nada más que una censura formal
por parte del Consejo de Segundad» (pág 2)

1 9 4 Sobre esta matena , Taulbee y Anderson han escnto lo siguiente
«Las fuerzas de guerrilla que tratan de dernbar a gobiernos esta-

blecidos operan con frecuencia desde refugios situados en Estados
adyacentes [. ] El Estado de refugio aduce con frecuencia falta de
competencia o de conocimiento [ ] , no dejando al Estado objetivo
ningún recurso lícito viable más allá de las medidas que puede
adoptar dentro de sus propias fronteras »

«Repnsal Redux», Case Western Reserve Journal of International
Law, 1984, págs 309 y ss , particularmente pág 322

1 9 5 Bowett , «Repnsals », loc cu, pág 21
í96Ibid, págs 10 y 11 Bowett y otros autores subrayan que estas

realidades de la práctica de los Estados no se pueden desconocer, espe-
cialmente dado que el Consejo de Segundad de las Naciones Unidas
ha parecido en vanas ocasiones condonar las medidas de uso de la
fuerza

197 Lilhch, loc c u , p á g 133
1 9 8 En su artículo sobre la incursión de Beirut y el derecho interna-

cional de represaba, Falk mantiene que es imposible o al menos carece
de realismo sostener la prohibición absoluta de las represalias arma-
das Sugiere un marco que encierre directnces o políticas generales
para que los Estados limiten el recurso a las medidas de uso de la
fuerza y su intensidad y duración en períodos de paz

«1) Que la carga de la persuasión recaiga en el gobierno que
promueve el uso oficial de la fuerza a través de fronteras interna-
cionales.

El resultado redefine el derecho de un Estado individual a hacer uso
de la violencia de manera que minimice la desviación de las interpre-
taciones de las normas de la Carta generalmente acordadas 1 9 9

Otro autor sugiere que se interprete el concepto jurídico
de legítima defensa en un sentido amplio para que com-
prenda las medidas de uso de la fuerza200. Otro autor pa-
rece intentar una combinación de ambos métodos acen-

»2) Que el gobierno que usa de la fuerza demuestre convincente-
mente su carácter defensivo relacionando el uso de la fuerza con la
protección de la integndad terntonal, la segundad nacional o la in-
dependencia política,

»3) Que exista un vínculo auténtico y sustancial entre la previa
comisión de actos de provocación y la afirmación resultante de ac-
tuar en represalia,

»4) Que se haga un esfuerzo diligente para lograr satisfacción
mediante persuasión y medios pacíficos durante un período razo-
nable, incluido el recurso a las organizaciones internacionales,

»5) Que el uso de la fuerza sea proporcional a la provocación y
esté calculado para evitar su repetición en el futuro y que se tomen
todas las precauciones para evitar el daño excesivo y la pérdida m-

•-' necesana de vidas, especialmente en lo que respecta a civiles ino-
centes,

»6) Que la fuerza de represalias se onente pnncipalmente contra
objetivos militares y paramilitares y contra el personal militar,

»7) Que quien hace uso de la fuerza de una explicación inme-
diata y sena de su conducta ante el órgano o los órganos pertinentes
de la comumdad y trate de obtener de éstos la vindicación de su ac-
ción,

»8) Que el uso de la fuerza equivalga a un claro mensaje de co-
municación al gobierno objetivo de manera que se indiquen con
clandad las líneas generales de lo que constituye la provocación
inaceptable,

»9) Que quien utiliza la fuerza no pueda lograr sus propósitos de
represabas actuando dentro de su propio territorio y por con-
siguiente no pueda evitar la injerencia en las prerrogativas sobera-
nas de un Estado extranjero,

»10) Que quien utiliza la fuerza trate de lograr una solución
pacífica de la controversia subyacente en términos que parezcan
justos y sensibles a los intereses de su adversario,

»11) Que la línea de conducta de la cual el uso de la fuerza en
represalia es un ejemplo muestre deferencia a las consideraciones 1
a 10 y que sea evidente la disposición a llegar a un acuerdo con
respecto a la voluntad de la comunidad internacional,

»12) Que en la evaluación del uso de la fuerza en represalia se
tengan en cuenta la duración y calidad del apoyo, en su caso, que el
gobierno objetivo ha dado a empresas tenonstas » (Loc cu, págs
440 a 442 )
1 9 9 Taulbee y Anderson, loc cu, pág 325
2 0 0 En 1972 Tucker afirmó que el derecho a recurrir a represalias

mediante el uso de la fuerza formaba parte del derecho consuetudi-
nario de legítima defensa incluido en la interpretación amplia del Ar-
tículo 51 «La esencia de las medidas prohibidas por el párrafo 4 del
Artículo 2 puede en efecto permitirse a guisa de legítima defensa en
virtud del Artículo 51» (loc c u , p á g 594) «En realidad, tan amplia es
la licencia que concede el derecho consuetudinano de legítima defensa
que resulta difícil comprender qué añaden de significativo las represa-
lias mediante el uso de la fuerza al derecho del Estado de utilizar la
fuerza en su autodefensa que no esté implícito ya en la legítima de-
fensa» (ibid, pág 593) «Si bien existe una diferencia en las condicio-
nes que se sostiene que ngen el ejercicio de represalias mediante el
uso de la fuerza y la legítima defensa [en el caso de las represalias un
Estado debe haber tratado primero de obtener reparación del presunto
daño por medios pacíficos] (ibid, pag 590), incluso esta diferencia
parece muy modesta cuando se aplica al comportamiento ilegítimo
provocativo que se da en el contexto de una relación generalmente an-
tagónica entre Estados» (ibid, pag 593) También Dinstein trató re-
cientemente de justificar ciertos tipos de represalias armadas (a saber
las realizadas contra actos de terronsmo) ampliando el ámbito de la
excepción de la legítima defensa prevista en el Articulo 51 de la Carta
En particular, este autor distingue entre «represalias ofensivas», que se
incluirían en la prohibición del párrafo 4 del Articulo 2, y «represalias
defensivas», que, por el contrario, quedarían exentas de esta prohibi-
ción en virtud del Articulo 51 (op cu, págs 201 y ss )
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tuando al mismo tiempo la necesidad de misiones inter-
nacionales eficaces de determinación de los hechos201.

99. La práctica de los Estados que ha dado origen a los
análisis indicados —una práctica ciertamente no tan
abundante y geográficamente limitada— plantea en efec-
to cuestiones. La principal cuestión es determinar si la
condena absoluta del uso de la fuerza contenida en el pá-
rrafo 4 del Artículo 2 se aplica incluso en caso de hechos
ilícitos que impliquen fuerza, pero que no sean propia-
mente ataques armados (agresión) y, por lo tanto, no jus-
tifiquen la legítima defensa con arreglo a su definición
estricta, o si son admisibles o tolerables excepciones a
dicha regla estricta y, de ser así, en qué circunstancias y
en qué condiciones jurídicas. Con arreglo a las doctrinas
mencionadas, cabe suponer que los ejemplos serían la re-
acción armada a formas de agresión indirecta y terroris-
mo. Sin embargo, no hay que olvidar que el problema de
la licitud se plantea también en relación con las represa-
lias de uso de la fuerza a las que se recurre como reac-
ción frente a hechos ilícitos que no implican fuerza ar-
mada aunque sean particularmente graves. Nos referimos
a casos de recurso a la fuerza como reacción frente a la
«agresión económica», a violaciones de la libre determi-
nación202 o para salvaguardar las vidas de los nacionales
en un Estado extranjero o en aras de otros fines humani-
tarios no nacionales .

201 Aunque también estima que la discrepancia entre el derecho y la
práctica real se reduciría si «el Consejo adoptara una concepción más
amplia de la legítima defensa», Bowett sigue sosteniendo, contraria-
mente a Tucker, que las represalias armadas están prohibidas en el
derecho internacional

«La posición clara es que el Consejo, como cuestión de pnncipio,
condena las represalias armadas por considerarlas ilegales La posi-
ción confusa surge del hecho de que el Consejo no condene en cier-
tas circunstancias [ . ] El principio como parte de la prohibición
más amplia del uso de la fuerza es jus cogens y ninguna práctica
inconsistente e irregular de un órgano de las Naciones Unidas
puede alterar una norma de este carácter* [ ] Tanto más cuanto
que [..] en el contexto de la aprobación de la Declaración sobre los
principios de derecho internacional [ ] por la Asamblea General en
octubre de 1970, la reiteración del principio formal de la ilegalidad
de las represalms armadas fue totalmente categórica*» («Re-
posais ..», loc cit., págs 21 y 22)

No obstante, puesto que los Estados a veces hacen caso omiso de esta
prohibición y dado que hay que evitar una grave degeneración del de-
recho, Bowett propone un enfoque triple del problema de restringir el
recurso a las represalias mediante el uso de la fuerza Primero apoya,
con algún matiz, el marco de Falk como «guía de la moderación por
parte de quienes adoptan las decis iones. con objeto de contener las
represalias dentro de los límites de lo razonable» (ibui, pág 32) En
segundo lugar propone «el establecimiento de un mecanismo apro-
piado y eficaz para la determinación de hechos y el examen interme-
dio por organismos imparciales, con autoridad derivada de órganos
internacionales competentes y no de las partes*» (ibid) La última
sugerencia de Bowett sobre la restricción del recurso a represalias me-
diante la fuerza es la «aplicación de una limitación en la forma de san-
ciones por órganos competentes* de examen final, como el Consejo
de Segundad o, excepcionalmente, un órgano regional apropiado, con
el ñn de asegurar el cumplimiento de la censura autorizada de toda
política de represalias o actividades ilegales que puedan dar lugar a
represalias» (ibui )

202 Sobre estas cuestiones, véase Sicilianos, op cu , págs 389 a 395
y 427 a 455

203 Véanse, en particular, Ronzitü, Rescuing Nationals Abroad
through Military Coercion and Intervention on Grounds of Humanity,
y Bowett, «The use of force for the protection of nationals abroad», en
The Current Legal Regulation , op at, págs 39 a 55

100. Aun reservando toda conclusión con respecto al
recurso de la fuerza como reacción frente a hechos ilíci-
tos calificados de crímenes de Estado en virtud del artí-
culo 19 de la primera parte del proyecto, no se puede lle-
gar a ninguna conclusión definitiva con respecto a la
aplicabilidad de las posiciones doctrinales en cuestión a
las contramedidas contra hechos ilícitos ordinarios. Sólo
se puede indicar, con sujeción a un análisis más exacto,
una inclinación a creer que esas posiciones no deben in-
cluirse, ni siquiera de jure cóndilo, en el marco de las
consecuencias de los delitos internacionales. No se pue-
de pensar cómo la Comisión podría admitir la menor de-
rogación a la prohibición de las represalias armadas que
implica el párrafo 4 del Artículo 2 de la Carta y que se
destaca en la parte pertinente de la Declaración sobre los
principios de derecho internacional referentes a las rela-
ciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas204. Los
argumentos sobre la necesidad de alterar las prohibicio-
nes actuales para adaptarlas a las realidades de la prácti-
ca de los Estados no son convincentes205.

101. Otro problema que se ha planteado en la doctrina
y en la práctica con respecto a la condena del empleo de
la fuerza es la posible repercusión de esa prohibición en
la legitimidad de la coerción económica (o ciertos tipos
de la misma) como forma de contramedida. Con arreglo
a la interpretación más ampliamente aceptada de la pro-
hibición de la fuerza, en particular del párrafo 4 del Artí-
culo 2 de la Carta de las Naciones Unidas (y de toda re-
gla «equivalente» de derecho internacional general), el
término «fuerza» significa fuerza militar únicamente.
Cualesquiera formas de coerción económica objetables
sólo podrían condenarse —como algunas de ellas están
condenadas expresamente en instrumentos internaciona-
les distintos de la Carta— como parte de la norma dife-
rente que prohibe la intervención o determinadas formas
de la misma206. En particular las medidas de coerción
económica estarían prohibidas —por la Carta de la

2 0 4 Véase nota1 06 supra
2 0 5 En palabras de Taulbee y Anderson, «esos argumentos se

apoyan en acontecimientos y situaciones que son transitorios o que no
son susceptibles de control por medios jurídicos» (lo cat, pág 333)
Dichos argumentos son aun menos convincentes porque «la idea de
que el derecho debe autorizar lo que no puede limitar es especialmente
perniciosa [ .] La actitud prudente es tolerar ciertas prácticas cuando
la necesidad lo exige en lugar de investirlas de la santidad de una
norma jurídica El desorden aparente de la vida contemporánea no
debe reducir la visión de la Carta» (ibid, págs 333 y 334) De igual
modo, Barsotti observa que «desde un punto de vista cuantitativo* (es
decir, juzgando por la frecuencia de las acciones pertinentes) la diver-
gencia entre la prohibición de las represalias armadas, incluida en la
Carta, y la práctica real no es tan grave como para dar motivos para
creer que hay un proceso de degeneración de la prohibición en cues-
tión» (loc. cu, pág 90)

2 0 6 Véanse Waldock, loc at, págs 493 y 494, Oppenheim, inter-
national Law , vol II, op at, pág 153, Bowett, «Economie Coer-
cion », loc at, pág 1, Lillich, «The status of economic coercion un-
der international law United Nations norms», en Conference on
Transnational Economic Boycotts and Coercion, págs 116 y 117,
Beirlaen, «Economie coercion and justifying circumstances», RBDI,
1984-1985, pág 67, Virally, Commentaire du paragraphe 4 de
l'Article 2 de la Charte, en La Charte des Nations Unies, págs 120 y
121, Leben, lo cat , págs 63 a 69, Malanczuk, «Countermeasures »,
lo ca t ,pág 737, Eîagab, op a t , p a g 201, Seidl-Hohenveldern, «In-
ternational economic law» Recueil des cours , 1986-111, págs 200 y
201, Restatement of Law Third, op at, pag 383, y Sicilianos, op at,
págs 248 a 253
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O E A , la resolución 2625 (XXV) de la Asamblea Ge-
neral y otros instrumentos, incluido el Principio VI del
Acta Final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Co-
operación en Europa208— siempre que se recurra a ellas
contra un Estado «para obtener de él la subordinación
del ejercicio de sus derechos soberanos y ventajas de
cualquier tipo»209.

102. La tesis contraria, con arreglo a la cual el párra-
fo 4 del Artículo 2 de la Carta de las Naciones Unidas
prohibiría no sólo las represalias armadas, sino también
la coerción económica, se ha mantenido inicialmente en
declaraciones oficiales y análisis doctrinales de los paí-
ses en desarrollo y de los países socialistas210; pero, a
raíz del embargo del petróleo árabe de 1973, incluso al-
gunos autores occidentales apoyaron esta posición211. Se-
gún una opinión diferente, basada entre otras cosas en la
inexistencia en la Carta de las Naciones Unidas de una
disposición, aparte del párrafo 4 del Artículo 2, que con-
dene las medidas coercitivas individuales, sería más co-
rrecto pensar que siempre que una medida de coerción
económica asuma tales características y dimensiones que
determine consecuencias que equivalgan a una «estran-
gulación» del Estado objetivo, la forma de violencia que
implica no difiere en cuanto a su finalidad o resultado
del ejercicio del recurso a la fuerza armada. Hay que ad-
mitir, ante tal posibilidad, que el término «fuerza» signi-
fica algo más que simplemente la fuerza armada. Cierta-
mente debe entenderse lógicamente que la prohibición
contenida en el párrafo 4 del Artículo 2 de la Carta
«abarca también medidas de presión económica o políti-
ca aplicadas hasta tal punto y con tal intensidad que sean
el equivalente de la agresión armada o, en todo caso, en
defecto de ese extremo, para forzar la voluntad del Esta-
do víctima y obtener ventajas indebidas» para el Estado
que las aplica212. Esta variedad de opiniones impone una
investigación atenta de la práctica de los Estados para
determinar si el recurso a ciertos tipos de medidas eco-
nómicas contra un Estado que obra mal puede constituir,
en determinadas condiciones extremas, un recurso ilegí-
timo a la fuerza. En tal caso, hay que determinar además
si esa práctica debe prohibirse en virtud de la misma nor-

2 0 7 Firmada en Bogotá el 30 de abril de 1948 (Naciones Unidas, Re-
cueil des Traités, vol 119, pág 4) , modificada por el «Protocolo de
Buenos Aires» de 27 de febrero de 1967 (ibid., vol. 721 , pág 266)

2 0 8 Véase nota 190 supra.
2 0 9 Por lo que respecta a esta interpretación, véase Bowett, «Eco-

nomie coerción...», loc. cit., págs. 2 y 3 , Blum, «Economie boycotts in
international law», en Conference on Transnatwnal Economic Boy-
cotts..., op cit., pág 96; Malanczuk, «Countermeasures..», loc. cit,
pág 737; Beirlaen, loc cit., pág 67; Seidl-Hohenveldern, «The United
Nations and economic coerción», RBDI, 1984-1985, pág 11, y
Salmon, loc cit., pág 186 Sobre este punto, véase también Boisson
de Chazoumes, Les contre-mesures dans les relations internationales
économiques (tesis presentada en la Umversidad de Ginebra en 1990),
págs 149 a 151.

2 1 0 Véanse, entre otras cosas, la posición de íou rek , «La Charte des
Nations Unies interdit-elle le recours à la force en général ou seule-
ment à la force armée7», en Mélanges offerts à Henri Rohn, págs 530
y ss ; y la de Obradovic, «Prohibition of the threat or use of force», en
Principles of International Law concerning Friendly Relations and
Co-operation, págs 76 y ss

2 1 1 Paust y Blaustein, «The Arab oil weapon A threat to interna-
tional peace», AJIL, 1974, págs 420 y ss.

2 1 2 Arangio-Ruiz, «Human rights and non-intervention m the Hel-
sinki Final Act», Recueil des cours ., I977-IV, pág. 267. Una posición
parecida adopta Cassese, op ci t . ,pág 163

ma (escrita y no escrita) que prohibe la fuerza armada o
en virtud de la norma que prohibe determinadas formas
de intervención.

B.—El respeto de los derechos humanos
y otros valores humanitarios

103. La necesidad de imponer a las represalias limita-
ciones dictadas por las «supremas exigencias de la civili-
zación y el humanitarismo» parece haberse manifestado
principalmente, al principio, en la regulación de las re-
presalias beligerantes. Fue sobre todo en época de guerra
cuando esas exigencias llegaron a sacrificarse con más
frecuencia. Sin embargo, la creencia en la existencia de
límites éticos inviolables al ejercicio de las represalias
llevó pronto al reconocimiento de que las limitaciones de
las represalias en época de guerra debían aplicarse a for-
tiori en tiempo de paz213. Un ejemplo apropiado es, una
vez más, la doctrina que se aplicó en el asunto de las
Colonias portuguesas (incidente de Naulilaa)214, según
la cual para que una represalia sea legítima debe estar
«limitada por las experiencias de la humanidad y las re-
glas de buena fe aplicables en las relaciones de Estado a
Estado»215.

104. Las «supremas exigencias» en cuestión (tal como
se aplican en tiempo de paz) afectan en primer lugar a
los límites dentro de los cuales las represalias no pueden
¡legalmente causar daños a los nacionales extranjeros.
Sea cual fuere la gravedad de la violación de que se tra-
te, las medidas del Estado lesionado no pueden ser de tal
naturaleza que pisoteen ciertos principios fundamentales
de humanitarismo en detrimento de los nacionales del
Estado ofensor en el territorio del Estado lesionado, vio-
lando su derecho a la vida o su derecho a no ser someti-
dos a violencia física o moral, en particular a tortura, es-
clavitud o cualquier otra indignidad216.

105. Además de la exigencia de la protección de los
nacionales extranjeros se subrayó también muy pronto la
importancia del respeto de los principios humanitarios
fundamentales en general Por ejemplo, en el curso de

2 1 3 Véanse Lattanzi, op cu, págs 293 a 302, y, en el mismo sen-
tido, De Guttry, op cu, págs 268 a 271 Después de explicar que el
recurrir a una u otra de las posibles medidas coercitivas depende de la
elección de los Estados, Anzilotti señaló que los Estados no son abso-
lutamente libres al elegir y, después de enumerar una sene de actos
que están condenados por las leyes de la guerra aunque constituyen un
mal menor en comparación con la guerra misma, llegó a la conclusión
de que a fortiori había que condenarlos en tiempo de paz (Corso di
diritto internazionale pubblico, vol III, págs 166 y 167)

2 1 4 Nota 64 supra
2 1 5 Recueil des sentences arbitrales, II, pág 1026
2 1 6 Por ejemplo, ya en 1888, a raíz de la violación por los Estados

Unidos de América del Tratado de 1880 sobre la inmigración de na-
cionales chinos (la «Chínese Exclusion Act»), China, a la vez que sus-
pendió el cumplimiento de sus obligaciones convencionales para con
los Estados Unidos, decidió no obstante respetar, por razones humani-
tarias, los derechos de los nacionales de los Estados Unidos bajo juris-
dicción china (Foreign Relations of the United States, 1889, pág 132)
Recientemente, en su comentario al artículo 905, el Restatement of the
Law Third afirma que «las medidas de autodefensa contra el Estado
ofensor no pueden incluir medidas contra los nacionales del Estado
que sean contrarias a los principios que rigen los derechos humanos y
el trato de los nacionales extranjeros*» (op c u , p á g 381)
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los debates de la Asamblea de la Sociedad de las Nacio-
nes sobre la aplicación y enmienda del artículo 16 del
Pacto con respecto a las medidas económicas que se ha-
brían de aplicar en caso de agresión, se expresó repetidas
veces la preocupación de no poner en peligro en ningún
caso las relaciones humanitarias217. La resolución de
1934 del Instituto de Derecho Internacional dice en el
párrafo 4 del artículo 6 que en el ejercicio de represalias
un Estado debe «abstenerse de toda medida de rigor que
sea contraria a las leyes de la humanidad y a las exigen-
cias de la conciencia pública»218.

106. La repercusión de los principios generales en
cuestión se ha fortalecido y especificado gracias al desa-
rrollo relativamente reciente de ese corpus sustancial de
reglas que constituyen el derecho contemporáneo de los
derechos humanos. Dejando aparte la cuestión de si las
normas de los tratados en materia de derechos humanos
se han convertido o están próximas a convertirse en parte
del derecho internacional general y en qué medida, no
cabe duda de que esta evolución introduce una nueva
restricción de la libertad de los Estados para recurrir a
formas de represalias que puedan poner en peligro los in-
tereses humanos para la protección de los cuales se ha
producido esa evolución21 .

107. Indicaciones expresas a tal efecto figuran en las
disposiciones de instrumentos internacionales de dere-
chos humanos. El artículo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Políticos dispone que los Estados
«podrán adoptar disposiciones que... suspendan las obli-
gaciones contraídas en virtud de este Pacto» solamente
«en situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida de la nación»; e incluso en circunstancias de ese
tipo los Estados no han de tomar medidas que vulneren
algunos principios fundamentales del humanitarismo. Se
ha inferido que los derechos previstos en el Pacto no
pueden violarse con medidas tomadas como reacción
ante un hecho internacionalmente ilícito220. Por su parte,
el párrafo 5 del artículo 60 de la Convención de Viena
sobre el derecho de los tratados prevé que no podrá recu-
rrirse en ningún caso a la suspensión o terminación
—parcial o total— de un tratado en caso de violación
grave con respecto «a las disposiciones relativas a la pro-
tección de la persona humana contenidas en tratados de
carácter humanitario»221. Schachter opina que los «trata-

217 Informes y resoluciones sobre el artículo 16 del Pacto Mémo-
randum et Recueil des rapports, résolutions et références préparés en
exécution de la résolution du Conseil du 8 décembre 1926 [publica-
tions de la Société des Nations, V Questions juridiques, 1927 V14
(documento A.14 1927 V)], pág 11

218 Véase Annuaire de l'Institut de droit international (nota 43
supra).

219 En este sentido véanse, entre otros* Morelh, op cit, pág 362,
Reuter, op cit., pág 463 , Riphagen, Anuario 1983, vol II (primera
parte) [nota 35 supra], pág 18, pairs 88 y 89, Dominicé, «Observa-
tions .», loc. cit, pág 62, Zoller, loc cit, pág 376, y Schachter,
«Self-help m international law U.S action in the Iranian hostages cri-
sis», Journal of International Affairs, 1983-1984, págs 231 a 233

220 De Guttry, op. cit., pág 111
221 Sobre la maplicabilidad del principio de reciprocidad en caso de

violaciones de obligaciones impuestas por tratados de derechos hu-
manos, véanse Lattanzi, op cit, págs 302 y ss , y Sicilianos, op cu ,
págs 352 a 358. En la misma línea, el párrafo 1 del artículo 11 de la
segunda parte del proyecto de artículos propuesto por Riphagen dis-
pone que

dos incluidos en este párrafo comprenden evidentemente
los Convenios de Ginebra para la protección de las vícti-
mas de la guerra, los diversos tratados de derechos hu-
manos y las convenciones sobre el estatuto de los refu-
giados, el genocidio y la esclavitud»222.

108. Naturalmente, queda por ver en qué medida nor-
mas como aquellas en las que no se hace mención expre-
sa de las medidas de reacción frente a un acto internacio-
nalmente ilícito condicionan la elección de los Estados
lesionados con respecto a las medidas que pueden adop-
tarse en virtud del derecho internacional general. En par-
ticular, puede plantearse la cuestión de determinar si las
limitaciones de dicha elección pueden derivarse también
del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales y hasta qué punto.

109. Las normas evocadas en los párrafos precedentes
son interpretadas de manera bastante amplia por algunos
autores. Afirman, por ejemplo, que las limitaciones no
sólo pueden derivarse de los tratados y de las normas ge-
nerales de derechos humanos (o del derecho humanitario
de los conflictos armados), sino de cualesquiera normas
que tengan por objeto en cualquier sentido salvaguardar
los intereses morales y materiales de la persoma humana.
Un Estado lesionado no puede pues reaccionar dando
por terminado (ni siquiera suspendiendo) un tratado223

que prevea formas de asistencia económica al Estado
ofensor con miras a mejorar las condiciones de una parte
de la población de este último. Con ello se deben salva-
guardar, por ejemplo, las obligaciones de los Estados le-
sionados en la esfera de la cooperación internacional
para el desarrollo prevista en el marco del Nuevo Orden
Económico Internacional224. Pero otros autores, como
Conforti225, adoptan una posición contraria.

110. La dificultad de fijar el límite más allá del cual
las contramedidas son o deben ser condenadas por la
violación de obligaciones humanitarias en un sentido
amplio reside en la determinación precisa de los dere-
chos e intereses humanos cuya violación no se permitiría
ni siquiera en el ejercicio de una reacción frente a un he-
cho ilegítimo de un Estado. No cabe duda de que no se

«1 El Estado lesionado no podrá suspender el cumpbrmento de
sus obligaciones para con el Estado que haya cometido el hecho in-
ternacionalmente ilícito cuando tales obligaciones se hayan estipu-
lado en un tratado multilateral en el que ambos Estados sean partes
y conste que

sen [..)

»b) [. ]

»c) esas obligaciones se han estipulado para la protección de las
personas, fuere cual fuese su nacionalidad »

[Véase nota 103 supra ]
2 2 2 Schachter, loc cit., pág 181 La inviolabilidad de estas normas

(en el marco de represalias) es mantenida también por Zemanek, «Re-
sponsibihty of States. . », pág 371

2 2 3 Cassese, op cit., pág 271 En el mismo sentido, véase Boisson
deChazournes,op c i t , p á g 153

2 2 4 De igual modo, Elagab (op cit, pág 194) opina que deben de-
terminarse los casos de coerción económica de particular gravedad
aplicando el «concepto de dependencia y confianza», es decir, exami-
nando si las medidas tienen por objeto mercancías o servicios que sean
vitales para el bienestar del Estado contra el cual se dirigen y hasta qué
punto Esta consideración sería de especial importancia en el caso de
las medidas dirigidas contra los países en desarrollo

2 2 5 Op at, pág 360
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puede pretender que todos los derechos o intereses hu-
manos respondan a estas condiciones.

111. Un ejemplo obvio es la cuestión de si la facultad
de tomar represalias encuentra alguna limitación en las
normas que protegen los bienes de los nacionales en el
extranjero y, en particular, los activos de las empresas
mercantiles. En la doctrina pueden identificarse diferen-
tes tendencias a este respecto. Según algunos autores, las
represalias contra la propiedad privada de nacionales del
Estado ofensor serían ilegítimas en cuanto que la propie-
dad podría considerarse como un elemento de la catego-
ría más amplia de derechos humanos comprendidos en
las normas consideradas en los párrafos precedentes226.
Otros autores creen que se debe aplicar en esta materia a
fortiori —en tiempo de paz— la prohibición de jus in
bello de apoderarse de la propiedad privada: «La confis-
cación por un Estado de los bienes de extranjeros incluso
en el curso de hostilidades reales contra su país de origen
no se justifica en virtud del derecho internacional gene-
ral. Por consiguiente, aún menos se justificará como me-
dida de represalia»227. Sin embargo, Schachter cree que
la práctica predominante no confirma esta opinión:

El bloqueo y la confiscación de los bienes de nacionales de un Esta-
do enemigo han sido comunes en época de guerra y generalmente con-
donados como medidas de tiempo de guerra. Sin embargo, algunos ju-
ristas han caracterizado como ilegal la confiscación de propiedad
privada como contramedida contra un Estado ofensor en tiempo de
paz, que no obstante ha sido aplicada por los Estados en los últimos
años228.

112. Algunos comentaristas de la práctica de medidas
que afectan a la propiedad privada de extranjeros propo-
nen una distinción entre confiscación definitiva de los
bienes y medidas temporales como la incautación, el blo-
queo, la congelación y similares. La primera se conside-
ra generalmente ilegítima, mientras que las segundas no
serían condenables 9. Schachter deriva la inadmisibili-
dad del primer tipo de medidas de lo razonable más que
de una incompatibilidad con la razón de ser de las repre-
salias. El Estado lesionado debe ejercer una moderación
relativa en particular sobre la base de lo razonable230. Se-
gún De Guttry, habría una creciente opinión en el senti-
do de que es injusto sacrificar la propiedad privada de
personas que normalmente no tienen nada que ver con la
conducta ilícita del Estado ofensor; y esto conduciría
gradualmente —aunque no sin contradicciones— a con-

226 Higgins, «The taking of property by the State: Recent develop-
ments m international law», Recueil des cours..., 1982-11, pág 355.

227 Seidl-Hohenveldem, «Reprisals and the taking of private prop-
erty», en Netherlands International Law Review — De Conflictu Le-
gum: Mélanges offerts à Roe land Duco Kollewijn et Johannes Offer-
haus, pág 475. Véanse también los otros autores citados por De
Guttry, op. cit., pág. 277, nota 121

^Loc. cit., pág. 181; véase también Borchard, «Reprisals on pri-
vate property», AJIL, 1936, págs 108 a 113. La admisibilidad de las
violaciones de los derechos de propiedad como forma de contramedida
ha sido mantenida recientemente también por Boisson de Chazournes
(op cu, pág. 156), que subraya, no obstante, la necesidad del «respeto
del principio de la solución pacífica de las controversias y [del] res-
peto de la condición de la proporcionalidad»

229 Entre los comentaristas recientes, tal es la opinión adoptada, por
ejemplo, por Zoller, op. cu , págs 73 y 74, Elagab, op. cit, pág 11, y
Malanczuk, «Countermeasures », loe cu., pág 225, sobre la base del
carácter irreversible de la confiscación definitiva y el carácter rever-
sible de las medidas temporales

230 Loe. cit., pág 182

finar este tipo de represalias únicamente a casos extre-
mos231. Hace más de medio siglo, el Instituto de Derecho
Internacional adoptó una posición similar en su resolu-
ción sobre el régimen de las represalias en tiempo de paz
cuando sugirió «limitar los efectos de las represalias al
Estado contra el que se dirigen, respetando, en toda la
medida de lo posible*, tanto los derechos de los particu-
lares* como los de terceros Estados»232.

113. Aunque la cuestión más evidente es la de deter-
minar hasta dónde se pueden ejercer las contramedidas
sin que encuentren un obstáculo en el derecho de propie-
dad, debe dedicarse más reflexión a otras esferas de inte-
reses humanitarios en las que surgen problemas pareci-
dos. Ejemplos de ello son los bienes de instituciones
culturales, obras de arte, industrias farmacéuticas y ser-
vicios de salud pública.

C.—Inviolabilidad de las personas
especialmente protegidas

114. Es una idea muy extendida en la doctrina que los
actos de represalia serían ilegítimos si se realizasen en
violación de obligaciones internacionales encaminadas a
la protección de enviados diplomáticos y jefes de Estado.
Oppenheim dice lo siguiente:
[.. ] Las personas que gozan del privilegio de extraterritorialidad cuan-
do se hallan en el extranjero, como jefes de Estado y enviados diplo-
máticos, no pueden ser objeto de represalias, aunque en la práctica se
ha hecho así algunas veces

Sólo algunos autores parecen cuestionar la existencia de
una norma de derecho internacional general que condene
los actos de coerción, por lo demás no ilegales, dirigidos
contra enviados diplomáticos234

115. Algunos de los autores que analizan la razón de
ser de la limitación en cuestión parecen creer que se de-
riva de las normas primarias —e imperativas— que se
refieren a la protección de los enviados diplomáticos235.

231 De Guttry, op at, pág 280 De igual modo, Sicilianos, op cit.,
pág 360

232 Artículo 6, párrafo 3 (véase nota 43 supra)
233 Oppenheim, International La-n, , vol II, op cit., pág 140 Esta

opinión fue expresada por Grotius, op cit Según Twiss, los agentes
diplomáticos «no pueden ser objeto de represalias, ni en su persona ni
en sus bienes, por parte de la nación que les ha recibido en su calidad
de enviados (legan), porque se han confiado, ellos y sus bienes, de
buena fe a su protección» [The Law of Nations (considered as Inde-
pendent Political Communities), pág 39] Véanse también Cahier, Le
droit diplomatique contemporain, pág 22, Tomuschat , loc. cit, págs
179 y s s , y especialmente pág 187, y Dominicé, «Représai l les . .»,
loc cit., pág 547.

234 Anulot t i , op c i t , 3 a ed , pág 167 Véase también Conforti, op
cit., págs 360 y 361

235 Según Rohng, que recuerda el fallo de la CU en el asunto rela-
tivo al Personal diplomático T, consular de los Estados Unidos en
Teherán (véase nota 50 supra)

«Habría sido una buewna cosa que la Corte hubiera tenido o
aprovechado la oportunidad de hacer una clara declaración en el
sentido de que los implicados eran personas contra las cuales están
prohibidas las represalias en todas las circunstancias, según el dere-
cho no escrito y escrito, aun cuando el hecho ilícito contra el que un
Estado deseara reaccionar consistiera en la detención de sus di-
plomáticos Las disposiciones de la Convención están formuladas
de manera que son también inadmisibles las "represalias en espe-
c i e " Es posible discutir el acierto de esta situación legal, pero
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Otros autores discuten la cuestión basándose en la natu-
raleza «independiente» o particular del derecho de las re-
laciones diplomáticas236. Entre ellos figura el anterior
Relator Especial, según el cual la limitación en cuestión
sena un caso «que no se presta a generalización dentro
del contexto de la inadmisibilidad de las represalias con-
cretas. De hecho, el caso parece estar más bien dentro
del ámbito de la desviación de las normas generales rela-
tivas a las consecuencias jurídicas de los hechos interna-
cionalmente ilícitos, implícitamente prevista en el mo-
mento en que se establece la relación primaria»237.

116. Otros autores adoptan una posición más matiza-
da. Uno de ellos, por ejemplo, se pregunta qué obligacio-
nes, entre las destinadas a la protección de los enviados
diplomáticos, serían inviolables por medio de represa-
has. Según este autor, la práctica internacional indica
que no todas las formas de represalias contra los diplo-
máticos se consideran ilícitas. Sería difícil, por ejemplo,
calificar así medidas dictadas para restringir la libertad
de movimiento de los enviados diplomáticos238. En con-
secuencia, sena posible, según el mencionado autor, afir-
mar que la ilicitud de las represalias contra los enviados
diplomáticos abarca esencialmente medidas dirigidas
contra las personas físicas de los diplomáticos, consis-
tiendo esas medidas, de manera esencial pero no exclusi-
va, en un quebrantamiento de la norma de la inviolabili-
dad personal. La razón de ser de la restricción residiría
por supuesto en la necesidad de salvaguardar, en toda
circunstancia, la protección especial que se reserva a los
enviados diplomáticos habida cuenta de las tareas parti-
culares que realizan239.

prevalecen los argumentos en favor del derecho actual inmunidad
total de los diplomáticos debido a la gran importancia atribuida a la
comunicación internacional sin obstáculos » («Aspects of the case
concerning United States diplomats and consular staff in Teheran»,
Netherlands Yearbook of International Law, 1980, pág 147 )

La misma opinión sostiene Dominicé, que se pregunta «6Qué sería de
las relaciones diplomáticas, en efecto, si el Estado que, aunque sea a
justo título, pretende ser víctima de un hecho ilícito pudiera secuestrar
a un agente diplomático o penetrar en los locales de una misión
apoyándose en la doctrina de las represalias''» («Observations .», loe
cit., pág 63 )

236Lattanzi, op. cu, págs 317 y 318; y Elagab, op cií,págs 116
yss

2 3 7 Anuario... 1983, vol. II (primera parte) [nota 35 supra], pág 18,
párr. 91 Se ha de recordar que el apartado a del artículo 12 de la
segunda parte del proyecto de artículos (nota 103 supra), en el que se
dispone que las represalias y las medidas de reciprocidad no se aplican
a la suspensión del cumplimiento de las obligaciones «que incumban
al Estado receptor en lo concerniente a las inmunidades que han de
concederse a las misiones diplomáticas y consulares y a su personal»,
fue objeto de algunas reservas entre los miembros de la Comisión
(Reuter, Anuario.. 1984, vol I, 1858 a sesión, párr 30, Sinclair, ibid,
párr. 27, y Arangio-Ruiz, Anuario... 1985, vol I, 1900 a sesión,
párr. 21) y los representantes en la Sexta Comisión [Qatar
(A/C.6/40/SR.23, párr. 106), Checoslovaquia (A7C 6/40/SR 29, párr
18), y Reino Unido (A/C.6/40 SR.32, párr 26)]

2 3 8 De Guttry, op cit., pág 282
2 3 9 Ibid, pág 283. Véase un razonamiento análogo en Sicilianos,

según el cual «hay ciertamente un núcleo irreductible del derecho di-
plomático que tiene un carácter imperativo —la inviolabilidad de la
persona de los agentes diplomáticos, la inviolabilidad de los locales y
de los archivos— que por ello es refractario a las contramedidas Hay
en cambio otras obligaciones que no parecen imponerse forzosamente
en toda hipótesis y que, ciertamente con toda la precaución necesaria,
podrían ser objeto de contramedidas proporcionadas» (op cu, pág
351)

117. Un análisis adecuado de la práctica debe permitir
adoptar la solución más apropiada, de lege lata y desde
el punto de vista del desarrollo progresivo. Aquí, como
en otros casos, debe considerarse que cualesquiera res-
tricciones reducen inevitablemente la posibilidad de re-
acción en esferas aún más sensibles que las de las rela-
ciones diplomáticas. Estas afectan a esferas de interés
humanitario más general, incluidas las relaciones econó-
micas vitales.

D.—La pertinencia del jus cogens y de las
obligaciones erga omnes

118. Además de los límites absolutos considerados
hasta ahora (derivados de normas concretas o principios
de derecho internacional general), se ha de considerar
que las represalias pueden estar sujetas a otras restnccio-
nes, en particular a las que pueden denvarse del jus co-
gens240.

119. Las restricciones al derecho de represalias deriva-
das del jus cogens no se mencionan en general en las pu-
blicaciones jurídicas anteriores a la segunda guerra mun-
dial. En cambio, se refieren recientemente al jus cogens
como limitación general Reuter241, Riphagen242, Zema-
nek243, Lattanzi244, Gaja245, Alland246, Elagab247 y Sicilia-
nos248. Aunque el jus cogens fue considerado inicialmen-
te (en la Convención de Viena sobre el derecho de los
tratados) en relación con la inadmisibilidad de la excep-
ción convencional de normas generales fundamentales,

Sería ilógico admitir al mismo tiempo que el incumplimiento de
una obligación impuesta por una norma imperativa se justifica sola-
mente porque otro Estado haya violado anteriormente una obligación
internacional Lo mismo puede decirse cuando la violación previa se
refiere también a una obligación impuesta por una norma imperativa,
la misma existencia de esa categoría de normas implica que hay en la
sociedad internacional un interés general en que se respeten249.

120. En realidad, algunos autores lamentan que en el
texto del artículo 30 de la primera parte del proyecto de
artículos250 no haya una clara referencia al contraste con
las normas dtjus cogens como excepción a la exclusión
de la ilicitud de medidas tomadas como reacción ante un
hecho internacionalmente ilícito. Sin embargo, es correc-
ta la afirmación de Gaja en el sentido de que esa excep-

240 En relación con estos problemas, véase Lattanzi, op cit., pág.
306

241 Op cu, pág 463
242 Riphagen trató este punto en el apartado b del artículo 12 (nota

103 supra), con arreglo al cual las contramedidas y las medidas de
«reciprocidad» no se aplicarían con respecto a las obligaciones que in-
cumban a un Estado «en virtud de una norma imperativa de derecho
internacional general»

243 «La responsabilité des États pour faits internationalement illi-
cites, ainsi que pour faits internationalement licites», Responsabilité
internationale, pág 84

244 Op cit, págs 306 y ss
245 «Jus cogens beyond the Vienna Convention», Recueil des

cours ., 1981-III, pág 297
2i6Loc c i r . p á g 185
2 4 7 Op c i / , pág 99
2 4 8 Op cu, págs 340 a 344
2 4 9 Gaja,/oc c i f ,pág 297
2 5 0 Véase nota 22 supra
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ción está implícita en la expresión «medida legítima se-
gún el derecho internacional» que figura en el artículo
30251. Con su referencia implícita al régimen de represa-
lias, esa expresión excluiría la licitud de medidas que
impliquen una violación de una norma imperativa. Esta
interpretación se ve apoyada también por la inclusión ex-
presa de la restricción en el apartado b del artículo 12 de
la segunda parte del proyecto de Riphagen.

121. Lattanzi extiende la restricción que actualmente
se examina (desde las normas de jus cogens) a toda nor-
ma que cree derechos y obligaciones erga omnes. Según
ese autor:

[...] no cabe duda de que la licitud de una represaba consistente en una
violación de normas erga omnes queda excluida precisamente por el
hecho de que la violación de una obligación en detrimento de un Esta-
do representa simultáneamente en tal caso una violación de la misma
obligación en detrimento de todos los destinatarios de la norma No se
puede admitir que la sanción ejercida contra un Estado pueda consistir
en la violación de una obligación para con otro Estado .

Las normas erga omnes están estructuradas de tal mane-
ra —según Lattanzi— que, por un lado, todo Estado par-

te puede exigir su cumplimiento y, por otro, ningún Es-
tado parte puede reaccionar legítimamente frente a la in-
fracción de tales normas con otra infracción253. Lo mis-
mo sostiene Gaja cuando afirma:
[...] uno de los casos en que el derecho internacional no puede permitir
contramedidas [...] es cuando la obligación que se viola opera en cir-
cunstancias concretas respecto de los demás Estados se violarían en-
tonces necesariamente los derechos de Estados inocentes254.

122. Se advertirá que ya se ha examinado un problema
en gran parte similar (al de las obligaciones erga omnes)
con respecto a la suspensión y terminación de los trata-
dos255. Al formular el proyecto de artículos será pues ne-
cesario reflexionar detenidamente, siempre a la luz de la
práctica, sobre las limitaciones absolutas tradicionalmen-
te reconocidas con respecto a la admisibilidad de las
contramedidas (fuerza, derechos humanos, enviados di-
plomáticos), para considerar si deben completarse con la
prohibición no sólo de las contramedidas tomadas en
contravención de normas de jus cogens, sino también de
medidas que quebranten normas que establezcan obliga-
ciones erga omnes.

2 5 1 Loe, cit., pág 297
2 5 2 Op cit., pág 314

2 5 3 Ibid
254Loc cit,pág 297
255 Véanse párrs 81 a 83 supra
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Introducción

1. En su octavo informe', el Relator Especial completó
el examen de las transgresiones que constituyen críme-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad, que en
el proyecto de código se clasifican en «crímenes contra
la paz», «crímenes contra la humanidad» y «crímenes
de guerra». El Relator Especial estima que en una etapa
ulterior, sin duda en la segunda lectura, sería convenien-
te abandonar la categorización tripartita que había adop-
tado sólo a título provisional y a los efectos del análisis.
Recuerda que en su tercer informe había consagrado una
sección que precisamente se titulaba: «Unidad de la no-
ción de delito contra la paz y la seguridad de la humani-
dad»2. Allí el Relator Especial exponía las controversias
doctrinales acerca de la unidad y homogeneidad de esa
noción, y concluía de la siguiente manera:

En resumen, la expresión «paz y segundad de la humanidad» en-
traña cierta unidad, cierta globalidad, que vincula las diversas viola-

1 Anuario... 1990, vol. Il (primera parte), pág. 29, documento
A/CN.4/430yAdd.l.

2 Anuario... 1985, vol. Il (primera parte), págs. 69 y 70, documento
A/CN.4/387, párrs. 26 a 39.

ciones entre sí. Si bien cada una de ellas tiene características propias,
tales violaciones forman parte de la misma categoría y se distinguen
por revestir el mismo carácter de suma gravedad .

2. La primera parte del presente informe se consagra a
un aspecto complementario del proyecto de código, a sa-
ber, al estudio de las penas aplicables a las violaciones
tipificadas en el código.

3. La segunda parte aborda la cuestión del estableci-
miento de una jurisdicción penal internacional, respon-
diendo así a la invitación formulada por la Asamblea Ge-
neral en su resolución 45/41, de 28 de noviembre de
1990, en la cual la Asamblea:

Invita a la Comisión de Derecho Internacional a que, al proseguir
su labor relativa a la preparación del proyecto de código de crímenes
contra la paz y la segundad de la humanidad, considere de nuevo y
analice las cuestiones que se plantean en su informe en relación con la
cuestión de una jurisdicción penal internacional, incluida la posibili-
dad de establecer un tribunal penal internacional u otro mecanismo in-
ternacional penal.

3Ibid.,píg. 70,pan. 38.

CAPÍTULO I

Penas aplicables a los crímenes contra la paz y la seguridad de la humanidad

4. El principio nulla poena sine lege exige que en el
proyecto de código se establezcan penas. Sin embargo,
dicha tarea entraña ciertas dificultades. Algunas de ellas
se relacionan con la diversidad de sistemas jurídicos
existentes; otras, con problemas de método.

A.—Diversidad de sistemas jurídicos

5. A diferencia del derecho interno, en que en cada Es-
tado existe una cierta unidad de concepción moral y filo-
sófica que justifica un sistema único de represión aplica-
ble a todos los delitos, en el derecho internacional la
diversidad de concepciones y filosofías es difícilmente
conciliable con un sistema de represión uniforme.

6. Algunas sanciones, vigentes en ciertos países, son
desconocidas en otros. Así sucede con la pena de muerte,
que se ha aplicado en forma diversa según las épocas y
los lugares. Algunos países la han abolido y restablecido
sucesivamente al ritmo de las circunstancias, con fre-
cuencia en función de las emociones provocadas por al-
gunos actos criminales en un momento determinado.
También el movimiento abolicionista ha tenido diversa
suerte en distintos países y en distintas épocas.

7. En Francia, la pena de muerte, que no hace mucho
tiempo estuvo limitada a ciertos delitos de derecho co-
mún (asesinato, parricidio, rapto de menor seguido de
asesinato, incendio voluntario de un lugar habitado, etc.),
no se aplicaba ya a los delitos políticos, salvo a los deli-

tos contra la seguridad del Estado. Hasta 1981 no fue su-
primida definitivamente.

8. En el Reino Unido, la pena de muerte fue primero
objeto de una abolición parcial, medida que fue luego
prorrogada sucesivamente hasta 1965. En ese año la
pena de muerte fue temporalmente abolida por un plazo
de cinco años, a la espera de que el Parlamento se pro-
nunciara en una nueva votación sobre su abolición defi-
nitiva, la cual tuvo lugar en 1970. Suecia también había
abolido parcialmente la pena de muerte en 1921 antes de
pronunciarse por la abolición definitiva en 1972.

9. En Suiza y en la República Federal de Alemania, la
abrogación de la pena de muerte tuvo lugar, sin que esos
países pasaran por la etapa de una abolición parcial, en
1937 y 1949, respectivamente.

10. No obstante, en los países europeos en los que la
pena de muerte ha sido abolida se registran periódica-
mente movimientos en favor de su restablecimiento, al
ritmo de circunstancias ligadas con frecuencia a la comi-
sión de crímenes que han sacudido fuertemente a la opi-
nión pública. A pesar de todo, existe una tendencia gene-
ral favorable a la abolición de la pena de muerte en
Europa, tendencia de la que da testimonio la aprobación
del Protocolo N.c 6, adicional al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, relativo a la abolición de la pena de
muerte, de 28 de abril de 19834.

4 Consejo de Europa, Sene de tratados europeos, N ° 114
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11. En cambio, la pena de muerte no está totalmente
abolida en los Estados Unidos de América, donde se
aplica todavía en 36 de los 50 Estados. No parece que
haya sido abolida o lo haya sido en todos los casos en la
Europa oriental.

12. Por lo que se refiere a los países africanos, de un
informe reciente de Amnistía Internacional5 se desprende
que a pesar de que muchos de esos países mantienen aún
la pena de muerte, se manifiesta una tendencia cada vez
más acentuada favorable a su abolición. Así, siguiendo
el ejemplo de Cabo Verde, que ha sido abolicionista des-
de su independencia en 1975, Namibia, Santo Tomé y
Príncipe y Mozambique han abolido a su vez la pena de
muerte en 1990. Otros países africanos, si bien no han
abolido totalmente desde el punto de vista legal la pena
de muerte, han dejado de aplicarla de hecho. Tal es el
caso de las Comoras, Côte d'Ivoire, Madagascar, Niger,
Senegal y el Togo. Côte d'Ivoire abolió incluso legal-
mente la pena de muerte para los delitos políticos en
1981. En las Seychelles la pena de muerte se ha manteni-
do únicamente para el delito de traición.

13. En Asia la pena de muerte todavía se mantiene en
muchos países.

14. Puede decirse que existe una tendencia universal a
la abolición, como se desprende del informe de Amnistía
Internacional antes citado . Según resulta de ese informe,
al final de 1990 casi la mitad de los países del mundo ha-
bían abolido la pena de muerte de derecho o de hecho.
Por otra parte, la mantienen y aplican 92 países. A este
respecto, es de recordar que el 15 de diciembre de 1989
la Asamblea General aprobó el Segundo Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos, destinado a abolir la pena de muerte7. Este
Protocolo fue aprobado por 59 votos a favor, 26 en con-
tra y 48 abstenciones.

15. No obstante, aún es difícil instituir un sistema úni-
co de sanciones aplicable internacional y uniformemen-
te. En efecto, no sólo la pena de muerte es objeto de re-
pulsa. Hay también otras penas aflictivas, en especial las
que consisten en mutilaciones físicas, que todavía se
aplican en ciertas regiones del mundo.

B.—Dificultades de método

16. A las dificultades vinculadas con la diversidad de
ordenamientos jurídicos se añaden las dificultades de
método. ¿Es necesario enunciar, respecto de cada crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad, la pena que
le corresponda? ¿Es necesario, por el contrario, habida
cuenta de que los crímenes que se examinan se caracteri-
zan todos por el mismo grado de gravedad extrema, esta-
blecer en una fórmula general la misma pena para todos
los crímenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad, con un mínimo y un máximo, según existan o no
circunstancias atenuantes?

1. EL DEBATE EN LA COMISIÓN DE DERECHO
INTERNACIONAL EN SU PERÍODO DE SESIONES DE 1954

17. Cabe observar que en el proyecto de código de
1954 no se establecía sanción penal alguna. Ello no se
debió a negligencia, sino a una omisión voluntaria. En su
tercer período de sesiones, la Comisión había aprobado
el siguiente proyecto de artículo 58:

Artículo 5

La pena que haya de imponerse por cualquier delito definido en el
presente Código será determinada por el tribunal que ejerza jurisdic-
ción sobre el acusado, tomando en cuenta la gravedad del delito

18. Dicho proyecto de artículo era bastante similar al
artículo 27 del estatuto del Tribunal de Nuremberg9, en
tanto dejaba en manos del juez la determinación de la
pena aplicable; pese a ello, respetaba el principio nullum
crimen sine lege, puesto que el proyecto de código pre-
veía los crímenes a los cuales serían aplicables las penas.
No obstante, fue vivamente criticado por los gobiernos
que formularon observaciones a la Comisión.

19. Por ejemplo, el Gobierno de Bolivia10 estima que
«para respetar el principio generalmente admitido de nu-
lla poena sine lege sería necesario estipular en un artícu-
lo separado del código que el tribunal competente queda-
rá habilitado para imponer la pena apropiada, habida
cuenta no sólo de la gravedad del crimen sino también
de la personalidad de su autor». Independientemente de
la referencia a la personalidad del autor, no cabe apreciar
ninguna diferencia entre esta formulación y la de la Co-
misión.

20. Según el Gobierno de Costa Rica11, si el proyecto
de artículo 5 «no se modificara, el código se vería ex-
puesto a las mismas críticas que se formularon contra el
Tribunal de Nuremberg, el cual se vio obligado a deter-
minar y aplicar penas que no habían sido establecidas de
antemano por ninguna norma de derecho positivo». Y,
según dicho Gobierno, el postulado nulla poena sine
lege entrañaba que «la pena aplicable a cada categoría de
transgresiones hubiera sido expresamente establecida de
antemano».

21. El Gobierno de Egipto12 veía en el proyecto de artí-
culo 5 «una delegación de facultades en el tribunal com-
petente para determinar la pena correspondiente a cada
crimen», y estimaba que esa delegación representaba
«un verdadero peligro, dado que el criterio de los jueces
podía verse influido por circunstancias diversas que no
tenían por qué ser de orden jurídico». Opinó que era

' Amnistía Internacional, «África — Hacia la abolición de la pena
de muerte», mayo de 1991, AI INDEX AFR 01/01/91, Distr
SC/DP/CC, págs 3 y 4

6Ibid, pig 4
7 Resolución 44/128, anexo

8 Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexto pe-
ríodo de sesiones, Suplemento N ° 9 (A/1858), pág 17, párr. 59

9 Estatuto del Tribunal Militar Internacional anexo al Acuerdo de
Londres en relación con el procesamiento y castigo de los grandes cri-
minales de guerra de las Potencias europeas del Eje, de 8 de agosto de
1945 (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol 82, pág 279) El ar-
tículo 27 prevé

«El Tribunal podrá imponer al acusado convicto la pena capital u
otra sanción que el Tribunal considere justa »
10 Véase el tercer informe del Sr J Spiropoulos, Yearbook 1954,

vol II, pág 121, documento A/CN 4/85, secc XVI, b (Observaciones
de los gobiernos)

11 lbid
nIbid
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«preferible tratar de establecer una pena adecuada para
cada crimen, con un mínimo y un máximo en caso nece-
sario».

22. Según el Gobierno del Reino Unido13, el proyecto
de artículo 5 estaba «completamente fuera de lugar en el
contexto del proyecto de código. En la medida en que las
diversas figuras delictivas mencionadas en el código
constituyeran crímenes o pudiesen ser consideradas
como tales en virtud de la legislación interna de los di-
versos países, correspondía a los legisladores de esos
países determinar la pena correspondiente a cada crimen.
En la medida en que la cuestión de las sanciones y las
penas que debían imponerse estuviese regida por una
convención internacional, correspondería a dicha con-
vención prescribir las penas que hubieran de aplicarse».
A juicio de dicho Gobierno parecía «más juicioso omitir
el artículo 5».

23. Finalmente, la Comisión retrocedió ante las difi-
cultades que planteaba la tarea, estimando que no parecía
oportuno abordar el problema de las penas.

2 . LOS DATOS ACTUALES

24. Si la Comisión estima que es oportuno abordar
nuevamente el problema de las sanciones penales, debe
tomar conciencia del hecho de que los Estados tienen
dos opciones para aprobar el código y que la solución al
problema de las penas depende de la opción que elijan.

25. La primera opción consistiría en incorporar direc-
tamente las disposiciones del código en su derecho inter-
no y al mismo tiempo determinar las penas aplicables.
Dicha solución podría evidentemente acarrear el incon-
veniente de una distorsión, al introducir una desigualdad
en las penas aplicables al mismo crimen, sobre todo en-
tre los Estados en los que se haya abolido la pena de
muerte y aquellos en los cuales no haya sido abolida to-
davía, o entre los Estados que aplican ciertas penas aflic-
tivas —por ejemplo, con arreglo a la ley cherámica— y
aquellos que no las aplican.

26. La segunda opción consistiría en prever las penas
en el propio código y aprobarlo mediante una conven-
ción internacional. Dicha solución favorecería evidente-
mente una cierta uniformidad en las penas. El único pro-
blema sería entonces saber si es necesario prever una
pena separada para cada crimen de los tipificados en el
código, o si bastaría una pena única aplicable a todos los
crímenes.

27. El Relator Especial se inclinaría por esta última so-
lución. En efecto, los crímenes previstos en el código
son, en razón de su extrema gravedad, aquellos que están
en la cúspide de la jerarquía de crímenes internacionales,
ya se trate de crímenes contra la paz, de crímenes contra
la humanidad o incluso de crímenes de guerra. En efecto,
en relación con estos últimos, la Comisión sólo había
conservado como crímenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad aquellos crímenes de guerra que revis-
ten extrema gravedad.

C.—Proyecto de artículo sobre las penas aplicables

28. Las consideraciones antes mencionadas han indu-
cido al Relator Especial a proponer un proyecto de artí-
culo único que contempla los crímenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad en su conjunto.

1. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTÍCULO Z

29. El texto propuesto por el Relator Especial es el si-
guiente:

£1 acusado de uno de los crímenes definidos en el
presente código que sea reconocido culpable será
condenado a la pena de prisión perpetua.

Si concurrieren circunstancias atenuantes, el acu-
sado será condenado a la pena de prisión de 10 a 20
años.

[El acusado podrá además, llegado el caso, ser con-
denado a la incautación total o parcial de los bienes
que haya sustraído o de los que se haya apoderado
¡legalmente. El tribunal decidirá sobre la adjudica-
ción de esos bienes a una organización humanitaria.]

2. COMENTARIOS

Primer párrafo

30. Pese a las reservas que la prisión perpetua merece
a quienes consideran que ella no permite que el condena-
do enmiende su conducta y se reintegre en la sociedad,
es difícil concebir que la pena máxima aplicable a críme-
nes de la naturaleza de los que se examinan sea sólo la
prisión por un período determinado, pena que se aplica a
veces con carácter correccional. Descartada la pena de
muerte, parece difícil que pueda descartarse también la
prisión perpetua.

Segundo párrafo

31. Sin embargo, en el segundo párrafo se propone una
excepción al principio establecido en el primero, en caso
de que existan circunstancias atenuantes pertinentes que
hagan más aceptable la pena de prisión por un período
determinado.

Tercer párrafo

32. El tercer párrafo ha sido colocado entre corchetes.
En él se propone una pena complementaria, de carácter
facultativo, que también había sido prevista en el artícu-
lo 2814 del estatuto del Tribunal internacional de Nurem-
berg. No obstante, cabe señalar que, salvo en relación
con las infracciones de carácter económico y con los
atentados contra la seguridad del Estado, la referida pena

13Ibid.

14 El artículo 28 dice lo siguiente
«Además de las penas que imponga, el Tribunal tendrá derecho a

confiscar al convicto cualesquiera bienes robados y ordenar la en-
trega de esos bienes al Consejo de Control de Alemania »
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no goza de gran favor, ya que se considera que no sólo
castiga al condenado, sino también a sus parientes más
próximos (al cónyuge con el que tenga comunidad de
bienes y a los herederos). Incumbe a la Comisión decidir
si es necesario mantenerla o no.

33. El otro problema que suscita esta pena comple-
mentaria es el de saber a quién se adjudicarían los bienes
confiscados. En el derecho interno generalmente se adju-
dican al Estado. Sin embargo, el problema resulta más
complejo en materia de crímenes internacionales, cuan-
do es un tribunal internacional el que ejerce la jurisdic-
ción. En el artículo 28 del estatuto del Tribunal de Nu-
remberg se había decidido que se ordenaría «la entrega
de esos bienes al Consejo de Control de Alemania», ór-
gano establecido por los aliados que instituyó los tribu-

nales encargados de aplicar la Ley N.° 1015 y de juzgar a
los criminales de guerra que no fuesen los grandes crimi-
nales juzgados por el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg.

34. En el presente caso, incumbe a la Comisión, si de-
cide conservar la confiscación de bienes, decidir a qué
órgano podrían entregarse los bienes confiscados. Po-
drían ser, por ejemplo, el CICR, el UNICEF o un órgano
internacional de lucha contra el tráfico ilícito de estupe-
facientes.

15 Ley relativa al castigo de las personas culpables de crímenes de
guerra, de crímenes contra la paz y de crímenes contra la humanidad,
promulgada en Berlín el 20 de diciembre de 1945 {Journal officiel du
Conseil de contrôle en Allemagne, Berlin, N.° 3, 31 de enero de 1946).

CAPÍTULO n

Cuestión relativa al establecimiento de una jurisdicción penal internacional

A.—Observaciones preliminares B.—Competencia del Tribunal

35. Como se ha indicado (párr. 3 supra), la Asamblea
General, en su resolución 45/41, invitó a la Comisión a
que «considere de nuevo y analice las cuestiones que se
plantean en su informe en relación con la cuestión de
una jurisdicción penal internacional, incluida la posibili-
dad de establecer un tribunal penal internacional u otro
mecanismo internacional penal». La Asamblea se abstu-
vo, pues, al menos en esta etapa, de elegir entre las dife-
rentes opciones que le proponía la Comisión. Tampoco
se pronunció, por otra parte, acerca de las opciones posi-
bles y las principales tendencias que se habían manifes-
tado en el seno de la Comisión, y que ésta había expues-
to en su informe sobre su 42.° período de sesiones16,
acerca de ciertos puntos muy específicos y muy impor-
tantes relacionados con la creación de una jurisdicción
penal internacional.

36. El Relator Especial no propone, por tanto, en el
presente informe un proyecto de estatuto de una jurisdic-
ción penal internacional. El quisiera suscitar un debate
más profundo acerca de dos problemas importantes, sin
cuya solución carecerá de las orientaciones necesarias.
Se trata de la competencia del tribunal y de las condicio-
nes de ejercicio de la acción penal.

37. Por ello las dos disposiciones propuestas más ade-
lante por el Relator Especial no son proyectos de artícu-
los para ser remitidos al Comité de Redacción o inclui-
dos como tales en un proyecto de estatuto de un tribunal.
Tienen simplemente por finalidad suscitar un debate y
permitir, quizá, la aparición de una tendencia general
que sirva de guía al Relator Especial.

16 Anuario... 1990, vol. II (segunda parte), pág. 27, párr. 155.

1. PROYECTO DE POSIBLE DISPOSICIÓN

38. A los efectos indicados en el párrafo precedente, el
Relator Especial ha preparado el siguiente texto:

1. El Tribunal juzgará a los individuos acusados
de crímenes definidos en el código de crímenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad [acusados de
crímenes definidos en el anexo del presente estatuto]
respecto de los que tenga atribuida competencia por
el Estado o los Estados en cuyo territorio presunta-
mente se haya cometido el crimen.

2. La atribución de competencia por el Estado o
los Estados de que sea nacional el autor, por el Esta-
do víctima o el Estado contra el que se haya dirigido
el crimen o por el Estado cuyos nacionales hayan sido
las víctimas de éste sólo será necesaria si dichos Esta-
dos, de conformidad con su legislación interna, tam-
bién son competentes para juzgar a esos individuos.

3. El Tribunal resolverá sobre cualquier cuestión
que se suscite con respecto a su propia competencia.

4. El Tribunal, a condición de que tenga atribui-
da competencia por los Estados interesados, conocerá
asimismo de los conflictos de competencia judicial
que surjan entre esos Estados, así como de las solici-
tudes de revisión de las sentencias condenatorias dic-
tadas en relación con un mismo crimen por órganos
jurisdiccionales de distintos Estados.

5. Uno o varios Estados podrán plantear al Tri-
bunal cualquier cuestión de interpretación respecto
de una disposición de derecho internacional penal.
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2. COMENTARIOS

Párrafos 1 y 2

39. El párrafo 1, al referirse al código de crímenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad o a un docu-
mento anexo al estatuto en el que se definan dichos crí-
menes, respeta el principio nullum crimen sine lege.
Dicho párrafo tiene en cuenta las observaciones de cier-
tos miembros de la Comisión que se habían pronunciado
en contra de la noción de crimen de derecho internacio-
nal o de toda referencia a los principios generales de de-
recho para definir dichos crímenes. Esta disposición po-
dría, quizá, satisfacerlos.

40. Por otra parte, la variante colocada entre corchetes,
a saber, las palabras «acusados de crímenes definidos en
el anexo del presente estatuto», tiene por finalidad no li-
mitar la elección de los Estados a los crímenes previstos
en el proyecto de código, dando así más flexibilidad a
las reglas de competencia ratione materiae del tribunal,
lo cual podría facilitar su aceptación por los Estados.

41. El párrafo 1 subordina la competencia ratione per-
sonae del Tribunal al consentimiento de los Estados inte-
resados. El Relator Especial ha tenido en cuenta, por tan-
to, también en este aspecto, algunas observaciones de
miembros de la Comisión que habían manifestado su
preocupación por el respeto de las competencias de los
Estados en materia penal. De nada serviría, en efecto,
formular una regla que fuese letra muerta o crear uns
institución que desde el comienzo estuviese afectada de
parálisis.

42. Por lo que respecta al número de Estados que de-
ben atribuir competencia, el proyecto de estatuto revisa-
do elaborado por la Comisión de Jurisdicción Penal In-
ternacional de 195317 preveía, en el artículo 27, que «La
Corte no enjuiciará a ninguna persona a menos que el
Estado o los Estados de los cuales sea nacional y el Es-
tado o los Estados en los que se alegue se ha cometido el
delito hayan atribuido competencia a la Corte». El Rela-
tor Especial, si bien se ha inspirado en este proyecto de
artículo, se ha apartado de él en varios aspectos.

43. En primer lugar, en el párrafo 1 de su proyecto de
disposición, el Relator Especial ha hecho depender la
atribución de competencia al tribunal del consentimiento
del Estado o Estados en cuyo territorio el crimen haya
sido presuntamente cometido. A su juicio, si bien no
existe en derecho internacional una regla general que li-
mite a la ley del lugar del crimen la competencia para re-
primirlo, hay que admitir, sin embargo, que el principio
de territorialidad de la ley penal es el que se aplica gene-
ralmente. La tendencia a que los crímenes sean juzgados
en el lugar de su comisión ha sido confirmada por los es-
tatutos de Nuremberg18 y de Tokio19. Por tanto, es el
principio de territorialidad de la ley penal el confirmado
en el párrafo 1.

17 Véase el informe de la Comisión de Jurisdicción Penal Interna-
cional de 1953, Documentos Oficiales de la Asamblea General, nove-
no período de sesiones, Suplemento N.° 12 (A/2545), anexo.

18 Véase nota 9 supra.
19 Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente

[Documents on American Foreign Relations r vol. VIII (julio de 1945-
diciembre de 1946), Princeton University Press, 1948, págs. 354 y ss.]

44. Por otra parte, el Relator Especial es consciente de
que existen otros principios, en especial el de personali-
dad de la ley penal, que también han sido aplicados en
materia criminal. Sin embargo, este principio tiene diver-
sos aspectos de los que el proyecto de estatuto de 1953
solamente atiende a la atribución de competencia al tri-
bunal de la nacionalidad del autor, excluyendo la compe-
tencia del tribunal de la nacionalidad de la víctima o del
tribunal del Estado víctima. Este último sistema, llamado
también en ocasiones sistema de la personalidad pasiva o
de la protección real, ha sido además aplicado en materia
de crímenes de guerra, por ejemplo, en la ordenanza
francesa de 28 de agosto de 1944 , que atribuía compe-
tencia a los tribunales franceses en relación con crímenes
de guerra cometidos en el extranjero contra nacionales o
protegidos franceses, o militares extranjeros o apatridas
enrolados en ejércitos de Francia. Asimismo, el artícu-
lo 7 del antiguo Código francés de enjuiciamiento crimi-
nal21, convertido en el artículo 694 del nuevo Código de
Procedimiento Penal22, atribuye competencia a los tribu-
nales franceses para conocer de los crímenes contra la
seguridad del Estado, de falsificación de moneda, sello,
efectos o billetes de banco cometidos fuera del territorio
francés por extranjeros. Otras legislaciones han aplicado
también este sistema inmediatamente después de la se-
gunda guerra mundial como, por ejemplo, la ley de Di-
namarca relativa al castigo de los crímenes de guerra, de
12 de julio de 194623, el decreto provisional de Noruega
de 4 de mayo de 194524 y la ley de Noruega de 13 de di-
ciembre de 194625, referente al castigo de los criminales
de guerra extranjeros.

45. El derecho internacional ha acogido también, a su
vez, esta tendencia. En 1927, la primera Conferencia in-
ternacional para la unificación del derecho penal adoptó
unos textos modelo cuyo párrafo primero del artículo 5
reconocía la competencia del Estado víctima de un cri-
men o de un delito contra la seguridad de dicho Estado o
de falsificación de sello, punzones, marca o timbres del
Estado26. Este texto es casi idéntico al del Código de
Procedimiento Penal de Francia, que acabamos de men-
cionar.

46. Se ha afirmado también esta tendencia en el asunto
del Lotus. Según la CPJI no existe ninguna regla de de-
recho internacional que impida a un Estado ejercer su ju-
risdicción sobre extranjeros por delitos cometidos en su
contra en el extranjero .

^ Francia, Journal officiel de la République française, 30 de agosto
del944,pág. 780.

21 Code d'instruction criminelle, 51.a éd., Jurisprudence générale
Dalloz, París, 1959, págs. 6 y 7.

2 2 Code de procédure pénale, 23. a éd., Jurisprudence générale Da-
lloz, París, 1981, pág. 381.

2 3 Lovtidende for Kongeriget Danmark for Aaret 1946, Copenha-
gue, J. H. Schultz, 1947, N.° 395, págs. 1376 y ss.

2 4 Registre til Norsk Lovtidend, Grondahl & Sons Boktrykkeri,
Oslo, 1952, págs. 445 y ss.

2 5 Ibid, págs. 679 y ss.
2 6 Resolución sobre el derecho penal internacional aprobada por la

primera Conferencia, celebrada en Varsovia del 1.° al 5 de noviembre
de 1927; véase Conferencia internacional para la unificación del dere-
cho penal, Actes de la Conférence, París, Sirey, 1929, pág. 132.

2 7 En su fallo de 7 de septiembre de 1927, la CPJI sostuvo lo si-
guiente:
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47. A la luz de los antecedentes que acabamos de citar,
cabría preguntarse por qué el proyecto de estatuto de
1953 exigía tan sólo la atribución de competencia del Es-
tado del lugar del crimen o del Estado de la nacionalidad
de la víctima, restringiendo así el número de Estados que
podrán pretender jurisdicción sobre tales infracciones.
La respuesta es que el Relator Especial ha combinado en
los párrafos 1 y 2 del proyecto de disposición el sistema
de la territorialidad, el sistema de la personalidad activa
y pasiva y el denominado sistema de la protección real,
combinación que tiene más en cuenta la complejidad de
la materia y refleja mejor la situación actual del derecho.

48. El Relator Especial es consciente, no obstante, de
las reservas que podría suscitar una ampliación excesiva
del número de Estados que tendrían que atribuir compe-
tencia. Semejante ampliación establecería una serie de
condiciones a la competencia del tribunal que constitui-
rían una verdadera carrera de obstáculos. Tal ampliación
podría, además, dar lugar a numerosos conflictos de
competencia entre todos los Estados cuyo consentimien-
to fuese necesario. Aunque el tribunal tuviese compe-
tencia, en virtud de los párrafos 3 y 4 del proyecto de
disposición, para resolver dichos conflictos, parecería
preferible reducir al máximo la posibilidad de que se
produjeran. Hay que reconocer que aparte del sistema de
la territorialidad de la ley penal, que es la regla general
en derecho penal interno, los demás sistemas no son, al
fin y al cabo, más que excepciones inspiradas por el rea-
lismo de los Estados. No obstante, con el fin de tomar en
cuenta este realismo, se han acogido también en el párra-
fo 2 del proyecto de disposición, junto con el principio
de la territorialidad formulado sin restricciones en el pá-
rrafo 1, el sistema de la personalidad activa y pasiva y el
sistema de la protección real, pero únicamente en la me-
dida en que la legislación interna de los Estados interesa-
dos exija su aplicación en un caso concreto.

49. Esta solución no carece de inconvenientes. Reco-
nocer competencia al Estado de la nacionalidad del autor
equivale, en ciertos casos, a confiar la tarea de juzgar al

«[.. ] la limitación primordial que impone el derecho internacional
al Estado es la de excluir, salvo la existencia de regla permisiva en
contrario, el ejercicio de su poder en el territorio de otro Estado En
este sentido, la jurisdicción es ciertamente territorial y no podría
ejercerse fuera del territorio, sino en virtud de una regla permisiva
proveniente del derecho internacional consuetudinario o de una
convención.

»Pero de ello no se denva que el derecho internacional prohiba a
un Estado ejercer, en su propio terntono, su jurisdicción en todo
asunto en que se trate de hechos sucedidos en el extranjero y en el
cual dicho ejercicio no pueda basarse en una regla permisiva de de-
recho internacional. Semejante tesis solamente podría sostenerse si
el derecho internacional prohibiera, de manera general, a los Esta-
dos someter a su* leyes y a la jurisdicción de sus tribunales a perso-
nas, bienes y actos fuera de su terntono, permitiendo a los Estados
tal cosa, en derogación de dicha regla general prohibitiva, única-
mente en casos especialmente determinados. Ahora bien, éste no es,
desde luego, el estado actual del derecho internacional. [..]

»Si bien es cierto que el pnncipio de la terntonahdad del dere-
cho penal está en la base de todas las legislaciones, no es menos
cierto que todas o casi todas ellas extienden su acción a delitos co-
metidos fuera del terntono, según sistemas que cambian de Estado
a Estado. La terntonahdad del derecho penal no es, pues, un pnnci-
pio absoluto del derecho internacional y no se confunde en modo
alguno con la soberanía territorial» (CPJI, série A, N.° 10, arrêt
M°9,págs. 18 a 20)

Estado que quizá haya ordenado, organizado o tolerado
el acto criminal. Por otra parte, reconocer competencia al
Estado víctima o al Estado cuyos nacionales hayan sido
las víctimas no parece ofrecer siempre garantías sufi-
cientes de imparcialidad y objetividad.

50. Por lo demás, hay que reconocer, con carácter ge-
neral, que la regla de atribución de competencia no es
sino un mal menor, una concesión necesaria a la sobera-
nía de los Estados. Es una regla que somete la competen-
cia del tribunal a una condición difícil de realizar y que
no facilitará el acceso a ella. Es de desear, por ello, que
esta condición no sea más que una etapa, puramente pro-
visional, de la instauración de un derecho internacional
penal más desligado del orden interno y menos sometido
a sus reglas.

Párrafo 3

51. El párrafo 3 es la expresión de una regla común,
según la cual todo tribunal al que se somete un asunto es
juez de su propia competencia, cuando ésta sea impugna-
da, sin perjuicio de la apelación, en su caso, de su deci-
sión ante una jurisdicción superior. Sin embargo, al ser
considerado el tribunal penal la más alta jurisdicción pe-
nal en el orden internacional, lo normal sería que el mis-
mo dirimiese en única instancia la cuestión de su propia
competencia.

Párrafo 4

52. El párrafo 4 se refiere a otra situación. No se discu-
te aquí la competencia del tribunal, como en la hipótesis
prevista en el párrafo anterior. Se trata más bien de un
conflicto entre dos o más Estados acerca de la competen-
cia de uno de ellos o que impugnen recíprocamente su
competencia. Ese tipo de conflicto es bien conocido. Se
debe al hecho de que cada Estado determina por sí mis-
mo sus propias reglas de competencia en materia penal,
por lo que surgen necesariamente conflictos entre las di-
ferentes legislaciones nacionales. Los Estados tratan de
resolver estos conflictos mediante acuerdos, que por otra
parte suelen ser difíciles de alcanzar.

53. La solución propuesta en el párrafo 4 permitiría su-
perar estas dificultades ya que el tribunal tendría, como
acabamos de indicar, competencia para zanjar estos con-
flictos. Por otra parte, dicha solución facilitaría la unifor-
midad de la jurisprudencia en materia de conflictos de
ley y de competencia.

54. No hay que excluir, finalmente, la hipótesis de que
jurisdicciones de dos o más Estados persigan el mismo
crimen y dicten fallos condenatorios o absolutorios, lo
cual sería contrario al principio non bis in idem. El tribu-
nal podría en tales casos revisar o anular las decisiones
más recientes.

Párrafo 5

55. El párrafo 5 se basa en la idea de que el tribunal
podría también desempeñar un papel muy importante en
la unificación del derecho internacional penal, derecho
nuevo actualmente en plena evolución. El tribunal podría
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contribuir a eliminar ciertas incertidumbres en la termi-
nología y en la definición de nociones como las de com-
plicidad, complot o tentativa, que tienen un contenido di-
ferente en los distintos ordenamientos nacionales. El
tribunal contribuiría también a precisar el sentido y el
contenido en derecho internacional de ciertos principios,
como nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege o
la regla non bis in idem.

C.—La acción penal

1. PROYECTO DE POSIBLE DISPOSICIÓN

56. Para los fines indicados (párr. 37 supra), el Relator
Especial presenta el siguiente texto:

1. La acción penal por crímenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad será ejercitada por los
Estados.

2. No obstante, en el caso de crímenes de agre-
sión o de amenaza de agresión, la acción penal estará
subordinada a la previa determinación por el Conse-
jo de Seguridad de la existencia de esos crímenes.

2. COMENTARIOS

57. Cabría pensar que el Consejo de Seguridad, custo-
dio de la paz y de la seguridad internacionales, fuese
competente para ejercitar por sí mismo y directamente la
acción penal internacional. Pero semejante interpretación

del papel de este órgano rebasaría la competencia que le
atribuye la Carta de las Naciones Unidas. Su papel con-
siste en adoptar medidas preventivas para impedir un
quebrantamiento de la paz o medidas tendientes al resta-
blecimiento de la paz. Sin embargo, todas estas medidas
son políticas y no tienen en absoluto carácter judicial. No
se ve, pues, cuál podría ser el fundamento de una compe-
tencia exclusiva del Consejo de Seguridad para el ejerci-
cio de la acción penal contra los crímenes en cuestión.

58. Puede plantearse, sin embargo, la cuestión de de-
terminar si la acción penal no debería estar subordinada,
en ciertos casos, a un acuerdo previo del Consejo de Se-
guridad. En efecto, algunos de los crímenes previstos en
el proyecto de código atentan de una manera significati-
va contra la paz internacional. Nos referimos, en espe-
cial, a la agresión y a la amenaza de agresión. Ahora
bien, en virtud del Artículo 39 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, el Consejo de Seguridad tiene la facultad de
determinar «la existencia de toda amenaza a la paz, que-
brantamiento de la paz o acto de agresión». Hay que ad-
mitir, pues, que en tales circunstancias la acción penal
esté condicionada a la determinación de la agresión o
amenaza de agresión por el Consejo de Seguridad. En
consecuencia, si un Estado tratase de acudir directamen-
te al tribunal sin acuerdo previo del Consejo de Seguri-
dad, aquél debería remitir la querella al Consejo de Se-
guridad para su examen y acuerdo previos.

59. Cuando se trate de las restantes infracciones (cri-
men de guerra, crímenes contra la humanidad y, en parti-
cular, el genocidio o el tráfico internacional ilícito de es-
tupefacientes) parecerá, por el contrario, no ser necesario
el acuerdo de un órgano de las Naciones Unidas.
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Convenciones generales

Tratado de Paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas
y Alemania —Tratado de Versalles (Versalles, 28 de
junio de 1919)

Convención de Viena sobre el derecho de los tratados
(Viena, 23 de mayo de 1969)

Convención de Viena sobre la representación de los Es-
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de 1975)

Convención de Viena sobre la sucesión de Estados en
materia de tratados (Viena, 23 de agosto de 1978)
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cíales, vol III, Documentos de la Conferencia (publi-
cación de las Naciones Unidas, N ° de venta
S 79 VIO), pág 195

A/CONF 117/14

A/CONF 129/15

Introducción

1 En su sexto informe', el Relator Especial terminó de presentar las disposiciones
cuya inclusión en el proyecto de artículos sobre el derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegación recomienda a la Comi-
sión que considere2 En el presente informe se trata principalmente la cuestión de los
términos empleados y, en particular, la definición de «curso de agua internacional»
Sin embargo, antes de pasar a examinar esa cuestión fundamental, el Relator Especial
desearía señalar a la atención de la Comisión la cuestión del orden de los artículos
relativos al «ámbito de aplicación» del proyecto de artículos y a los «términos em-
pleados», respectivamente

1 Anuario 1990, vol II (primera parte), pág 43, documento A/CN 4/427 y Add 1
2 Para el texto de los proyectos de artículos aprobados provisionalmente hasta ahora por la Comí

sión (arts 1 a 27), véase Anuario 1990, vol II (segunda parte), págs 58 a 61

CAPÍTULO I

Estructura de la parte I del proyecto de artículos

2 Actualmente, la parte I del proyecto de artículos, ti-
tulada «Introducción», comienza con un artículo titulado
provisionalmente «Términos empleados» (art 1), al que
sigue un artículo titulado «Ámbito de aplicación de los
presentes artículos» (art 2) El Relator Especial reco-
mienda a la Comisión que estudie la posibilidad de in-
vertir el orden de esos artículos, de manera que el primer
artículo del proyecto definiera su ámbito de aplicación y
el segundo definiera los términos empleados

3 Esa estructura sería más lógica y, además, resultaría
más útil para el lector que la estructura actual Normal-
mente, lo primero que se desearía saber acerca de un
conjunto de artículos sería lo que abarca y no la forma
en que en él se definen ciertos términos técnicos Es tal
vez por esa razón que vanas convenciones basadas en
proyectos de la Comisión han adoptado la estructura que
aquí se recomienda Cabe citar como ejemplo la Con-
vención de Viena sobre el derecho de los tratados, la
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Convención de Viena sobre la sucesión de Estados en
materia de tratados, la Convención de Viena sobre la su-
cesión de Estados en materia de bienes, archivos y deu-
das de Estado, y la Convención de Viena sobre el dere-
cho de los tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales
Además, la Comisión ha aplicado el mismo cnteno en
sus dos proyectos de artículos más recientes el proyecto
de artículos sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, cuya primera lectura quedó
terminada en 19863, y el proyecto de artículos sobre el
estatuto del correo diplomático y de la valija diplomática
no acompañada por un correo diplomático, a cuya segun-
da lectura dio término en 19894'5. Por último, puede ci-

3 Véase Anuario 1986, vol II (segunda parte), págs 7 y ss
4 Véase Anuario 1989, vol II (segunda pane), págs lOyss
5 Sin embargo, este cnteno no se ha aplicado en todos los textos

producidos por la Comisión Por ejemplo, la Convención de Viena so-
bre la representación de los Estados en sus relaciones con las organiza
ciones internacionales de carácter universal comienza con un articulo
sobre los términos empleados y se refiere al ámbito de aplicación de la
Convención en el artículo 2

tarse como ejemplo la labor de la Comisión sobre el pro-
pio tema de los cursos de agua los seis proyectos de
artículos aprobados originalmente por la Comisión en
1980 comenzaban con un artículo 1, titulado «Ámbito de
aplicación de los presentes artículos»6

4 Aunque en ocasiones anteriores los cambios de esta
naturaleza se han introducido generalmente durante la
segunda lectura, el Relator Especial no ve motivo para
no hacer el cambio antes de que se apruebe todo el pro-
yecto de artículos en primera lectura Parece poco proba-
ble que la mera inversión del orden de los primeros dos
artículos del proyecto vaya a ser motivo de confusión
para los Estados En efecto, como se indica antenormen-
te, el Relator Especial estima que sería más útil para el
lector que en el primer artículo figurara el ámbito de
aplicación del proyecto en lugar de una lista de defini-
ciones técnicas La sección siguiente del informe trata de
esas definiciones

6 Anuario 1980, vol II (segunda parte) pág 107

CAPÍTULO Ü

Términos empleados

5 En el presente capítulo se examinará en primer lugar
la definición de la expresión «curso de agua internacio-
nal», para luego indicar vanas otras expresiones que la
Comisión tal vez desee definir en el artículo sobre «tér-
minos empleados»

A.—Definición de «curso de agua internacional»

6 Desde 1976 ha existido en la Comisión «acuerdo ge-
neral de que no es preciso examinar al pnncipio de los
trabajos la cuesüón del alcance de la expresión ' 'cursos
de agua internacionales" En vez de ello, debería dedi-
carse atención a iniciar la formulación de pnncipios ge-
nerales aplicables a los aspectos jurídicos de los usos de
esos cursos de agua»7. En el segundo informe (1986), el
Relator Especial expresó la opinión de que «bien podría
ocurnr que al dejar de lado esta cuestión por el momento
se acelerara esa labor» sobre el tema y recomendó que
«la Comisión partiera de la base de la hipótesis provisio-
nal de trabajo formulada y aceptada en 1980» En su
39 ° período de sesiones (1987), la Comisión aprobó las
primeras disposiciones del presente proyecto de artículos
(artículos 2 a 7) En ese período de sesiones, la Comisión
decidió «dejar de lado por el momento la cuestión del ar-
tículo 1 (Términos empleados) y la del empleo del térmi-
no "sistema" y proseguir su labor basándose en la hipó-
tesis de trabajo provisional aceptada por la Comisión en

su 32 ° período de sesiones, en 1980»9 La hipótesis dice
lo siguiente

El sistema de un curso de agua está formado por componentes hi-
drográficos como nos, lagos, canales, glaciares y aguas subterráneas
que, en virtud de su relación física, constituyen un conjunto unitario,
de ese modo, todo uso que afecte a las aguas en una parte del sistema
puede afectar a las aguas en otra parte del sistema

El «sistema de un curso de agua internacional» es el sistema de un
curso de agua cuyos componentes están situados en dos o más Esta-
dos

Las partes de las aguas que se encuentren en un Estado, en la medi-
da en que no resulten afectadas por los usos de las aguas en otro Esta-
do o que no afecten a éstos, no se considerarán incluidas en el sistema
del curso de agua internacional Así pues el sistema es internacional
en la medida en que los usos de las aguas del sistema se influyen recí-
procamente, pero sólo en esa medida, por lo tanto, el carácter interna-
cional del curso de agua no es absoluto sino relativo10

7 Ahora que la Comisión ya ha aprobado la mayor
parte de las disposiciones del proyecto y está procedien-
do a examinar las restantes, ha llegado el momento de
adoptar una decisión acerca del alcance de la expresión
«curso de agua internacional» Es indudable que la labor
de la Comisión se ha visto facilitada por el hecho mismo
de que las normas básicas del proyecto de artículos están
claramente establecidas, sólo queda decidir cuál será el
ámbito de su aplicación En realidad, son dos las cuestio-
nes que debe examinar la Comisión en relación con esto
La primera es si el proyecto de artículos se aplica a todos
los componentes hidrográficos de los cursos de agua in-

7 Anuario 1976, vol II (segunda parte), pág 160, párr 164
8 Véase Anuario 1986, vol II (pnmera parte), pág 103, documen

to A/CN 4/399 y Add 1 y 2, párr 63

9 Anuario 1987,\ol II (segunda parte) pág 26 nota 83
10 Anuario 1980, vol II (segunda pane) pág 105, párr 90
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teraacionales11 y a todas las formas de esos cursos de
agua12, incluidos los ríos, sus tributarios, los lagos, los
canales, los embalses y las aguas subterráneas. El segun-
do problema es si, a los efectos del proyecto de artículos,
debe considerarse que los cursos de agua tienen un ca-
rácter internacional «relativo»13.

1. COMPONENTES DE UN CURSO DE AGUA
QUE DEBEN INCLUIRSE EN LA DEFINICIÓN

DE «CURSO DE AGUA INTERNACIONAL»

8. Ciertos aspectos de la respuesta al primer problema
ya están implícitos en muchas de las disposiciones del
proyecto aprobadas hasta la fecha, al menos en lo que
respecta a las aguas de superficie. Tal vez el más desta-
cado de esos aspectos sea que el ámbito espacial de los
artículos no se limita necesariamente a los cursos de
agua, o a las partes de éstos, situados en la región fronte-
riza inmediata. A menos que el ámbito del proyecto de
artículos se limite a los cursos de agua contiguos y a los
lagos fronterizos —cosa que el Relator Especial entiende
que no se ha sugerido en la Comisión—, las normas del
proyecto, por su propia naturaleza, requerirán que los
Estados del curso de agua consideren los posibles efec-
tos, en otros Estados del curso de agua, de las activida-
des que pueden no tener lugar en la vecindad inmediata
de una frontera. Ello significa, por ejemplo, que el régi-
men de utilización equitativa (art. 6) podría resultar tan
perjudicado por las actividades llevadas a cabo en un lu-
gar distante de la frontera, en un tributario de un río que
cruce la frontera o en un canal que conduzca a dicho río,
como por las actividades realizadas en el río mismo, en
la vecindad inmediata de la frontera. Lo mismo ocurriría
con la capacidad de causar daños apreciables (art. 8). Por
ejemplo, las sustancias químicas tóxicas que se vierten
en un curso de agua secundario que fluye hacia un lago
fronterizo pueden, en último término, avanzar a través
del lago y causar daños más allá de la frontera, a otro de
los Estados del curso de agua14. Del mismo modo, las
disposiciones de la parte HI del proyecto de artículos
(Medidas proyectadas) no serían menos aplicables a los

1 ' Como se explica a continuación en relación con el examen del ci-
clo hidrológico, un sistema de curso de agua tendrá siempre ciertos ti-
pos de componentes (como ríos, sus tribútanos y aguas subterráneas),
y puede tener asimismo otros (como lagos, embalses y canales). [En
esta explicación no se tiene en cuenta el caso de un acuífero (aguas
subterráneas) no relacionado con las aguas de superficie. Más adelante
en este capítulo se examinará ese Upo de agua subterránea.]

12 La noción de «formas» de los cursos de agua internacionales se
utiliza aquí para referirse a ciertos componentes de un sistema de cur-
so de agua que pueden o no estar presentes en una cuenca hidrográfica
determinada Entre ellos se contarían los lagos, los embalses y los ca-
nales. La expresión «formas» se refiere, pues, a los posibles compo-
nentes de un sistema de curso de agua distintos de los que están pre-
sentes en cada caso (véase nota 11 supra).

13 El concepto de «carácter internacional relativo» de un curso de
agua se deriva de la hipótesis provisional de trabajo aceptada por la
Comisión como base para su labor en 1980 (véase nota 10 supra).

14 Véase, por ejemplo, Ohio c. Wyandotte Chemicals Corp et al.
(United States Reports of Cases Adjudged in the Supreme Court, vol
401, 1971, págs. 493 y ss.), que fue un juicio entablado por el Estado
de Ohio (Estados Unidos de América) contra, entre otros, una empresa
canadiense acusada de verter mercurio en un tributario canadiense del
Lago Ene, acción que causó daños en el Estado de Ohio y a ese Esta-
do. El Estado de Ohio pidió «indemnización monetaria por los daños
causados al Lago Ene, sus peces, su vida silvestre y su vegetación, así
como a los ciudadanos y habitantes de Ohio».

usos de un tributario que se encontrase distante de una lí-
nea fronteriza que a los usos del caudal principal de un
río situado más adelante en la propia región fronteriza:
en ambos casos, la aplicabilidad dependería de si las me-
didas proyectadas «pueden causar un efecto perjudicial
apreciable a otros Estados del curso de agua» (art. 12).
Con arreglo al proyecto de artículos, en todos estos casos
la aplicabilidad depende de si la actividad o el uso en
cuestión podría constituir una utilización poco equitativa
o inadecuada; si causaría daños apreciables a otros Esta-
dos del curso de agua o podría causarles efectos perjudi-
ciales apreciables ; si causaría daños al ecosistema del
curso de agua internacional, o si constituiría una situa-
ción que pudiera resultar nociva para otros Estados del
curso de agua16. Además, otros derechos y obligaciones
establecidos en virtud del proyecto de artículos también
tendrían que ser aplicables a las partes de un curso de
agua internacional distintas del caudal principal para que
tengan sentido. Es el caso, por ejemplo, del derecho a
participar en la formulación y concertación de acuerdos
relativos a una parte de un curso de agua (art. 5, párr. 2),
de la obligación de tener en cuenta todos los factores y
circunstancias pertinentes en una utilización equitativa
(art. 7), y de la obligación de intercambiar regularmente
datos e información (art. 10).

9. El Relator Especial estima que la expresión «curso
de agua internacional» se debe definir de manera que
queden claras las consecuencias anteriormente mencio-
nadas de los proyectos de artículos aprobados hasta el
momento. Una definición de «curso de agua internacio-
nal» en que sólo esté comprendida aquella porción de un
río, lago, etc., que forme o cruce una línea fronteriza in-
ternacional parecería demasiado restringida para resultar
útil a los destinatarios del proyecto de artículos. En otras
palabras, una definición así no pondría sobre aviso a las
autoridades responsables de aplicar el proyecto de artícu-
los acerca de las consecuencias descritas anteriormente,
y de la consiguiente necesidad de tener en cuenta, entre
otras cosas, los posibles efectos transfronterizos de las
actividades en curso o proyectadas. Del mismo modo,
incluso una definición de «curso de agua internacional»
en que se hiciese referencia, por ejemplo, a «todo curso
de agua ... que cruce la frontera entre dos o más Estados
o la constituya»17 podría dar lugar a incertidumbres y a
dificultades de aplicación, porque el significado exacto
de la expresión «curso de agua» quedaría sin definir. En
consecuencia, el Relator Especial recomienda que en el
proyecto de artículos se incluya una definición de la ex-
presión «curso de agua» y, por las razones que se expli-
can más adelante, estima que los derechos y obligaciones
de los Estados del curso de agua en virtud del proyecto
de artículos quedarían más claros, y que la planificación
y ordenación cooperativas de los cursos de agua interna-
cionales serían más eficaces si se definiera la expresión

15 El cnteno de los «efectos perjudiciales apreciables» se utiliza en
la parte III del proyecto de artículos Véase, por ejemplo, el artículo
12

16 «Las situaciones que pueden ser nocivas para otros Estados del
curso de agua» se tratan en el artículo 26 La lista de cntenos no es
exhaustiva, pero cabe esperar que sirva de ejemplo

17 Véase la nota de la secretaría de la CEPE, «Éléments possibles
d'un projet de convention-cadre sur la protection et l'utilisation des
cours d'eau transfrontières et des lacs internationaux», documento
ENVWAyWP 3/R 17, elemento II, párr I a



El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación 53

«curso de agua» fundamentalmente como un sistema de
aguas integrado por componentes hidrográficos que, en
virtud de su interrelación física, constituyen un todo uni-
tario. Este fue el criterio adoptado para la definición de
trabajo provisional enunciada en el párrafo 6 supra, so-
bre cuya base se elaboró el proyecto de artículos. Aun-
que en documentos anteriores de la Comisión18 se ha
analizado el concepto de «sistema de curso de agua»,
éste se volverá a examinar brevemente en la sección a
que sigue, a fin de proporcionar un contexto para las re-
comendaciones del Relator Especial.

a) El concepto de asistenta de curso de agua»

10. El punto de partida para entender el funcionamien-
to de los cursos de agua es el ciclo hidrológico. Como
este fenómeno se trató en detalle en el primer informe
del Sr. Schwebel19, sólo se resumirán aquí sus caracterís-
ticas principales.

11. Nebel ha descrito en forma relativamente concisa y
no técnica el ciclo hidrológico20 y ha acompañado un
diagrama (véase anexo, fig. 1).

18 Véanse, por ejemplo, los párrafos 2 a 8 del comentario al artículo
1 en su forma aprobada en 1980 [Anuario 1980, vol II (segunda par-
te), págs 107 y 108], y el segundo informe del Sr Schwebel [Anua-
rio. 1980, vol II (primera parte), págs 175 y 176, documento
A/CN 4/332 y Add 1, pairs 53 a 58]

19 Anuario 1979, vol II (primera parte), págs 148 a 151, docu-
mento A/CN 4/320, párrs 9 a 21

20 «El ciclo del agua, llamado también ciclo hidrológico, consiste
básicamente en el agua que ingresa a la atmósfera mediante la eva-
poración y reingresa mediante la condensación y la precipitación
No obstante, el ciclo üene otros aspectos que pueden examinarse
con más detalle

»El agua que ingresa a la atmósfera
»Como los océanos cubren alrededor del 70% de la superficie de

la Tierra, no es sorprendente que la mayor cantidad de vapor de
agua ingrese a la atmósfera por evaporación desde la superficie de
los océanos También se evapora el agua de los lagos, los ríos, el
suelo húmedo y otras superficies mojadas, en las zonas cubiertas de
vegetación, ingresan a la atmósfera grandes cantidades de agua por
transpiración de las plantas La combinación de la evaporación y la
transpiración se denomina evapotranspiración

»[ 1
»El agua que corre por encima y a través del suelo
»E1 agua que llega al suelo como precipitación puede tomar dos

caminos Puede penetrar la tierra, fenómeno que se denomina infil-
tración, o puede deslizarse por la superficie, lo que se denomina es-
cummiento [ ] El escurnmiento fluye por la superficie y se vierte
en los caudales y ríos que van a dar a los océanos o a otros puntos
de evaporación Todos los estanques, lagos, caudales, ríos y demás
aguas que se encuentran en la superficie se denominan aguas de su-
perficie

»Para el agua que se infiltra, también hay dos alternativas Puede
quedar retenida en el suelo, en cantidades que dependerán de la ca-
pacidad de retención de agua del suelo [ ] Esta agua, llamada agua
capilar, regresa a la atmósfera por medio de la evapotranspiración

»E1 agua infiltrada que no queda retenida en el suelo se denomina
agua gravitacional porque sufre los efectos de la gravedad y se es-
curre o filtra a través de los poros o grietas del terreno No obstante,
tarde o temprano el agua gravitacional llega hasta una capa imper-
meable de roca o arcilla densa El agua que corre libre se acumula y
llena completamente todas las grietas, poros y espacios situados por
encima de esa capa impermeable Esa agua acumulada se llama
agua subterránea, y su nivel superior constituye el nivel hidrostáuco
[ ] El agua gravitacional se convierte en agua subterránea a medida
que llega al nivel hidrostático, tal como el agua de lluvia pasa a ser
agua de lago cuando llega a la superficie del lago Los pozos se de-

12. Puede decirse en general que el agua está en cons-
tante movimiento, sea entre los estados gaseoso, sólido y
líquido, o desde las montañas hacia el mar Este hecho
parecería significar que cualquier intento de encerrarla
completamente, o de sujetarla por entero a nuestro exclu-
sivo dominio y control, sería totalmente infructuoso. In-
cluso

[. ] el agua aparentemente inerte que llena el vaso que acompaña a un
plato de comida puede convertir los cubos de hielo en líquido, enviar
pequeñas cantidades de vapor hacia el aire que tiene encima y conden-
sar el vapor en gotitas en la lisa superficie de vidrio del vaso, todo ello
simultáneamente21

13. Sin embargo, en otro sentido, el agua es la esencia
de la estabilidad:

La cantidad total de agua ni aumenta ni disminuye Se cree que es
prácticamente la misma ahora que hace 3 000 millones de años El
agua interminablemente reciclada se utiliza, se elimina, se purifica y
se vuelve a utilizar Las papas de la cena de anoche pueden haber her-
vido en lo que, hace siglos, fue el agua del baño de Arquímedes

14. Aunque «reconforta saber que las existencias mun-
diales de este vital elemento no pueden agotarse»23, el
constante aumento de la demanda de este recurso dura-
dero pero finito por parte de la población humana en ex-
pansión de la Tierra exige que se adopten todas las me-
didas posibles para asegurar su conservación. Una de las
formas en que la Comisión puede contribuir a promover
la conservación y protección de los recursos de agua dul-
ce es crear conciencia en los funcionarios gubernamenta-
les responsables de que sus obligaciones internacionales

ben cavar hasta más abajo del nivel hidrostático, entonces el agua
subterránea, que se mueve libremente, se cuela dentro del pozo y lo
llena hasta el nivel hidrostático

»Las capas de roca subterráneas con frecuencia forman pendien-
te, lo que hace que las aguas subterráneas se muevan lentamente
como grandes ríos subterráneos Las capas de material poroso a tra-
vés de las cuales se desplaza el agua subterránea se llaman acuífe-
ros La ubicación real de los acuiferos es compleja Con frecuencia
existen capas de roca porosa entre capas de material impermeable y
toda la formación puede estar plegada o fracturada de distintas ma-
neras Estas aguas subterráneas se pueden encontrar a distinta pro-
fundidad entre capas de roca impermeable Ademas, la zona de re-
carga, que es la zona donde el agua efectivamente ingresa a un
acuífero, puede hallarse a muchas millas del lugar donde se la ex-
trae
»Resumen del ciclo del agua

»En resumen, el ciclo del agua consiste siempre en evaporación,
condensación y precipitación Pero dentro del ciclo existen tres
"circuitos" principales 1) el circuito del escurnmiento superficial,
en que el agua se escurre de la superficie y pasa a formar parte del
sistema de aguas de superficie, 2) el circuito de la evaporación-
transpiración, en que el agua penetra el suelo y queda retenida allí
como agua capilar, para luego regresar a la atmósfera por evapora-
ción desde el suelo o mediante la absorción y transpiración de las
plantas, y 3) el circuito de las aguas subterráneas, en que el agua pe-
netra el suelo y se desplaza a través de la tierra, para emerger final-
mente en los manantiales, las zonas de rezumamiento o los pozos, y
volver a ingresar al sistema de aguas de superficie »

[B J Nebel, Environmental Science, 3 a ed , Englewood Cliffs (N J ),
Prentice-Hall, 1990, págs 194 a 198 ]

21 L B Leopold y K S Davis, Water, Nueva York, Time, 1966,
pág 33

2 2 / W
23 ¡bid
24 En 1968, las Naciones Unidas estimaron que, si se mantenía la

tasa de aumento de ese momento, la población mundial sería superior
a 6 000 millones de habitantes en el año 2000 [Perspectivas de la po-
blación mundial evaluadas en 1968 (publicación de las Naciones Uni-
das, N ° de venta S 72 XIII 4)]
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pueden resultar afectadas por las características del agua
y, concretamente, por la interrelación entre los distintos
componentes de esos sistemas de curso de agua, partes
de los cuales atraviesan sus fronteras. Esto puede lograr-
se reconociendo expresamente la interrelación que existe
entre los componentes correspondientes en el proyecto
de artículos. Esos componentes, es decir, aquellos que
podrían describirse como «terrestres» para distinguirlos
de los atmosféricos u oceánicos, son el tema de la sec-
ción siguiente.

b) Componentes de un sistema de curso de agua

i) Generalidades

15. Los distintos componentes de un sistema de curso
de agua pueden dividirse en aguas de superficie y aguas
subterráneas. Las aguas de superficie pueden tomar va-
rias formas naturales, como ríos, lagos y estanques, y va-
rias formas artificiales como canales y embalses. Los
glaciares, que pueden considerarse aguas de superficie
en estado sólido, contribuyen considerablemente a algu-
nos sistemas de curso de agua. Las aguas subterráneas se
examinarán nuevamente en la sección iii) infra.

ii) Los componentes de un sistema de curso de agua
ilustrados en un contexto internacional

16. John Kolars, experto en geografía y cursos de agua
internacionales, ha preparado un diagrama (véase anexo,
fig. 2) que es una buena ilustración de la forma en que se
interrelacionan varios de los componentes de un sistema
de curso de agua. Es particularmente apropiado para los
fines de la Comisión, pues coloca al sistema hipotético
en un contexto internacional25. En la explicación de su
diagrama26 Kolars demuestra la forma en que interactúan

25 «Hydro-geographic background to the utilization of international
rivers m the Middle East», en American Society of International Law,
Proceedings of the 80th Annual Meeting, Washington (D.C ), 9 a 12
de abnl de 1986, págs 250 y ss

26 «El caudal se inicia con las precipitaciones naturales en la cabe-
cera de un río de un país determinado El agua se puede embalsar
para la generación de energía eléctrica y puede haber cierta pérdida
por evaporación desde la superficie de los embalses Esto es espe-
cialmente cierto en las cuencas de captación montañosas, donde hay
lugares apropiados para la construcción de presas a los fines de la
generación de energía hidroeléctrica Luego el agua sigue su curso
comente abajo hasta el próximo embalse, donde se la utiliza para
generar electricidad y también para regar los campos Pueden pro-
ducirse pérdidas similares por evaporación desde la superficie de
esos embalses. También pueden producirse pérdidas desde los cam-
pos por evapotranspiración y por filtración desde las zanjas, etc Los
flujos de retorno pueden o no tener niveles inaceptables de contami-
nación. Más abajo a lo largo de la comente se bombea agua de los
acuíferos independientes para regar otros campos, lo que produce
algún flujo de retorno que puede aumentar la cantidad de agua que
desciende, pero también aumentar su salinidad Además, se produ-
cen pérdidas a través de la evapotranspiración local La filtración de
retorno desde los campos puede contrarrestar en parte la reducción
debida al bombeo, pero también puede contaminar las aguas de los
manantiales El bombeo excesivo puede provocar la disminución
del caudal de los manantiales a través de la frontera internacional
(Como esa disminución tarda en producirse debido a la capacidad
de almacenamiento del acuífero y habida cuenta, además, de las di-
ficultades de observación, puede resultar difícil establecer una rela-
ción de causalidad en este caso ) En el próximo país situado aguas
abajo se repiten los mismos procesos, todos los cuales pueden tener
consecuencias para los países situados comente abajo. En todos los

los distintos componentes de un sistema de curso de
agua. Teniendo esto en cuenta, en la sección que sigue se
examinará más detalladamente uno de esos componen-
tes, las aguas subterráneas, que en opinión del Relator
Especial merecen atención especial de parte de la Comi-
sión.

iii) Las aguas subterráneas y su importancia

a. Cantidad de las aguas subterráneas

17. Tal vez la característica más asombrosa de las
aguas subterráneas sea su cantidad en relación con las
aguas de superficie. Se ha estimado que el 76% de toda
el agua dulce de la Tierra está «encerrada» en los cas-
quetes polares y los glaciares. El 13% del agua dulce
mundial está ubicada a una profundidad de entre 800 y
4.000 metros bajo la superficie de la Tierra, en tanto que
el 10% se encuentra dentro de los 800 metros de profun-
didad. Los lagos contienen sólo un 0,33%, la humedad
del suelo un 0,18%, la atmósfera un 0,036% y los ríos
una cantidad comparativamente minúscula, del 0,004%
del total de agua dulce mundial27. De modo que las
aguas subterráneas constituyen aproximadamente el 97%
del agua dulce de la Tierra, con exclusión de los casque-
tes polares y los glaciares. Tan sólo el volumen de las
aguas subterráneas es un argumento a favor de su inclu-
sión en el ámbito del proyecto de artículos, ya que en los
años y decenios venideros los Estados de los cursos de
agua necesariamente aumentarán su demanda de esas
aguas.

b. Utilización de las aguas subterráneas

18. No obstante, aún hoy se confía en gran medida en
las aguas subterráneas para la satisfacción de las necesi-
dades humanas básicas. Según un estudio preparado re-
cientemente por la Secretaría a petición del Relator Es-
pecial —el que se recomienda a la atención de la
Comisión—, la mayor parte de la población mundial de-
pende actualmente de las aguas subterráneas28, y en mu-
chos países un gran porcentaje de la población depende
de ellas. Las aguas subterráneas son, de hecho, la única
fuente de agua en muchas regiones andas y semiáridas,
en las que son de vital importancia para el desarrollo y,
desde luego, para la propia vida humana29. Por ejemplo,

puntos a lo largo del río, los cambios en la cantidad y calidad del
agua pueden afectar a los usos domésticos e industriales Estas si-
tuaciones pueden producirse, y de hecho se producen, con numero-
sas modificaciones y en numerosas combinaciones » (Loe cit,
págs 257 y 258 )
27 The New Encyclopaedia Britannica, 15 a ed , Universidad de Chi-

cago, Chicago, 1987, vol 20, pág 789
28 «The law of international ground water», Naciones Unidas, Ofici-

na de Asuntos Jurídicos, División de Codificación, diciembre de 1990
(mimeografiado), pág 3 (denominado en adelante «estudio de la Se-
cretaría»)

29 lbid, pág 4 Véase también E Fano y M Brewster, «Issues in
ground water économies», en Naciones Unidas, Departamento de Coo-
peración Técnica para el Desarrollo, Ground Water Economics, Infor-
me de un simposio y curso práctico internacional de las Naciones Uni-
das organizado en cooperación con el Gobierno de España, Barcelona
(España), 19 a 23 de octubre de 1987, documento TCD/SEM 88/2,
pág 31 (citado en adelante como «Ground Water Economies») Véan-
se también el examen de «la naturaleza cada vez más crítica de las pre-
siones sobre las aguas subterráneas», en R D Hayton y A E Utton,
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«las aguas superficiales son escasas en la mayor parte de
Africa» e «incluso la mayoría de las principales ciudades
de Africa dependen hoy en gran medida de las aguas
subterráneas» . Se ha llegado a la conclusión de que el
fuerte incremento reciente en el uso de las aguas subte-
rráneas en Africa «va unido a la rápida entrada del conti-
nente en el mundo moderno» y «es casi siempre una de
las condiciones fundamentales para el desarrollo econó-
mico y social, ya que constituye un factor esencial en la
vida o la supervivencia de muchos centros de población
ya existentes y una condición fundamental para el esta-
blecimiento de otros nuevos»31. Los grandes acuíferos
del Africa nororiental sirven de ejemplo concreto:

Las aguas subterráneas se consideran la única esperanza para el
desarrollo en muchas regiones desérticas, tales como Libia y el norte
del Sudán El flujo subterráneo desde las formaciones de arenisca de
la Nubia sudanesa hasta Egipto se ha estimado en más de 7 millones
de metros cúbicos anuales, es de buena calidad y no está contemplado
en el tratado de 1959 entre Egipto y Sudán sobre la división de las
aguas del Nilo32.

19. En el Mediterráneo oriental y el Asia occidental ha
habido también «un rápido crecimiento de la demanda
de agua, especialmente de agua subterránea, que es la
única fuente de suministro de agua en la mayor parte de
la región»33. En la cuenca del Indo, que fluye de la India
al Pakistán, la interacción entre las aguas superficiales y
las subterráneas da origen a problemas de otra índole:

El valle del Indo es una de las regiones regadas más grandes del
mundo Los principales canales atraviesan áreas de alimentación,
abasteciendo tan abundantemente las aguas subterráneas que el alto
nivel freático ha causado salinización del suelo, grave problema que
requiere especiales extracciones de los tramos de mayor calidad del
acuífero para reducir el nivel freático y la utilización de estas aguas en
la superficie con arreglo a un plan cuidadosamente elaborado34

20. También en América existe una gran dependencia
de las aguas subterráneas. En el territorio de México, «en
cuyas dos terceras partes predominan condiciones desér-
ticas, áridas o semiáridas, las aguas subterráneas son un
recurso inestimable...»35. En los Estados Unidos, las

«Transboundary groundwaters The Bellagio Draft Treaty», Saturai
Resources Journal, Albuquerque (N M ), vol 29, N ° 3, 1989, pág
663, sobre todo págs 673 y ss , y un análisis semejante en ILA, Re-
pon of the Sixty-second Conference, Seúl, 1986, Londres, 1987, págs
231 y ss (citado en adelante como el «informe de Seúl»), particular-
mente págs 238 a 241

30 ILA, informe de Seúl (véase nota 29 supra), pág 239 El infor-
m e agrega «Muchas de estas áreas urbanas están en la costa o cerca
de ella, el exceso de bombeo ha originado ya la intrusión de agua sa-
lada donde los acuíferos están conectados con el mar adyacente»

31 Les eaux souterraines de l'Afrique septentrionale et occidentale,
Ressources naturelles/Séne Eau N ° 18 (publicación de las Naciones
Unidas, N ° de venta 87U.A.8 ) ,pág 18

32 ILA, informe de Seúl (nota 29 supra), págs 238 y 239 Véan-
se, en general, R B Salama, «Ressources du Soudan en eaux souter-
raines» (Conférence des Nations Unies sur l 'eau, does
E/CONF70/TP27 y E /CONF 70/ABSTRACT 27) y Les eaux souter-
raines de l'Afrique septentrionale et occidentale (nota 31 supra)

33 Les eaux souterraines de l'Est méditerranéen et de l'Asie occi-
dentale, Ressources naturelles/Séne Eau N ° 9 (pubbcación de las Na-
ciones Unidas, N ° de venta 8 2 I I A 8), pág 4 Este rápido incremen-
to «fue producido por el desarrollo industrial y la urbanización,
especialmente como consecuencia del descubrimiento de enormes re-
servas de pe t ró leo . » [Estudio de la Secretaría (nota 28 supra), pág
6]

34 ILA, informe de Seúl (nota 29 supra), pág 238
35 L U Í aguas subterráneas en el hemisferio occidental. Recursos

naturales/Sene del agua N ° 4 (publicación de las Naciones Unidas,
N ° de venta S 7 6 I I A.5), pág 2

fuentes subterráneas suministran la mitad de toda el agua
potable, e incluso en el Canadá, «país predominantemen-
te húmedo, en donde el agua superficial es sumamente
abundante, las aguas subterráneas representan más del
10% del abastecimiento de agua urbano, rural e indivi-
dual, y se están utilizando también, cada vez más, para
riego y usos industriales»36. Lo mismo cabe decir de
otras partes del mundo húmedas (es decir, no áridas) en
las que la demanda de aguas subterráneas ha crecido a
medida que las superficiales se agotan o contaminan37.

21. Las aguas subterráneas representan el 70% de toda
el agua potable en los países de la Comunidad Europea38.
El porcentaje es considerablemente más alto en Alema-
nia y en los países del Benelux, alcanza el 93% en Ita-
lia39, y, según algunos informes, llega hasta el 98% en
Dinamarca .

c. Características de las aguas subterráneas

22. Aunque ya hemos indicado las características ge-
nerales de las aguas subterráneas41, dos de ellas merecen
especial atención. La primera es que si bien su flujo es
lento en comparación con el de las aguas superficiales,
las subterráneas «están continuamente en movimiento...
Pueden moverse desde sólo unas pocas milésimas de
centímetro al día en el suelo y en algunas rocas permea-
bles densas hasta varios miles de metros en una forma-
ción geológica fisurada»42. Aunque quizá no se mueva
con rapidez, «[la] mayor parte de la lluvia que se filtra a
través de las capas del suelo hasta el agua subterránea
subyacente terminará por alcanzar los principales cauces
de las corrientes...»43' .

23. Una segunda característica de las aguas subterrá-
neas que merece ser destacada es que, si bien en casos
excepcionales puede existir en zonas en las que no hay
prácticamente agua superficial45, normalmente está aso-
ciada de manera estrecha con ríos y lagos. Esta interrela-
ción a la que ya se ha aludido más arriba en conexión
con el examen del ciclo hidrológico (párr. 11 supra), ha

36 ¡bid
37 Ground Water Economics, op cit, pág 31
38 Estudio de la Secretaría (nota 28 supra), pág 3, que cita a L. A.

Teclaff y E Teclaff, «Transboundary ground water pollution survey
and trends in treaty law», en Natural Resources Journal, Albuquerque
(NM),vol 19, 1979, pág 629

39 Estudio de la Secretaría (nota 28 supra), pág 3
40 Ibid, pág 4 El estudio cita a la OCDE, Gestion des ressources

en eau — Politiques intégrées, Paris, 1989, pág 130
41 Véase nota 20 supra
42 The New Encyclopaedia Britannica, op cit, pág 781
43 R Ward, Principles of Hydrology, 2 a ed , Londres, McGraw-

Hill, 1975, pág 241
44 El movimiento de las aguas subterráneas se ilustra en los diagra-

mas que figuran en el anexo del presente informe (figs 3 a 5)
45 Las aguas subterráneas pueden ser «libres» o «confinadas» En el

caso de las aguas subterráneas libres, el límite superior de la zona de
saturación es el nivel freático, en el caso de las «confinadas», por el
contrario, el límite superior está formado por un denso estrato de roca
(The New Encyclopaedia Britannica, op cu , pág 780) Los acuíferos
confinados «como el que se extiende bajo el desierto del Sahara, desde
Libia hasta las Montañas del Atlas, pueden ser muy grandes Sin em-
bargo, los acuíferos confinados son raros » [Anuario 1979 , vol II
(primera parte), pág 151, documento A/CN 4/320, párr 19]
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sido desatendida con frecuencia por planificadores, le-
gisladores y juristas:

Hemos estado estudiando las aguas subterráneas más o menos
como si fuesen disuntas del resto del ciclo hidrológico Tal segrega-
ción ha sido comente tanto entre los hidrólogos como entre el público
en general, y se refleja en la legislación, el reparto de responsabilida-
des entre organismos públicos, la explotación y la reglamentación ..
Toda agua bombeada de pozos en condiciones de equilibrio se desvía
necesariamente hacia el acuífero desde otro lugar, quizá desde otros
acuíferos, quizá desde cursos de agua o lagos, quizá desde tierras hú-
medas; en el mejor de los casos, pero no necesariamente, desde luga-
res donde nadie la utilizaba Existen numerosos ejemplos de disminu-
ción de flujos de comente por la explotación de las aguas subterráneas
y de contaminación de éstas causada por desechos vertidos en las
aguas superficiales, que demuestran la estrecha, aunque variable, rela-
ción existente entre las aguas superficiales y las subterráneas .

24. Estos dos rasgos de las aguas subterráneas, su na-
turaleza móvil y su interrelación con el agua superficial,
indican que lo que haga el Estado de un curso de agua
con relación a sus aguas subterráneas (bombeo, por
ejemplo) puede afectar a las aguas subterráneas o super-
ficiales del Estado de otro curso de agua. Lo inverso
también es cierto. Por ejemplo, la contaminación del
agua superficial en el Estado A puede contaminar las
aguas subterráneas en el Estado B . Un experto ha indi-
cado cuatro casos diferentes en que las aguas subterrá-
neas de un Estado pueden estar relacionadas con las
aguas subterráneas o superficiales de otro Estado:

i) .. el de un acuífero confinado dividido por un límite interna-
cional ..;

u) ... el de un acuífero que se encuentra íntegramente en el terri-
torio de un Estado, pero que está vinculado hidráulicamente
con un río internacional Se debe distinguir aquí entre aquella
hipótesis en que el río es influente y cuando es efluente Así,

— si se trata de un río influente y el acuífero se halla en un
Estado de aguas abajo, la utilización de las aguas fluviales
por un Estado situado aguas arriba puede afectar a la re-
carga del acuífero, y

— si se trata de un río efluente, la explotación excesiva del
acuífero que alimenta el río puede hacer disminuir el volu-
men de las aguas de este último

[• 1
m) ... cuando un acuífero situado íntegramente en el territorio de

un Estado se halla vinculado hidráulicamente con otro acuífe-
ro de un Estado vecino La vinculación puede darse a través de
una capa semipermeable como, por ejemplo, un limo arcilloso,

[...]

ív) ... el caso de los acuíferos que se encuentran íntegramente en
el territorio de un Estado, pero cuya zona de recarga se halla
en el extranjero4

25. Dado que las aguas superficiales y subterráneas no
pueden separarse de hecho, estos componentes de los
sistemas de curso de aguas no deberían, en opinión de
los especialistas en recursos hídricos, tratarse separada-

* H E , Thomas y L B Leopold, «Ground water m North Ameri-
ca», Science, Washington (D C ), vol 143, N ° 3610 ,1964 , págs 1001
y ss Véanse también el artículo 2 («Hydraulic interdependence») de
las Reglas sobre aguas subterráneas internacionales (en adelante deno-
minadas «Reglas de Seúl») y el comentario correspondiente [ILA, in-
forme de Seúl (nota 29 supra), págs 259 a 267] Las Reglas de Seúl se
examinan más abajo en el presente informe (párrs 46 y 47)

47 Esta mterrelación está expresamente reconocida en el artículo 2
de las Reglas de Seúl (véase nota 46 supra) Dicho artículo se transcri-
be en la nota 89 infra

48 J. A Barbens , El régimen de las aguas subterráneas según el de-
recho internacional, FAO, Estudio legislativo N ° 40, 1986, págs 45
yss

mente a efectos jurídicos y de planificación. A este últi-
mo aspecto se dedica la sección siguiente.

d. Importancia de la inclusión de las aguas subterrá-
neas en la planificación y gestión de los recursos
hídricos*9

26. La necesidad de tener en cuenta los recursos hídri-
cos subterráneos, y su interacción con las aguas superfi-
ciales, en los intentos por lograr una utilización óptima a
nivel de la cuenca hidrológica ha sido reconocida en nu-
merosas reuniones celebradas con los auspicios de las
Naciones Unidas. Una de las conclusiones a que llegó el
grupo de funcionarios gubernamentales y expertos inter-
nacionales en la Reunión Interregional sobre el Aprove-
chamiento de Cuencas Fluviales y Lacustres, celebrada
en Addis Abeba en 1988, fue la siguiente:

Se recomienda que

[ • ]

2 Los gobiernos reconozcan que el enfoque por sistemas de la
administración de los recursos hídncos de una cuenca es el punto ne-
cesario de partida para regular y administrar los recursos, dadas la in-
terdependencia y la diversidad de los componentes del ciclo hidrológi-
co las aguas superficiales, las aguas subterráneas, el interfaz
agua-atmósfera y el interfaz agua dulce-agua salada50

27. Esta misma cuestión básica fue puesta de relieve
en la Reunión Interregional de Organizaciones Interna-
cionales de Cuencas Fluviales, celebrada en Dakar en
1981. En dicha reunión, el Relator

Aludió al hecho de que, con notables excepciones que mencionó,
no se reconociera la interrelación entre las aguas superficiales y las
aguas subterráneas, incluso en los casos en que en el texto de los
acuerdos entre los Estados de un sistema se empleaban términos que
no excluían las aguas subterráneas Hacía muy poco que se había em-
pezado a extender el reconocimiento oficial de la interacción del «me-
dio subterráneo» con la superficie (y la atmósfera) La utilización y
protección conjuntas de los recursos compartidos de aguas superficia-
les dentro del mismo sistema serían cada vez más acuciantes en mu-
chas cuencas, como había ocurrido en muchas cuencas internas, si se
pretendía atender a las necesidades de las poblaciones51

En consecuencia, una de las conclusiones alcanzadas en
la reunión de Dakar fue que «[l]os Estados cooperadores
que todavía no han incluido las aguas subterráneas en su
sistema de recursos hídncos compartidos deberían reco-
nocer que esa parte del ciclo hidrológico está estrecha-
mente vinculada con la cantidad y calidad de las aguas
superficiales compartidas...». Uno de los Relatores de di-
cha reunión observó que podría ser necesaria la contami-
nación del agua de un componente hidrográfico por la de
otro para poner en evidencia la interrelación:

4 9 Véase en general la sección relativa a la gestión integrada de re-
cursos hídncos en el estudio de la Secretaría (nota 28 supra), págs 16
yss

50 Aprovechamiento de cuencas fluviales > lacustres, Deliberacio-
nes de la Reunión Interregional sobre el Aprovechamiento de Cuencas
Fluviales y Lacustres, con Especial Atención a la región de Africa,
Addis Abeba, 10 a 15 de octubre de 1988, Recursos Naturales/Sene
del Agua N ° 20 (publicación de las Naciones Unidas, N ° de venta
S 90 II A 10), pág 20

51 Experiencias en el aprovechamiento y administración de cuencas
fluviales y lacustres internacionales, Actas de la Reunión Interregio-
nal de Organizaciones Internacionales de Cuencas Fluviales (Naciones
Unidas), Dakar, 5 a 14 de mayo de 1981, Recursos naturales/Sene del
Agua N ° 10 (publicación de las Naciones Unidas, N " de venta
S 82II A 17), pág 11, párr 32
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Habida cuenta de la difusión continua de la contaminación, serán
innegables en última instancia la existencia e importancia de recursos
de aguas subterráneas compartidos entre dos o más Estados, y su fre-
cuente interconexión con comentes y lagos de superficie, y tampoco
será posible excluir a las aguas subterráneas compartidas de los es-
fuerzos por lograr la óptima utilización y la conservación y protección
de los recursos de agua dulce, la mayor parte de los cuales se encuen-
tran en realidad bajo la superficie .

28. La necesidad de incluir las aguas subterráneas en la
planificación y gestión de los recursos hídricos está bien
resumida en el siguiente párrafo del informe del Semina-
rio sobre el papel de las aguas subterráneas en la utiliza-
ción óptima de los recursos hidráulicos:

Si se pretende lograr una gestión adecuada del abastecimiento total
de agua, no cabe considerar a las fuentes de agua superficiales y sub-
terráneas como entidades distintas Puede alcanzarse un máximo de
eficiencia y productividad con un mínimo de efectos nocivos, causa-
dos por el hombre, por medio de una administración y evaluación in-
teligentes de los recursos hídneos que comprenda toda una cuenca .

29. Diversas organizaciones internacionales han reco-
nocido la importancia de incluir las aguas subterráneas
en la planificación y administración de los recursos hí-
dricos. La CEPE ha adoptado numerosas declaraciones y
decisiones que incorporan este principio. La Declaración
sobre política de prevención y control de la contamina-
ción del agua, incluida la contaminación trasfronteriza,
de 1980, establece en su principio primero que:

La utilización racional de los recursos hídneos, tanto superficiales
como subterráneos, como elemento estructural básico de la ordenación
a largo plazo del agua, debe considerarse un apoyo efectivo a la políti-
ca de prevención y control de la contaminación del agua [ ]

En 1982, la CEPE adoptó una Decisión sobre coopera-
ción internacional en materia de recursos hídricos com-
partidos. En el primer párrafo del preámbulo de esta De-
cisión, la CEPE reconocía «la importancia creciente de
las interrelaciones económicas, ambientales y físicas en-
tre países de la CEPE, en especial en aquellos casos en
que cursos de agua o lagos y acuíferos de agua subterrá-
nea relacionados con ellos atraviesan fronteras interna-
cionales o están situados sobre ellas»55. En su Declara-
ción sobre política de uso racional del agua, adoptada en
1984, la CEPE formuló un conjunto de principios sobre
el uso racional del agua56. Uno de ellos establece, entre
otras cosas, que «debe ponerse especial atención en-
... e) la utilización coordinada tanto de las aguas superfi-
ciales como de las subterráneas, teniendo en cuenta su
estrecha interrelación»57. Finalmente, en su Carta sobre
el Ordenamiento de las Aguas Subterráneas, adoptada en
1989, la CEPE hace un llamamiento a la ordenación inte-
grada del agua, que comprenda tanto las aguas superfi-
ciales como las subterráneas, «sin perjuicio de tener en

S2Ibid,píg 80
53 Seminario de Granada sobre las aguas subterráneas, Informe

del Seminario conjunto FAO/PNUD/Gobierno de España sobre el pa-
pel de las aguas subterráneas en la utilización óptima de los recursos
hidráulicos. Granada (España), 1971, pág 16

54 Déclaration de principe de la CEE sur la prévention de la pollu-
tion des eaux, y compris la pollution transfrontière, et sur la lutte con-
tre cette pollution, adoptada en el 35 ° período de sesiones de la CEPE
(1980) en la decisión B (XXXV), reimpresa en CEE, Deux décennies
de coopération dans ¡e domaine de l'eau, documento ECE/
ENVWA/2, 1988, pág 5

55 ¡bid, decisión D (XXXVII), pág 11
56 Ibid, decisión C (XXXIX), pág 16
57 Ibid, principio 3, págs 19 y 20

cuenta las peculiares características de las aguas subte-
rráneas en comparación con las superficiales, las cuales
requieren medidas especiales de protección de los acuí-
feros»58.

30. En su Recomendación de 1978 sobre políticas e
instrumentos de ordenación del agua, el Consejo de la
OCDE declaró que uno de los principales objetivos de la
ordenación de las aguas es «proteger y mejorar el ciclo
hidrológico en general...»59. En este documento, el Con-
sejo recomendaba a los países miembros que tuviesen en
cuenta varios principios «en su política nacional de orde-
nación de las aguas y, a ser posible, en la internacional».
El primero de dichos principios es el siguiente:

1 Los recursos hídneos, tanto superficiales (lagos, ríos, estuanos
y aguas costeras) como subterráneos, deben ser objeto de planes a lar-
go plazo de ordenación de las aguas, con el fin de aplicar un criterio
integrado que contemple todos los aspectos pertinentes de la cantidad
y calidad del agua, la abstracción y la descarga, el suministro y la pro-
tección60

La recomendación incluye como anexo un conjunto de
notas explicativas, la primera de las cuales dice en parte
lo siguiente:

1 Las aguas subterráneas y superficiales constituyen un sistema
hidrológico estrechamente interrelacionado, que debería administrarse
como una unidad, con el fin de prevenir la contaminación incontrolada
y el agotamiento de estos recursos En particular, todos los aspectos
cuantitativos y cualitativos, y las actividades de abstracción y descar-
ga, son tan interdépendantes que deberían ser objeto de una ordena-
ción integrada y no ser disociados, así, siempre que sea posible, debe-
rían estar bato la dependencia de la misma autoridad y plenamente
coordinados

31. Por último, la ILA incluyó en sus Reglas de Seúl62

de 1986 un artículo (art. 4), que insta a los Estados a ges-
tionar las aguas subterráneas y superficiales de manera
integrada63. Esta disposición es una consecuencia lógica
del enfoque global adoptado por la ILA en sus Normas
de Helsinki sobre el uso de las aguas de los ríos interna-
cionales64, aprobadas en 1966. El comentario de dichas
Normas contiene los siguientes pasajes, que explican por
qué es necesario que el régimen jurídico de los cursos de
agua internacionales abarque todo el sistema hídneo:

La cuestión ya no se Umita al tramo navegable del río internacional,
sino que abarca, antes bien, la totalidad de las aguas comprendidas en
el sistema [ ]

58 Publicación de las Naciones Unidas, N ° de venta F.89 I I E 21 ,
pág 2

59 Recomendación adoptada el 5 de abril de 1978, C (78) 4 (Final),
reimpresa en OCDE, L'OCDE et l'environnement, París, 1986,
pág 54

60 Ibid
61 Ibid,pág 56
62 Véanse parrs 46 y 47 infra
63 El artículo 4 es del tenor siguiente

«Artículo 4 —Ordenación de las aguas subterráneas
y aguas superficiales

»Los Estados de la cuenca deberían considerar la posibilidad de
una ordenación integrada de sus aguas subterráneas internacionales,
que comprenda el uso conjunto con las aguas superficiales, siempre
que lo solicite uno cualquiera de ellos »

[ILA, informe de Seúl (nota 29 supra), pág 272 ]
64 ILA, Repon of the Fifty-second Conference, Helsinki 1966, Lon-

dres, 1967, págs 484 y ss (en adelante citadas como «Normas de Hel-
sinki»)
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La cuenca de drenaje es una unidad hidrológica indivisible, que exi-
ge una consideración global a los efectos de la utilización v el aprove-
chamiento máximos de una parte cualquiera de sus aguas6

32. Quizá con la ayuda de reuniones y proyectos como
los citados, los Estados incluyen cada vez con mayor fre-
cuencia las aguas subterráneas en el ámbito de sus acuer-
dos relativos a cursos de agua internacionales. Ejemplos
de estos acuerdos se mencionarán en la sección e infra.

e. Las aguas subterráneas en la práctica de los
Estados

33. En esta sección se examinarán, en primer lugar,
ejemplos de acuerdos internacionales relativos a las
aguas subterráneas. Se estudiará después brevemente en
ella un caso relativo a las aguas subterráneas resuelto de
conformidad con principios de derecho internacional.

i. Acuerdos internacionales66

34. Quizás porque las características y la extensión de
las aguas subterráneas se han comprendido escasamente
hasta hace muy poco, esa parte integral de los sistemas
de cursos de agua se ha dejado con frecuencia de lado en
la práctica en materia de tratados relacionados con los
recursos de agua dulce internacionales que siguen los
Estados. Sin embargo, varios acuerdos internacionales se
refieren a las aguas subterráneas, o por los menos las in-
cluyen en su ámbito de aplicación. Existe un estudio que
abarca una recopilación de tratados relativos a las aguas
subterráneas internacionales67 que los clasifica en las si-
guientes categorías: acuerdos internacionales relativos al
uso de pozos y manantiales en las zonas fronterizas;
acuerdos sobre aguas fronterizas que protegen indirecta-
mente a las aguas subterráneas; acuerdos generales que
incluyen expresamente a las aguas subterráneas en su
ámbito de aplicación (cinco acuerdos); y acuerdos en los
cuales se reconocen los efectos del aprovechamiento de
las aguas superficiales respecto de las aguas subterrá-
neas, y del aprovechamiento de las aguas subterráneas
respecto de las aguas superficiales (diez acuerdos). Pue-
de resultar sorprendente comprobar que algunos de esos
tratados se remontan a principios del presente siglo.

35. Yugoslavia es parte en diversos acuerdos (concer-
tados con Albania, Bulgaria y Hungría, respectivamente)
que se aplican a «todas las cuestiones económicas rela-
cionadas con el agua, a las medidas y obras sobre cursos
de agua que configuren la frontera del Estado y a los cur-
sos de agua y sistemas de cursos de agua que la frontera
del Estado atraviese», y en especial a «cuestiones relati-
vas a las aguas subterráneas» . En los acuerdos suscritos

65 Ibid, art II, comentario a, pág 485
** Véanse en general la recopilación de tratados relativos a las aguas

subterráneas en L A Teclaff y A E Utton, International Groundwater
Law, Nueva York, Oceana Publications, 1981, pág 189, el estudio ana-
lítico de disposiciones de los tratados referentes a las aguas subterrá-
neas en J Barbens, op cu, págs 20 y ss ; y la sección sobre la práctica
de los Estados relativa a las aguas subterráneas transfronteruas en el
estudio de la Secretaría (nota 28 supra), págs 12 a 16

^ International Groundwater Law, op cií.págs 193 y ss.
68 La cita ha sido tomada del acuerdo suscrito por Hungría y Yu-

goslavia el 8 de agosto de 1955 (art 1, párr 2, apartado g); en los de-
más acuerdos mencionados la formulación es análoga Por ejemplo, el
acuerdo entre Bulgaria y Yugoslavia de 4 de abril de 1958 hace refe-
rencia «al estudio y la utilización de las aguas subterráneas» (art 1,
párr. 2, apartado/)

por Yugoslavia con Albania y Hungría se define la ex-
presión «sistema de cursos de agua» como «todos los
cursos de agua (sean superficiales o subterráneos, natu-
rales o artificiales) y las instalaciones, medidas y obras
que puedan afectar a los cursos de agua desde el punto
de vista de la economía hídnca, así como las instalacio-
nes que constituyen la frontera del Estado o son atrave-
sadas por ella» (art. 1, párr. 3). De manera análoga, el
Tratado de 1964 entre Polonia y la Unión Soviética defi-
ne a las «aguas fronterizas» diciendo que abarcan a las
«aguas subterráneas que la frontera del Estado atraviese»
(art. 2, párr. 3) y estipula que las partes deberán cooperar
en lo relativo a «la protección de las aguas superficiales
y subterráneas respecto de su agotamiento y contamina-
ción» (art. 3, párr. 7)69.

36. En el párrafo 2 del artículo V del Convenio africa-
no sobre la conservación de la naturaleza y los recursos
naturales, de 1968, se reconoce la importancia de los re-
cursos comunes de agua subterránea:

Cuando los recursos de aguas superficiales o subterráneas sean
compartidos por dos o más de los Estados contratantes, estos últimos
actuarán en consulta, y de ser necesario, establecerán comisiones esta-
tales para estudiar y resolver los problemas que se deriven de la utili-
zación compartida de dichos recursos, y para su aprovechamiento y
conservación también compartidos

37. Los acuíferos son una fuente importante de agua en
la árida región fronteriza entre México y los Estados
Unidos de América70. En un esfuerzo por controlar los
efectos perjudiciales que el bombeo cerca de la frontera
por parte de un país pueda tener respecto del otro, un
acuerdo suscrito en 1973 entre México y los Estados
Unidos limita el bombeo de aguas subterráneas a
160.000 acres-pies (197.558 metros cúbicos) anuales a
una distancia de cinco millas (equivalente a ocho kiló-
metros) de cada lado de la frontera entre Arizona y So-
nora71. En el acuerdo se estipula además que los dos paí-
ses deberán consultarse recíprocamente «antes de iniciar
cualquier nuevo aprovechamiento, sea de los recursos de
aguas superficiales o subterráneos... en su propio territo-
rio, en la zona fronteriza, que pudieran tener efectos per-
judiciales respecto del otro país»72.

6 9 Véanse también la Convención de 1972 entre Italia y Suiza relati-
va a la protección de las aguas fronterizas respecto de la contamina-
ción, en la cual se prevé la creación de una comisión mixta encargada
de investigar la contaminación de las aguas superficiales y subterrá-
neas, y el Acuerdo de los ríos fronterizos, suscrito el 16 de septiembre
de 1971 entre Finlandia y Suecia, cuyas disposiciones serán aplica-
bles, en especial, a las «medidas adoptadas respecto de cualquiera de
las comentes de agua que puedan afectar las condiciones de las aguas
subterráneas» (cap 3, art 1) Este último tratado (aunque no la men-
cionada disposición) se resume en Anuario 1974, vol II (segunda
parte), págs 346 a 349, documento A/CN 4/274, párrs 307 a 321

7 0 Véase una reseña de la literatura relativa a las aguas subterráneas
entre México y los Estados Unidos de América en J Barbens, op cu,
pág 60, nota 74, en la que menciona 15 estudios

71 Intercambio de notas entre los Estados Unidos de América y Mé-
xico efectuado el 30 de agosto de 1973 en Ciudad de México y Tlate-
lolco, en el cual se confirma el Acta N ° 242 de la Comisión Interna-
cional de Límites y Aguas, y se establece una solución permanente y
definitiva del problema internacional de la salinidad del río Colorado
[Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol 915, pág 203, United
States Treaties and Other International Agreements, vol 24 (2), 1973,
Washinton (D C ), United States Government Printing Office, 1974,
pág 1968]

7 2 A W Rovine, Digest of United State* Practice m International
Law 1973, United States Department of State, Washington (D C ),
1974,pág 426
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38. El asunto que se reseña a continuación en la pre-
sente sección incluye afirmaciones relativas precisamen-
te a actos de esa naturaleza que tienen efectos transfron-
terizos e ilustra la compleja interacción entre las aguas
superficiales y subterráneas.

ii. El asunto del Donauversinkung

39. En 1927 el Staatsgerichtshof alemán decidió un
asunto en el cual los Estados alemanes de Wurtemberg y
Prusia entablaron juicio contra el Estado de Badén, en
busca de remedio al fenómeno del «hundimiento del Da-
nubio», o sea el Donauversinkung13. Al decidir el asunto,
el Staatsgerichtshof aplicó normas de derecho interna-
cional, al haber determinado que era imposible aplicar el
derecho interno de uno de los Estados federales y que no
existían disposiciones aplicables de la Constitución ale-
mana74. Los hechos del asunto son los siguientes: al salir
de la Selva Negra, en sus tramos superiores el Danubio
pasa por las montañas del Jura de Suabia entre Badén y
Wurtemberg, Estado que se encuentra río abajo respecto
del primero. Mientras atraviesa el Estado de Badén, el
Danubio

[...] pierde durante ciertos períodos del año una pane considerable de
sus aguas, debido a que éstas se hunden bajo el lecho del río y fluyen
hacia los niveles inferiores del Lago de Constanza y del Rm El moti-
vo de esta pérdida de agua .. es la composición geológica de las már-
genes y el lecho del río Ellos se componen de greda, a través de cuyas
grietas y poros las aguas del Danubio en ese tramo fluyen hacia el sur
por pasajes subterráneos para emerger finalmente como fuente del río
Aach en Badén75.

En términos hidrológicos, la corriente del Danubio hacia
el acuífero se calificaría de corriente «afluente», o de in-
filtración, y la del acuífero hacia el Aach de corriente
«efluente» . Como surge claramente del citado pasaje,
la infiltración de las aguas del Danubio tenía lugar en
Badén, y ellas reaparecían en el mismo Estado, pero
fluían hacia una cuenca hidrográfica diferente, la del río
Rin; no regresaban a la cuenca del Danubio. El tribunal
describió la fuente del río Aach, formada por las aguas
del Danubio, como «una de las más poderosas de Ale-
mania. Como consecuencia de ello, el río Aach, en... su
breve curso a través de Badén que termina en el Lago de
Constanza, es sumamente rico en aguas que se utilizan
abundantemente con fines industriales»77. En Wurtem-

7 3 Streitsache des Landes Wurttemberg und des Landes Preussen
gegen des Land Baden, betreffend die Donauversmkung, Stoats ge -
richtshof alemán, 18 de jumo de 1927, Entscheidungen des Reichsge-
Tichts m Zivilsachen, Berlin, vol 116, apéndice, págs 18 y ss El in-
forme relativo al asunto en el que se basa el análisis que sigue figura
en Annual Digest of Public International Law Cases, 1927 and 1928,
A McNair y H Lauterpacht, e d s , Londres, Longmans, 1931, pág
128 El asunto es examinado por Lederle, «Die Donauversinkung»,
Annalen des Detaschen Reichs, 1917, Munich, 1917, pág 693 Véase
también el análisis del asunto en J. Barbens, op cu , págs 40 y 41

7 4 El tribunal dictaminó que «[ljos miembros de la Federación [Ale-
mana] han mantenido, a reserva de limitaciones considerables, su po-
sición de Estados independientes [E]n asuntos sujetos a la legisla-
ción del Estado pueden concertar, a reserva de la confirmación del
Reich, tratados con Potencias extranjeras Por consiguiente, en la me-
dida en que dichos Estados actúen como comunidades independientes,
es decir, en asuntos reservados a su exclusiva competencia, sus rela-
ciones se rigen por el derecho internacional » [Annual Digest (nota
73 supra), pág 130] En la actualidad los Estados de Baden y Wur-
temberg se han unido para formar el Land de Baden-Wurtemberg

7 S f ó i d , p á g 128
7 6 R Ward ,op c i í . p á g 194
7 7 Annual Digest (nota 73 supra), págs 128 y 129

berg, por otra parte, «en un tramo del río que se extiende
de 10 a 12 kilómetros, tiene lugar, durante períodos va-
riables, un fenómeno al que se denomina hundimiento
total del Danubio, que consiste en que éste se seca com-
pletamente. El número de días en que el río quedó seco
completamente fue de 309 en 1921, 29 en 1922 y 148 en
1923»78.

40. Wurtemberg pidió al tribunal que dictase un «man-
damiento judicial en el cual se prohiba a Badén que
construya y mantenga ciertas [obras]... así como una or-
den en la cual se den instrucciones a Badén de que per-
mita, mediante la remoción de los obstáculos naturales
que se acumulan en el lecho y en las márgenes del río...,
que la corriente de agua fluya libremente». Por su parte,
Badén solicitó que se dictase un mandamiento por el
cual se prohibiese a Wurtemberg que construyera y man-
tuviera ciertas obras presuntamente destinadas a impedir
que las aguas del Danubio fluyesen naturalmente hacia
el Aach. Prusia, que se encontraba entonces aguas abajo
de Wurtemberg y se veía también perjudicada por la pér-
dida de aguas del Danubio, terció en el juicio coadyu-
vando con Wurtemberg.

41. El tribunal decidió que «Badén debe abstenerse de
provocar un aumento del hundimiento natural de las
aguas del Danubio debido a: a) las obras... erigidas arti-
ficialmente... y b) la acumulación de arena y grava en el
lecho del Danubio..., pero no está obligado a asumir la
responsabilidad de hacer mejoras permanentes en el le-
cho del río»79; y que Wurtemberg quedaba obligado a
abstenerse de provocar una disminución del hundimiento
natural de las aguas del Danubio debida a ciertas obras y
al embalsamiento artificial de las vías de hundimiento.

42. En su decisión, el tribunal formuló varias declara-
ciones interesantes acerca de los principios jurídicos per-
tinentes y de la forma en que resultaban aplicables al
asunto que tenía ante sí:

C La norma de derecho internacional relativa a la utilización de
la comente de ríos internacionales La obligación de abstenerse de
interferencias perjudiciales [ ] El ejercicio del derecho soberano de
cada Estado respecto de los ríos internacionales que atraviesan su te-
mtono está limitado por la obligación de no perjudicar los intereses
de otros miembros de la comunidad internacional [ ] Ningún Estado
puede menoscabar de manera sustancial la utilización natural que su
vecino pueda hacer de la comente de ese río Dicho principio se reco-
noce cada vez con mayor firmeza en las relaciones internacionales.
[. ] La aplicación del principio se nge por las circunstancias de cada
caso particular Los intereses de los Estados de que se trate deben so-
pesarse de manera equitativa [ ]

D La obligación de realizar actos positivos. El principio antes
mencionado simplemente prohibe que se altere de manera artificial la
comente del río Se sigue de ello que todos los Estados deben aceptar
la comente natural de las aguas pese a sus consecuencias. Salvo que
exista una obligación contractual expresa, ningún Estado está obligado
a interferir, en favor de otro Estado, en la comente natural de agua ...
El hundimiento del Danubio es un fenómeno natural, aunque raro, y
Wurtemberg y Prusia deben aceptarlo No pueden exigir a Badén que
tape las grietas que absorben las aguas del Danubio Tampoco está
obligado Badén a contrarrestar la bajada de las aguas del Danubio que
se debe a la expansión natural y al acrecentamiento de las márgenes
Sólo dentro de ciertos límites estrictamente definidos está obligado
Baden a actuar de manera positiva

78/¿ud,pág 129
7 9 ¡bid
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El principio de que un Estado no está obligado a regular, en prove-
cho de otro Estado, los fenómenos naturales que afecten a un río inter-
nacional está sujeto a una limitación fundada en la práctica moderna
de los Estados respecto de los ríos Estos, incluidos los no navegables,
ya no son en la actualidad simplemente el producto de tuerzas natura-
les Sus riberas están habitadas, y redunda en beneficio de los habitan-
tes, tanto de las partes altas como bajas de los ríos, que se fortalezcan
esas riberas y que la comente de agua esté sujeta a regulación, no sólo
para prever posibles inundaciones, sino como cuestión de política nor-
mal. Por lo tanto, aunque un Estado está obligado a abstenerse de alte-
rar la comente del río en detrimento de sus vecinos, no debe dejar de
hacer lo que los Estados civilizados hacen actualmente respecto de sus
propios ríos. Si un gobierno no adopta, o incluso prohibe, medidas que
normalmente debería adoptar de conformidad con las normas general-
mente reconocidas del derecho y de la política económica, con la in-
tención o el resultado de que los intereses de personas que viven fuera
de su territorio se vean perjudicadas a raíz de ello, tal actitud no puede
considerarse acorde con la naturaleza de una comunidad de naciones
Ello deja de ser una actitud simplemente pasiva y pasa a ser un fomen-
to ilegítimo, mediante actos de omisión, de ciertos sucesos naturales
La obligación de cumplir actos positivos se ha reconocido claramente
en relación con los requisitos para la navegación de los ríos interna-
cionales. No hay motivo para no aplicarla a las cuestiones relativas a
la utilización de la comente de los ríos con fines industriales80.

Se observará que los principios jurídicos aplicados por el
tribunal están generalmente en consonancia con los con-
tenidos en los proyectos de artículos aprobados hasta el
momento, en especial los referentes a la utilización equi-
tativa y a la obligación de no causar daño apreciable. El
análisis realizado por el tribunal de la obligación de re-
gular los fenómenos naturales mediante el cumplimiento
de actos positivos sobrepasa en cierta medida el artículo
propuesto por el Relator Especial sobre regulación de los
cursos de agua internacionales (art. 27); no obstante, el
análisis resulta instructivo, ya que ejemplifica la manera
en que las medidas de regulación pueden beneficiar a los
Estados del curso de agua.

43. No todos los acuerdos a los que se hace referencia
en la primera parte de esta sección ponen de manifiesto
un reconocimiento de la estrecha relación que existe en-
tre las aguas superficiales y las aguas subterráneas como
la que se configura en el asunto Donauversinkung; sin
embargo, demuestran que los Estados han tenido desde
hace algún tiempo conciencia de la importancia que tie-
ne la protección de los recursos de aguas subterráneas.
En la sección que sigue del informe se examinan los es-
fuerzos realizados recientemente por grupos de expertos
para realzar esa protección.

f. Proyectos concretamente relacionados con las
aguas subterráneas transfronte rizas

44. Varios acuíferos de los que dependen poblaciones
humanas son atravesados por fronteras internacionales.
Algunos de los más importantes están situados en Africa
septentrional, donde a veces se extienden por debajo de
hasta cuatro o más Estados81. Ese hecho, junto con la m-

8 0 / W , p á g s 131 y 132
81 Algunos ejemplos son el acuífero en la arenisca de Nubia, situa-

do debajo de panes del Chad, Egipto, Libia y el Sudán; el acuífero de
la cuenca del Sahara septentrional que comparten Argelia, Túnez y Li-
bia, el acuífero del Chad, que se extiende debajo de partes del Chad,
Niger, el Sudán, la República Centroafhcana, Nigeria y el Camerún, y
la cuenca del Maestnchian, que comparten el Senegal, Gambia,
Guinea-Bissau y Mauritania Véanse el estudio de la Secretaría (nota
28 supra), pág 10, en el que se cita a Caponera y Alhéntière, «Princi-
ples for international groundwater law», Natural Resources Journal,
Albuquerque (N.M ), vol 18, 1978, págs. 590 y ss , A E. Utton, «The

terrelación entre las aguas superficiales y subterráneas
antes examinada, ha hecho que varias organizaciones y
grupos de expertos preparasen proyectos de normas o
acuerdos relativos a aguas subterráneas internacionales o
transfronterizas. Para decirlo con las palabras de R. D.
Hayton, Relator de las actividades de la ILA en esta es-
fera:

La crisis de las aguas subterráneas, que se intensifica día a día, las
consecuencias jurídicas de las interacciones entre las aguas superficia-
les y subterráneas y las características de los acuíferos y de sus aguas
han impulsado a los Estados en general a prescribir internamente me-
didas poco usuales y, en el momento actual, a pedir un trato análogo
de aquellos acuíferos transfrontenzos que ya se encuentran sobrecar-
gados",82

45. En efecto, las Normas de Helsinki definen la ex-
presión «cuenca hidrográfica internacional» como «de-
marcada por la línea divisoria del sistema hidrográfico,
incluyendo las aguas superficiales y freáticas* que flu-
yen hacia una salida común»83. Así pues, las aguas sub-
terráneas fueron incluidas expresamente en el ámbito de
aplicación de ese importante conjunto de proyectos de
normas relativas a los cursos de agua internacionales.

i. Reglas de Seúl

46. Las reglas de Seúl aprobadas por la ILA en 198684

constan de cuatro artículos. Dichos artículos se refieren
concretamente a los acuíferos atravesados por fronteras
internacionales (art. I)85, ya que ellos, de conformidad
con el artículo II de las Normas de Helsinki, no estarían
comprendidos a menos que constituyeran parte de un sis-
tema de aguas, «incluyendo las ... aguas ... superficia-
les»86. Los artículos estipulan que los Estados en cuyos

development of international ground water law», ibid, vol 22, 1982,
págs 100 y s s , y Naciones Unidas, Departamento de Cooperación
Técnica para el Desarrollo, Transnational Project on the Major Re-
gional Aquifer in North-East Africa, Egypt and the Sudan, Project
findings and recommendations, documento DP/UN/RAB-82-013/1,
pág 7

8 2 ILA, informe de Seúl (véase nota 29 supra), pág 244 Hayton
explicó al Relator Especial que las palabras «poco usuales» que aquí
se emplean se refieren al hecho de que todavía es relativamente poco
habitual que los Estados reconozcan la interdependencia de las aguas
superficiales y subterráneas y las características especiales de las
aguas subterráneas y los acuíferos

8 3 Artículo II, pág 484 (véase nota 64 supra)
8 4 ILA, informe de Seúl (nota 29 supra), págs 251 y ss
8 5 El artículo 1 de las Reglas de Seúl establece lo siguiente

*Artículo 1 —IMS aguas de los acuíferos internacionales*
»Las aguas de un acuífero atravesado por la frontera entre dos o

más Estados constituyen aguas subterráneas internacionales, y di-
cho acuífero con sus aguas forma una cuenca hidrográfica interna-
cional o parte de ella Tales Estados son Estados de la cuenca en el
sentido empleado en las Normas de Helsinki, ya sea que el acuífero
y sus aguas formen o no, junto con las aguas superficiales, parte de
un sistema hidráulico que fluya hacia una salida común

»*E1 vocablo "acuífero" en el sentido aquí empleado abarca todos los
estratos que encierren aguas subterráneas capaces de producir una comente
viable, aun cuando en otros instrumentos o contextos se los denomine de otra
manera por ejemplo "embalse de aguas subterráneas" "cuenca de capta-
ción de aguas subterráneas", etc incluidas las aguas que existen en forma-
ciones rocosas ñsuradas o fracturadas y en las estructuras que contienen
aguas profundas de las denominadas "aguas fosilizadas" » {¡bid, pág 251 )
86 Véase nota 83 supra Por lo tanto, las Reglas de Seúl hacen

aplicables las Normas de Helsinki a los acuíferos que no están relacio-
nados con aguas superficiales internacionales de gran importancia y
establecen reglas especiales relativas a las aguas subterráneas interna-
cionales, estén o no relacionadas con aguas superficiales
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territorios estén situadas esas aguas subterráneas son
«Estados de la cuenca hidrográfica» en el sentido de las
Normas de Helsinki (art. 1). A la luz de su influencia di-
recta sobre la decisión que actualmente tiene ante sí la
Comisión, quizás merezca destacarse que al incluir a los
Estados que comparten un acuífero internacional en el
significado de la expresión «Estados de la cuenca hidro-
gráfica», esa disposición básica hace aplicables las Nor-
mas de Helsinki a la utilización de las aguas subterráneas
internacionales; y representa con ello la opinión ponde-
rada de la ILA y de su comité de especialistas en derecho
de los recursos de agua internacionales de que las reglas
que rigen las aguas superficiales son aplicables no sólo a
todo el sistema de aguas, incluidas las subterráneas
—principio fundamental que informa las Normas de
Helsinki —, sino también a aquellas aguas subterráneas
que no «formen, junto con las aguas superficiales, parte
de un sistema hidráulico que fluya hacia una salida co-
mún»88. Ello prestaría apoyo a la posición de que las
aguas subterráneas deben incluirse en los proyectos de
artículos de la Comisión, estén o no relacionadas con las
aguas superficiales.

47. Un ejemplo ulterior de interés especial en las aguas
subterráneas internacionales son las disposiciones de las
Reglas de Seúl, algunas de las cuales han sido menciona-
das anteriormente en el presente informe, que se refieren
a la interdependencia hidráulica (art. 2)89, la protección
de las aguas subterráneas (art. 3)90 y la ordenación de las
aguas subterráneas y superficiales (art. 4)91.

8 7 Véanse las notas 64 y 83 supra.
8 8 Véanse el artículo 1 (nota 85 supra) y el párrafo 2 del artículo 2

(nota 89 infra) de las Reglas de Seúl.
8 9 El artículo 2 estipula lo siguiente

«Artículo 2.—Interdependencia hidráulica
»1 . Un acuífero que aporta aguas a las aguas superficiales de

una cuenca hidrográfica internacional o recibe aguas de ella, forma
parte de esa cuenca hidrográfica internacional a los efectos de las
Normas de Helsinki.

»2. Un acuífero atravesado por la frontera entre dos o más Es-
tados que no aporte aguas a las aguas superficiales de una cuenca
hidrográfica internacional m las reciba de ella constituye una cuen-
ca hidrográfica internacional a los efectos de las Normas de Helsin-
ki.» [ILA, informe de Seúl (nota 29 supra), pág 259 ]
9 0 El artículo 3 estipula lo siguiente:

«Artículo 3.—Protección de las aguas subterráneas
»I . Los Estados de la cuenca hidrográfica deberán evitar o re-

ducir la contaminación de las aguas subterráneas internacionales de
conformidad con el derecho internacional aplicable a la contamina-
ción existente, nueva, aumentada y altamente peligrosa Se tendrán
especialmente en cuenta los efectos a largo plazo de la contamina-
ción de las aguas subterráneas.

»2. Los Estados de la cuenca hidrográfica deberán consultar e
intercambiar la información y los datos pertinentes de que dispon-
gan, a solicitud de cualquiera de ellos, con el fin:

»a) de evitar la degradación de las aguas subterráneas de la
cuenca y de impedir que se cause perjuicio a la estructura
geológica de los acuíferos, incluidas las zonas de recarga,

»fc) de considerar la aplicación, conjunta o paralela, de estánda-
res de calidad y medidas de protección ambiental a las aguas
subterráneas internacionales y sus acuíferos.

»3. Los Estados de la cuenca hidrográfica deberán cooperar, a
solicitud de cualquiera de ellos, con el fin de reunir y analizar las
informaciones y los datos adicionales que sean necesarios en rela-
ción con las aguas subterráneas internacionales o sus acuíferos.»
(Ibid., pág. 268 )

9 1 Véase nota 63 supra.

ii. Proyecto de Bellagio

48. Otro esfuerzo importante para formular normas ju-
rídicas relativas a la utilización, protección y ordenación
de los recursos de aguas subterráneas internacionales es
el proyecto de acuerdo de Bellagio relativo a la utiliza-
ción de aguas subterráneas transfronterizas92. Preparado
por un grupo independiente de expertos internacionales,
consiste en un proyecto completo de tratado que abarca
20 artículos y comentarios de apoyo. En el artículo II, ti-
tulado «Propósitos generales», se estipula que «[l]as par-
tes reconocen su interés y responsabilidad comunes en
cuanto a garantizar el aprovechamiento y la ordenación
razonables y equitativos de las aguas subterráneas en la
región fronteriza para el bienestar de sus respectivos
pueblos» (párr. 1) . En el proyecto se prevé la creación
o utilización de una comisión mixta94 para la puesta en
práctica de las disposiciones de los artículos (art. III). Se
estipulan asimismo, entre otras cosas, la creación y el
mantenimiento de una base de datos (art. V), la protec-
ción de la calidad de las aguas (art. VI), el estableci-
miento de zonas de conservación de las aguas subterrá-
neas transfronterizas (art. VII), la preparación de planes
amplios de ordenación (art. VIII), medidas para abordar
las emergencias relacionadas con la salud pública (art.
LX), la planificación en previsión de las sequías (art.
XII), la participación del público (art. XIII), la concilia-
ción de diferencias (art. XV) y la resolución de contro-
versias (art. XVI).

49. El proyecto de Bellagio representa un conjunto im-
portante de normas y mecanismos institucionales pro-
puestos para la utilización racional, la protección y la
ordenación de los recursos de aguas subterráneas inter-
nacionales. En él se recoge la opinión de un grupo multí-
disciplinario de especialistas en recursos hídricos95 de
que, para que las aguas subterráneas internacionales pue-
dan ser utilizadas de manera equitativa y razonable por
los Estados interesados, es necesario incluirlas en los es-
fuerzos de planificación y ordenación de los recursos hí-
dricos.

2. UTILIZACIÓN DEL CONCEPTO DE «SISTEMA» U OTROS
CONCEPTOS AFINES EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

50. El concepto de «sistema de cursos de aguas» no es
nuevo. La expresión se ha venido usando desde hace
mucho tiempo en convenios internacionales para referir-
se a un río, sus tributarios y los canales relacionados con
ellos e incluso se empleó en algunos tratados venerables
en el sentido aquí propuesto, a saber, como el conjunto
total de los componentes hidrológicos terrestres que for-
man una unidad.

9 2 Hayton y Utton, loe. cu
9 3 / i > i ¿ , pág 682
94 En el proyecto se afirma que, si existiera ya una comisión mixta,

sus «facultades y funciones podrían ampliarse fácilmente para que esté
en condiciones de abordar la responsabilidad aumentada que entrañan
las aguas subterráneas transnacionales». (Comentar io 1 al artículo III)
(Ibid., págs. 684 y 685 )

9 5 La lista de los participantes en la preparación del proyecto o de
formulaciones anteriores del mismo figura en Hayton y Utton, loe.
cit., pág 666, nota 2
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51. El Tratado de Versalles contiene varias referencias
a los «sistemas fluviales». Por ejemplo, al declarar «in-
ternacionales» a diversos ríos, el Tratado se refiere a «to-
das las partes navegables de estos sistemas fluviales...,
junto con los canales y cauces laterales construidos bien
para duplicar o para mejorar los sectores naturalmente
navegables de los sistemas fluviales especificados, o
bien para poner en comunicación dos sectores natural-
mente navegables de un mismo río» (art. 331)96. Si bien
el artículo citado se refiere a la navegación, no hay duda
de que el uso equitativo podrá ser afectado, o de que
podría causarse un daño considerable, por medio del
mismo sistema de aguas en virtud de su propia
interconexión.

52. Disposiciones análogas a las del Tratado de Ver-
salles pueden encontrarse en el Convenio de 1921 en que
se fija el estatuto definitivo del Danubio. Dicho Conve-
nio alude en su artículo 1 al «sistema fluvial internacio-
nalizado», que comprende, según el artículo 2, «[l]os ca-
nales laterales o las vías fluviales que se puedan
construir...».

53. Más recientemente, el Convenio de 1950 entre la
Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas y Hungría se
refiere en sus artículos 1 y 2 a «los sistemas hídricos de
la cuenca fluvial del Tisza». Como ya hemos visto, una
serie de tratados celebrados por Yugoslavia (párr. 35 su-
pra) a mediados del decenio de 1950, incluyen en su ám-
bito, entre otras cosas, a los «cursos de agua y sistemas
hídricos» y, en particular, «las aguas subterráneas». Ya
se ha puesto de relieve más arriba (ibid.) la amplia defi-
nición de la expresión «sistema hídrico» formulada en
dos de estos tratados, la cual comprende todos los cursos
de agua (superficiales o subterráneos, naturales o artifi-
ciales).

54. El Tratado relativo a las aguas del Indo de 1960
utiliza también el concepto de sistema. En el preámbulo
del Tratado las partes declaran su «deseo de utilizar en la
forma más completa y satisfactoria las aguas del sistema
fluvial del Indo...». El Tratado es aplicable a los ríos de-
signados, sus tributarios y los lagos que los crean (art. 1,
párr. 3), y define en forma lata el término «tributario»
como sigue:

El término «tributario» de un río significa todo canal superficial, ya
sea de flujo continuo o intermitente, cualquiera que sea su denomina-
ción, cuyas aguas siguiendo su curso natural verterían en dicho río,
por ejemplo, un tributario, un torrente, un desagüe natural o artificial,
un nadi, un nallah, un nai, un khad o un cha. El termino comprende
también a todo subtnbutano o brazo de un cauce subsidiario, cual-
quiera que sea su denominación, cuyas aguas, siguiendo su curso na-
tural, afluirían directamente o indirectamente a dicho cauce superficial
(art. 1, párr. 2).

96 Véase también, por ejemplo, el artículo 362, que hace referencia
al «sistema fluvial del Rin» También en el asunto del río Oder la
CPJI sostuvo que el régimen internacional de dicho río comprendía,
con arreglo al Tratado de Versalles, «todas las partes navegables de
estos sistemas fluviales... junto con los canales y cauces laterales cons-
truidos bien para duplicar o para mejorar los sectores naturalmente na-
vegables de los sistemas fluviales especificados..» (asunto relativo a
la Juridiction territoriale de la Commission internationale de l'Oder,
sentencia de 10 de septiembre de 1929, C.P.JJ, serie A,N° 23) El
asunto se examina en Anuario 1986, vol II (primera parte),
pág. 118, documento A/CN 4/399 y Add 1 y 2, párr 102.

55. Entre los tratados más modernos, el Acuerdo sobre
el Plan de Acción para la gestión ecológicamente racio-
nal de la cuenca común del río Zambezi y el Plan de Ac-
ción anexo merecen destacarse por su enfoque global de
la ordenación internacional de los recursos hídricos. En
el artículo 1, párrafo 1, del Acuerdo, las partes manifies-
tan adoptar «el Plan de Acción para la ordenación am-
bientalmente racional del sistema fluvial común del
Zambezi». Establece también dicho artículo que «la re-
gión abarcada por el Plan de Acción del Zambezi incluye
a los territorios comprendidos en la cuenca fluvial del
Zambezi o relacionados con ella...» (párr. 2). El propio
Plan de Acción (párr. 15) declara que su objetivo es la
supresión de ciertos problemas que enumera, promovien-
do así la elaboración y ejecución de una ordenación am-
bientalmente racional de los recursos hídricos en todo el
sistema fluvial. El Plan contribuirá a que los Estados de
la cuenca fluvial introduzcan consideraciones ambienta-
les en la ordenación de los recursos hídricos, incremen-
tando al mismo tiempo el desarrollo sostenible a largo
plazo en la cuenca fluvial. A este fin, el Plan enuncia lo
que se ha de hacer en materia de evaluación y ordena-
ción ecológicas, legislación ambiental y medidas de
apoyo.

56. No debemos terminar este breve estudio sin men-
cionar otros acuerdos en que se adopta un enfoque rela-
cionado con el concepto de «sistema», a saber, el de
cuenca de drenaje. Al referirse a estos tratados, el Rela-
tor Especial es consciente de que la Comisión, al comen-
zar su examen del tema, rechazó el concepto de cuenca
de drenaje como base de trabajo. Esta decisión se basó,
sin embargo, en la opinión de ciertos gobiernos y miem-
bros de la Comisión de que la cuenca de drenaje no era
una base apropiada porque suponía que el proyecto de
artículos sería aplicable no sólo a los cursos de agua sino
también al resto del territorio. La decisión fue adoptada a
pesar de que, como lo demuestran los artículos aproba-
dos hasta ahora, es imposible excluir totalmente del ám-
bito del proyecto lo que se haga en tierra (excepto en la
medida en que no surta efectos, por conducto de un cur-
so de agua internacional, sobre otro Estado del curso)97.

57. Algunos de los acuerdos a que se ha hecho referen-
cia en esta sección utilizan el concepto de «cuenca flu-
vial»98. Otros ejemplos destacados son el Acta de 1963
relativa a la navegación y la cooperación económica en-

9 7 Es claro, por ejemplo, que quedaría comprendido en el ámbito
del proyecto de artículos el daño considerable causado al Estado A del
curso de agua por desechos vertidos en éste por una instalación situada
a orillas del curso de agua en el Estado B El proyecto de artículos (in
fine. Parte III) se aplicaría también a una instalación semejante pro-
yectada en el Estado A del curso de agua Parece asimismo claro que
el proyecto de artículos sería aplicable, por ejemplo, al daño causado
al Estado A por una instalación situada no en la onlla del curso de
agua internacional en el Estado B sino a una distancia tal de aquélla
que los desechos tóxicos vertidos en la tierra por la instalación se
abriesen paso hasta el curso de agua, dañando en última instancia al
Estado A.

9 8 Véanse las citas del Convenio de 1950 entre la Unión Soviética y
Hungría y del Acuerdo del Río Zambezi Véanse también, por ejem-
plo, el Acuerdo de 1970 entre Grecia y Yugoslavia relativo al estudio
de la mejora integral de la cuenca del Axios/Vardar, resumido en
Anuario. 1974, vol II (segunda parte), pág 346, documento
A/CN 4/274, párr 305, y el Acuerdo entre la República Federal de
Alemania y la Comunidad Europea, por una parte, y la República de
Austria, por la otra, sobre cooperación hidroeconómica en la cuenca
del Danubio
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tre los Estados de la cuenca del Niger99, la Convención y
los Estatutos de 1964 relativos al aprovechamiento de la
cuenca del Chad, el Acuerdo de 1977 relativo al estable-
cimiento de la Organización para la gestión y el aprove-
chamiento de la cuenca del río Kagera, la Convención de
1978 relativa a la creación de la Organización para el
aprovechamiento de la cuenca del río Gambia, el Tratado
de 1969 sobre la cuenca del Plata y el Tratado de 1961
relativo al aprovechamiento cooperativo de los recursos
hidráulicos de la cuenca del río Columbia100. Al utilizar
el concepto de cuenca fluvial o de drenaje, estos acuer-
dos tratan los recursos hídricos de una determinada
cuenca hidrográfica como un todo unitario a efectos de
protección, planificación, ordenación y aprovechamien-
to. Lo mismo cabe decir del método del sistema de curso
de agua internacional.

58. Estos tratados demuestran que la práctica de los
Estados reconoce la importancia de tratar a los sistemas
de cursos de agua internacionales de manera integral. Al-
gunas organizaciones internacionales y expertos inde-
pendientes han llegado a conclusiones semejantes, como
se señala en la siguiente sección.

3. UTILIZACIÓN DEL CONCEPTO DE «SISTEMA»
O DE CONCEPTOS ANÁLOGOS EN OTROS INSTRUMENTOS,

PROYECTOS Y ESTUDIOS INTERNACIONALES101

59. Ya en 1958, la ILA adoptó su resolución de Nueva
York, en la que figuraba el siguiente «principio de dere-
cho internacional», directamente pertinente para la cues-
tión de la definición de «curso de agua internacional»:

Un sistema de ríos y lagos en una cuenca de drenaje debe ser trata-
do como un todo integral (y no de modo fragmentario)102.

Este enfoque fue confirmado en las Normas de Helsinki,
que emplean la expresión «sistema hidrográfico» al defi-
nir el término «cuenca hidrográfica internacional»103.

60. El Instituto de Derecho Internacional ha seguido
también un planteamiento global en sus proyectos relati-
vos a los cursos de agua internacionales. El artículo 1 de
la resolución de Salzburgo de 1961, relativa al uso de
las aguas internacionales no marítimas, establece lo si-
guiente:

99 Véase también la Convención por la que se crea la Autoridad de
la cuenca del río Niger.

100 Véase también el Canje de Notas de 1944 relativo a un estudio
sobre la utilización de las aguas de la cuenca del río Columbia (Nacio-
nes Unidas, Recueil des Traités, vol 109, pág 191). Es interesante ob-
servar que al menos uno de los Estados a través de cuyo tern tono flu-
ye el curso de agua en cuestión ha utilizado el término «sistema» para
referirse a los cursos de agua internacionales. Véase «Legal aspects of
the use of systems of international waters with reference to the
Columbia-Kootenay river system under customary international law
and the Treaty of 1909», Memorándum del Departamento de Estado
[de los Estados Unidos de América], 85 ° Congreso, segunda sesión,
documento N.° 118, Washington (D.C.), 1958, pág. 89

101 Véase en general McCaffrey, «International organizations and
the holistic approach to water problems», en The International Law of
the Hydrologie Cycle [Natural Resources Journal, Albuquerque (N.
M.), vol 31 , N.° 1,1991]

102 ILA, Report of the Forty-Eighth Conference, New York, 1958,
Londres, 1959, anexo II, pág 99, «Agreed principles of international
law», principio 1.

103 Véanse los términos del artículo II de las Normas de Helsinki
(nota 64 supra)

Artículo 1

Las presentes reglas y recomendaciones se aplican al uso de las
aguas que forman parte de un río o de una cuenca hidrográfica que se
encuentra en territorio de dos o más Estados1 0 4

La expresión «cuenca hidrográfica» puede considerarse
equivalente en términos hidrológicos a la de «cuenca de
drenaje» o «sistema de cursos de agua». Quizá por in-
fluencia de las Normas de Helsinki, la resolución de Ate-
nas del Instituto relativa a la contaminación de ríos y la-
gos y el derecho internacional, adoptada en 1979,
establece que se aplicará «a los ríos y lagos internaciona-
les y sus cuencas» °5.

61. Otro esfuerzo temprano digno de mención, llevado
a cabo por un grupo privado de juristas, es una resolu-
ción adoptada en 1957 por la Federación Interamericana
de Abogados, en su reunión de Buenos Aires. Dicha re-
solución comienza con el siguiente párrafo, que define
su ámbito:

[L]os siguientes principios generales forman parte del derecho in-
ternacional actual, son aplicables a todo curso de sistema de nos o la-
gos (aguas no marítimas) que atraviese o divida los territorios de dos o
más Estados, dicho sistema se llamará en adelante «sistema de aguas
internacionales»106.

62. La CEPE ha adoptado diversas declaraciones, deci-
siones y recomendaciones relativas al uso y protección
del agua dulce107, muchas de las cuales se refieren expre-
samente a los distintos componentes de un sistema de
cursos de agua o emplean el término «cuenca de drena-
je». Por ejemplo, la Declaración sobre política de utiliza-
ción racional del agua, adoptada en 1984, afirma que:

Al formular y adoptar una política nacional del agua orientada ha-
cia el futuro [...] debe prestarse especial atención a [...] e) la utiliza-
ción coordinada del agua superficial y subterránea, teniendo en cuenta
su estrecha interrelación [.. ] .

Además, las recomendaciones a los gobiernos de la
CEPE sobre planificación a largo plazo de la ordenación
del agua instan a que «se considere a la cuenca fluvial la
base general para la planificación a largo plazo de la or-
denación nacional del agua [...]». Más adelante recono-
cen que «en el caso de cuencas fluviales transfronterizas,
la cooperación activa de los países ribereños es por ello
necesaria y útil [...]»109. Finalmente, deben mencionarse
los trabajos de la CEPE sobre el «enfoque por ecosiste-
mas en la ordenación del agua»110. Este planteamiento,
que «ha sido estudiado en círculos científicos durante
más de una década, ... adopta una perspectiva global de

1 0 4Annuaire de l'Institut de droit international, Basilea, vol 49,
tomo II, 1961, pág 87

1 0 5 Annuaire de l'Institut de droit international, Basilea, vol 58,
tomo II, 1980, pág 197.

106 Federación Interamencana de Abogados, Actuaciones de la Dé-
cima Conferencia realizada en Buenos Aires del 14 al 21 de noviem-
bre de 1957, Buenos Aires, 1958, 2 vols [reproducida en Anuario...
1974, vol II (segunda parte), págs 221 y 222, documento A/5409,
párr 1092]

107 Véase, en general, CEPE, Deux décennies de coopération dans
le domaine de l'eau (nota 54 supra)

108 ¡bid., págs 19 y 20
mlbid,píg 49
110 Véase, por ejemplo, el proyecto de informe revisado elaborado

por relatores gubernamentales en una reunión oficiosa celebrada del
5 al 7 de junio de 1989 en Bergen (Noruega), presentado al Grupo
de Trabajo de la CEPE sobre problemas del agua, documento
ENVWA/WP.3/R 7/Rev 1
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la planificación, investigación y ordenación de los recur-
sos hídrícos, tomando en cuenta no sólo el mantenimien-
to de dichos recursos, sino también el medio ambiente en
su conjunto»m

63. Ya hemos indicado que en numerosas reuniones
celebradas con los auspicios de las Naciones Unidas se
ha reconocido la necesidad de tener en cuenta la interde-
pendencia de los diversos componentes de los sistemas
de cursos de agua en los esfuerzos por lograr la utiliza-
ción óptima en la cuenca de drenaje . Sin duda una de
las sanciones más notorias del enfoque por sistemas en
los años recientes por una de tales reuniones es la consti-
tuida por las recomendaciones hechas por el grupo de
funcionarios gubernamentales y expertos internacionales
en la Reunión Interregional sobre la Ordenación de las
Cuencas Fluviales y Lacustres, celebrada en Addis Abe-
ba en 1988. Dicha recomendación insta a que:

Los gobiernos reconozcan que el enfoque por sistemas de la admi-
nistración de los recursos hídncos de una cuenca es el punto necesario
de partida para regular y administrar los recursos, dadas la interdepen-
dencia y la diversidad de los componentes del ciclo hidrológico [, in-
cluyendo] las aguas superficiales [y] las subterráneas [ . . . ] .

Otra recomendación pertinente, complementaria de la
que acabamos de citar, insta a que:

Los gobiernos reconozcan que la cuenca de avenamiento constituye
el contexto más útil en el cual lograr la cooperación y el acuerdo entre
dos o más Estados de la cuenca para el aprovechamiento integrado,
comprendida la aplicación de principios jurídicos que rijan un sistema
internacional de recursos hídncos y las interrelaciones entre el agua,
otros recursos naturales y los pueblos afectados .

64. Las precedentes recomendaciones son sólo las últi-
mas de una serie de manifestaciones hechas por grupos y
reuniones auspiciados por las Naciones Unidas. El Gru-
po de Expertos interdisciplinario designado por el Secre-
tario General de conformidad con la resolución 1033
(XXXVII) del Consejo Económico y Social, de fecha 14
de agosto de 1964, reconoció que determinadas circuns-
tancias podrán obligar a los Estados a limitar el ámbito
territorial de sus acuerdos relativos a los cursos de agua,
pero declaró que «cuando se trata de recursos hidráulicos
el concepto principal es el "sistema" y no el "territo-
rio"...» . Añaden los expertos que «en el caso de los
recursos hidráulicos subterráneos se entiende por lo ge-
neral que debe tenerse en cuenta el sistema hidrográfico
del que forman parte los acuíferos internacionales»116.

65. También emplea una definición amplia de curso de
agua internacional la Directiva Operacional del Banco
Mundial relativa a proyectos sobre vías navegables inter-
nacionales, según la cual:

111/¿i¿., pág 1.
112 Véase nota 50 supra
113Aprovechamiento de cuencas fluviales y lacustres , op cu,

pág 20
"*lbid
115 Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Económicos y So-

ciales, Ordenación de los recursos hidráulicos internacionales aspec-
tos institucionales y jurídicos, Informe del Grupo de Expertos sobre
los aspectos jurídicos e institucionales del desarrollo de los recursos
hidráulicos internacionales, Recursos naturales/Sene del agua N ° 1
(publicación de las Naciones Unidas, N ° de venta: S.75 II A.2),
pág 55,párr 143.

1 1 6/ei¿,párr 144

[. ] el Banco [..] atribuye la máxima importancia a la celebración de
los oportunos acuerdos o pactos entre los ribereños para la utilización
eficiente de todo el sistema de vías navegables o de cualquiera de sus
partes [..]

[ • ]

2 La presente directiva tiene el siguiente ámbito de aplicación

a) clases de vías navegables internacionales

i) río, canal, lago u otra masa semejante de agua que forme
una frontera entre dos o más Estados, y todo río o masa de
agua superficial que fluya a través de dos o más Estados
[•••].

u) todo tributario u otra masa de agua superficial que sea parte
o componente de cualquiera de las vías navegables descritas
en el apartado i) anterior [ ] 1 1 7

La importancia del ámbito de aplicación de la directiva
reside en que los párrafos posteriores exigen a los Esta-
dos que sometan al Banco un proyecto de financiación
que notifiquen la propuesta a los demás Estados ribere-
ños y sigan una serie de procedimientos muy similares a
los contenidos en la parte III del proyecto de artículos de
la Comisión.

66. Por último, el concepto de «sistema» o conceptos
análogos se han venido utilizando desde hace tiempo en
diversas obras jurídicas y técnicas. Mencionaremos aquí
tan sólo unos cuantos ejemplos representativos. Podemos
muy bien empezar por la obra básica de H. A. Smith,
quien, enunciando un conjunto de principios aplicables a
los usos de dichos ríos, escribió lo siguiente:

El primer principio es que todo sistema fluvial es naturalmente una
unidad física indivisible y como tal debe ser aprovechado de manera
que nnda el mayor servicio posible a toda la comunidad humana a la
que sirve, esté o no dividida esta comunidad entre dos o más jurisdic-
ciones políticas Constituye una obligación positiva de los gobiernos
del sistema contribuir en la medida de su capacidad a promover este
aprovechamiento [ ] 1 1 8

67. A la misma conclusión llegó otro eminente intema-
cionalista británico, y antiguo miembro de la Comisión,
James Bnerly:

Como lo prueban las controversias surgidas en torno a esta materia,
la práctica de los Estados parece admitir ahora que todo Estado intere-
sado tiene derecho a que un sistema fluvial sea considerado como un
todo y a que sus propios intereses sean sopesados en relación con los
de los demás Estados, ningún Estado puede tener la pretensión de uti-
lizar las aguas de manera tal que cause un daño considerable a los in-
tereses de otro o de oponerse a su uso por otro Estado, salvo que éste
le cause a él un daño considerable"9

68. También adopta un enfoque global Johan Lammers
en su tratado sobre la contaminación de los cursos de
agua internacionales, en el que define, a efectos de su es-
tudio, las «aguas superficiales intenores de una cuenca
de drenaje internacional» de la manera siguiente:
[...] el sistema interconectado de ríos, lagos, canales o pantanos, etc ,
cuyas aguas tienden a-afluir a un punto común y que se extiende al te-
rritorio de dos o más Estados El área geográfica que constituye la
cuenca de drenaje no sólo está determinada por este sistema interco-
nectado de aguas superficiales interiores, sino también por el agua su-
perficial difusa y la subterránea que fluye hacia el punto común En
general, la cuenca de drenaje, también llamada «área receptora» o

117 The World Bank Operational Manual, Operational Directive
7.50, Projects on international waterways, abnl 1990

118 The Economic Uses of International Rivers, Londres, King,
1931, págs 150 y 151

U9The Law of Nations, 5 a ed, Oxford, Clarendon Press, 1955,
pág 204
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«cuenca hidrográfica» es el área desde la cual toda precipitación fluye
hacia un punto común1 .

69. Quizás sea oportuno terminar esta sección señalan-
do que el término «sistema» se utiliza de manera rutina-
ria con relación a los cursos de agua en trabajos científi-
cos y técnicos. Por ejemplo, W. C. Walton escribe lo
siguiente:

Todos los sistemas fluviales tienen al parecer básicamente el mis-
mo tipo de organización. El sistema fluvial es dinámico en el sentido
de que tiene partes que se mueven y pueden producir acontecimientos
y originar cambios. No sólo existe una unidad manifestada en impor-
tantes semejanzas entre ríos situados en diferentes ámbitos, sino tam-
bién una asombrosa organización de los sistemas fluviales .

70. La reseña que antecede indica que la idea de un
curso de agua como «un sistema hídrico» no es en modo
alguno nueva en la literatura científica, técnica y jurídica
ni en la práctica de los Estados. El sistema está formado
por numerosos componentes interrelacionados, que fun-
cionan como un todo unitario. De este hecho científico
debería deducirse lógicamente que las normas jurídicas
que rigen las relaciones entre Estados con respecto a los
cursos de agua internacionales deberían tener en cuenta
esta interrelación de manera de no impedir la aplicación
de dichas normas y, con ello, la protección del agua dul-
ce y los derechos de los Estados del curso de agua. Así
ocurriría inevitablemente cuando el ámbito del régimen
jurídico no tuviera la misma extensión que el de su obje-
to. Como ilustra gráficamente el diagrama de Kolars
(véase anexo, fíg. 2), hay muchas maneras en las que el
uso del agua para fines distintos del de la navegación en
un Estado puede surtir efectos en otro Estado. El proyec-
to de artículos de la Comisión debería tener en cuenta es-
tas diferentes maneras.

71. La siguiente sección del informe tratará de un últi-
mo aspecto de la definición de «curso de agua interna-
cional», a saber, si a efectos del proyecto de artículos di-
cha expresión debería tener carácter «relativo».

4. LA NOCIÓN DE «CARÁCTER INTERNACIONAL RELATIVO»
DE UN CURSO DE AGUA

72. El párrafo tercero de la hipótesis provisional acep-
tada por la Comisión en 1980, y de nuevo en 1987, como
base de sus trabajos122 introducía el concepto novedoso
de «carácter internacional relativo» de un curso de agua.
Esta ficción jurídica no tuvo su origen en una propuesta
del entonces Relator Especial, ni el informe de la Comi-
sión explica su génesis. Hasta donde alcanza el conoci-
miento del presente Relator Especial, el concepto carece
de precedente en la literatura científica y técnica, en la
práctica de los Estados y en los estudios, informes o re-
comendaciones jurídicos. Su finalidad parece haber sido
limitar el ámbito del proyecto de artículos excluyendo
aquellas «partes de las aguas que se encuentren en un
Estado» que «no resulten afectadas por los usos de las
aguas en otro Estado o que no afecten a éstos». Así, por
ejemplo, si un determinado componente o parte de un

curso de agua situado en un Estado no estuviese afectado
por usos del curso de agua internacional en otro Estado,
dicho componente o parte no se consideraría, a los efec-
tos del proyecto de artículos, «[incluido] en el sistema
del curso de agua internacional».

73. Esta idea tiene un atractivo superficial. Da a enten-
der que libera a secciones o componentes de un sistema
internacional de cursos de agua de las restricciones jurí-
dicas impuestas por el proyecto de artículos, pudiendo
así parecer que aumenta la libertad de acción de los Esta-
dos del curso de agua. Dicha idea adolece, sin embargo,
de dos defectos fundamentales que inducen al Relator
Especial a instar a la Comisión a que abandone la noción
de «carácter internacional relativo» de un curso de agua.

74. El primero de dichos defectos es que esta teoría
fluvial de la relatividad está muy próxima a ser incompa-
tible con la realidad hidrológica reconocida en el primer
párrafo de la hipótesis, a saber, que los componentes hi-
drográficos de un sistema de cursos de agua «en virtud
de su relación física constituyen un conjunto unitario...».
La idea de que algunos usos de una parte de un curso de
agua internacional en el Estado A pueden no tener efec-
tos sobre otra parte situada en el Estado B no toma en
consideración las relaciones entre las distintas partes y
componentes de un sistema de cursos de agua analizadas
en el presente informe y, por tanto, a la postre puede
contribuir más a originar que a evitar disputas insolubles
entre Estados del curso de agua, cuando uno o más de
éstos emprenda determinadas actividades confiando en
dicha sugerencia. Este efecto de la noción de relatividad
no ha escapado a la atención de los miembros de la Co-
misión. Uno de ellos observaba en 1980 que «el procedi-
miento adoptado por la mayoría daría lugar a incerti-
dumbres y a dificultades de aplicación, al considerar a
los cursos de agua internacionales para algunos usos
pero no para otros»123.

75. El caso del río Flathead, estudiado en el sexto in-
forme124, constituye un buen ejemplo de la dificultad de
saber de antemano si «parte de las aguas que se encuen-
tren en un Estado [resultarían] afectadas por los usos de
las aguas en otro Estado o... [afectarían] a éstos». Como
se recordará, en dicho caso los gobiernos del Canadá y
de los Estados Unidos habían pedido a la Comisión Mix-
ta Internacional, creada por el Tratado de 1909 entre am-
bos países sobre aguas fronterizas, que examinase los
efectos de una mina de carbón proyectada en el arroyo
Cabin, afluente del río Flathead, sobre la calidad y canti-
dad del agua transfronteriza, y presentase un informe so-
bre ellos. En particular, el proyecto preveía que la mina
estaría situada en los arroyos Cabin y Howell, 10 kiló-
metros (6 millas) aguas arriba del punto en que el ramal
norte del río Flathead cruza la frontera internacional125.

120 Pollution of International Watercourses, La Haya, Martinus Nij-
hoff, 1984, pág. 19.

121 The World of Water, Londres, Weidenfeld y Nicolson, 1970,
pág. 212.

122 Véase párr. 6 supra.

123 Véase Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pág. 106,
párr. 94.

124 Véase Anuario... 1990, vol. Il (primera parte), págs. 74 y 75 , do-
cumento A/CN.4/427 y Add. l , párrs. 60 y 61 . Véase también Interna-
tional Joint Commission, Impacts of a Proposed Coal Mine in the
Flathead River Basin, diciembre de 1988 (citado en adelante como el
«informe Flathead»).

125 Informe Flathead, pág. 19.
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76. La Comisión Mixta Internacional constató que las
dos comentes sobre las cuales se establecería la mina
constituían un importante desovadero y criadero de pe-
ces objeto de pesca deportiva de primera calidad en la
cuenca del río Flathead. Observó la Comisión que para
llegar a conclusiones acerca de los efectos de la mina so-
bre las pesquerías en el Canadá y los Estados Unidos se-
rían necesarios, entre otras cosas, datos más completos
sobre la interacción entre las aguas subterráneas y super-
ficiales en las proximidades del emplazamiento de la
mina:

La plena comprensión de la intensidad del efecto sobre las pobla-
ciones de peces exige más datos relativos a los flujos de entrada y sali-
da de agua subterránea y de los contaminantes químicos y físicos aso-
ciados a ella entre el lecho de la corriente y el emplazamiento de la
mina y acerca de las medidas adoptadas para proteger al habitat de la
corriente o mitigar la pérdida en el habitat productivo126.

77. La Comisión determinó, no obstante, basándose en
las que consideró «pruebas abrumadoras», que tendría
lugar «una pérdida considerable en la población de peces
como consecuencia de una combinación de los efectos
adversos de uno o más de los cambios predichos [...]»127.
Llegó, por tanto, a la conclusión de que
[...] se causará inevitablemente un daño a este habitat [de peces], que
estaría situado en medio de un importante yacimiento minero y, en
consecuencia, a la pesquería dependiente de dicho habitat. Es más, las
pérdidas serían tales que darían lugar a una reducción en la cantidad y
calidad de la actividad de pesca deportiva en los Estados Unidos y
producirían un efecto negativo en la infraestructura económica rela-
cionada con ella, ya que las poblaciones de peces afectadas emigran
durante una gran parte de sus vidas adultas a aguas de los Estados
Unidos.

[...] En este caso [...] no es la contaminación lo que cruza la frontera,
sino que la contaminación en un lado de la frontera producirá una pér-
dida en la pesquería, que se sufrirá al otro lado de aquélla [...] En rela-
ción con la presente propuesta, la contaminación que se espera pro-
duzca estas consecuencias en la pesquería constituiría, por tanto, una
clara violación del artículo IV [del Tratado sobre aguas fronteri-
zas]128.

La Comisión observó que el artículo IV del Tratado so-
bre aguas fronterizas «no exige que la contaminación
misma cruce la frontera, sino más bien que el agua que
cruza la frontera no sea contaminada en un país en per-
juicio de bienes situados al otro lado»129.

78. Este caso demuestra que no siempre estará claro
con anterioridad, aun para expertos, si un determinado
proyecto o uso tendrá efectos transfronterizos negativos.
Incluso los datos, reconocidos como incompletos, en que
la Comisión Mixta Internacional basó su recomendación
fueron el resultado de una evaluación técnica realizada
por un grupo de expertos interdisciplinario. No obstante,
la incertidumbre misma de los efectos transfronterizos
podría haber exceptuado totalmente a la mina del pro-
yecto de artículos, de acuerdo con la idea de que los cur-
sos de agua pueden tener «carácter internacional relati-
vo». Por el contrario, un enfoque «por sistemas» u otro
de base hidrológica reconocería que los tributarios
(como el arroyo Cabin) de un curso de agua que cruza
una frontera (como el río Flathead), así como el agua
subterránea que contribuye a éstos, forman parte de la

126 Ibid., pág. 7.
127/fcid.,pág. 8.
128/fciíi.,págs. 8 y 9.
129/èid.,pag.9.

red de aguas que funcionan físicamente como una uni-
dad y, por tanto, ha de ser tratada jurídicamente como
una unidad.

79. El segundo defecto inherente a la noción de inter-
nacionalidad relativa es potencialmente aún más serio
que el primero, ya que podría vaciar de contenido sec-
ciones completas del proyecto de artículos. La hipótesis
establece en su párrafo tercero lo siguiente:

Las partes de las aguas que se encuentren en un Estado, en la medi-
da en que no resulten afectadas por los usos de las aguas en otro Esta-
do o que no afecten a éstos, no se considerarán incluidas en el sistema
internacional de cursos de agua.

Comenzando por la parte I del proyecto de artículos, un
Estado no sabría si es un «Estado del curso de agua» en
el sentido del artículo 3, a menos que se determinase qué
partes de las aguas de su territorio están afectadas por
usos de las aguas en otro Estado o afectan a éstos. A su
vez, ello pondría en duda la aplicabilidad del artículo 4,
así como el derecho del Estado a participar en la nego-
ciación de un acuerdo relativo a un curso de agua o siste-
ma de conformidad con el párrafo 2 del artículo 5 y a ser
parte de tal acuerdo.

80. La aplicabilidad de las fundamentales disposicio-
nes de la parte ü del proyecto de artículos resultaría asi-
mismo incierta por las mismas razones. Así sucede con
el deber de utilización y participación equitativas y razo-
nables (art. 6), la obligación de no causar daños aprecia-
bles (art. 8), la obligación general de cooperación (art. 9)
y la de intercambio regular de datos e información
(art. 10). Ello es cierto también en relación con las dis-
posiciones de las partes IV (Protección y preservación) y
V (Situaciones nocivas y casos de urgencia).

81. Sin embargo, donde la incompatibilidad de la no-
ción de internacionalidad relativa con el proyecto de artí-
culos resulta quizá más evidente es en relación con la
parte HI (Medidas proyectadas). La finalidad de la parte
lu es prevenir el daño antes de que suceda y atajar los
problemas potenciales en su raíz antes de que se convier-
tan en disputas serias. Las disposiciones de la parte HI
entran en juego cuando existan «posibles* efectos de las
medidas proyectadas» (art. 11) o, más concretamente,
cuando «las medidas proyectadas ... puedan causar* un
efecto perjudicial apreciable a otros Estados del curso de
agua...» (art. 12). No obstante, mientras no se haya pro-
ducido un efecto real*, puede ocurrir que el curso de
agua no sea «internacional» con arreglo al párrafo 3 de
la hipótesis, en cuyo caso resultaría inaplicable la totali-
dad del proyecto de artículos, incluida la parte EQ.

82. Este resultado no es, desde luego, el pretendido por
la Comisión, pero parece dimanar inevitablemente de la
hipótesis. Es comprensible que no haya sido previsto
cuando ésta fue redactada, ya que en aquella etapa de su
trabajo la Comisión no había examinado la serie de dis-
posiciones que tiene ahora ante sí, ya sean artículos pro-
visionalmente adoptados, ya sean propuestas del Relator
Especial.

83. En realidad, hay que pensar que los problemas que
movieron a la introducción de la idea de internacionali-
dad relativa fueron abordados en los artículos cuyo pro-
yecto ya fue adoptado provisionalmente por la Comi-
sión. Es decir que las obligaciones más importantes
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establecidas en el proyecto de artículos (en particular las
previstas en los arts. 6, 8, 23 y la parte HI) surgirían úni-
camente en caso de efecto real o potencial sobre otro Es-
tado del curso de agua o sobre el régimen de dicho curso
(este último supuesto hace referencia al art. 6). No hay
peligro, por tanto, de que el proyecto de artículos se apli-
que a actividades sin efecto real o potencial sobre otros
Estados del curso de agua.

84. El Relator Especial recomienda, en consecuencia,
que se abandone esta parte del «andamiaje» del trabajo
de la Comisión, la noción de internacionalidad relativa.
Recomienda, en todo caso, que el resto sea conservado e
incorporado en la estructura final, como se indica en el
proyecto de artículo propuesto en la parte final del pre-
sente informe. Antes de presentar esta propuesta, el Re-
lator Especial indicará brevemente algunos términos adi-
cionales que podrían incluirse en el artículo relativo a los
«términos empleados».

B.—Otros términos que podrían incluirse
en el artículo

85. Como recordará la Comisión, los artículos del pro-
yecto adoptados hasta ahora, y otros dos propuestos por
el Relator Especial, contienen definiciones que podrían
incluirse en un artículo relativo a los «términos emplea-
dos». Estas definiciones se relacionan aquí para facilitar
la referencia: «Estados del curso de agua» (definidos ac-
tualmente en el art. 3), «contaminación» (definida ac-
tualmente en el art. 23), «urgencia» (definida actualmen-
te en el art. 27), «regulación» (objeto del artículo 25 del
proyecto según la propuesta del quinto informe130), y
«gestión» (objeto del art. 26 según la propuesta del sexto
informe131). El proyecto de artículo propuesto más abajo
contiene sólo una de estas definiciones, por su estrecha
relación con la de «curso de agua internacional». El he-
cho de que no se incluyan otras definiciones en el artícu-
lo propuesto no debería considerarse indicio de que el
Relator Especial recomienda su no inclusión. Por el con-
trario, éste piensa que sería útil agrupar todas las defini-
ciones en un único artículo titulado «términos emplea-
dos». Se formula a continuación una propuesta de una
parte al menos de este artículo.

C.—Artículo propuesto

Artículo [1] [2]n\—Términos empleados

ALTERNATIVA A

A los efectos de los presentes artículos:
a) Se entiende por sistema de cursos de agua un

sistema hídrico formado por componentes hidrográfi-
cos, incluidos ríos, lagos, aguas subterráneas y cana-

les, que en virtud de su relación física constituyen un
todo unitario.

b) Se entiende por sistema internacional de cursos
de agua un sistema de cursos de agua, partes del cual
están situadas en diversos Estados .

c) Se entiende por Estado del [sistema de] [curso
de agua]134 todo Estado en cuyo territorio se encuen-
tra parte del sistema de un curso de agua internacio-
nal.

ALTERNATIVA B

A los efectos de los presentes artículos:

a) Se entiende por curso de agua un sistema de
aguas formado por componentes hidrográficos, in-
cluidos ríos, lagos, aguas subterráneas y canales, que
en virtud de su relación física constituyen un todo
unitario.

b) Se entiende por curso de agua internacional un
curso de agua, partes del cual están situadas en diver-
sos Estados135.

c) Se entiende por Estado del [sistema de] [curso
de agua]136 todo Estado en cuyo territorio se encuen-
tra parte de un curso de agua internacional.

Comentarios

1) Se proponen dos definiciones alternativas de «curso
de agua internacional». La alternativa A utiliza el térmi-
no «sistema internacional de cursos de agua» mientras
que la alternativa B utiliza el de «curso de agua interna-
cional». El Relator Especial se inclina por la alternati-
va A. La ventaja de ésta consiste en que al emplear como
término operativo el de «sistema de cursos de agua» (que
se utilizaría entonces a lo largo de todo el proyecto de ar-
tículos) hace que el lector tenga siempre presente que las
aguas de un curso de agua internacional forman un siste-
ma. Ello contribuirá a un mayor reconocimiento del he-
cho de que todos los componentes de los cursos de agua
están interrelacionados y, en consecuencia, que es im-
portante tener en cuenta el efecto de los actos realizados
en un Estado del curso de agua sobre la situación de todo
el sistema del curso. La ventaja de la alternativa B es que
comienza con el término contenido en el título del tema
(«curso de agua») que define como un «sistema de
aguas». Por tanto, no repite la palabra «sistema», una de
las definidas en la alternativa A.

2) Por último, ambas alternativas comprenden un pá-
rrafo c que contiene una definición de Estado «del curso
de agua» o «del sistema». La expresión «Estado del cur-

130 Anuario... 1989, vol. II (primera parte), págs. 131 y 132, docu-
mento AVCN.4/421 y Add. l y 2, párr. 140

131 Anuario... 1990, vol. II (primera pane) , págs. 51 a 55, documen-
to A/CN.4/427 y Add. 1.

132 Que este artículo lleve el número «1» o el «2» depende de la de-
cisión de la Comisión sobre la cuestión de la estructura planteada en el
capítulo I del presente informe.

133 Esta redacción sigue a la del actual artículo 3 , que define los
«Estados del curso de agua» El Relator Especial recomendaría trasla-
dar el artículo 3 al relativo al empleo de los términos, ubicándolo en el
párrafo c, como se indica en el texto

134 El artículo 3 , en su forma actual, utiliza la expresión «Estado del
curso de agua».

135 Véase nota 133 supra.
136 Véase nota 134 supra
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so de agua» está definida actualmente en el artículo 3.
Dado que la definición se halla estrechamente relaciona-
da con la de «curso de agua internacional» o «sistema de
cursos de agua», el Relator Especial recomendaría su

traslado al artículo dedicado a los términos empleados,
como se propone más atrás137.

137 Ibid.

CAPÍTULO m

Conclusión

86. Con el presente informe, el Relator Especial ha concluido la presentación de las disposiciones
que, a su juicio, deberían incluirse en el proyecto de artículos de la Comisión sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para ñnes distintos de la navegación.

ANEXO

FIGURA 1

Fuente B J Nebel, Environmental Science The Wav The World Works, 3 a ed ,pág 196 [derechos registrados en 1990, reimpresión autorizada por Prenüce-
Hall, Englewood Cliffs (NJ)]
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FIGURA 2

Elementos de un sistema hipotético de utilización de los ríos internacionales
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FíGURA 3

El concepto de sistema de flujo del ciclo hidrológico
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FIGURA 4

Características del sistema de flujo

A.—SISTEMAS DE FLUJO LOCALES Y REGIONALES
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FIGURA 5

Distribución de las aguas subterráneas según la altura piezométrica en la Cuenca de Kufra, en Libia

20°E

CUENCA DE SIRTE.
25°E

r - •

X

,, l.i Taz i rbu / '

• / •

&

JAMAHIRIYA u^U'.'-y-'^:
>v ̂ JESED

iP/^y/T:-'-¿I: EGIPTO
ÁRABE LIBIAS;^; :^.300.-Br^ahr^r-.y- # . * •. •.

/ « • - • * . • K"ntrf> • -_AS/\-

25°N

Kutre

SUDAN •

il-^20oN

0 100 km

I, , , Rocas volcánicas . . . . , .

\ t ± t i del Terciario " " * " " ü n e a s isopiezometncas (m.a.s.l.)

y puntos de control

Arenisca nubia

T//\ Afloramiento _ _ „ Condiciones del flujo de las aguas subterráneas

v ' * paleozoico
C i Subafloramiento
t .—- paleozoico

| N / r i Rocas del basamento

Las fronteras y los nombres que figuran en este mapa no implican apoyo o aceptación oficial por parte de las
Naciones Unidas.

Fuente Naciones Unidas, Departamento de Cooperación Técnica para el Desarrollo, Transnational Project on the Major Regional Aquifer in North-East
Africa, Egypt and the Sudan (Proyecto transnacionaJ relativo al gran acuífero regional de Africa noronental, Egipto y el Sudán) Informe técnico Hvdrogeolog\ and
Economic Potential of the Nubian Sandstone Aquifer (Hidrogeología y potencial económico del acuífero de arenisca nubia), documento DP/UN/RAB-82-0I3/2.
pág 37 (1989)



RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES DE ACTOS NO PROHIBIDOS

POR EL DERECHO INTERNACIONAL

[Tema 6 del programa]

DOCUMENTO A/CN.4/437*

Séptimo informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional,

del Sr. Julio Barboza, Relator Especial

[Original: español/inglés]
[16 de abril de 1991]

ÍNDICE

Pugina

Nota 74

Párrafos

INTRODUCCIÓN 1-4 75

A. Metodología del informe 1 75
B. Naturaleza del instrumento 2-4 75

Capítulo

I. EL TÍTULO DEL TEMA , 5-7 76

H. LOS DŒZ PRIMEROS ARTÍCULOS , 8-31 77

A. Disposiciones generales (arts. 1 a 5) 8-16 77
1. Ámbito de aplicación del proyecto (art. 1) 9-13 77
2. El conocimiento o los medios de conocer (art. 3) 14 78
3. Los artículos 4 y 5 15-16 79

B. Los principios (arts. 6 a 10) 17-24 79
1. El principio fundamental (art. 6) 17 79
2. La cooperación (art. 7) 18 79
3. La prevención (art. 8) 19-20 79
4. La reparación (art. 9) 21-23 80
5. La no discriminación (art. 10) 24 80

C. El artículo 2 25-31 81
1. Las actividades peligrosas (apartados a a d) 25-29 81
2. El daño transfronterizo (apartado g) 30 82
3. El daño «apreciable» [significativo] (apartado h) 31 82

III. LA PREVENCIÓN 32-46 83

A. El procedimiento 32-44 83
1. Los artículos 11 (párr. 1), 13 y 14 32-40 83
2. Los artículos 11 (párr. 2), 12 y 15 41-42 85
3. El equilibrio de intereses (art. 17) 43 86
4. El umbral de la prohibición (art. 20) 44 86

B. Naturaleza de las medidas de prevención 45-46 86
1. El artículo 16 45 86
2. El artículo 18 46 86

* En el que se incorpora el documento A/CN.4/437/Corr.l.

73



74 Documentos del 43.° período de sesiones

Capítulo Párrafos Página

TV. LA RESPONSABILIDAD 47-68 87

A. La responsabilidad del Estado 47-61 87
1. El título del capítulo 47 87
2. El artículo 21 48-56 87

a) La obligación de negociar 48-49 87
b) Las modificaciones al artículo 21 50-51 88
c) Autores no identificares 52-56 88

3. La participación de organizaciones internacionales (art. 22) 57 89
4. Reducción de la reparación (art. 23) 58 89
5. El daño al medio ambiente (art. 24) 59 89
6. Responsabilidad mancomunada (art. 25) 60 89
7. Excepciones y prescripción (ans. 26 y 27) 61 89

B. La responsabilidad civil 62-68 89
1. Interrelación entre la responsabilidad civil y la responsabilidad del Estado ... 62-64 89
2. El «encauzamiento» (channelling) de la responsabilidad 65-66 91
3. Miscelánea 67-68 92

NOTA

Convenciones multilaterales citadas en el presente informe

Convenio acerca de la responsabilidad civil en materia
de energía nuclear (París, 29 de julio de 1960)

Convención sobre la responsabilidad de los explotado-
res de buques nucleares (Bruselas, 25 de mayo de
1962)

Convención de Viena sobre responsabilidad civil por
daños nucleares (Viena, 21 de mayo de 1963)

Convención de Viena sobre el derecho de los tratados
(Viena, 23 de mayo de 1969)

Convenio sobre la responsabilidad internacional por
daños causados por objetos espaciales (Londres,
Moscú y Washington, 29 de marzo de 1972)

Convenio sobre responsabilidad civil por los daños de
contaminación por hidrocarburos resultantes de la
exploración y explotación de los recursos minerales
de los fondos marinos (Londres, 17 de diciembre de
1976)

Convención europea sobre la responsabilidad derivada
de productos que causen lesiones corporales o la
muerte (Estrasburgo, 27 de enero de 1977)

Convención para la reglamentación de las actividades
sobre recursos minerales antarticos (Wellington, 2 de
junio de 1988)

Convenio de Basilea sobre el control de los movimien-
tos transfronterizos de los desechos peligrosos y su
eliminación (Basilea, 22 de marzo de 1989)

Convención sobre la responsabilidad civil por daños
causados durante el transporte de mercaderías peli-
grosas por carreteras, ferrocarril y buques fluviales
(CRTD) [Ginebra, 20 de octubre de 1989]

Convención sobre la evaluación de los efectos en el
medio ambiente en un contexto transfronterizo (Es-
poo, 25 de febrero de 1991)

Fuente

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 956,
pág. 288.

OIEA, Conventions internationales relatives à la res-
ponsabilité civile en matière de dommages nucléai
res, Colección jurídica N.° 4, ed. rev., Viena, 1976
pág. 93.

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1063,
pág. 299.

Ibid., vol. 1155, pág. 443.

Ibid,, yol 961, pág. 212.

PNUMA, Recueil des traités multilatéraux relatifs à la
protection de l'environnement, Serie de referencia
Nairobi, 1982, pág. 491.

Consejo de Europa, Série des Traités européens,
N.° 91, Estrasburgo, 1977.

Revue générale de droit international public (París),
1989, t. 93, pág. 102.

PNUMA, documento UNEP IG.80/3.

Publicación de las Naciones Unidas. N.° de venta:
F.90.II.E.39.

E/ECE/1250.



Responsabilidad international por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional 75

Introducción

A.—Metodología del informe

1. En el debate mantenido en la Sexta Comisión de la
Asamblea General durante su cuadragésimo quinto pe-
ríodo de sesiones, acerca del informe de la CDI sobre la
labor realizada en su 42.° período de sesiones1, una dele-
gación sugirió la conveniencia de que la Comisión lucie-
ra una apreciación de conjunto de la situación actual del
tema, e indicara asimismo la posible dirección que pre-
tendía seguir en el futuro, en lugar de continuar el análi-
sis artículo por artículo (véase A/CN.4/L.456, párr. 450).
El Relator Especial encontró que la sugerencia parecía
atinada, e intentó seguirla. En el ensayo, sin embargo, se
fue modificando en algunos aspectos el método de traba-
jo sugerido, puesto que pareció también útil detenerse en
los artículos que habían sido objeto de comentarios de
cierta importancia en los debates mantenidos tanto en la
Asamblea General como en la CDI. De ese modo, se po-
drían señalar los problemas más salientes que se suscita-
ron, a la par que indicar las posibles soluciones y alterna-
tivas, porque aunque es cierto que no hay consenso en
cuanto a varios de los aspectos del tema —incluso algu-
nas de las premisas básicas— el Relator Especial cree
haber advertido que se perfilan corrientes de opinión ma-
yoritarias que sí coinciden en áreas importantes. No es
su misión hacer de arbitro entre divergencias, ni decidir
que hay mayorías o minorías entre los que piensan de
una u otra manera, sino simplemente intentar ofrecer al-
ternativas para hacer viable una eventual negociación, tal
vez en una etapa posterior del desarrollo del tema, parti-
cularmente en los aspectos del proyecto que exigen más
un desarrollo progresivo que una codificación de lo exis-
tente. El Relator Especial piensa que de los debates ha
surgido un fuerte llamamiento para que en esta materia
se llegue a algún pronunciamiento y también para que no
se tarde demasiado en hacerlo, debido al ritmo acelerado
de la fijación convencional de normas en desarrollo so-
bre actividades específicas.

B.—Naturaleza del instrumento

2. En la Sexta Comisión, algunas delegaciones se ma-
nifestaron partidarias de no codificar aún el derecho in-

ternacional en la materia. En su opinión, sería preferible
un código de conducta, o simples directrices (guidelines)
para los Estados. Muchas otras, en cambio, se expresa-
ron en favor de normas obligatorias. Dentro de esta im-
portante corriente, algunas prefirieron la consideración
separada de las actividades de riesgo y de las de efectos
nocivos.

3. En cuanto a la obligatoriedad o no de las disposicio-
nes que resulten de los trabajos conjuntos de la CDI y la
Sexta Comisión en este tema, el Relator Especial cree
oportuno recordar un informe de la CDI sobre la labor
realizada en un período de sesiones anterior, en el que
ante el parecer expresado por un miembro en el sentido
de que, si la Comisión «no se ocupara de la elaboración
de normas de un convenio que requiriera la aceptación
de los Estados, podría aceptar más fácilmente ciertas hi-
pótesis y ciertos artículos del proyecto»2, se expresó la
creencia del Relator Especial de que la CDI «no debiera
ocuparse por el momento de la forma que finalmente re-
vestirían los artículos sobre este tema»3, como también
su convicción de que la forma definitiva de los artículos
no debía afectar al método de trabajo de la Comisión.

Opinaba que, fuera cual fuese la naturaleza del proyecto de artícu-
los, se debía poner el mismo cuidado en su elaboración. A su JUICIO, la
Comisión debía tratar de elaborar unos artículos coherentes, razona-
bles, prácucos y políticamente aceptables Los factores o criterios
adoptados debían ser científicos, determinables y lógicos, con objeto
de mejorar el derecho internacional y las relaciones interestatales. En
último termino, las disposiciones relativas a este tema obtendrían apo-
yo y serían observadas a causa de esos factores, y no necesariamente
de la forma en que apareciesen configurados4

4. Ese es el criterio que se ha estado siguiendo hasta
ahora. Anunciar desde ya que la CDI se ocupará sólo de
recomendaciones o de líneas directrices sería desestimar
una corriente de opinión favorecida por un gran número
de delegaciones en la Sexta Comisión y de miembros en
la CDI, que se han manifestado por la necesidad de un
instrumento vinculante en este terreno. Al final de este
ejercicio, la CDI decidirá qué recomienda a la Asamblea
General sobre la naturaleza de los artículos que se pro-
pongan, y será por último la Asamblea General la que re-
solverá al respecto. No parece entonces posible ni conve-
niente anticiparse a esta instancia.

1 Anuario... 1990, vol. II (segunda parte).

2 Véase Anuario... 1987, vol II (segunda parte), párr. 191.
3Ibid.,párr. 192.
4/feiá
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CAPÍTULO I

El título del tema

5. En inglés, el título permite a la Comisión un manda-
to aparentemente distinto, y más reducido, que en fran-
cés. En efecto, en inglés reza así: «International liability
for injurious consequences arising out of acts not prohi-
bited by international law». En francés, en cambio, la pa-
labra actes es reemplazada por activités. Mientras el títu-
lo inglés sólo permitiría, en rigor, ocuparse de los
aspectos relativos a la reparación o indemnización de
aquellas consecuencias perjudiciales (injurious conse-
quences), el francés amplía notablemente el panorama.
Si nos ocupamos de «actos» y no de «actividades», la
prevención no tendría lugar aquí porque la prevención se
expresa en obligaciones primarias o, si se quiere, en pro-
hibiciones, y no estaríamos por ende en presencia de ac-
tos «no prohibidos por el derecho internacional». Esta ha
sido una de las objeciones clásicas entre los críticos del
tema en general. Además, el título inglés habla de lia-
bility por tales consecuencias perjudiciales, lo que quiere
decir que se coloca en la hipótesis de que el daño («con-
secuencia perjudicial») ya ha ocurrido. Sería entonces un
desarrollo jurídico de la responsabilidad que suele lla-
marse «objetiva» o «causal» y en inglés strict liability.
No obstante, entonces, la repetida indicación que surge
de anteriores debates de la Asamblea General como de la
CDI en el sentido de que la prevención es un capítulo in-
dispensable del presente tema, ésta no encontraría lugar
en una interpretación rigurosa del título inglés.

6. Si, en cambio, el centro de nuestro tema se traslada a
las «actividades», el panorama se amplía notablemente.
El mandato de la Comisión sería el de intentar una regu-
lación jurídica de ciertas actividades en vista de que su
existencia produce, o puede producir, consecuencias per-
judiciales. La palabra «responsabilidad» en relación con
«actividades» adquiere sus dos signiñcados jurídicos: el
que se relaciona con las consecuencias de los hechos tan-
to como el que toca a la imposición de obligaciones5. Se
trataría, entonces, frente a las consecuencias perjudicia-

les de ciertas actividades, de imponer obligaciones pri-
marias de prevención cuya violación acarrearía ciertas
consecuencias jurídicas (obligaciones secundarias), así
como de establecer otras obligaciones primarias en las
cuales el daño es una condición de la reparación, sin que
se deba producir para ello el incumplimiento de obliga-
ción alguna. Se podría estar dentro del mandato enco-
mendado a la CDI por la Asamblea General al establecer
las normas de prevención, puesto que caerían dentro del
concepto de responsibility, esto es, de imposición de
obligaciones en vista de las consecuencias perjudiciales
de ciertas actividades. Serían ellas principalmente las del
capítulo HI del proyecto de artículos. Lo relativo a la re-
paración (cap. IV) caería dentro del palio de liability.
Acaso el completo alcance del tema en este aspecto po-
dría significarse, en inglés naturalmente, con la expre-
sión que en el derecho internacional de nuestros días ha
adquirido considerable aceptación: responsibility and
liability. Ni en español ni en francés habría inconvenien-
te alguno, porque «responsabilidad» y responsabilité cu-
bren los sentidos expresados por las dos voces inglesas
referidas.

7. Lo anterior ya ha sido discutido en la CDI6 y el con-
senso general fue que «actividades» era preferible a «ac-
tos», a partir de lo cual el Relator Especial y la propia
CDI han actuado sobre esa presunción. Si la práctica in-
ternacional ha de tenerse en cuenta para el desarrollo de
un tema en la CDI, es evidente que deberíamos ir a «ac-
tividades», puesto que prácticamente todas las conven-
ciones que tratan sobre daños transfronterizos se refieren
a las «actividades» que las producen. En ese entonces se
acordó, sin embargo, que era preferible postergar la dis-
cusión sobre el cambio de título hasta una etapa posterior
del desarrollo temático en que pudieran verse con clari-
dad todas las posibles modificaciones que habría que su-
gerir. Acaso haya llegado el momento de hacerlo.

5 Véase la discusión del tema en el informe preliminar del Relator
Especial anterior. Sr. Quentm-Baxter, Anuario 1980, vol II (primera
parte), págs 262 a 265, documento A/CN.4/334 y Add 1 y 2, particu-
larmente la nota 17, donde se dice, entre otras cosas, al comentar la
utilización de los vocablos ingleses responsibility y liability en el
«Texto integrado oficioso para fines de negociación/Revisión 2» de la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar.

«a) Responsibility and liability = responsabilités et obligations
qui en découlent; liability = obligation de réparer

»b) Responsibility and liability = obligation de veiller au respect
de la convention et responsabilité en cas de dommages, States are
responsible.. = i/ incombe aux Etats de veiller...; international law
relating to responsibility and liability = droit international relatif
aux obligations et à la responsabilité concernant l'évaluation et
l'indemnisation des dommages »
Coincide con esta apreciación el segundo informe del presente Re-

lator Especial sobre el mismo tema cuando cita a Goldie, quien al ana-
lizar los matices de diferencia entre los vocablos ingleses responsibi-
lity y liability y refiriéndose a los artículos VI y XII del Convenio

sobre la responsabilidad internacional por daños causados por objetos
espaciales, de 1972, dice que las dos palabras

«[...] están empleadas con connotaciones distintas En los dos trata-
dos se entiende que responsibility denota una obligación o las nor-
mas que impone el ordenamiento jurídico para el desempeño de una
función en la sociedad, mientras que el término liability indica las
consecuencias del incumplimiento de la obligación o del de las nor-
mas requeridas » [Anuario ¡986, vol II (primera parte), pág 154,
documento A/CN 4/402, párr 4 ]
Tales son, sin duda, los significados de responsibility y liability, al

menos en la práctica internacional y sin intentar inmiscuirse en el pro-
celoso terreno de los significados de tales términos en el derecho an-
glosajón

6 «Varios miembros apoyaron la propuesta del Relator Especial en
el sentido de que en algún momento del estudio de este tema debía
proponerse a la Asamblea General el cambio de la palabra "actos"
por "actividades", de modo que todas las versiones se alinearan
con la francesa en cuanto al título del tema, y nadie se opuso ni a
esta opinión ni al razonamiento de fondo del Relator Especial para
justificar este cambio» [Anuario 1986, vol II (segunda parte),
párr 216 ]
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CAPÍTULO n

Los diez primeros artículos

A.—Disposiciones generales (arts. 1 a 5)7

8. Los artículos 1 a 5 fueron enviados al Comité de Re-
dacción y, como se explicó en el sexto informe, habrían

7 Los artículos 1 a 5 son del tenor siguiente

^Artículo 1 —Ambuo de aplicación de los presentes artículos
»Los presentes artículos se aplicarán a ¡as actividades que se

desarrollen en el territorio de un Estado o en otros lugares bajo su
jurisdicción reconocida por el derecho internacional o a falta de
ésta, bajo su control, cuando las consecuencias físicas de tales acti-
vidades causen a lo largo de su desarrollo daños transírontenzos o
creen el nesgo de causarlos

^Artículo 2 —Términos empleados
»A los efectos de los presentes artículos
»a) "Actividades de nesgo" son aquellas del artículo 1, inclu-

yendo las llevadas adelante directamente por el Estado, que

»i) se ocupen del manejo, almacenamiento, producción, trans-
porte, descarga u otra operación de similar naturaleza, de
una o más sustancias peligrosas,

»n) empleen tecnologías productoras de irradiaciones peligro-
sas, o

»in) introduzcan en el medio ambiente organismos genéticamen
te modificados peligrosos y microorganismos peligrosos,

»¿>) "Sustancias peligrosas" son aquellas que ofrecen un nes-
go [apreciable] [significativo] de daño para las personas, los bienes
[, el uso o disfrute de zonas] o el medio ambiente, tales como las
inflamables, explosivas, corrosivas, oxidantes, irntativas, carcinó
genas, mutagémeas, tóxicas, ecotóxicas y radiogémcas, como las
indicadas en el anexo [ ] Una sustancia puede ser considerada peli
grosa sólo si se presenta en ciertas cantidades o concentraciones, o
en relación con ciertos nesgos o situaciones en que puede encon
trarse dicha sustancia, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado a,

»c) "Organismos genéticamente modificados peligrosos" son
aquellos cuyo material genético ha sido alterado de una manera que
no ocurre naturalmente por el acoplamiento o por una recombina
ción natural y que crea un nesgo para las personas, los bienes [, el
uso o disfrute de zonas] o el medio ambiente, según el anexo [ ],

»d) "Microorganismos peligrosos" son los que crean un nesgo
para las personas, los bienes [, el uso o disfrute de zonas] o el me
dio ambiente, como los patógenos o productores de toxinas,

»e) "Riesgo [apreciable] [significativo]" es el que ofrece tanto
una probabilidad baja de causar un daño muy importante [desastro
so] como una probabilidad superior a la normal de causar un daño
transfrontenzo menor, aunque [apreciable] [significativo],

»/) "Actividades de efectos nocivos" son aquellas del articulo 1
que causan daños transfrontenzos en el curso de su operación nor
mal,

»g) "Daño transfrontenzo" es el producido como consecuencia
física de las actividades mencionadas en el artículo 1, y que en el
territorio o en [lugares] [áreas] bajo la jurisdicción o el control de
otro Estado perjudique de manera [apreciable] [significativa] a las
personas [las cosas] [los bienes] [, el uso o disfrute de zonas] o el
medio ambiente En estos artículos, la expresión alude siempre al
daño [apreciable] [significativo] Incluye el costo de las medidas
preventivas tomadas para contener o minimizar los efectos trans
frontenzos nocivos de una actividad del articulo 1, asi como los
nuevos daños que estas medidas puedan ocasionar,

»h) "Daño [apreciable] [significativo]" es el que tiene una enti
dad superior a las meras molestias o daños insignificantes que son
normalmente tolerados,

»i) "Estado de origen" es el que ejerce la junsdicción o el con
trol sobre la actividad del artículo 1,

>V) "Estado afectado" es aquel bajo cuya junsdicción o control
se produce el daño transfrontenzo,

sufrido modificaciones —en particular el artículo 28— si
se hubiera aceptado el concepto de «sustancias peligro-
sas» que se introdujo, a título enteramente experimental,
en ese mismo documento El Relator Especial opina que,
de esos textos, el Comité de Redacción debería examinar
al menos los relativos a los principios en el 43 ° período
de sesiones En el último debate de la Sexta Comisión,
vanas delegaciones señalaron «a la atención la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, prevista para 1992, y se expresó la espe-
ranza de que los trabajos de la CDI estuvieran para
entonces, si no terminados, por lo menos en una fase
avanzada, de forma que pudieran presentarse en esa
Conferencia» (véase A/CN 4/L 456, párr 439) El Rela-
tor Especial estima que acaso la mejor contribución que
pudiera hacerse a dicha trascendente reunión internacio-
nal sería la elaboración de los principios relativos a la
materia En consecuencia, sugiere que el Comité de Re-
dacción examine dichos principios en el actual período
de sesiones

1 ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL PROYECTO (ART 1)

9 El artículo 1, relativo al ámbito de aplicación del
proyecto, admite mejoras de redacción según sugeren-

»k) "Incidente" es todo evento subito o proceso continuo, o una
sene de eventos que tengan el mismo ongen, y que cause daño
transfrontenzo o cree el nesgo de causarlo

»/) "Medidas de restauración" son las medidas adecuadas y ra-
zonables para restaurar o reponer los recursos naturales perjudica-
dos o destruidos,

»m) "Medidas preventivas son las refendas en el articulo 8, y
comprenden tanto las desuñadas a prevenir la ocurrencia de un mci
dente o un daño como las que intentan contener o minimizar los
efectos nocivos de un incidente ya producido

»n) "Estados interesados' son el Estado o Estados de origen y
el Estado o Estados afectados

«Articulo 3 —Asignación de obligaciones
»1 El Estado de ongen tendrá las obligaciones que establecen

los presentes artículos siempre que conociere, o tuviere los medios
de conocer, que una actividad del articulo 1 se desarrolla o está a
punto de desarrollarse en su territorio, o en otros lugares bajo su ju
nsdicción o control

»2 Salvo prueba en contrano, se presumirá que el Estado de
ongen üene el conocimiento o los medios de conocer a que se refie-
re el párrafo I

»Amculo 4 —Relación entre los presentes artículos
y otros convenios internacionales

»Si los Estados Partes en los presentes artículos lo son también
de otro convenio internacional relativo a actividades del articulo 1,
se aplicarán entre dichos Estados los presentes artículos, sujeto a lo
dispuesto en ese otro convenio internacional

«Articulo 5—Falta de efecto sobre otras normas
del derecho internacional

»Los presentes artículos no perjudican la operación de cualquier
otra norma del derecho internacional que establezca responsabilidad
por daños transfrontenzos resultantes de un hecho ilícito »
8 Anuario 1990, vol II (primera parte) pag 95 documento

A/CN 4/428 y Add 1 párrs 18 a 21
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cias recogidas en varios debates, pero parece haber obte-
nido un apoyo mayoritario en cuanto a las actividades
que abarcaría: las de riesgo, esto es, las que producen un
riesgo superior al normal de causar daños transfronteri-
zos; y las de efectos nocivos, o sea las que causan daños
trasfronterizos como efecto de su operación normal.

10. En cuanto al tratamiento separado o conjunto de
las dos especies de actividades del proyecto, parecería
conveniente seguir en la hipótesis del tratamiento con-
junto, en el entendido de que si hacia el final del ejerci-
cio quedara probada su inconveniencia, podría decidirse
la disociación. Ello es así por cuanto hasta el presente no
parece convincentemente demostrado que tengan real-
mente tantas diferencias como para disociarlas. Es me-
nester recordar que, en primer término, los artículos se
proponen introducir los principios generales aceptables
en esta materia: los límites a la libertad de acción en el
propio territorio, la cooperación, la no discriminación, la
prevención y la reparación. Todos ellos son aplicables a
ambas actividades sin la menor duda. Luego, asignar al
régimen de las actividades de riesgo la única finalidad de
la prevención parece dejar de lado el hecho de que los
daños que estas actividades normalmente causan deben
ser indemnizados. Para ello es necesario establecer ex-
presamente el principio de la reparación en los artículos,
puesto que según el parecer de un sector de opinión, al
menos, el derecho internacional no lo consagra. Por otra
parte, la prevención se aplica a ambos géneros de activi-
dades. En este terreno de la prevención conviene desta-
car dos conceptos:

a) En cuanto a las medidas unilaterales, las obliga-
ciones que corresponden al Estado son idénticas para
ambas actividades: al Estado corresponderá dictar las
disposiciones legislativas y administrativas que establez-
can las precauciones que los explotadores deben adoptar
en uno y otro caso, así como velar por su aplicación. La
responsabilidad del Estado por incumplimiento sería
igual para una u otra actividad, según se verá un poco
más adelante. A su vez, el explotador, en caso de viola-
ción de sus obligaciones, sería eventualmente sanciona-
do por el derecho interno de su Estado, y si surgen daños
transfronterizos se tratará en primer término de un asun-
to de responsabilidad civil, materia de decisión del tribu-
nal competente;

b) En cuanto a las disposiciones procesales, es obvio
que son útiles y necesarias, ya se trate de una o de otra
actividad: cuando se está frente a cualquier actividad del
artículo 1, es elemental apreciar en todos los casos el im-
pacto transfroníerizo del artículo 11 (Evaluación, notifi-
cación, información)9, notificar y consultarse. El régi-
men que eventualmente se acuerde podrá diferir según se
trate de uno u otro tipo de actividad, pero los pasos for-
males son los mismos para una o para otra.

11. Aunque no se debatió mucho la idea, una delega-
ción sugirió que el artículo sólo debía referirse a las acti-
vidades nuevas, esto es, a las que van a emprenderse en
el futuro y no a las que ya existen y se desarrollan en
este momento. Por cierto que se trata de un asunto de la
mayor importancia que deberá ser decidido, pero que no

9 Véase nota 24 infra.

pone en cuestión las dos especies básicas de actividades
comprendidas en el ámbito de aplicación del proyecto.

12. Hay otro punto de vista que nada tiene que ver con
el tratamiento separado o conjunto, ya que parece acep-
tar todo lo anterior, pero también hacer extensivo el pro-
yecto al daño imprevisible. El Relator Especial tiene en
claro hacia dónde se dirige esta opinión: si se refiere al
daño producido por una actividad cuyas circunstancias
no permitían preverlo o descubrirlo originalmente, pero
que sin embargo resulta ser inherente a la actividad, el
Relator Especial piensa que el caso ya estaría incluido en
el presente proyecto como resultado del juego de sus ar-
tículos. En efecto, a partir de la producción de daños por
su operación normal o del establecimiento del riesgo
también como propio, la actividad pasaría a ser una de
las del artículo 1, y luego, por virtud del artículo 3, basta
que un Estado adquiera el conocimiento —o tenga los
medios de conocer— de que una actividad prevista en el
artículo 1 se desarrolla, o está a punto de desarrollarse,
en su territorio, para que entren a regir a su respecto las
obligaciones que impone el proyecto.

13. Pero si la objeción apunta a que cualquier daño
transfronterizo debe ser indemnizado, aunque provenga
de una actividad que es normalmente innocua, y que si-
gue siendo innocua tras el incidente dañoso, el asunto
debe ser objeto de mayor reflexión. Si una actividad no
es peligrosa, ni tampoco de efectos nocivos, pocas mane-
ras habrá de que efectivamente produzca un daño trans-
fronterizo. Podría hacerlo si interviene una concausa, o
sea, una causa ajena a la actividad en cuestión que inter-
fiere en el curso normal de los acontecimientos y produ-
ce un efecto inesperado. Esta interferencia puede o no
ser previsible, pero en todo caso es ajena a la actividad
misma. Por lo tanto, ocuparse de tales hipótesis obligaría
a la Comisión a desviar su atención de las actividades
que son el centro del tema, para ir a la consideración del
daño, de cualquier forma en que éste se produzca, e im-
plicaría por ende una transformación de la óptica del
proyecto aparentemente no muy justificable ante los po-
cos casos prácticos de daños ocurridos de esta manera.
Si se contempla el tema exclusivamente del lado del
daño producido, se desoiría el reclamo más urgente de
hoy en día, que es la creación de normas jurídicas que
regulen la responsabilidad por las consecuencias de cier-
tas actividades humanas. Son ellas las que constituyen
hoy una verdadera obsesión, no la preocupación más o
menos académica de enfocar todas las posibilidades de
daño. Con esto no se quiere decir que un perjuicio del
tipo del que se mencionó quede sin reparar; tal vez co-
rresponda hacerlo en virtud de principios generales del
derecho internacional, pero, a menos que se demuestre lo
contrario, el asunto parece carecer de entidad como para
motivar un cambio en el planteo de los artículos.

2. EL CONOCIMIENTO O LOS MEDIOS
DE CONOCER (ART. 3 )

14. Aunque hubo algunas dudas respecto a la idea cen-
tral de que la responsabilidad se condicione a que el Es-
tado «conociere, o tuviere los medios de conocer, que
una actividad del artículo 1 se desarrolla o está a punto
de desarrollarse en su territorio», no se ha insistido sobre
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ellas. La presunción del último párrafo parece restable-
cer el equilibrio en esa disposición.

3. Los ARTÍCULOS 4 Y 5

15. El artículo 4 quiere expresar la idea de que si las
disposiciones de los presentes artículos son incompati-
bles con las de un tratado que reglamenta una actividad
particular entre las mismas partes, predominan las de
este último. Para adaptar su texto al lenguaje del inciso
2.° del artículo 30 de la Convención de Viena sobre el
derecho de los tratados, podría redactarse así:

«Para los Estados partes de los presentes artículos
que sean también partes de otro convenio internacio-
nal relativo a una actividad o varías actividades del
artículo 1, los presentes artículos no deberán ser con-
siderados incompatibles con las disposiciones de
aquel otro convenio internacional.»

16. En cuanto al artículo 5, nunca mereció reparos sino
en cuanto a su redacción, que fue cambiada para tenerlos
en cuenta.

B.—Los principios (arts. 6 a 10 )10

1. EL PRINCIPIO FUNDAMENTAL (ART 6)

17. El artículo 6 contiene el principio básico, inspirado
en la redacción del principio 21 de la Declaración de Es-

10 Los artículos 6 a 10 son del tenor siguiente'

«Artículo 6 —La libertad de acetan y sus límites
»La libertad soberana de los Estados para desarrollar o permitir

el desarrollo de las actividades humanas en su territorio, 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 Es-
tados

»Articulo 7.—La cooperación
»Los Estados cooperarán de buena fe, entre sí y requiriendo la

ayuda de las organizaciones internacionales que pudieren prestárse-
la, para tratar de evitar que las actividades del artículo 1 que se des-
arrollaren en su territorio o en otros lugares bajo su jurisdicción o
control causen daños transfrontenzos. Si éstos se produjeren, el Es-
tado de ongen deberá cooperar con el afectado para minimizar sus
efectos. En caso de daño producido por accidente, el Estado afecta-
do, de serle ello posible, cooperará también con el de ongen respec-
to a los efectos nocivos que hayan ocurrido en territorio de este últi-
mo, o en otros lugares [áreas] bajo su jurisdicción o control

»Art(culo 8.—La prevención
«Los Estados de ongen tomarán las medidas adecuadas para evi-

tar daños transfrontenzos, minimizar el nesgo de su producción o
en su caso contener o minimizar los efectos transfrontenzos nocivos
de esas actividades Para ello, y de acuerdo con su capacidad, adop-
tarán 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 ongen deberá reparar el daño apreciable causado por una activi-
dad del artículo 1. Dicha reparación se determinará por negociación
entre el Estado de ongen y el o los afectados y se orientará en pnn-
cipio por los cntenos contenidos en estos artículos, pnncipalmente
teniendo en cuenta que la reparación debería tender a restablecer el
equilibrio de intereses afectado por el daño

»Artículo 10.—No discriminación

»Los Estados Partes considerarán de la misma manera los efectos
de una actividad que se produzcan en territorio o bajo la junsdic-

tocolmo11. Aunque se han sugerido cambios de redac-
ción, muchos de ellos aceptables, su idea central tiene
amplio consenso.

2. LA COOPERACIÓN (ART 7)

18. El artículo 7 expresa el principio de la cooperación
internacional para obtener los objetivos del proyecto. Un
aspecto original estriba en la obligación de cooperar por
parte de los propios Estados afectados, cuando sea posi-
ble y razonable, con el Estado de origen para contener o
mitigar los efectos dañosos de una actividad en el territo-
rio del Estado de origen. También puede decirse de este
principio que no ha despertado objeciones de fondo, aun-
que se hicieron importantes sugerencias para su mejora-
miento. Una de ellas fue que el principio debe redactarse
de modo de dar cabida a la acción de los particulares, de
forma tal que las personas expuestas a los eventuales
efectos de una actividad en el país afectado puedan tener
acceso a la información de que dispongan, respecto a la
mencionada actividad, tanto el Estado de origen como
entidades privadas o personas físicas pertenecientes a ese
Estado. Además, tales entidades o personas físicas debe-
rían tener acceso a los procedimientos administrativos
previstos en el Estado de origen respecto a la estimación
del impacto transfronterizo y a la eventual autorización
de la actividad.

3. LA PREVENCIÓN (ART 8)

19. Aunque la noción de «prevención» después del in-
cidente despertó algún reparo, la sólida práctica interna-
cional que la consagra no puede discutirse12. Sin embar-
go, la redacción de este artículo debería modificarse si se
aceptaran algunas de las sugerencias formuladas en los
últimos debates. En efecto, el artículo 18 (Incumplimien-
to de las obligaciones anteriores)13, que despoja de toda
consecuencia al incumplimiento de las obligaciones de
prevención, no fue bien recibido en la CDI ni en la Sexta
Comisión.

20. En el comentario dedicado al artículo 18 se verán
con más pormenores los cambios que se sugieren. Pero,
por el momento, habría una modificación que introducir
en al artículo 8, que declara el principio de la prevención
y anticipa las disposiciones procesales de los artículos 11
a 15M, así como en las medidas unilaterales previstas en
el artículo 1615, para dejar claro que se le asignan al Es-
tado sólo las obligaciones que le son propias, esto es, las
de tomar las medidas legislativas, reglamentarias y ad-

ción o control de otro Estado que aquellos que tengan lugar en su pro-
pio terntono. En particular, aplicarán las disposiciones de estos artícu-
los y de sus leyes nacionales sin discriminación en cuanto a la nacio-
nalidad, el domicilio o la residencia de las personas perjudicadas por
las actividades del artículo 1 »

11 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Humano, Estocolmo. 5 a 6 de jumo de 1972 (publicación de las
Naciones Unidas, N ° de venta S 73 II A 14), pnmera parte, cap I.

12 Anuario. 1990, vol II (primera parte), págs 95 y 96, documento
A/CN.4/428y Add.l,párr 22

13 Véase nota 24 infra
ulbid
isIbid
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ministrativas para «garantizar» o «asegurar que» (to en-
sure that) las actividades del artículo 1 que se desarro-
llen bajo su jurisdicción o control no causen daño trans-
fronterizo significativo si son de efectos nocivos, o se
minimice el riesgo de que lo causen si son peligrosas, o
se contenga y minimice el daño si el efecto nocivo ya se
ha desencadenado. Cabria también suprimir la segunda
oración del artículo 8, ya que el Estado parece estar nor-
malmente en condiciones de ejercer esas acciones legis-
lativas, administrativas o policiales. En cuanto a las obli-
gaciones procesales de los artículos 11, 13 y 14 del
capítulo ni, consideradas también como de «preven-
ción» pero que según algunas opiniones sólo pueden
fundamentarse en la cooperación, ya se verá que habría
la posible alternativa de tomar una actitud diferente.

4. LA REPARACIÓN (ART 9)

21. El artículo 9 debería redactarse de forma que ex-
presara la interrelación entre la responsabilidad que co-
rresponde al Estado y la que toca a los explotadores se-
gún la responsabilidad civil. En el último debate de la
Sexta Comisión, muchas delegaciones dieron a conocer
su opinión favorable en general a incluir normas que
aclaren esa interrelación. El principio podría estipular,
volviendo a la idea de la víctima inocente que fuera deja-
da algo de lado en el camino, que lo importante es que
esa víctima obtenga resarcimiento del daño sufrido, para
hacer patente que, si ese resultado se obtiene, el Estado
puede, en los casos que se especifican en el articulado,
delegar responsabilidad en personas privadas. Esto refle-
jaría una comente muy importante de opinión, manifes-
tada tanto en la Sexta Comisión como en la CDI, según
la cual el Estado tendría una responsabilidad «subsidia-
ria» respecto a la del operador. Algunas delegaciones,
aunque menos numerosas que las que participan de la
opinión anterior, dijeron que el Estado debe tener res-
ponsabilidad primaria. El Relator Especial piensa que
puede buscarse un camino intermedio. Por un lado, es
muy claro que la casi totalidad de las convenciones que
rigen actividades específicas16 depositan la responsabili-
dad primaria en el explotador o en otra persona respon-
sable, como se verá, y asignan al Estado cierta responsa-
bilidad subsidiaria cuando el explotador no alcanza a
cubrir la totalidad de la indemnización que corresponda.
Cabría tal vez ampliar algo esa responsabilidad del Esta-
do para otros casos en que la víctima inocente no pudiera
alcanzar reparación. El Estado podría entonces hacerse
cargo de ella en los casos en que la vía privada no asegu-
rase el resarcimiento total del daño, ya sea porque a) el
explotador responsable o su seguro no pueden cubrir el
total, o b) porque no pueda identificarse a dicho explota-

16 Menos una, la de responsabilidad por objetos espaciales, pero ya
se ha hecho notar el carácter especial de este instrumento jurídico, que
se basa en el estricto control del Estado no sólo de las actividades que
él mismo realiza, sino de las privadas llevadas a cabo bajo su autori-
dad Como lo seflalan Doeker y Gehnng: «La disposición que estipula
la responsabilidad del Estado que ejerce el control confirma su obliga-
ción de supervisar y fiscalizar en forma permanente las empresas es-
paciales, tanto gubernamentales como privadas». [G. Doeker y T.
Gehnng, «Private or international liability for transnational environ-
mental damage: The precedent of conventional liability regimes»,
Journal of Environmental Law (Oxford), vol. 2, N.° 1,1990, pág. 13 ]

dor o explotadores responsables (contaminación a dis-
tancia, gran número de operadores que hacen imposible
establecer los responsables, como cuando el efecto noci-
vo proviene de una región entera dentro de un Estado, et-
cétera).

22. Por supuesto que el Estado puede descargar la res-
ponsabilidad que le compete de varias maneras. Por
ejemplo, puede constituir un fondo, como lo prevé la
Convención de Bruselas sobre la responsabilidad de los
explotadores de buques nucleares, de 1962, en la hipóte-
sis del punto a del párrafo 21; también puede obligar a
los explotadores de la región del país donde se originen
los efectos nocivos o, cuando sea posible, al conjunto de
los explotadores que hayan causado el daño transfronte-
rizo a integrar un fondo especial para resarcir los daños,
o a tomar determinadas precauciones para evitar la pro-
ducción del efecto dañoso. Lo ideal es que en tales cir-
cunstancias el Estado de origen entre en las conversacio-
nes que prevén los artículos 11 y siguientes con los
Estados afectados a fin de crear un régimen que regla-
mente internacionalmente la actividad de que se trate.
Por último, procede señalar que solamente en el caso del
punto b del párrafo 21, o sea cuando hay una responsabi-
lidad original y no delegada del Estado, cabría la nego-
ciación prevista en los actuales artículos 9 y 2117 entre el
Estado de origen y el afectado, no así en la hipótesis del
punto a, en la que estaría disponible la vía privada para
perseguir la responsabilidad civil.

23. Algunas delegaciones en la Sexta Comisión, así
como algunos miembros de la CDI, seguramente van a
insistir en la responsabilidad primaria del Estado. El Re-
lator Especial, que por supuesto es enteramente neutral
en esta situación, se limita a comprobar que el número
de delegaciones y de miembros que se han manifestado
en favor de la responsabilidad «subsidiaria» del Estado
es considerable. Inclusive la idea de una responsabilidad
primaria del Estado, para casos como los referidos en el
punto b del párrafo 21, será sin duda resistida por algu-
nos Estados y también por miembros de la CDI. El asun-
to debería ser materia de negociación si eventualmente
estos artículos constituyeran la base de una convención.
El Relator Especial sugiere a la Comisión que se man-
tengan las dos alternativas: la del actual artículo 9 y la de
un nuevo artículo que refleje las anteriores ideas.

5. LA NO DISCRIMINACIÓN (ART 10)

24. El artículo 10 fue generalmente bien recibido, ya
que declara un principio poco menos que impecable des-
de un punto de vista abstracto. Las objeciones fueron po-
cas; una de ellas es que este principio solamente puede
funcionar entre Estados con sistemas jurídicos similares
o comparables. Pero, si se va a aplicar el sistema de res-
ponsabilidad civil, este principio es absolutamente nece-
sario y obligará a los Estados a que den a los nacionales
o residentes de otros países un tratamiento no menos fa-
vorable que el que dan a sus propios residentes. La obje-
ción opuesta más arriba se basa en el hecho de que cier-
tos países puedan tratar a sus propios residentes en una

17 Véase nota 33 infra
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forma inferior a la que tal vez se considere razonable-
mente una norma internacional. En realidad, el proyecto
fija un cierto nivel internacional, puesto que establece
los principios de prevención y reparación, así como otros
que, justamente en virtud de la no discriminación, deben
ser aplicados por todos los Estados miembros. Por ejem-
plo, el párrafo 2 del artículo 2918 dice que «Los Estados
Partes proveerán en sus sistemas jurídicos internos los
recursos que permitan la pronta y adecuada indemniza-
ción u otra reparación de los daños transfronterizos cau-
sados por actividades del artículo 1 realizadas bajo su ju-
risdicción o control». Cabe recordar que la expresión
«pronta y adecuada indemnización o reparación» consti-
tuye de por sí una norma internacional.

C—El artículo 2

1. LAS ACTIVIDADES PELIGROSAS (APARTADOS a A d)

25. Los apartados a a d del artículo 2 definen el con-
cepto de «actividades peligrosas». Se insertaron a título
meramente experimental y para satisfacer una tenaz ob-
jeción que reclamaba delinear bien el alcance de los artí-
culos. Asimismo, facilitan la aplicación del concepto cla-
ve de «riesgo significativo», puesto que existe la
presunción de que todas las actividades que utilizan sus-
tancias peligrosas presentan ese riesgo, presunción que
se confirma siempre que otras y más fáciles estimaciones
coincidan, como las proporciones, o las concentraciones,
o las situaciones en que se usen dichas sustancias (apar-
tado b in fine). Dichos apartados ayudan, entonces, a de-
terminar lo «significativo» del riesgo y con él a circuns-
cribir el alcance de los artículos. Para que un riesgo
quede comprendido dentro de su alcance debe tener cier-
ta entidad. Es fácil observar que algunas actividades, las
llamadas de gran riesgo (ultra hazardous), caen dentro
de la competencia de la CDI. Pero de allí para abajo,
¿dónde fijar el límite? ¿Cómo definir el concepto de
«riesgo significativo» o, si se quiere, «superior al nor-
mal», que sena acaso la exacta idea que se quiere expre-
sar? Toda actividad humana implica algún riesgo: esa
fue la objeción que se planteó en los primeros debates
sobre el tema. En lo posible se deberá identificar el ries-
go que interesa, ya que es imposible cuantificarlo.

26. La Sexta Comisión no fue, en general, favorable a
la idea de una lista de sustancias peligrosas. «La mayoría
de los representantes eran partidarios de una definición
general y consideraban que preparar una lista de sustan-
cias era poco útil e inadecuado» (véase A/CN.4/456,
párr. 451). Se formularon varias objeciones; las siguien-
tes son las principales: a) hay sustancias, como el agua,
por ejemplo, que no son peligrosas, sin embargo un di-
que que forme un lago puede crear ciertos riesgos impor-
tantes de daños transfronterizos; b) es innecesaria una
lista de sustancias peligrosas, puesto que de todas mane-
ras la actividad que las utilice debe someterse a una cier-
ta estimación en cuanto a las «cantidades o concentracio-
nes», o en relación con «ciertos riesgos o situaciones» en
que puede encontrarse dicha sustancia (apartado b del

art. 2) y se debe apreciar si realmente ofrece un «riesgo
significativo» de daño transfronterizo; c) sería necesario
poner al día la lista con cieña frecuencia, lo que es engo-
rroso, amén de que nunca podría ser realmente exhausti-
va y admitiría lagunas; y d) una lista cambia el carácter
del proyecto de artículos, puesto que en lugar de ofrecer
un marco general donde se inserten todas las actividades
se transforma en un instrumento destinado a reglar acti-
vidades específicas.

27. Algunos comentarios adicionales respecto a esta
cuestión de las sustancias peligrosas podrían ayudar a los
miembros de la CDI a aceptar acaso una alternativa que,
sin contentar a todos enteramente, satisfaga parcialmente
a cada uno. Un primer elemento que se ha de tener en
cuenta es la importancia del precedente que ofrece el
proyecto de normas del Consejo de Europa sobre com-
pensación por daños causados al medio ambiente19,
puesto que, si llega a transformarse en una convención,
será el único similar al proyecto emprendido por la CDI.
En efecto, todas las convenciones existentes respecto a la
responsabilidad por daños transfronterizos se refieren a
una actividad específica. En cambio, el proyecto de nor-
mas del Consejo de Europa trata de cualquier actividad
peligrosa; es una convención general como intenta serlo
el proyecto de artículos propuesto. Por tanto, la técnica
que se emplea en el proyecto de normas es el anteceden-
te más válido para los trabajos de la CDI sobre el pro-
yecto de artículos que se examina.

28. Ya existen listas de sustancias peligrosas. La con-
tenida en el apéndice I de la Directiva 67/548 de la Ce
munidad Europea incluye 1.200 sustancias. Ya se adopte
esa lista, o se la adapte a las necesidades de una conven-
ción global, es obvio que cubre un espectro extremada-
mente amplio. Si a eso se agrega que el inciso ii) amplía
el alcance a todas las actividades que empleen tecnolo-
gías productoras de irradiaciones peligrosas, y que el in-
ciso iii) incluye las que introduzcan en el medio ambien-
te organismos genéticamente modificados peligrosos y
microorganismos peligrosos, ese espectro resulta aún
más ensanchado. Por otra parte, el carácter exhaustivo de
la lista, requerido como sine qua non por algunas delega-
ciones a la Sexta Comisión y por algunos miembros de
la CDI, resulta inalcanzable por las siguientes razones:
a) no se puede confeccionar una lista exhaustiva de sus-
tancias peligrosas: el número de sustancias químicas
existente es de alrededor de 60.000, y los especialistas
estiman que es imposible conocer con certidumbre todos
sus efectos, tanto más cuanto que la experimentación ne-
cesaria sobre esas sustancias puede ser larga20; y b) cual-
quier actividad que utilice alguna de esas sustancias o
técnicas deberá ser sometida al examen de la autoridad
para determinar, como se acaba de ver, si se dan las de-
más circunstancias que configuran el «riesgo significati-
vo de daño transfronterizo» necesario para incluir en el
alcance del presente proyecto de artículos una actividad

18 Véase nota 43 infra.

19 Proyecto elaborado por el Comité de Expertos sobre compensa-
ción por daños causados al medio ambiente para el Comité Europeo de
Cooperación Jurídica. Véase Consejo de Europa, nota de la Secretaría
General preparada para la Dirección de Asuntos Jurídicos [CDCJ (89)
60], Estrasburgo, 8 de septiembre de 1989.

20 Véase CJ-EN (90) 11 (Comité d'experts sur la réparation des
dommages causés à l'environnement, rapport de réunion du Groupe
de travail), pág. 5, parr. 13, apartado c.
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que utilice alguna o algunas de las sustancias contenidas
en la lista21. Esto le quita el carácter de «exhaustiva» a
cualquier lista que pretenda tenerlo, máxime si se advier-
te que hay sustancias que no pueden figurar en la lista,
como el agua, que sin embargo ofrece peligros en ciertos
casos.

29. La objeción relativa a sustancias como el agua
también va contra la idea de la lista exhaustiva: es evi-
dente que el proyecto de normas del Consejo de Europa
va dirigido a sustancias que se manipulen en industrias o
se almacenen, se transporten, etc. Aunque lo dicho al fi-
nal del apartado b del artículo 2 podría in extremis apli-
carse al agua, esto es que una sustancia podrá ser consi-
derada peligrosa si se presenta en ciertas cantidades, o en
relación con ciertos riesgos o situaciones en que pueda
encontrarse, parece claro que esa no fue la intención de
los redactores del proyecto de artículos, y que resultaría
muy extraño que el agua encabezara la lista. Por eso, y
también para evitar que el presente proyecto de artículos
se transforme de una convención marco, que era la idea
inicial, en un texto que se limite a ciertas actividades es-
pecíficas, si hay lista, ésta debiera ser solamente indicati-
va, figurar en un anexo e ir acompañada de una defini-
ción general, pero lo más completa posible, de las
actividades peligrosas. La lista no cumpliría la finalidad
de indicar automáticamente las actividades peligrosas se-
gún el criterio del proyecto de artículos, pero podría ser-
vir de valiosa indicación por cuanto cualquier actividad
que empleara alguna o algunas de esas sustancias de-
biera ser examinada para evaluar sus posibilidades de
daños transfronterizos y, por ende, la naturaleza del ries-
go que implican. Esta sería entonces la alternativa de que
se habla más arriba.

2. EL DAÑO TRANSFRONTERIZO (APARTADO g)

30. El apartado g trata del indispensable concepto del
daño transfronterizo. Se ha sugerido que este concepto
tiene demasiada importancia para formar parte de un ar-

2 1 Ello es así porque, aparte de lo dicho anteriormente, resulta técni-
camente casi imposible precisar in abstracto las cantidades o concen-
traciones necesarias para calificar a una sustancia como nociva. Tal
fue la conclusión de ios expertos que participaron en los trabajos de
redacción del proyecto de normas del Consejo de Europa que se co-
menta (ibid., pág. 6, párr. d). Esto abona nuestra estimación de que es
imposible redactar una lista de sustancias que convierta en automático
el procedimiento de incluir una actividad como peligrosa.

tículo sobre el significado de los términos empleados;
sin embargo, esa es la técnica adoptada en varios instru-
mentos importantes22. También podría aparecer separa-
damente bajo el título de «Daño transfronterizo e indem-
nizaciones» e incluir los conceptos contenidos en el
artículo 2423. En todo caso, los diversos conceptos del
daño debieran figurar bajo distintos apartados. La in-
demnización por daño al medio ambiente, según nume-
rosas observaciones recibidas por el Relator Especial,
debería comprender solamente el costo de las medidas
razonables tomadas efectivamente para la restauración
del statu quo ante.

3. EL DAÑO «APRECIABLE» [SIGNIFICATIVO]

(APARTADO h)

31. La recepción de que fue objeto el apartado h indica
que persisten las dificultades en lo relativo a definir el
daño « apreciable» o «significativo», aunque no se inten-
tó dar allí una definición stricto sensu, sino simplemente
una cierta idea de lo que se trataba. Por de pronto, una
mayoría de opiniones parece inclinarse en favor del con-
cepto de daño «significativo» porque traduce una entidad
o magnitud algo mayor que la palabra «apreciable». Una
crítica a la definición se basó en el uso de la palabra nui-
sance en la versión inglesa, ya que naturalmente esa ex-
presión tiene un significado técnico diferente en el siste-
ma de derecho anglosajón. En realidad, la palabra
empleada en la versión española original era «molestia»,
que significa una pequeña perturbación. De todos mo-
dos, quizá sea preferible no definir algo que, en un cua-
dro tan general, resulte difícilmente definible. Este mis-
mo concepto tampoco se definió en el dominio de los
cursos de agua.

2 2 El proyecto de normas del Consejo de Europa (véase nota 19
supra) incluye el concepto de daño transfronterizo en las definiciones
del artículo 1, dicho concepto también figura, entre otros instrumen-
tos, en la Convention sur la responsabilité civile pour les dommages
causés au cours du transport de marchandises dangereuses par route,
rail et bateaux de navigation intérieure (CRTD), el Convenio sobre
responsabilidad civil por los daños de contaminación por hidrocarbu-
ros resultantes de la exploración y explotación de los recursos minera-
les de los fondos marinos, celebrado en Londres (art 1, párr. 6), la
Convención para la reglamentación de las actividades sobre recursos
minerales antarticos (art 1,párr 15), el Convenio sobre la responsabi-
lidad internacional por daños causados por objetos espaciales (art. 1,
párr. a) y la Convención de Viena sobre responsabilidad civil por da-
ños nucleares, de 1963 (art. 1, párr. k)

2 3 Véase nota 33 infra
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CAPÍTULO m

La prevención24

A.—El procedimiento

1. LOS ARTÍCULOS 11 (PÁRR 1), 13 Y 14

32. Los artículos sustanciales del procedimiento son
los artículos 11 (párr. 1), 13 y 14. El párrafo 2 del artícu-
lo 11 trata de un caso particular de la cuestión prevista
en el párrafo 1, y los artículos 12 y 15 de temas conexos,
a saber, la participación de organizaciones (u organis-

24 El capítulo DI (Prevención) del proyecto de artículos comprende
los artículos 11 a 20, que son del tenor siguiente

«Artículo 11 —Evaluación, notificación, información
»1 Cuando un Estado tuviere razones para creer que bajo su

jurisdicción o control se está desarrollando, o está por desarrollarse,
una actividad del artículo 1, la examinará para evaluar sus posibles
efectos transfrontenzos y si encuentra que puede causar un daño de
ese carácter, o crear el nesgo de causarlo, lo notificará lo antes po-
sible al Estado o Estados probablemente afectados, con la informa-
ción técnica disponible que avalare su conclusión Podrá acompañar
la información de las medidas que intenta tomar para prevenir el
daño transfrontenzo o minimizar el nesgo de su producción

»2 Si el efecto transfrontenzo puede extenderse a una plurali-
dad de Estados, o si no fuere posible al Estado de origen determinar
con precisión cuáles Estados se verán afectados de resultas de la ac-
tividad, la notificación se hará también a una organización interna-
cional con competencia en la materia, en las mismas condiciones
del párrafo 1

«Artículo 12 —Participación de la organización internacional
»La organización internacional que intervenga deberá ajustar su

participación a lo dispuesto al respecto en sus estatutos o reglamen-
tos, si la materia estuviera reglada en dios Si no lo estuviere, inter-
pondrá sus buenos oficios para impulsar la cooperación de las par-
tes, promoverá reuniones con el Estado de origen y los afectados,
conjunta o separadamente, y responderá a los pedidos que le hagan
las partes para facilitar la solución de las cuestiones que se presen-
ten Si está en condiciones de hacerlo, prestará asistencia técnica a
los Estados que se la soliciten en relación con el asunto que motive
su intervención

^Articulo 13 —Iniciativa del Estado presuntamente afectado
»Si un Estado tuviere razones senas para creer que una actividad

bajo la jurisdicción o control de otro Estado le está causando un
daño en los términos del apartado g del artículo 2, o crea un nesgo
[apreciable] [significativo] de causárselo, podrá pedirle a éste que
cumpla con lo establecido en el artículo 11 La petición se acompa-
ñará de una exposición técnica y documentada de las razones en
que funda su opinión Si resultara que en efecto la actividad es una
de las del artículo 1, el Estado de ongen deberá cargar con los cos-
tos incurridos por el afectado

xArtículo 14 —De las consultas
»Los Estados interesados se consultarán entre sí, de buena fe y

con espíritu de cooperación, para intentar la creación de un régimen
para la actividad en cuestión que tenga en cuenta los intereses de to-
dos A iniciativa de cualquiera de ellos, las consultas podran efec-
tuarse a través de reuniones conjuntas de todos los Estados interesa
dos

»Artículo 15 —Prolección de la seguridad nacional
o de secretos industriales

»Lo dispuesto en el artículo 11 no obligará al Estado de origen a
proporcionar datos e informaciones que sean vitales para su segun-
dad nacional o para proteger sus secretos industriales No obstante
ello, el Estado de origen cooperará de buena fe con los demás Esta-
dos interesados para proporcionar toda la información que le sea
posible según las circunstancias

mos) internacionales y la protección de la segundad na-
cional o de secretos industriales Básicamente, el proce-
dimiento consiste, por parte del Estado de ongen, en
evaluar el impacto transfrontenzo de cualquier actividad
que se sospeche que sea alguna del artículo 1 a punto de
iniciarse (o en desarrollo) bajo su junsdicción o control.
Si efectivamente es una actividad de nesgo, o de efectos

»Artículo 16 —Medidas unilaterales de prevención
»Si la actividad en cuestión resultara ser del artículo 1, y hasta

tanto se acuerde para ella un régimen legal entre los Estados intere-
sados, el Estado de ongen adoptará las medidas de prevención ade-
cuadas del artículo 8, en particular las medidas legislativas y admi-
nistrativas conducentes entre otras, exigir autorización previa para
el desarrollo de la actividad, promover la adopción de seguros obli-
gatorios o de otras garantías financieras que cubran los daños trans-
frontenzos, así como la aplicación de la mejor tecnología disponi-
ble para la segundad en el desarrollo de dicha actividad Si fuera
necesano, empeñara la acción de su Gobierno para contrarrestar los
efectos de un incidente ya producido que ofrezca un peligro inmi-
nente y grave de causar daño transfrontenzo

»Articulo 17—El equilibrio de intereses

»Para encontrar un equitativo equibbno de los intereses de los
Estados interesados en relación con una acmidad del articulo 1, és-
tos podrán tener en cuenta en sus consultas o negociaciones los si-
guientes factores

»a) el grado de probabilidad del daño transfrontenzo, su posible
gravedad y extensión, asi como la probable incidencia de la acumu-
lación de los efectos de la actividad en los Estados afectados,

»b) la existencia de medios de evitar dichos daños, teniendo en
cuenta el más alto nivel de la tecnología en el manejo de la activi-
dad,

»c) la posibilidad de desarrollar la actividad en otros lugares o
con otros medios, o la disponibilidad de actividades alternativas,

»d) la importancia de la actividad para el Estado de ongen te-
niendo en cuenta para ello factores tales como los económicos, so-
ciales, de segundad, sanitarios y otros similares

»e) la viabilidad económica de la actividad en relación con los
posibles medios de prevención

»f) las posibilidades físicas y tecnológicas del Estado de origen
en relación con su capacidad de tomar medidas preventivas, de res-
taurar las condiciones ambientales preexistentes, de compensar el
daño causado o de emprender actividades alternativas que ofrece el
Estado de ongen,

»g) los niveles (standard1:) de protección que para la misma o
comparables actividades aplica el Estado afectado, y los que se apli-
can en la practica regional o internacional,

»h) los beneficios que el Estado de origen o el Estado afectado
denvan de la actividad,

»i) el grado en que los efectos nocivos se onginan en un recurso
natural o afectan el uso de un recurso compartido,

»j) la disposición del Estado afectado para contribuir en los cos-
tos de prevención o de reparación de los daños,

»k) el grado en que los intereses de los Estados de ongen y afec-
tados son compatibles cor los intereses generales de la comunidad
en su conjunto,

»/) el grado de disponibilidad de asistencia por parte de organi-
zaciones internacionales para el Estado de origen

»m) la aphcabilidad de principios y normas pertinentes del dere-
cho internacional

»Artículo 18—Incumplimiento de las obligaciones anteriores
»E1 incumplimiento de las obligaciones anteriores por el Estado

de origen no dará a los Estados afectados ninguna acción si no esta
prevista en otros convenios internacionales vigentes entre las partes

fConumuiL ion en la pagina siguiente )
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nocivos, el Estado de origen deberá notificar a los Esta-
dos presuntamente afectados de esa circunstancia, acom-
pañando la información de que disponga. Si esos Estados
lo consideran necesario, podrán tener lugar las consultas
previstas en el artículo 14, de las que podría surgir un ré-
gimen para la actividad que la haga soportable y que ten-
ga en cuenta los intereses de todos los Estados partes. El
régimen tendrá básicamente un carácter internacional,
puesto que se basará en un acuerdo de los Estados parti-
cipantes, pero ofrecerá seguramente aspectos relativos a
su derecho interno, en particular del Estado de origen. Se
podrán poner de acuerdo sobre medidas de cooperación
para evitar el daño transfronterizo o hacer aceptable el
riesgo de su producción, sobre las medidas de seguridad
que debe imponer el Estado de origen para autorizar la
actividad, sobre la identificación de las personas priva-
das responsables, sobre la participación de los particula-
res afectados en los procedimientos administrativos del
Estado de origen, sobre el establecimiento de un sistema
de indemnizaciones a los perjudicados, sobre la existen-
cia o no de un régimen de seguros, sobre la eventual li-
mitación de la responsabilidad de los explotadores, sobre
la existencia o no de una responsabilidad del Estado de
origen y sobre los casos en que ésta corresponde Todo
ello será más fácil, y se hará mejor, si las negociaciones
versan sobre una actividad particular.

33. Hubo una objeción a la idea de establecer un tipo
de procedimiento como el que ya se ha descrito: la de
que no se puede gravar a un Estado con obligaciones de
esa especie tratándose de un régimen jurídico tan general
como el previsto en nuestros artículos. Pero las obliga-
ciones de evaluar el impacto ambiental —y, por ende,
cualquier impacto transfronterizo— de una actividad que
se desarrolle bajo la jurisdicción o control de un Estado,
así como la de notificar a los interesados y transmitirles
toda la información necesaria, amén de realizar las co-
rrespondientes consultas, están bastante bien estableci-
das en el derecho internacional25. Ello es así porque los

(Continuación de la nota 24 )
Si en esas circunstancias la actividad produjere un daño transfronte-
rizo [apreciable] [significativo] que le sea atribulóle causalmente, el
Estado de origen no podrá invocar en su favor las disposiciones del
artículo 23

»Artículo 19.—Falta de respuesta a la notificación del artículo 11
»En los casos del artículo 11, si el Estado notificante hubiere

acompañado información sobre las medidas allí referidas, éstas se-
rán consideradas satisfactorias para los Estados que no respondieran
a la notificación en un plazo de seis meses, que podrá extenderse a
pedido del interesado [por un período razonable] [por otros seis me-
ses]. Los Estados probablemente afectados podrán pedir el asesora-
miento de las organizaciones internacionales que pudieren prestár-
selo.

»Artículo 20 —Prohibición de la actividad
»Si de la evaluación de la actividad surgiere que los daños trans-

fronterizos no pueden ser evitados, o no pueden ser compensados
adecuadamente, el Estado de ongen debería rehusar la autonzación
de la actividad de que se trate a menos que el explotador propusiere
alternativas menos nocivas »
25 Véase la Convention sur l'évaluation de l'impact sur

l'environnement dans un contexte transfrontière, que impone al Estado
de ongen la obligación de efectuar una evaluación del impacto am-
biental de cualquier actividad antes de autorizarla (art. 2); de notificar
prontamente a los Estados que considere posiblemente afectados (art
3) y de celebrar consultas sobre medidas para mitigar los efectos trans-
frontenzos, sobre otras formas de posible asistencia mutua para redu-
cir los impactos transfrontenzos de las actividades planeadas, y sobre
cualquier otro tema adecuado en relación con la susodicha actividad
(art 7)

afectados no pueden inmiscuirse en lo que sucede bajo
una jurisdicción ajena ni por ende controlar la autonza-
ción o desarrollo de actividades susceptibles de afectar-
los. Esta responsabilidad del Estado de origen es la con-
trapartida de su jurisdicción territorial exclusiva y
excluyeme26. La lista de sustancias peligrosas, si se acep-
ta, facilita considerablemente la operación puesto que
cualquier actividad que las emplee debe ser examinada
para evaluar sus riesgos. Por lo demás, hay que tener en
cuenta que, tratándose de actividades como las que nos
ocupan, todos los Estados sujetan generalmente su desa-
rrollo a una autorización previa para proteger a su propia
población, y requieren a ese efecto información del soli-
citante. Por lo tanto, es enteramente lógico que el Estado
de origen notifique a los Estados presuntamente afecta-
dos la eventual existencia de actividades llevadas a cabo
bajo su jurisdicción o su control que tengan posibles
efectos transfronterizos.

34. Esto no significa que sea el Estado mismo el que
deba hacer esa evaluación: ni que decir tiene que puede
exigirla del explotador como condición para el otorga-
miento de la autorización. Pero también es evidente que
el Estado en cuestión deberá examinarla y verificar su
exactitud, porque de alguna manera estará comprome-
tiendo su propia responsabilidad ad exteros.

35. En todo caso, es en razón de la objeción arriba
mencionada que se intentó simplificar el procedimiento
lo más posible. Este afán de simplificación no debiera
acaso excluir, como lo señalaron algunas delegaciones
en los debates de la Sexta Comisión, la obligación del
Estado de origen de permitir el acceso de entidades pri-

26 Estos conceptos quedaron bien establecidos en el asunto de la
Isla de Palmas

«La soberanía, en las relaciones entre Estados, significa la inde-
pendencia La independencia, respecto de una parte del globo, es el
derecho a ejercer allí, con exclusión de cualquier otro Estado, las
funciones estatales El desarrollo de la organización nacional de los
Estados en los últimos siglos y, como corolario, el desarrollo del
derecho internacional han establecido este principio de la compe-
tencia exclusiva del Estado respecto de su propio territorio, de tal
manera de convertirlo en el punto de partida para resolver la mayo-
ría de las cuestiones que atañen a las relaciones internacionales »
[Revue générale de droit international public (París), vol. 42, 1935,
págs 156 y 163.]

A este derecho soberano se contrapone una obligación que el arbitro
Max Huber señala a continuación

«La soberanía territorial, como se ha dicho, entraña el derecho
exclusivo a realizar las actividades de un Estado Este derecho tiene
como corolario un deber, la obligación de proteger, dentro del terri-
torio, los derechos de los demás Estados, en especial su derecho a la
integridad y a la inviolabilidad tanto en la paz como en la guerra,
conjuntamente con los derechos que cada Estado pueda reclamar
para sus nacionales en un territorio extranjero A menos que mani-
fieste su soberanía territorial de una manera que corresponda a las
circunstancias, el Estado no puede cumplir con este deber. La sobe-
ranía territorial no puede limitarse a su aspecto negativo, esto es, a
excluir las actividades de otros Estados, porque sirve para compartir
entre las naciones el espacio en que se realizan las actividades hu-
manas, a fin de garantizarles en todo momento la protección míni-
ma de que es custodio el derecho internacional » (Ibid, págs 164 y
165.)

En un debate de la CDI sobre el tema se ha dicho que estamos consi-
derando que, si un Estado es responsable por los daños que las activi-
dades en su territorio puedan causar a extranjeros en ese mismo terri-
torio, con más razón lo será respecto a los daños causados a personas
que residen en el territorio del Estado afectado Algo parecido puede
decirse de las expediciones organizadas en el territorio de un Estado
contra el gobierno o el orden público de otro Estado
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vadas y personas físicas de los Estados afectados a sus
procedimientos administrativos relacionados con la auto-
rización de la actividad de que se trate. Tal acceso daría
a las posibles víctimas las mejores garantías respecto a la
defensa de sus intereses.

36. Se ha observado asimismo en los mencionados de-
bates que el proyecto no contiene mención alguna en
cuanto a si la autorización para el desarrollo de una acti-
vidad del artículo 1 estaría supeditada al resultado de las
consultas previstas en el artículo 14. Desde luego, no se
trata de imponer un veto de los afectados al desarrollo de
una actividad en los Estados de origen ni tampoco un re-
tardo que podría ser injustificado: eso también se dijo
claramente en la CDI y en la Sexta Comisión. Una posi-
bilidad sería la adoptada por el proyecto, o sea que, si el
Estado de origen lo considera conveniente sobre la base
de los estudios realizados, autorice el comienzo de la ac-
tividad de que se trate, teniendo en cuenta: a) que si la
actividad produce daños transfronterizos, deberá hacerse
cargo de la totalidad de la indemnización; y b) que even-
tualmente se vería precisado a tomar medidas que impli-
caran cambios costosos en relación con las inversiones
hechas y las instalaciones construidas, particularmente si,
por razón de existir las condiciones establecidas en el ar-
tículo 20, la autorización concedida debe ser retirada.
Acaso se levantarían las objeciones si se formularan en
forma expresa estas dos condiciones que, ajuicio del Re-
lator Especial, están implícitas en el articulado propuesto.

37. Se puede concebir otra posibilidad en este tema,
que consiste en que el Estado de origen no autorice acti-
vidades nuevas del artículo 1 hasta que el aspecto inter-
nacional no se encuentre enteramente cumplido. El Rela-
tor Especial y la propia Comisión han preferido la
primera solución, lo cual no quiere decir que no se pueda
volver sobre la cuestión en una etapa posterior de la ne-
gociación de los términos del tema.

38. En cuanto al artículo 14, éste consagra simplemen-
te la obligación del Estado de origen de consultar con los
afectados. El anterior artículo 16 , que el artículo 14 re-
emplaza, iba más lejos, puesto que consagraba la obliga-
ción de ese Estado de negociar un régimen para la activi-
dad que originaba el procedimiento. Esta obligación de
negociar debía entenderse en el sentido que tiene en el
derecho internacional, en particular luego de los fallos
dictados en asuntos como el de la Plataforma continen-
tal del mar del Norte2*, de la Competencia en materia de
pesquería {Reino Unido c. Islandiaj29, el del Lago La-
nós , y en especial el párrafo de la opinión consultiva de
la CPJI en el asunto del Tráfico ferroviario entre Litua-
nia y Polonia, que caracteriza a la obligación de nego-
ciar no sólo como la de escuchar a la otra parte, ni de
«emprender negociaciones, sino también de proseguirlas
lo más posible con miras a llegar a un acuerdo»31. O sea
que, por supuesto, el Estado de origen no tenía, en el an-

27 Véase Anuario... 1989, vol. II (segunda parte), párr. 322.
** República Federal de Alemania c. Dinamarca y República Fede-

ral de Alemania c. Países Bajos, fallo de 20 de febrero de 1969, CU.
Recueil 1969, pág. 3.

29 Fallo de 25 de julio de 1974, CU. Recueil 1974, pág. 3.
30 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII

(N.° de venta: 63.V.3), pág. 281.
31 C.P.J.1, serie A/B N.°42, pág. 108.

tenor artículo 16, la obligación de llegar de cualquier
manera que fuere a acordar un régimen con el afectado
por la actividad en cuestión, debía simplemente cumplir
de buena fe con la obligación de tratar de hacerlo, como
afirmó la CU en el fallo relativo al asunto de la Platafor-
ma continental del mar del Norte:

[...] Las partes tienen la obligación de entablar negociaciones con mi-
ras a lograr un acuerdo, y no simplemente de participar en un procedi-
miento formal de negociaciones como una especie de condición previa
para la aplicación automática de un determinado método de delimita-
ción a falta de acuerdo; tienen la obligación de actuar de modo tal que
las negociaciones resulten significativas, lo que no sucede cuando
cualquiera de ellas insiste en su oropia posición sin examinar la posi-
bilidad de ninguna modificación .

39. En la CDI hubo oposición a esta idea, que se consi-
deró excesiva, y de ahí que se haya rebajado el nivel de
la obligación al de meras consultas. De ello surge un ré-
gimen permisivo en cuanto a la iniciación de la actividad
y a las obligaciones previas del Estado de origen de in-
formar y consultar, pero naturalmente que todo eso sería
bajo la responsabilidad de aquel Estado en caso de que
se produjeran daños.

40. Lo dicho anteriormente da cuenta de los artículos
11 y 14. El artículo 13 transfiere simplemente la iniciati-
va del procedimiento al Estado afectado y es necesario
para el caso de que el Estado de origen no cumpla con la
obligación que le impone el artículo 11. ¿Qué sucede si
el Estado de origen, aun después de interpelado, conti-
núa en su incumplimiento? También aquí se presentan
alternativas. Una sería la de otorgar al Estado afectado
todas las posibilidades que le ofrece el derecho interna-
cional general cuando se produce la violación de una
obligación internacional. Otra sería la de permitir que la
actividad cuestionada siguiera desarrollándose en el Es-
tado de origen bajo su responsabilidad y, sólo en caso de
que se produjeran daños transfronterizos, ocurriría lo que
se ha indicado en el párrafo 33 supra, que es el camino
seguido hasta ahora por el proyecto.

2. LOS ARTÍCULOS 11 (PÁRR 2 ) , 12 Y 15

41. El párrafo 2 del artículo 11 está destinado a facili-
tar la identificación de los Estados presuntamente afecta-
dos por una actividad desarrollada en el Estado de
origen, puesto que probablemente una organización u
organismo internacional esté en mejores condiciones que
un Estado individual para determinar situaciones como
la que comentamos. Se sabe, por ejemplo, que el
PNUMA posee un sistema de detección ambiental como
el Sistema Mundial de Vigilancia del Medio Ambiente
(SIMUVIMA) que recibe informaciones de todo el mun-
do y que puede ayudar a los diversos Estados a determi-
nar el alcance de un cierto impacto transfronterizo. Se ha
manifestado cierto escepticismo en la Comisión —no
obstante que al principio se recibió auspiciosamente la
idea de la participación de las organizaciones
internacionales— en el sentido de que las que tienen
competencia general en la materia podrían, sin embargo,
no prever en sus cartas constitutivas el ejercicio de un
mandato para intervenir en cuestiones de este tipo. Tam-
bién se ha preguntado algún miembro de la CDI qué pa-

32 CU. Recueil 1969, pág. 47, párr. 85, apartado a.
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sana con los Estados no miembros o, finalmente, quién
sufragaría los gastos en que se incurriera. A juicio del
Relator Especial se trata de obstáculos superables: las
disposiciones del párrafo 2 del artículo 11 implican un
servicio que, por lo menos, un organismo como el
PNUMA, cuya competencia en la materia resulta difícil
cuestionar, está perfectamente capacitado para prestar,
sin mencionar otros organismos regionales que pueden
tener parecida capacidad de información. Asimismo, pa-
rece improbable que los estatutos de tales organismos les
prohiban en alguna forma la prestación de ese servicio
si, en último caso, su financiación está asegurada
—aunque haya algún Estado no miembro entre los pre-
suntamente afectados— y dicha financiación puede que-
dar, en principio, a cargo del Estado de origen y ser mo-
tivo de un acuerdo previo entre la entidad de que se trate
y dicho Estado. En algunos casos, podrá reforzarse el
presupuesto de algún organismo que la experiencia
muestre que es útil en este ejercicio.

42. A eso se reduce la participación de un organismo
internacional con arreglo a lo dispuesto en el párrafo 2
del artículo 11, y convendría decirlo expresamente al fi-
nal de la mencionada norma para evitar que se confun-
diera esta intervención con la prevista en el artículo 12,
que es de un tipo completamente diferente. No se trata
ya simplemente de un trabajo de detección de los efectos
transfronterizos de una actividad, sino también de acer-
car a las partes, facilitar sus conversaciones y aclarar los
puntos técnicos que éstas puedan presentarle. De más
está decir que, si la entidad internacional en cuestión se
niega a participar en la forma que establece el artícu-
lo 12, ella no tiene obligación alguna de hacerlo, pero los
organismos internacionales cumplen la misión general
de favorecer la cooperación entre sus miembros y, even-
tualmente, entre éstos y los Estados no miembros. Esa es
la finalidad de su creación, y el Relator Especial piensa
que pocos organismos internacionales se negarían a in-
tervenir en la calidad que les otorga el artículo 12, siem-
pre que, naturalmente, se sufragasen los gastos en que
pudieran incurrir. Si se trata de un organismo regional,
pueden presentarse cuestiones difíciles en relación con
Estados de otras regiones, pero esas situaciones natural-
mente serían poco frecuentes y, en tales casos, sería me-
jor recurrir a un organismo con competencia universal.

3 . EL EQUILIBRIO DE INTERESES (ART. 17)

43. El artículo 17 da algunas pautas útiles para la even-
tual negociación de un régimen para la actividad que se
desarrolle. No obstante que se recibió con general bene-
plácito, algunos opinaron en el sentido de que habría que
ubicarlo en un anexo, puesto que en realidad no consagra
una norma jurídica obligatoria.

4 . E L UMBRAL DE LA PROHIBICIÓN (ART. 20)

44. En lo referente al artículo 20, algunas delegaciones
manifestaron preocupación en la Sexta Comisión (véase
A/CN.4/L.456, párr. 459) con respecto al umbral apro-
piado del daño o del riesgo que desencadenaría la obliga-
ción prevista. Es una cuestión similar a la del daño o del
riesgo significativos. Lamentablemente, estos umbrales

no son, a priori, cuantificables. Pero resulta claro que, en
principio, no puede obligarse a ningún Estado a soportar
un daño significativo o un riesgo significativo de daño
resultante de actividades realizadas bajo la jurisdicción
de otro Estado. Si la negociación respecto al umbral del
daño o del riesgo fracasa porque las partes no se ponen
de acuerdo en cuál es el umbral adecuado para el caso
específico, tendrán que resolver la diferencia en la única
forma que el derecho internacional prevé para tales ca-
sos, y de la que da una buena idea el Artículo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas. Sin duda, no fue muy fácil
llegar a celebrar tratados como los que prohiben ciertos
ensayos nucleares, el emplazamiento de armas de des-
trucción en masa en ciertas áreas de los fondos marinos
o la utilización de técnicas de modificación del medio
ambiente con fines militares u otros propósitos hostiles,
pero esas dificultades son inherentes a la vida internacio-
nal, donde no hay ni tribunales de jurisdicción obligato-
ria ni policía ni poder centralizado alguno.

B.—Naturaleza de las medidas de prevención

1. EL ARTÍCULO 16

45. De acuerdo con muchas opiniones expresadas en la
CDI y en la Sexta Comisión, las medidas unilaterales del
artículo 16 debían ser obligatorias. Su violación acarrea-
ría entonces las consecuencias previstas por el derecho
internacional general o, en su caso, las que establezca
una eventual convención sobre la responsabilidad de los
Estados por hechos ilícitos. Ello parece lógico: una vez
establecido que una actividad determinada causa o puede
causar daños transfronterizos, el Estado de origen deberá
preocuparse por crear las máximas condiciones de segu-
ridad aconsejadas por la tecnología más avanzada en la
materia o, si se prefiere, adoptar las medidas razonables
de seguridad. Deberá emplear, entonces, la «diligencia
debida» al respecto. Las obligaciones de este artículo son
típicamente obligaciones del Estado: dictar la legislación
apropiada, tomar las medidas administrativas y policia-
les necesarias para hacer cumplir esa legislación, etc.
Acertadamente se observó en el debate sostenido en la
Sexta Comisión que lo previsto en el artículo 16, respec-
to a seguros exigibles a los explotadores u otras garantías
financieras que cubrieran eventuales daños transfronteri-
zos, encontraría un lugar más adecuado en el capítulo so-
bre la reparación que en el relativo a la prevención.

2. EL ARTÍCULO 18

46. Lo sustancial del artículo 18 ya se consideró ante-
riormente. Parece, sin embargo, que hubiera una diferen-
cia entre las obligaciones dimanadas de los artículos 11,
12 y 14, que son la columna vertebral del procedimiento,
y las obligaciones unilaterales previstas en el artículo 16.
Con respecto a las obligaciones de procedimiento, habría
varias posibilidades: a) que las del artículo 11 fueran de
cumplimiento obligatorio (dado que están considerable-
mente establecidas en el derecho internacional general),
o que no lo fueran; o bien que lo fueran sólo en caso de
que deba aplicarse el artículo 13 (o sea, si un Estado pre-
suntamente afectado pone en marcha el mecanismo); y
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b) que la obligación dispuesta en el artículo 14 sea, para
los Estados interesados, una mera obligación de consul-
tarse, o que se transforme en una obligación de negociar
un régimen, en la acepción dada en el párrafo 35. En

todo caso, lo más práctico sería suprimir el artículo 18 y
obtener los efectos recién comentados a través de la re-
dacción que se dé a las disposiciones de los artículos
mismos.

CAPÍTULO IV

La responsabilidad

A.—La responsabilidad del Estado3

1. EL TÍTULO DEL CAPÍTULO

47. Si se acepta que la responsabilidad del Estado tie-
ne, en el presente tema, un carácter subsidiario, el capí-
tulo IV podría denominarse «La responsabilidad del
Estado» e insertarse después del que trata de la responsa-
bilidad civil.

33 El capítulo IV (Responsabilidad) del proyecto de artículos com-
prende los artículos 21 a 27, que son del tenor siguiente

«Artículo 21 —La obligación de negociar
»Si, como consecuencia de una actividad del artículo i, se produ-

jere un daño transfrontenzo, el Estado o los Estados de origen ten-
drán la obligación de negociar con el Estado o los Estados afectados
la determinación de las consecuencias jurídicas del daño, teniendo
en cuenta que éste debe ser en principio compensado íntegramente

»Artículo 22 —Pluralidad de Estados afectados
»Si hubiere una pluralidad de Estados afectados, podrá darse in-

tervención a una organización internacional con competencia en la
materia a petición de cualquiera de los Estados interesados, con el
solo objeto de asistir a las partes y promover su cooperación Si hu-
bieren existido las consultas del artículo 14 y en ellas hubiere parti-
cipado una organización internacional, la misma organización parti-
cipará también en la presente instancia, si el daño se produce antes
de que se hubiere acordado un régimen para la actividad que lo pro-
dujo

»Artículo 23 —Reducción de las prestaciones
del Estado de origen

»En las reclamaciones por la vía diplomática, el Estado afectado
podrá acceder, si fuere razonable, a una reducción de las prestacio-
nes a cargo del Estado de origen, si de la naturaleza de la actividad
y de las circunstancias del caso surgiere que resulta equitativo dis-
tribuir ciertos costos entre los Estados interesados [como cuando el
Estado de origen hubiere adoptado medidas precautorias exclusiva-
mente para prevenir el daño transfrontenzo y la actividad se desa-
rrollare en ambos Estados, o si el Estado de origen demostrara que
el Estado afectado se beneficia gratuitamente de la actividad que
produjo el daño]

^Artículo 24 —Daño al medio ambiente y a personas
o bienes en su consecuencia

»1 Si el daño transfrontenzo perjudicare el medio ambiente
del Estado afectado, el Estado de origen correrá con los costos de
toda operación razonable para reinstaurar, dentro de lo posible, las
condiciones existentes antes de que el daño se produjera Si fuere
imposible restaurar dichas condiciones íntegramente, podrá conve-
nirse una prestación del Estado de origen, ya sea pecuniaria o de
otro tipo, que compensare el deterioro sufrido

»2 Si como consecuencia del daño al medio ambiente del pá-
rrafo 1 hubiere también daños a personas o a bienes en el Estado
afectado, las prestaciones del Estado de origen también comprende-
rán la indemnización de tales daños

2. EL ARTÍCULO 21

a) La obligación de negociar

48. Como en el presente proyecto de artículos la res-
ponsabilidad se concibió originariamente desde el punto
de vista de la responsabilidad causal del Estado (strict
liability), el artículo 21 buscaba mitigar una situación tan
draconiana como menesterosa en precedentes. En efecto,
los largos debates sobre la parte general del desarrollo
del tema pusieron en evidencia la convicción de un sec-
tor de opinión, tanto en la CDI como en la Sexta Comi-
sión, de que no existía una norma específica de derecho
internacional general que impusiera a los Estados ese
tipo de responsabilidad que surge sin que medie el in-

»3 En los casos de los párrafos 1 y 2, podrá ser de aplicación
lo dispuesto en el artículo 23, siempre que la reclamación se haga
por la vía diplomática En las demandas por la vía interna se aplica-
rá la ley nacional

«Artículo 25 —Pluralidad de Estada de origen
»En los casos de los artículos 23 y 24, si hubiere más de un Esta-

do de origen,

«VARIANTE A

»éstos serán solidariamente responsables por los daños causados,
sin perjuicio de las reclamaciones que pudieran hacerse entre sí por
las diversas proporciones en que hubieren intervenido en su produc-
ción

«VARIANTE B

»éstos serán responsables hacia el Estado afectado en la proporción
del daño que cada uno hubiere causado

«Artículo 26 —Excepciones
»1 No habrá responsabilidad del Estado de origen, o del ex-

plotador en su caso
»a) si el daño fue directamente debido a un acto de guerra, hos-

tilidades, guerra civil, insurrección, o a un fenómeno natural de ca-
rácter excepcional, inevitable e irresistible, o

»b) si el daño fue causado enteramente por un acto u omisión
hecho con la intención de causar daño por un tercero

»2 Si el Estado de origen o el explotador en su caso prueban
que el daño ha resultado, total o parcialmente, de un acto u omisión
hechos con intención de causar daño por la persona que sufrió el
daño, o por negligencia de dicha persona, pueden ser exonerados
total o parcialmente de su responsabilidad hacia esa persona

«Artículo 27 —Prescripción
»Las acciones por responsabilidad de los presentes artículos

prescribirán luego de un periodo de [tres] [cinco] años de la fecha
en que el actor tuvo conocimiento, o debió razonablemente haberlo
tenido, del daño y de la identidad del Estado de origen o del explo-
tador en su caso En todo caso, no habrá acción transcurridos los
treinta años de la fecha del accidente que causó el daño Si el acci-
dente consistió en una sene de ocurrencias, los treinta años correrán
desde la fecha de la ultima ocurrencia »
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cumplimiento de una obligación, y que no había de pane
de ese sector la disposición de aceptarla a través de un
eventual tratado. Por tanto, la forma de suavizar la dure-
za de la responsabilidad causal a cargo del Estado con-
sistía en que no se produjera automáticamente, sino que
se negociara en cada caso.

49. En consecuencia, la obligación de negociar partía
de la base de que quien produce un daño debe repararlo
de alguna manera. La negociación es la forma más pri-
maría de resolver los desacuerdos internacionales y es la
que impone el artículo 21 para fijar el modo de la repara-
ción. El texto dice que el daño debe ser «en principio»
compensado íntegramente, o sea de acuerdo con princi-
pios tales como el sic utere tuo y otros que ha reconoci-
do la jurisprudencia internacional en asuntos como el del
Estrecho de Corfú34, el de la Isla de Palmas**, el del
Lago Lanós36 y, muy particularmente, el de la Fundición
de Trail (Trail Smelter)37. Por consiguiente, no se trataba
de que las partes empezaran la negociación a fin de de-
terminar si debía o no tener lugar la compensación, sino
más bien para decidir la forma de reparación que corres-
pondía y advirtiendo que ella debía ser integral, de
acuerdo con los principios que rigen en esta materia. Pa-
recía innecesario establecer que, si las partes no lograban
resolver sus previsibles diferencias a través de la nego-
ciación, ellas podían recurrir a todos los otros medios
que el derecho internacional general y el Artículo 33 de
la Carta de las Naciones Unidas colocaban a su disposi-
ción para tales casos. La CDI podría considerar que esta
vía de la negociación todavía es posible en los casos —si
es que queda alguno— en que las indemnizaciones se
negocien de gobierno a gobierno, como se contempla en
el párrafo 52 infra.

b) Las modificaciones al artículo 21

50. En función de las alternativas presentadas en capí-
tulos anteriores, y teniendo en cuenta que la responsabi-
lidad puede recaer exclusivamente en explotadores
privados, el artículo 21 debería sufrir considerables mo-,
dificaciones. En primer término, tendría que expresar
que la responsabilidad civil es primaría y determinar los
casos en que le correspondería al Estado responder, ya
sea para completar la responsabilidad de los individuos
(explotadores o quienes fueran los responsables) cuando
éstos o sus seguros no alcanzaran a cubrir íntegramente
el daño producido, o para reemplazar a los responsables
privados cuando éstos no pudieran identificarse o encon-
trarse. En esos casos, el Estado se haría cargo de la repa-
ración.

51. En el primer caso, el tribunal competente que haya
conocido de la demanda contra la persona privada res-
ponsable podrá conocer también de la causa contra el Es-

34 CU. Recueil 1949. pág. 4.
3 5 Véase nota 26 supra.
3 6 Véase nota 30 supra.
3 7 El texto inglés figura en Naciones Unidas. Recueil des sentences

arbitrales, vol. Ill (publicación de las Naciones Unidas, N.° de venta:
1949.V.2), págs. 1905 y ss.; extractos figuran en Anuario... 1974, vol.
II (segunda parte), págs. 203 y ss., documento A/5409, párrs. 1049
a 1054.

tado, o contra el fondo que éste pudo haber hecho consti-
tuir al efecto, por su responsabilidad subsidiaria.

c) Autores no identificables

52. El segundo caso, esto es, el de un daño transfronte-
rizo cuyos autores no pueden identificarse, es algo más
complicado. Esta situación podría surgir, por ejemplo, si
el perjuicio es causado por un gran número de fuentes,
cuyo efecto sumado es el que ocasiona el daño en cues-
tión. En tal caso, y por la vía del artículo 1338 —si el Es-
tado afectado no ha sido notificado, y si lo ha sido con
mayor razón-—, se podría llegar a una negociación de
Estado a Estado tendiente a encontrar un régimen ade-
cuado a la actividad que produce los perjuicios. Esa ne-
gociación podría ser la oportunidad para considerar las
indemnizaciones de los daños eventualmente ya produci-
dos, juntamente con las reducciones que pudieran corres-
ponder. Tal sería una de las dos vías posibles: la ne-
gociación de Estado a Estado, que incluiría las
indemnizaciones por los daños producidos con sus even-
tuales reducciones. Por lo demás, siempre habría que
contemplar la posibilidad de que los damnificados priva-
dos que tuviesen acción —por ejemplo, los que hubieran
sufrido daños en sus personas o en sus patrimonios como
consecuencia de la actividad en cuestión— quisieran va-
lerse de la vía interna en la esperanza de encontrar una
mejor indemnización.

53. La otra vía serían los tribunales del Estado de
origen o del afectado, según los casos, si alguno de los
Estados interesados se niega a negociar las indemni-
zaciones en aquella oportunidad. Los damnificados
—incluyendo al Estado afectado, si lo fuere— podrían
demandar al Estado de origen de conformidad con los
términos del párrafo 3 del actual artículo 2939. También
podrían coexistir ambas posibilidades, esto es, para el
Estado afectado la de iniciar negociaciones para la even-
tual indemnización o bien demandarla en los tribunales
del Estado afectado, y para los particulares la de esperar
a que su Estado haga efectiva la negociación o bien ini-
ciar directamente la demanda. Los particulares, de acuer-
do con el párrafo 3 del artículo 29, tendrían la opción en-
tre los tribunales del Estado de origen o los del Estado
afectado.

54. En los casos de daños causados al medio ambiente
del Estado afectado, éste sería el único que podría litigar
ante los tribunales competentes, puesto que las personas
privadas no tendrían acción para ello, a menos que del
deterioro al medio ambiente surgieran daños a sus perso-
nas o a sus bienes, en cuyo caso tendrían abierta la vía
normal. En un reciente proyecto relativo a los elementos
que podrían incluirse en un protocolo sobre responsabili-
dad, propuesto para el Convenio de Basilea sobre el con-
trol de los movimientos transfronterizos de los desechos
peligrosos y su eliminación, se establecen en el punto X
(Procedimientos de reclamación) las siguientes disposi-
ciones:

La reclamación por daños se hará principalmente por conducto de
los tribunales nacionales

3 8 Véase nota 24 supra
3 9 Véase nota 43 infra
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Para la determinación de los gastos de las operaciones de limpieza
y las medidas correctivas, así como para la valoración de los daños
sufridos en el medio ambiente*, podría estudiarse la posibilidad de
adoptar un método internacionalizado, por ejemplo:

a) Tribunales nacionales, asistidos por un órgano internacional de
asesoramiento técnico al que se consultaría en forma opcional u obli-
gatoria;

[...]

d) Una comisión internacional con jurisdicción exclusiva440

55. En otras palabras, tratándose de problemas como
los que plantea el medio ambiente, que podrían exceder
la capacidad normal de los tribunales ordinarios, éstos
contarían con la intervención —facultativa u obliga-
toria— de un órgano internacional de asesoramiento téc-
nico. El punto X del proyecto citado en el párrafo ante-
rior prevé la posibilidad de una jurisdicción específica
para el medio ambiente, que adopte la forma de una co-
misión o tribunal internacional. Esta idea se parece a la
que se recomienda en el Informe del Grupo de Trabajo
entre períodos de sesiones del Comité permanente sobre
responsabilidad por daños nucleares, de 15 de febrero de
1991, que propone un nuevo artículo XI A que modifi-
que la Convención de Viena sobre responsabilidad civil
por daños nucleares. Esta modificación consistiría en
crear un tribunal internacional que tendría competencia
si las partes interesadas otorgaran su consentimiento lue-
go de producido el incidente, según diferentes alternati-
vas (ciertas mayorías o unanimidad de las partes) que se
someten a la decisión de la eventual Conferencia que
modifique las convenciones de Viena y de París41. Los
particulares y los Estados podrían litigar sin inconve-
nientes ante esta comisión o tribunal.

56. En tales circunstancias, el artículo 21 debería adop-
tar un lenguaje que reflejase las alternativas expuestas,
que quedarían sujetas a la negociación que eventualmen-
te pudiera tener lugar. Todo ello en la inteligencia de que
es la responsabilidad causal la que inspira la norma de
este artículo, lo que significa que, si no hay dudas en
cuanto al vínculo de causalidad entre la actividad y el
daño transfronterizo de que se trate, correspondería in-
demnizarlo en principio. La negociación que tenga lugar
partirá de esa premisa y se centrará más bien en el
«quantum» de la indemnización; si la vía elegida es la de
un tribunal, también será aplicable la responsabilidad
causal.

3. L A PARTICIPACIÓN DE ORGANIZACIONES

INTERNACIONALES ( a r t 22)

57. El artículo 22 quedaría sustancialmente igual, te-
niendo sin embargo en cuenta algunas modificaciones de
redacción propuestas durante el debate en la Sexta Co-
misión. Por ejemplo, en lugar de «podrá darse interven-
ción a una organización [organismo] internacional»,

40 Informe del Grupo de Trabajo especial de expertos jurídicos y
técnicos encargado de determinar los elementos que podrían incluirse
en un protocolo sobre responsabilidad e indemnización por daños re-
sultantes del movimiento transfronterizo y la eliminación de desechos
peligrosos y otros desechos, segundo período de sesiones, Nairobi, 6 a
9 de marzo de 1991, UNEP/CHW/WG. 1/2/3, párrs. 27 y 28

41 Convenio acerca de la responsabilidad civil en materia de energía
nuclear

debe decir que tal organización [organismo] «podrá ac-
tuar».

4. REDUCCIÓN DE LA REPARACIÓN (ART 23)

58. El artículo 23, no obstante su cierta heterodoxia, no
suscitó objeciones de fondo. También habría que con-
templar en esta disposición los cambios previstos en
cuanto a los responsables de la reparación, y limitar este
artículo únicamente a los casos de responsabilidad de!
Estado. La frase entre corchetes pasaría al comentario,
según se observó acertadamente en los debates últimos.

5. EL DAÑO AL MEDIO AMBIENTE (ART 24)

59. Las disposiciones del artículo 24 podrían pasar a
formar parte del artículo sobre el daño en general, del
cual constituirían uno o dos de sus párrafos. Habría que
tener en cuenta que la última parte del párrafo 1 del artí-
culo 24 fue objetada desde varios sectores, puesto que la
compensación se limitaría a las medidas razonables de
restauración efectivamente tomadas o por tomarse, así
como al lucro cesante.

6. RESPONSABILIDAD MANCOMUNADA (ART. 25)

60. En los debates recientes sobre el artículo 25 se
mostró preferencia por la variante B. Este artículo, a di-
ferencia de los artículos 26 y 27 que se aplican indiferen-
temente al Estado o al explotador responsables, podría
desdoblarse y admitirse la responsabilidad solidaria en el
caso de los responsables privados. La mayoría de las
convenciones sobre la responsabilidad por daños trans-
fronterizos consagran, en esos casos, la solidaridad man-
comunada de los responsables42.

7. EXCEPCIONES Y PRESCRIPCIÓN (ARTS 26 Y 27)

61. Los artículos 26 y 27 deberían formar parte de un
capítulo separado, puesto que se aplican a toda forma de
responsabilidad, ya sea ésta del explotador o del Estado.

B.—La responsabilidad civil

1. INTERRELACIÓN ENTRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Y l a responsabil idad d e l e s t a d o

62. En los debates efectuados en 1990, a los que este
informe ya se ha referido en forma repetida, se hizo hin-
capié en la necesidad de declarar la relación existente en-

4 2 El proyecto de normas del Consejo de Europa (véase nota 19
supra) contempla el caso de que se produzcan incidentes en vanas ins-
talaciones o sitios donde se desarrollen actividades peligrosas, y esta-
blece en principio la responsabilidad solidaria de los explotadores de
dichas instalaciones o sitios, excepto cuando un explotador pueda pro-
bar que sólo una parte del daño pudo ser causado por el incidente ocu-
rrido en su instalación o sitio

4 3 El capítulo V (Responsabilidad civil) del proyecto de artículos
comprende los artículos 28 a 33, que son del tenor siguiente.

(Continuación en la pagina siguiente )
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tre la responsabilidad del Estado y la responsabilidad ci-
vil. A juicio del Relator Especial, hay dos tipos de rela-
ciones: uno, el de las responsabilidades entre sí y, otro,
el de las vías elegidas para hacerlas efectivas. Pues bien,
el Relator Especial cree advertir tres posibilidades en
este campo:

a) Una posibilidad es la que ha seguido el actual Re-
lator Especial hasta su quinto informe inclusive; es decir,

(Continuación de la nota 43 )
«Artículo 28.—La vía interna

» 1. La presentación de una reclamación bajo los presentes artí-
culos al Estado de origen por su responsabilidad en caso de daño
transfronterizo no requiere agotamiento de los recursos legales lo-
cales disponibles al Estado afectado o a las personas físicas o mora-
les que éste represente.

»2. Nada en los presentes artículos se opone a que un Estado, o
una persona física o moral que aquél pudiere representar y que se
consideraren dañados como consecuencia de una actividad del artí-
culo 1, presente una demanda ante los tribunales del Estado de ori-
gen [y, en el caso del párrafo 3 del artículo 29, del Estado afectado].
En tal caso, sin embargo, el Estado afectado no podrá utilizar la vía
diplomática para una reclamación por el mismo daño por el que se
ha presentado dicha demanda.

»Artículo 29.—Competencia de los tribunales nacionales
» 1. Los Estados Partes en los presentes artículos darán, a través

de sus legislaciones nacionales, competencia a sus tribunales para
entender en las demandas a que se refiere el artículo 28, así como
acceso a sus tribunales a los Estados o a las personas físicas o jurí-
dicas afectadas.

»2. Los Estados Partes proveerán en sus sistemas jurídicos in-
ternos los recursos que permitan la pronta y adecuada indemniza-
ción u otra reparación de los daños transfrontenzos causados por
actividades del artículo 1 realizadas bajo su jurisdicción o control.

»[3. A excepción del Estado afectado, las otras personas que se
consideren dañadas a que alude el artículo 28, podrán elegir para
iniciar su acción los tribunales del Estado afectado o los del Estado
de origen.]

»Artículo 30.—Aplicación de la ley nacional
»E1 Tribunal aplicará su derecho nacional en todas las cuestiones

de fondo o de procedimiento que no estén reguladas especialmente
por los presentes artículos. Tanto los presentes artículos como el de-
recho y la legislación nacional deberán aplicarse sin discriminación
alguna basada en la nacionalidad, el domicilio o la residencia

»Artículo 31.—Inmunidades de jurisdicción
»Los Estados no podrán interponer inmunidades de junsdicción

al amparo de la legislación nacional o del derecho internacional por
acciones entabladas con arreglo a los artículos anteriores, salvo en
lo relativo a las medidas de ejecución

»Artículo 32.—Ejecutoriedad de la sentencia
»1. Cuando las sentencias definitivas pronunciadas por el tri-

bunal competente fuesen ejecutonas con arreglo a las leyes aplica-
das por dicho tnbunal, serán reconocidas en el terntono de cual-
quier otra Parte Contratante a menos que:

»a) la sentencia haya sido obtemda mediante fraude;
»b) no se haya dado al demandado preaviso razonable y oportu-

nidad de presentar su caso en condiciones justas,
»c) la sentencia sea contrana al orden público del Estado en que

se gestione su reconocimiento, o no se ajuste a las normas funda-
mendales de la justicia.

»2. Una sentencia reconocida de acuerdo al párrafo 1 será eje-
cutoria en cualquiera de los Estados Partes desde el momento en
que se cumplan las formalidades presentas por la Parte Contratante
en que se gestione la ejecución. No se admitirá un nuevo examen
sobre el fondo del asunto.

» Artículo 33.—Transferencias
»Los Estados Partes tomarán las medidas necesarias para que se

pueda transfenr libremente al demandante en la moneda del Estado
afectado, o en la del Estado de su residencia habitual, todas las su-
mas que le sean debidas en relación con las acciones ante sus tribu-
nales en consecuencia de los artículos antenores, así como las que
pudiere recibir de los seguros o reaseguros u otros fondos destina-
dos a cubnr tales daños »

que el proyecto de artículos no se ocupara de la responsa-
bilidad civil. ¿Qué significaba eso? Que el instrumento
proyectado trataría de la responsabilidad del Estado ex-
clusivamente y de la vía diplomática, constituyendo la
negociación entre Estados el medio para hacer efectiva
dicha responsabilidad. Por otro lado, al no prohibir el uso
de la vía interna, destinada a hacer efectiva la responsabi-
lidad de los particulares, así como eventualmente la del
Estado, se dejaba a los damnificados la posibilidad de
utilizar esa vía, quedando naturalmente sujetos a lo que
estableciera la legislación interna en cuanto a la respon-
sabilidad civil, el acceso a los tribunales internos, la apli-
cación de la ley, etc. La introducción, en este contexto,
del principio de la no discriminación contenido en el artí-
culo 1044 militaría naturalmente en contra de la posibili-
dad de que en algunas legislaciones particulares no estu-
viera contemplado el acceso a los tribunales internos y
que, por ende, las víctimas en los Estados afectados no
pudieran utilizar la vía interna en el Estado de origen de
que se tratara. Pero, si el proyecto de artículos no hiciera
referencia específica a la responsabilidad civil, acaso
aquel principio perdería algo de su eficacia en esta esfera;

b) En el proyecto sólo se regularía la interrelación
existente entre la responsabilidad del Estado y la respon-
sabilidad civil, pero no se reglamentaría ningún aspecto
de esta última. En ese caso, la Comisión sólo establece-
ría la prioridad que correspondería a una o a la otra res-
ponsabilidad, así como los asuntos en que debiera elegir-
se la vía diplomática y aquellos en que se pudiera
recurrir a los tribunales de derecho interno. Por lo de-
más, la situación de las víctimas prevista en el párrafo a
supra se repetiría en la misma forma en este caso;

c) La tercera posibilidad es la que sigue el proyecto
de artículos que figura en el sexto informe, a saber que,
además de reglamentar la interrelación existente entre las
dos responsabilidades mencionadas, el proyecto contiene
algunas otras disposiciones relativas a la responsabilidad
civil tendientes a crear, dentro del sistema del tratado,
una reglamentación que asegure la aplicación del princi-
pio de la no discriminación (igual acceso), la aplicación
de la ley nacional de conformidad con ciertas normas, y
otras garantías mínimas en la utilización de la vía interna.

63. En el sexto informe, el artículo 28 determinaba bá-
sicamente una simple coexistencia de ambas vías, de tal
manera que si el Estado afectado elegía representar a los
particulares damnificados podía hacerlo sin esperar a que
éstos hubieren iniciado, y menos agotado, los recursos
internos que de hecho están disponibles en muchas de las
legislaciones nacionales de los países que componen la
comunidad internacional (párr. 1). Asimismo, nada se
oponía en los artículos, como se preveía en la segunda
parte (párr. 2) de la misma disposición, a que el Estado o
el particular afectado presentaran una demanda de in-
demnización ante los tribunales del Estado de origen o,
si se trataba de particulares, también ante los tribunales
del Estado afectado. En todo caso, una misma reclama-
ción no podía interponerse simultáneamente en ambas
vías, la diplomática y la del derecho interno. En la parte
del actual informe correspondiente a la responsabilidad
del Estado, se ha sugerido que la relación entre ambas
responsabilidades sea de tal modo que, en primer térmi-

44 Véase nota 10 supra
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no, deba invocarse la responsabilidad de la persona pri-
vada responsable, y en forma subsidiaría la del Estado.
La elección de la vía dependerá de las circunstancias. Se
podría recurrir a la negociación cuando los responsables
no pudieran ser identificados, aunque normalmente será
la vía de los tribunales internos (o del tribunal interna-
cional, si se acepta esta noción para los daños causados
al medio ambiente) la que habrá de ponerse en movi-
miento. Por lo demás, siempre hay que tener presente la
posibilidad de que el Estado entable una reclamación en
caso de denegación de justicia; por consiguiente, debería
establecerse que el Estado, salvo en los casos de nego-
ciación ya examinados, tendrá que esperar a que se ago-
ten los recursos internos antes de recurrir a la protección
diplomática.

64. Según esta lógica, el capítulo V debe colocarse an-
tes del actual capítulo IV, y procede modificar el artículo
28 de forma de establecer una distinción, en su actual pá-
rrafo 1, entre el caso en que haya una reclamación por
denegación de justicia y los casos en que el Estado inicie
una reclamación basada en los presentes artículos. El ar-
tículo 28 figuraría en la parte relativa a la responsabili-
dad del Estado, aunque si un Estado litigara en los tribu-
nales de otro Estado estaría utilizando la vía interna.

2. EL «ENCAUZAMIENTO» (CHANNELLING)
DE LA RESPONSABILIDAD

65. En los debates se observó que había que identificar
a las personas sobre las que recaía la responsabilidad.
¿Por qué no encauzar (para utilizar un equivalente del
concepto inglés de channelling) la responsabilidad como
lo hacen la mayor parte de las convenciones existentes
en materia de responsabilidad civil por daños transfron-
terizos? Por tanto, se sugirió que el explotador era la per-
sona más adecuada para recibir la atribución de respon-
sabilidad. Sin embargo, diversos instrumentos erigen a
diversas personas como responsables. Por ejemplo, en
los «elementos» que se desprenden del protocolo de res-
ponsabilidad, propuesto para el Convenio de Basilea so-
bre el control de los movimientos transfronterizos de los
desechos peligrosos y su eliminación, la responsabilidad
se atribuiría, según algunos expertos al generador, con la
posibilidad de imputar una responsabilidad subsidiaria (y
solidaria) al eliminador en ciertos casos45. Según otros
expertos, la atribución de responsabilidad correspondería
a quien se encargase del movimiento transfronterizo o la
eliminación de los desechos, o que dispusiera tales ope-
raciones (también eventualmente con solidaridad manco-
munada). Según este enfoque, las personas imputables
serían el o los generadores, exportadores, agentes inter-
mediarios, importadores y eliminadores46. El apartado b
del artículo 2 de la Convención europea sobre la respon-
sabilidad derivada de productos que causen lesiones cor-
porales o la muerte imputa la responsabilidad al «pro-

ductor». Pero luego, en el párrafo 2 del artículo 3, hace
extensivo el concepto de «productor» al que ha importa-
do un producto para ponerlo en circulación en el curso
de un negocio, así como a cualquier persona que lo ha
presentado como su producto al ponerle su nombre, mar-
ca de comercio (trademark) u otra característica distin-
guible. En otros casos, si no hay «productor», el respon-
sable es el «abastecedor». La Convención de Viena
sobre responsabilidad civil por daños nucleares encauza
la responsabilidad hacia el explotador (artículo II,
párr. 1); pero, en ciertos casos (artículo II, párr. 2), un
transportista de sustancias nucleares o una persona que
manipule desechos radiactivos pueden ser considerados
explotadores y, por ende, responsables. Asimismo, según
el Convenio internacional sobre responsabilidad civil por
daños causados por la contaminación por hidrocarburos,
el propietario del navio en el momento del incidente (o
del primer incidente si hay una serie) es el responsable
de todos los daños causados por contaminación. El artí-
culo 5 de la Convención sobre la responsabilidad civil
por daños causados durante el transporte de mercaderías
peligrosas por carreteras, ferrocarril y buques fluviales,
de 1989, atribuye la responsabilidad al porteador en el
momento del incidente. En el artículo 4 del proyecto de
convención sobre la responsabilidad civil por los daños
causados por embarcaciones pequeñas47, se prevé la res-
ponsabilidad del propietario de la embarcación y del que
la usa. Tratándose de artículos llamados a una aplicación
tan general como los presentes, se podría utilizar la téc-
nica empleada en un proyecto del Comité de Expertos en
indemnización por daños causados al medio ambiente,
del Consejo de Europa, cuyo párrafo 1 del artículo 6 dis-
pone que, salvo lo previsto en el artículo 8 y en el artícu-
lo 9, «el explotador de una actividad peligrosa mencio-
nada en los apartados a a d del párrafo 1 del artículo 2
será responsable del daño causado por la actividad como
resultado de incidentes ocurridos en el momento o du-
rante el período en que él controle esa actividad»48. A su
vez, el párrafo 6 del artículo 2, que define al «explota-
dor» como «la persona que ejerce el control real de una
actividad peligrosa», aparece entre corchetes, sujeto a
decisión postenor49. Por último, el Código de conducta
de la CEPE sobre la contaminación accidental de las
aguas interiores transfrontenzas50 estipula, en el párrafo
4 del artículo XV, lo siguiente:

A fin de asegurar una indemnización oportuna y adecuada de todos
los daños ocasionados por la contaminación accidental de las aguas
interiores transfrontenzas, los países deberían, de conformidad con su

45 Véase Informe del Grupo de Trabajo especial de expertos jurídi-
cos y técnicos encargado de determinar los elementos que podrían in-
cluirse en un protocolo sobre responsabilidad e indemnización por da-
ños resultantes del movimiento transfrontenzo y la eliminación de
desechos peligrosos y otros desechos, primera reunión, Ginebra, 2 a 6
de jubo de 1990 (UNEP/CHWAVG 1/3, cap IV, párrs 13 a 15)

A6Ibid

47 Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado,
Revue de droit uniforme (Roma), 1981, vol I, pág 70

4 8 C J - E N ( 9 1 ) l , p á g 24
49 En el comentario al párrafo 6 del artículo 2 Ubid., pág. 9,

párrs 31 y 32), se dice lo siguiente
«El CJ-EN señaló que el Grupo de Trabajo, luego de estudiar po-

sibles definiciones (por ejemplo, la persona que está a cargo de una
actividad peligrosa, la persona que tiene el control general), resol-
vió que esta cuestión debía examinarse más detenidamente y pidió a
los expertos que enviasen observaciones \ propuestas por escrito
para la adopción de un nuevo texto

»E1 CJ-EN decidió mantener esta disposición entre corchetes y
examinar la cuestión a la luz de cualesquiera observaciones o pro-
puestas que el Grupo de Trabajo presentara por escrito »
50 Aprobado por la CEPE mediante su decisión C (45) de 27 de

abril de 1990 Para el texto, véase Code de conduite relatif a la pollu-
tion accidentelle des eaux intérieures tranrfrontieres (publicación de
las Naciones Unidas, N ° de venta F 90II E 28)
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legislación interna, prever medidas para identificar a las personas na-
turales o jurídicas responsables de los daños emanados de las activida-
des peligrosas. Salvo que se disponga lo contrarío, el explotador debe
considerarse responsable; y, en los casos en que sean responsables
más de una organización o persona, dicha responsabilidad debe ser
conjunta y solidaría.

66. La solución adoptada en el sexto informe consistió
en no entrar a identificar a las personas responsables y
dejar ese cometido en manos del juez de la causa, guiado
por los principios de su legislación nacional. En efecto,
según el actual artículo 30, la ley aplicable es el derecho
nacional del tribunal competente que, por ende, debe re-
gir en tales casos. Nuestra elección debería ser entre de-
jar esa fórmula o bien introducir algún criterio adicional
para que el tribunal pudiera decidir mejor, como, por
ejemplo, sería «encauzar» la responsabilidad hacia quien
tuviera el control* de la actividad en el momento de ocu-
rrir el incidente, a menos que la ley nacional atribuyese
claramente la responsabilidad —según la actividad de
que se trate— a ciertas otras personas. En ese sentido,
habría cierta latitud y sería recomendable alguna flexibi-
lidad para no trabar la acción judicial.

3. MISCELÁNEA

67. También debería incluirse en la presente sección lo
relativo a una pluralidad de explotadores (para los que la
responsabilidad sería solidaria, según se recomienda en
el Código de conducta mencionado en el párrafo 65
supra y se sigue en muchas otras convenciones y proyec-
tos sobre la responsabilidad civil). Las causales de exen-
ción de responsabilidad, que serían las previstas en el ac-
tual artículo 2651, también serían materia de artículos que
abarcaran la responsabilidad civil y la responsabilidad
del Estado, como se sugiere más arriba. La prescripción

establecida en el artículo 2752 podría también ser aplica-
ble tanto al Estado como a las personas privadas respon-
sables. Eventualmente, cabría asimismo la posibilidad de
autorizar por ley nacional53 la limitación del monto de la
compensación.

68. Los artículos 29 y 30 parecen necesarios y conve-
nientes por las razones expuestas más arriba. Se ha suge-
rido que el artículo 31 debería armonizarse con las co-
rrespondientes disposiciones del proyecto de artículos
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes que la CDI examina54. Los artículos 32 y
33 no han sido objeto de observaciones. De todos mo-
dos, su utilidad consiste en mejorar la aplicación de los
otros artículos y en posibilitar la «pronta y adecuada in-
demnización» que busca otorgar el proyecto.

5 1 Véase nota 33 supra .

52 Ibid.
5 3 «ALTERNATIVA I:

»Las disposiciones del derecho interno pueden limitar la respon-
sabilidad del explotador a una suma máxima [siempre que dicha
suma no se fije a un nivel inferior al que pueda razonablemente ser
cubierto por el seguro o por un mecanismo financiero análogo].

»ALTERNATIVA II.

»1 . La responsabilidad del explotador por las reclamaciones
emanadas de cualquier incidente individualmente considerado pue-
de estar limitada por las disposiciones de derecho interno. Sin em-
bargo, este límite no será inferior a*

»a) respecto de las reclamaciones por muerte o lesiones perso-
nales...

»b) respecto de las reclamaciones por cualquier otro daño...

»2. El explotador no tendrá derecho a limitar su responsabili-
dad con arreglo a la presente Convención si se demuestra que el
daño tuvo su origen en un acto u omisión suyos o en un acto u omi-
sión de sus empleados o agentes, cometidos con intención de causar
el daño o en forma temeraria y sin saber que probablemente habría
de producirse dicho daño, siempre que, en el caso de que dicho acto
u omisión correspondiese a un empleado o agente, se demuestre
también que actuó dentro de la esfera de sus funciones.»
5 4Anuario.. . 1990, vol II (segunda parte), párrs. 217 a 228 y

nota 121.
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Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Organi-
zación de los Estados Americanos (Washington, 15
de mayo de 1949)

Acuerdo general sobre privilegios e inmunidades del
Consejo de Europa (París, 2 de septiembre de 1949)

Convención sobre los privilegios e inmunidades de la
Liga de Estados Arabes (10 de mayo de 1953)

Convenio constitutivo del Banco Interamencano de
Desarrollo (Washington [D C ), 8 de abnl de 1959)

Fuente

OEA, Sene sobre Derecho y Tratados, N ° 21, Wash-
ington (DC ), 1949

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol 250,
pág 13

Textes législatifs, vol II, pág 414

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol 389,
pág 145

Acuerdos postales

Naciones Unidas-Suiza —Arrangement pour la fourni-
ture de timbres de service à l'Office européen des
Nations Unies à Genève (Ginebra, 14 de septiembre
de 1949)

Naciones Unidas-Estados Unidos de América—Ac-
cord postal (Nueva York, 28 de marzo de 1951)

Naciones Unidas-Líbano—Échange de lettres consti-
tuant un accord relatif aux services postaux de la
Force d'urgence des Nations Unies (Gaza, 21 de di-
ciembre de 1957 y 5 de febrero de 1958, Beirut, 20
de enero de 1958)

Naciones Unidas-Suiza —Accord postal (Ginebra, 11
de diciembre de 1968)

¡bid,\o\ 43,pág 327

/¿i¿,vol 108,pág 231

Ibid,vol 286,pág 199

Ibid,\o\ 692,pág 373

Telecomunicaciones

Naciones Unidas-Suiza —Échange de lettres des 22 oc-
tobre et 4 novembre 1946, annexé à l'Arrangement
provisoire du 11 juin 1946

Convenio Internacional de Telecomunicaciones, Atlan-
tic City, 1947 (2 de octubre de 1947)

Convenio Internacional de Telecomunicaciones, Bue
nos Aires, 1952 (22 de diciembre de 1952)

Convenio Internacional de Telecomunicaciones, Gine-
bra, 1959 (21 de diciembre de 1959)

Convenio Internacional de Telecomunicaciones, Mon
treux, 1965 (12 de noviembre de 1965)

Textes législatifs, vol I, págs 202 a 204

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol 193,
pág 189

UIT, Convenio Internacional de Telecomunicaciones,
Buenos Aires, 1952, Ginebra (1953)

UIT, Convenio Internacional de Telecomunicaciones,
Ginebra, 1959, Ginebra (1960)

UIT, Convenio Internacional de Telecomunicaciones
Montreux, 1965, Ginebra (1966)

I.—Introducción

1. Exceptuada la sección en que figura el texto de los
proyectos de artículos 13 a 17 propuestos, este informe
fue presentado a la Comisión de Derecho Internacional
en su 42.° período de sesiones en calidad de documento
A/CN.4/432 Por falta de tiempo, el informe no pudo ser
presentado por el Relator Especial ni considerado por la
Comisión1 En consecuencia, el informe fue presentado

1 Anuario 1990, vol II (segunda parte), pág 92, párr 422

nuevamente, en su forma actual, en el 43 ° período de
sesiones de la Comisión

2 El presente informe consta de dos partes La primera
parte se refiere a los archivos de la organizaciones
internacionales y contiene un artículo sobre esta cuestión
que completa la parte III del proyecto de artículos
(Bienes, fondos y haberes) La segunda parte versa sobre
las publicaciones y comunicaciones de las organizacio-
nes internacionales y contiene disposiciones que consti-
tuyen la parte FV del proyecto de artículos (Facilidades
en materia de publicaciones y comunicaciones)
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II.—Archivos

A.—Exposición del tema

3. Al igual que los Estados, las organizaciones interna-
cionales están en comunicación permanente con los Es-
tados miembros así como entre ellas. Mantienen una nu-
trida correspondencia con instituciones públicas y
privadas, así como con particulares. Conservan los expe-
dientes relativos a su personal y a los proyectos, estudios
y cualquier otro tipo de actuación en que se encuentran
involucradas para la consecución de los fines para los
cuales han sido creadas. Por último, poseen una serie de
documentos constitutivos del nervio mismo de su fun-
cionamiento.

4. La conservación y la custodia de toda esa documen-
tación es lo que constituye los archivos de las organiza-
ciones internacionales. Las organizaciones internaciona-
les intergubernamentales deben gozar necesariamente de
la inviolabilidad de sus archivos para preservar, defender
y garantizar el carácter confidencial de esos archivos, así
como para salvaguardar tanto su propia seguridad, su de-
recho a la intimidad y al dominio privado como para pre-
servar la seguridad y el carácter privado de la documen-
tación que les ha sido dirigida o confiada, en particular
por los Estados miembros.

5. Al igual que los Estados, las organizaciones interna-
cionales, sujetos del derecho internacional, gozan de la
inviolabilidad de sus archivos.

6. En lo referente a los Estados, la inviolabilidad de los
archivos se halla íntimamente ligada a la inviolabilidad
de los locales diplomáticos. El principio se encuentra
consagrado en el artículo 24 de la Convención de Viena
sobre relaciones diplomáticas:

Artículo 24

Los archivos y documentos de la misión son siempre inviolables,
dondequiera que se hallen.

7. De la misma manera, la inviolabilidad de los archi-
vos de las organizaciones internacionales se encuentra
estrechamente vinculada a la inviolabilidad de los loca-
les que ocupan. La Convención sobre prerrogativas e in-
munidades de las Naciones Unidas2 enuncia, en el artícu-
lo II, secc. IV, el principio de la inviolabilidad de los
archivos en una forma un poco más extensa:

Los archivos de la Organización, y en general todos los documentos
que le pertenezcan o se hallen en su posesión, serán inviolables don-
dequiera que se encuentren.

Se trata, pues, no solamente de todos los documentos de
la Organización, sino, además, de aquellos que se en-
cuentran en su posesión, es decir, bajo su custodia.

8. La noción de archivos de las organizaciones interna-
cionales se ha precisado en varios instrumentos inter-
nacionales concertados por algunas organizaciones inter-

nacionales, en particular, en el Convenio celebrado entre
las Naciones Unidas y Chile relativo a la sede de la Co-
misión Económica de las Naciones Unidas para América
Latina (CEPAL)3. Según el inciso g de la secc. 1 del artí-
culo I de dicho Convenio:

g) La expresión «los archivos de la CEPAL» significa las actas,
correspondencia, documentos, manuscritos, fotografías, películas ci-
nematográficas y grabaciones sonoras de propnedad de la CEPAL o
en su posesión.

9. La Convención de Viena sobre relaciones consulares
adopta una definición análoga en el apartado k del párra-
fo 1 de su artículo 1, que dispone que se entenderá:

k) por «archivos consulares», todos los papeles, documentos, co-
rrespondencia, libros, películas, cintas magnetofónicas y registros de
la oficina consular, así como las cifras y claves, los ficheros y los
muebles destinados a protegerlos y conservarlos

10. El Comité de Ministros del Consejo de Europa
hizo suya la anterior definición4, y el artículo 31 del re-
glamento de la Comisión de las Comunidades Europeas
de 1.° de julio de 1969, relativo al correo y los archivos,
especifica que los archivos comprenden expedientes y
colecciones.

11. Se trata, pues, de proteger no solamente el secreto
sino, además, el lugar donde se guarda ese secreto. En el
caso de las misiones diplomáticas y consulares, el Esta-
do receptor no sólo está en la obligación de no tratar de
penetrar este secreto, sino asimismo de protegerlo me-
diante el respeto del lugar donde se conserva, e inclusive
de impedir que terceros puedan violarlo. Es el derecho al
«secreto», definido por Paul Reuter en un célebre artícu-
lo sobre este problema, cuando expresa: «...no existen
personalidad ni libertad sin una cierta intimidad, sin una
cierta "interioridad", sin una pantalla protectora que es-
conde al público cierto número de secretos»5.

12. El artículo 24 de la Convención de Viena sobre re-
laciones diplomáticas (véase párr. 6 supra) se refiere
únicamente a la inviolabilidad de los archivos. No hace
mención alguna a la obligación del Estado receptor de
protegerlos contra terceros. Sin embargo, se ha sobreen-
tendido siempre que la regla consagrada por la costum-
bre, según la cual el Estado receptor está obligado a pro-
teger los archivos de una misión, permanece en vigor
(apartado d del artículo 14 de la Convención de La Ha-
bana relativa a los funcionarios diplomáticos). Igualmen-
te el proyecto de convención de la Harvard Law School
sobre los privilegios y las inmunidades diplomáticas6

prevé, en el artículo 5, que el Estado receptor «protegerá
los archivos de una misión contra toda violación, y sal-

2 Denominada en adelante «Convención General»

3 Ahora denominada «Comisión Económica para América Latina y
el Caribe»

4 Consejo de Europa, Privilèges el immunités des organisations in-
ternationales, resolución 69 (29) adoptada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 26 de septiembre de 1969, e informe explica-
tivo, Estrasburgo, 1970, pág 29, párr 50

5 P. Reuter, «Le droit au secret et les institutions internationales»,
Annuaire français de droit international, 1956, Paris, vol. II, pág. 60

6 Harvard Law School, Research m International Law, I. Diplomat-
ic Privileges and Immunities, Cambndge (Mass ), 1932, págs. 15 y ss.
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vaguardará su carácter confidencial, dondequiera que se
encuentren esos archivos en el territorio del Estado re-
ceptor».

13. Este deber de protección se infiere, sin lugar a du-
das, del comentario de la Comisión relativo al artículo
22 (Inviolabilidad de los archivos) del proyecto de artí-
culos sobre relaciones e inmunidades diplomáticas7, que
sirvió de base de la Convención de Viena sobre relacio-
nes diplomáticas.

14. Reuter, en el artículo citado, va más lejos, al rela-
cionar estrechamente la autonomía, elemento esencial
para el cabal funcionamiento de una organización inter-
nacional, con el derecho a la intimidad. En efecto, el au-
tor dice que un cierto derecho a la intimidad sanciona
igualmente la autonomía del grupo; sin intimidad no hay
libertad, sin libertad no hay autonomía8.

15. No parece existir ninguna razón válida que impida
aplicar esta regla a los archivos pertenecientes a las orga-
nizaciones internacionales.

16. Cahier planteó la cuestión de saber si era necesario
que la Convención de Viena sobre relaciones diplomáti-
cas consagrara un artículo especial a la inviolabilidad de
los archivos9. En efecto, se ha argumentado que podría
pensarse que, al ser inviolables los locales, la inviolabili-
dad de los archivos se encontraba automáticamente ase-
gurada. Tanto la CDI como la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre relaciones e inmunidades diplomáticas,
de 1961, consideraron que era necesaria una disposición
particular, ya que puede darse el caso, como en la prácti-
ca ha sucedido, de que los archivos de la misión no se
encuentren en los locales ocupados por ésta, aun cuando
sea en forma transitoria. En definitiva, se trata en la ma-
teria de un deber particular de vigilancia y de protec-
ción10.

17. Esta inviolabilidad es absoluta, pues se sigue apli-
cando a las misiones diplomáticas aun en caso de guerra
o de ruptura de relaciones diplomáticas. La doctrina cita
algunos casos, considerados como típicos en la materia.
El primero de ellos se refiere a los archivos de la antigua
Legación Imperial de Rusia en Berna. Como no había re-
laciones diplomáticas entre los gobiernos soviético y sui-
zo, las autoridades helvéticas colocaron bajo sello los ar-
chivos de la Legación y se negaron a abrirlos para
realizar pesquisas en ellos en beneficio de intereses pri-
vados11.

18. El principio de la inviolabilidad de los archivos ha
sido desconocido en algunas oportunidades, aun cuando
no con mucha frecuencia. Los dos casos más graves re-
gistrados por la doctrina se refieren al registro llevado a
cabo por las autoridades francesas en los archivos de la
Nunciatura Apostólica en París, el 11 de diciembre de

1906, después de la ruptura de relaciones diplomáticas
entre la Santa Sede y Francia acaecida el 30 de julio de
1904, y la violación de los archivos de la Embajada bri-
tánica en Petrogrado por el Gobierno soviético en
191812.

19. Fuera de estos casos esporádicos, pertenecientes a
la historia, el principio ha sido umversalmente acatado.
Las Naciones Unidas, por su parte, han interpretado la
sección 4 del artículo II de la Convención General en el
sentido de que implica necesariamente la inviolabilidad
de la información que figura en los archivos y documen-
tos, así como de los propios archivos y documentos13.

20. En relación con los sumarios incoados contra los
miembros del personal de las Naciones Unidas, en varias
oportunidades se han planteado cuestiones relativas a la
inviolabilidad de los documentos de la Organización. En
marzo de 1949, la policía de los Estados Unidos detuvo a
un funcionario de la Secretaría de las Naciones Unidas
bajo la acusación de espionaje. El Representante Perma-
nente del Estado del cual ese funcionario era nacional
protestó contra esa medida, basándose en que el afecta-
do tenía categoría de tercer secretario del Ministerio de
Relaciones Exteriores de su país y que, en consecuencia,
la inviolabilidad diplomática que le amparaba permane-
cía en vigor, aun después de su nombramiento en las Na-
ciones Unidas. Además, el Representante Permanente
alegó que se habían comunicado informaciones conteni-
das en los archivos de las Naciones Unidas a funciona-
rios de la Oficina Federal de Investigación (FBI). El Se-
cretario General contestó que la información sobre la
posición del funcionario se había comunicado exclusiva-
mente a su abogado.

21. Una situación algo diferente se produjo en el asun-
to Estado Unidos c. Keeney, en el cual la acusada fue
procesada por desacato al Congreso de los Estados Uni-
dos por negarse a responder, al testimoniar ante una sub-
comisión del Senado, a la pregunta de si algún miembro
del Departamento de Estado de los Estados Unidos la ha-
bía ayudado a obtener empleo en las Naciones Unidas.
La cuestión principal consistió en determinar si la acusa-
da, por su condición de antigua funcionaría de las Nacio-
nes Unidas, quedaba eximida de contestar a la pregunta.
El Tribunal de distrito decidió que debía denegarse su
petición de exención14. Sin embargo, el Tribunal de ape-
lación anuló la sentencia anterior y concedió un nuevo
juicio basándose en que la Carta de las Naciones Unidas
y el Reglamento del Personal de la Organización exi-
mían de contestar a la pregunta hecha por la subcomi-
sión, por cuanto la respuesta dependía de datos que figu-
raban en los archivos de las Naciones Unidas o de
información procedente de los mismos, y en que, por lo
tanto, no podía ser revelada legalmente por un funciona-
rio. Uno de los magistrados del Tribunal declaró que la
cuestión planteada

I Anuario... 7955, vol II, pág. 103, documento A/3859.
8 Reuter, loe. cit., pág 61
9Ph. Cahier, Le droit diplomatique contemporain, Ginebra, Droz,

1962,págs.209y210.
10 Véase Ch. Rousseau, Droit international public, tomo IV, Les re-

lations internationales, París, Sirey, 1980, pág. 183.
I I Véase la carta del Departamento Político suizo, de fecha 10 de

enero de 1923, Répertoire suisse de droit international public, vol. Ill,
Berna, 1975, págs. 1501 y ss.

12 Véase Rousseau, op. cit, pág 184
13 Véase el estudio preparado por la Secretaría en 1967 sobre la

práctica seguida por las Naciones Unidas, los organismos especializa-
dos y el OIEA en relación con su condición jurídica, privilegios e in-
munidades, Anuario.. 1967, vol. II, pág 247, documento A/CN.4/
L.118yAdd.ly2,párr. 132

14 Fallo de 17 de marzo de 1953 del Tribunal de distrito del Distrito
de Columbia, Federal Supplement, vol III, 1953, pág 223
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se refiere a «informaciones no publicadas» Las Naciones Unidas no
hacen públicas las recomendaciones en las que están basados los nom-
bramientos del personal El Manual Administrativo de las Naciones
Unidas establece incluso que la información no publicada se extiende
al nombramiento (de) un miembro del personal o a cualquier otra in
formación relativa a éste Me parece evidente que los miembros del
personal no habrían dispuesto de tal información confidencial y no pu
blicada si no hubiesen «tenido conocimiento de ella en razón de su
cargo oficial»15

22. Las últimas palabras de la cita del magistrado pro-
cedían del artículo 7 del Reglamento del Personal de las
Naciones Unidas (ahora artículo 1.5 del Estatuto del Per-
sonal), el cual establece que los funcionarios se absten-
drán de comunicar informaciones que no se hubiesen he-
cho públicas «excepto en el desempeño de sus funciones
o cuando los autorice para ello el Secretario General» El
Tribunal también declaró, invocando el párr 2 del Artí-
culo 105 de la Carta de las Naciones Unidas, que los pri-
vilegios de no revelar información, que se aplicaban a
los funcionarios, eran «necesarios para desempeñar con
independencia sus funciones en relación con la Organi-
zación»16

23 Ha habido casos, sin embargo, en que se propor-
cionó información, sin que ello implicara acceso a los ar-
chivos de las Naciones Unidas Tal es el caso planteado
en 1956 Una persona que había obtenido un empleo de
corta duración en las Naciones Unidas presentó una re-
clamación ante las autoridades de los Estados Unidos
por prestaciones de seguro de desempleo Se planteó la
cuestión de saber si había habido o no superposición en-
tre el período de su empleo en las Naciones Unidas y el
período con respecto al cual se había presentado la recla-
mación Las Naciones Unidas informaron al Departa-
mento de Trabajo de los Estados Unidos que, aun cuan-
do no darían acceso a los archivos de la Organización ni
autorizarían la presentación y entrega del expediente de
ningún funcionario, estarían dispuestas en ese caso con-
creto a prestar la hoja de servicios de la persona involu-
crada junto con un breve testimonio limitado que sirviera
para explicarla17

24 Más recientemente, de acuerdo con las informacio-
nes suministradas por las Naciones Unidas, los organis-
mos especializados y el OIEA, no se ha suscitado ningu-
na controversia con respecto al reconocimiento de la
inviolabilidad de sus respectivos archivos y documentos
Sin embargo, el FMI señala que sus funcionarios en mi-
sión llevan una cartera oficial para papeles y documentos
y que en algunas oportunidades funcionarios de aduana
han insistido en registrar la cartera, inclusive después de
informárseles sobre la inviolabilidad de los archivos de
la organización, y se han examinado estos documentos,
inclusive los códigos En todo caso no se ha confiscado
ningún documento Evidentemente el FMI ha protestado
contra estas medidas y ha recibido garantías de que se
evitarán estos incidentes en lo sucesivo Asimismo se

han señalado algunos casos de intervención de documen-
tos del FMI enviados por un correo privado18

25 Además de las convenciones generales sobre pre-
rrogativas e inmunidades de las Naciones Unidas y de
los organismos especializados, los acuerdos de sede con-
sagran disposiciones expresas a la inviolabilidad de los
archivos Esas disposiciones difieren poco en cuanto a su
redacción y en el fondo consagran con mayor o menor
amplitud, según los casos, el principio de la inviolabili-
dad de los archivos en forma absoluta Se trata especial-
mente de los acuerdos que a continuación se indican el
Acuerdo del FMI (art IX, secc 5), el Acuerdo entre Sui-
za y la OMS (art 8), el Acuerdo sobre privilegios e in-
munidades de la OEA (art 4), el Acuerdo general sobre
privilegios e inmunidades del Consejo de Europa (art 5),
la Convención sobre privilegios e inmunidades de la
Liga de los Estados Arabes (art 4), el Acuerdo entre la
UNESCO y Francia (párr 2 del art 14), el Acuerdo en-
tre la OMM y Suiza (art 8), el Acuerdo entre el OŒA y
Austria (secc 21 del art VIII), y el Convenio constituti-
vo del BID (secc 5 del art XI)

26 La inviolabilidad de los archivos de una organiza-
ción internacional se presenta bajo dos aspectos diferen-
tes En pnmer lugar, por razones funcionales, los archi-
vos de la organización tienen que estar abiertos a los
funcionarios de la organización, quienes están sujetos al
secreto profesional Este aspecto interior de la organiza-
ción se encuentra reglamentado por la misma Es compe-
tencia del derecho interno de la organización Las orga-
nizaciones internacionales determinan por intermedio de
los mecanismos jurídicos pertinentes la utilización de sus
archivos, así como las personas autorizadas para utilizar-
los, al igual que reglamentan las modalidades de la utili-
zación No corresponde a la CDI discutir o estudiar este
aspecto de la cuestión

27 En segundo lugar, se trata de la inviolabilidad de
los archivos de las organizaciones internacionales con
respecto al extenor de ellas Es este segundo aspecto el
que le compete estudiar a la CDI para cumplir el manda-
to que le encomendó la Asamblea General La inviolabi-
lidad de los archivos de las organizaciones internaciona-
les con relación al extenor de las organizaciones es,
como se ha visto, absoluta, en la misma medida en que
lo es en el caso de los Estados Puede decirse que, en el
caso de las organizaciones internacionales, tal inviolabi-
lidad debe ser aún más estricta, pues ella está destinada
no sólo a proteger el secreto de las organizaciones inter-
nacionales en sí, sino, además, el de sus propios Estados
miembros

28 De acuerdo con la doctnna y con la práctica de los
Estados, las autoridades nacionales deben abstenerse de
ejercer cualquier tipo de coerción administrativa o juris-
diccional, al igual que tienen la obligación de proteger
los archivos de las organizaciones internacionales contra
cualquier injerencia externa

15 Véase Keeney c Estados Unidos fallo del 26 de agosto de 1954
del Tribunal de apelación del Distrito de Columbia, Federal Reponer
2nd Senes, vol 218, 1955, págs 843 y 844

16/¿>id,pág 845
17 Véase documento A/CN4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra)

pág 262, párr 136

18 Véase el estudio suplementario preparado por la Secretaria en
1985 sobre la práctica seguida por las Naciones Unidas los organis-
mos especializados y el OIEA en relación con su condición jurídica,
sus privilegios y sus inmunidades [Anuario 1985 vol II (primera
parte), Adición, pág 205 documento A/CN 4/L 383 y Add I a 3
párr 69]



100 Documentos del 43.° período de sesiones

29. Ni aun en el caso de renuncia a la inmunidad de ju-
risdicción por parte de la organización internacional,
puede obligarse a ésta a acatar las reglas nacionales de
procedimiento y, en particular, la obligación de presentar
documentos solicitados por los tribunales. En efecto, la
renuncia a la inmunidad de jurisdicción, como se sabe,
no conlleva la renuncia simultánea a la inmunidad de
ejecución y, sin lugar a dudas, la orden de presentar cier-
tos documentos constituye una coacción, frente a la cual
el privilegio de que goza la organización internacional es
tan amplio como el acordado a los Estados extranjeros19.

30. Jenks se ha pronunciado en forma terminante sobre
esta cuestión al decir que la inviolabilidad de los archi-
vos de las organizaciones internacionales es más fuerte
ante un juez inglés que la inviolabilidad de los archivos
administrativos y, en forma contundente, afirma que nin-
gún mandato de revelar el contenido de documentos pue-
de dictarse contra una persona jurídica internacional
(international body corporate) que goza de la inviolabi-
lidad de los archivos20.

31. El Gobierno de los Estados Unidos, en el curso de
una investigación concerniente a funcionarios de las Na-
ciones Unidas de nacionalidad estadounidense, exigió de
éstos la entrega de ciertos documentos pertenecientes a
los archivos de la Organización, declarados inviolables
por la propia ley de los Estados Unidos. El Secretario
General de las Naciones Unidas se opuso a tal medida
por considerarla violatoria de los archivos de la Organi-
zación. El «Gran Jurado» de los Estados Unidos encar-
gado de la investigación no hizo objeción alguna a la po-
sición adoptada por el Secretario General. Sin embargo,
el 22 de octubre de 1952 el Secretario General formó
una comisión internacional de juristas y les pidió que le
dieran su opinión sobre cinco cuestiones, entre ellas la
siguiente:

iv) En el curso de investigaciones emprendidas por organismos del
Gobierno de los Estados Unidos, ¿deberá el Secretario General facili-
tar documentación de los archivos de las Naciones Unidas o autorizar
a miembros del personal a responder a preguntas que se refieran a in-
formaciones confidenciales sobre actos oficiales21?

32. En su dictamen de 29 de noviembre de 1952 la Co-
misión de Juristas contestó en los términos siguientes:

Todos los actos que se relacionan con esta cuestión indican que los
archivos de las Naciones Unidas son «inviolables». En nuestra opi-
nión, el Secretario General no debería nunca levantar este privilegio.
Dudamos inclusive de que tenga tal facultad [...]22.

33. Las Naciones Unidas hacen una interpretación es-
tricta del principio de la inviolabilidad absoluta de los
archivos, conforme, por otra parte, con la legislación
pertinente de los Estados Unidos, la International Orga-

19 Véase J. Duffar, Contribution à l'étude des privilèges et
immunités des organisations internationales, Paris, Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 1982, pág 169

20 C W. Jenks, The Proper Law of International Organisations,
Londres, Stevens, 1962, págs 234 y 235.

21 Véase el informe del Secretario Genera] sobre política en materia
de personal, de 30 de enero de 1953 (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, séptimo período de sesiones, Anexos, tema 75 del
programa, documento A/2354), párr 62

2 2 / W , anexo IU, secc. VII

nizations Immunities Act, que prevé que «los archivos de
las organizaciones internacionales son inviolables»23.

34. La protección de la inviolabilidad de los archivos
de una organización internacional consiste para los Esta-
dos en impedir toda injerencia de personas ajenas a la or-
ganización que puedan apoderarse de los archivos o en-
terarse de su contenido. El Estado tiene, pues, una
obligación de abstención y de protección. Tal es la regla
en el derecho diplomático24 y se aplica también en el
caso de las organizaciones internacionales.

35. La Convención de Viena sobre relaciones diplomá-
ticas establece expresamente en su artículo 45 la protec-
ción de los archivos de las misiones diplomáticas en caso
de emergencia:

Artículo 45

En caso de ruptura de las relaciones diplomáticas entre dos Estados,
o si se pone término a una misión de modo definitivo o temporal'

a) El Estado receptor estará obligado a respetar y a proteger, aun
en caso de conflicto armado, los locales de la misión así como sus bie-
nes y archivos

[...]

36. La misma Convención, en su artículo 24, no hace
mención específica al deber del Estado receptor de pro-
teger los archivos contra toda injerencia de terceros.
Como lo indica Cahier, la redacción de este artículo es
defectuosa, ya que «es evidente que esta inviolabilidad
sería ilusoria si el Estado receptor no tuviese este deber
de protección»25.

37. Sin embargo, a pesar de la laguna en la Conven-
ción de Viena, se sobreentiende, como ya se observó
(párr. 12 supra), que la regla consuetudinaria, según la
cual un Estado está obligado a proteger los archivos de
una misión diplomática, permanece en vigor. Así se pue-
de deducir claramente del comentario de la CDI relativo
al artículo 22 sobre la inviolabilidad de los archivos,
aprobado en 195826.

38. Esta inviolabilidad absoluta de los archivos se puso
de manifiesto en la práctica con motivo del cierre de la
Legación de Alemania en Berna en 1945. Los inmuebles
fueron puestos bajo la protección del Departamento Polí-
tico de la Confederación Suiza y los archivos precinta-
dos27.

39. La regla consuetudinaria se aplicó igualmente en el
caso de la Legación de Rumania en Berna, la cual fue
asaltada por un grupo de individuos. Los agresores ocu-
paron la legación durante 38 horas, entre el 15 y el 16 de
febrero de 1951. Tomaron conocimiento del contenido
de una serie de documentos que formaban parte de los
archivos de la Legación y los destruyeron. El Gobierno
suizo fue criticado por no haber tomado las medidas ade-
cuadas con el fin de restablecer inmediatamente la invio-
labilidad de los archivos de la misión. En realidad, las

2 3 United States Code, 1988 Edition, vol 9, titulo 22, párr 288a,
apartado c

2 4 Véase Cahier, op n i . , págs 216 y ss
25¡bid,peg 210
26 Véase nota 7 supra
27Cahier,op cif.pág 210
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autoridades suizas prefirieron negociar con los agreso-
res para no poner en peligro vidas humanas como conse-
cuencia de un asalto por la fuerza de los locales de la Le-
gación28. Sin embargo, las autoridades suizas no sólo
tenían la obligación de proteger los locales de la misión,
sino también la de evitar que el secreto de los archivos
fuese violado.

40. En otro caso, por el contrario, Suiza cumplió a ca-
balidad con sus obligaciones. En efecto, en 1958, cuando
dos refugiados húngaros armados penetraron en la Lega-
ción de Hungría en Berna con el fin de apoderarse de
unos documentos, la policía, prevenida y autorizada por
el jefe de la misión, penetró en los locales y apresó a los
malhechores29.

41. No cabe duda de que el principio tenga igualmente
validez en lo referente a las organizaciones internaciona-
les. Es evidente que en el caso en que los archivos se en-
cuentren en los locales ocupados por una organización
internacional, la protección de éstos conlleva la de la in-
violabilidad de los archivos. Pero en el caso en que los
archivos sean transportados fuera de los locales hay que
admitir que el Estado sede deberá, eventualmente, pro-
porcionar la protección necesaria para preservar el secre-
to de su contenido o permitir a la organización que ella
misma asegure tal protección.

42. Los Estados miembros de una organización inter-
nacional deben, pues, abstenerse de ejercer cualquier co-
acción administrativa sobre las personas o los medios de
transporte susceptibles de acarrear archivos. Por otra
parte, no deben invocar las prerrogativas de las autorida-
des judiciales para penetrar el secreto de los archivos.
Tienen además la obligación de proteger los archivos de
las organizaciones internacionales contra la injerencia de
terceros.

43. En conclusión, tanto los instrumentos internaciona-
les, sean convencionales, acuerdos de sede e, inclusive,
declaraciones o actos unilaterales (por ejemplo la ínter-

28Ibid.ypágs. 217 y 218.
29Ibid.,pág.218, nota 76.

national Organizations Immunities Act de los Estados
Unidos), como la doctrina y la práctica de los Estados
consagran ampliamente el principio de la inviolabilidad
de los archivos de las organizaciones internacionales. El
derecho a la vida privada, a la intimidad, en una palabra
al secreto, es reconocido como elemento fundamental
para garantizar la libertad de acción y la eficiencia fun-
cional de las organizaciones internacionales. El respeto a
la intimidad, la preservación del secreto, constituyen la
base misma de la independencia de las organizaciones
internacionales, de la cual deben gozar para el cabal
cumplimiento de los fines para los cuales han sido
creadas.

B.—Proyecto de artículo 12

44. De acuerdo con lo expuesto, el Relator Especial
propone el siguiente artículo:

Artículo 12

1. Los archivos de las organizaciones internacio-
nales y, de manera general, todos los documentos de
su pertenencia o que se hallen en su posesión son in-
violables dondequiera que se encuentren.

2. Se entiende por archivos de las organizaciones
internacionales todos los papeles, documentos, co-
rrespondencia, libros, películas cinematográficas,
cintas magnetofónicas, expedientes y registros de la
organización internacional, así como las cifras, cla-
ves, los ficheros y los muebles destinados a proteger-
los y conservarlos.

45. El párrafo 2 del artículo podría incluirse en la sec-
ción consagrada a las definiciones de los términos em-
pleados, al comienzo del proyecto de artículos. El Rela-
tor Especial no tiene preferencia alguna al respecto,
salvo, tal vez, la de obtener mayor claridad del texto me-
diante la inclusión de la definición de archivos en el mis-
mo cuerpo del proyecto de artículos, sin necesidad de re-
currir a la referencia a otro artículo.

III.—Facilidades en materia de publicaciones y comunicaciones

A.—Observaciones preliminares

46. Al hablar de libertad de comunicaciones, referida a
las organizaciones internacionales, no se puede disociar
tal principio del de la libertad de publicaciones. La efec-
tividad de toda organización internacional depende en
gran medida de los medios de expresión y de comunica-
ción de los cuales disponga. Es decir, el intercambio de
ideas y su difusión o, en otras palabras, su poder para ex-
presarse con toda libertad. La acción de las organizacio-
nes internacionales exige las mayores facilidades de
comunicación para su cabal funcionamiento: poder co-

municarse sin trabas con los Estados miembros o con
otras organizaciones; poder propagar y difundir las ideas
y los resultados de las tareas que se les hayan encomen-
dado. En resumen, deben gozar de la libertad de publica-
ción y de comunicaciones para poder proteger el derecho
de expresión. Como lo anota Duffar, al citar el artículo
11 de la Declaración de los Derechos del Hombre de
1789, «la libre comunicación del pensamiento y de las
opiniones es uno de los más preciados derechos del hom-
bre»30. Este derecho se encuentra igualmente consagrado

30 Duffar, op. cit.,pág. 196.
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en el artículo 19 de la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos31; el artículo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos32; y el artículo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos33.

47. Si tal libertad ha sido reconocida a las personas físi-
cas, con mucho mayor razón debe serles reconocida a las
organizaciones internacionales, las cuales deben actuar e
informar y, por ende, comunicarse en una escala mucho
mayor. Esta observación se aplica, particularmente, a las
organizaciones internacionales de carácter operacional,
para las cuales la libertad de comunicación y de informa-
ción constituye la primera condición de todas sus activi-
dades.

B.—Publicaciones

1. CONSIDERACIONES GENERALES

48. Las publicaciones constituyen la principal forma
de expresión, podría decirse inclusive la forma funda-
mental de expresión de las organizaciones internaciona-
les. Es por ello que en el lenguaje empleado por éstas,
tanto en los textos como en la práctica, se le da al térmi-
no «publicaciones» un contenido mucho más amplio que
el que se le suele dar en el derecho interno. Tal amplitud
varía, desde luego, según los textos. Una de las defini-
ciones más amplias se encuentra, por ejemplo, en la
formulación empleada en el Acuerdo entre el OEEA y
Austria, que prevé en el inciso a de la sección 15 del ar-
tículo VI:

á) Las comunicaciones oficiales dirigidas al OIEA o a cualquiera
de sus funcionarios en el distrito de la Sede y las comunicaciones ofi-
ciales procedentes del OIEA, por cualquier medio y forma en que se
transmitan, estarán exentas de toda censura y de cualquier otra forma
de interceptación o de violación de su carácter privado. Esta inmuni-
dad se extenderá, sin que la enumeración sea limitativa, a las publica-
ciones, fotografías, películas fijas, películas cinematográficas y graba-
ciones sonoras

Esta disposición establece claramente la indivisibilidad
que existe en la protección de la intimidad cualquiera
que sea el vehículo del pensamiento: correspondencia,
publicación, cinta cinematográfica, grabación sonora,
etcétera34.

49. En otros instrumentos internacionales se precisa la
noción de publicación en forma semejante, aun cuando
con menos amplitud. Así, por ejemplo, en el Acuerdo
entre México y la OACI se consideran exentos de prohi-
bición o restricción «la importación o exportación por la
organización de sus publicaciones, fotografías, cintas ci-
nematográficas y discos» (inciso c de la sección 6 del
art. lu). En el Acuerdo entre la UNESCO y Francia, los
artículos exentos son «las publicaciones, cintas cinema-
tográficas, películas fijas y documentos fotográficos que
la Organización importe o edite dentro de sus activida-
des oficiales» (inciso b del párr. 2 del art. 15). Disposi-

31 Resolución 217 A (III) de la Asamblea General
3 2 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 999, pág. 241 .
3 3 Convenio para la protección de los derechos humanos y de las li-

bertades fundamentales (España, Boletín Oficial del Estado, N.° 243,
de 10 de octubre de 1979)

3 4Duffar, op a i . , pág 199

ciones semejantes figuran en el Acuerdo entre Italia y la
FAO (sección 13 del art. VI), en el Acuerdo entre Egipto
y la FAO (inciso b de la sección 13 del art. V), en el
Acuerdo entre Tailandia y la FAO (inciso c de la sección
15 del art. VIII) y en el Acuerdo sobre Privilegios e In-
munidades de la OEA (inciso c del art. 5).

2. LA PRÁCTICA

50. De acuerdo con la Convención General, las Nacio-
nes Unidas están «exentas de derechos de aduana, prohi-
biciones y restricciones respecto a la importación y ex-
portación de sus publicaciones» (inciso c de la sección 7
del art. II). Disposiciones similares figuran en otros
acuerdos, por ejemplo en el Acuerdo provisional entre
las Naciones Unidas y Suiza (inciso e de la sección 5 del
art. H), en el Convenio entre las Naciones Unidas y Chi-
le relativo a la CEP AL (inciso c de la sección 10 del art.
IV) y en el Acuerdo entre las Naciones Unidas y Tailan-
dia relativo a la CEP ALO (inciso c de la sección 8 del
art. IV).

51. En cuanto a los organismos especializados, la Con-
vención sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Orga-
nismos Especializados concede a éstos la exención de
derechos de aduana y de prohibiciones y restricciones
respecto a la importación y exportación de sus publica-
ciones (inciso c de la sección 9 del art. III).

52. Se ha interpretado de modo lato que el término
«publicaciones» abarca no solamente el material impre-
so, sino también películas, discos, discos grabados con
emisiones radiofónicas y cintas magnetofónicas, así
como libros, periódicos y demás material impreso publi-
cado por la organización respectiva. Cabe hacer notar
que en una declaración hecha ante la Quinta Comisión,
durante el decimoséptimo período de sesiones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el Asesor Ju-
rídico de la Organización aludió a un problema que se
había presentado con respecto a la interpretación del
significado del término «uso oficial». Dijo el Asesor Ju-
rídico:

Ahora bien, si las Naciones Unidas envían una película o un disco
producido como parte de sus operaciones de información pública a
una agencia de distribución para distribuirlo en un Estado Miembro,
se plantea el problema de si la película o el disco así importado en el
territorio del Estado Miembro se considera de «uso oficial» de las Na-
ciones Unidas. La Secretaría adoptó una posición afirmativa y el Esta-
do Miembro de que se trataba, me complace hacerlo constar, accedió a
ello generosamente35

53. Por otra parte, en un memorando interno preparado
por la Oficina de Asuntos Jurídicos de las Naciones Uni-
das en 1952 se declaró, en relación con la Convención
General, que:

[...] la expresión «uso oficial» que figura en el inciso b de la sección 7
debe considerarse que incluye la distribución de películas de las Na-
ciones Unidas en los Estados Miembros no sólo por la propia Organi-
zación, sino también a través de los distintos distribuidores que cele-
bran contratos con las Naciones Unidas en virtud de los acuerdos de
alquiler de películas, siempre que las Naciones Unidas lleven a cabo
un propósito oficial al efectuar la distribución

35 Véase documento A/CN 4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),
pág 259, párr 182

36/bid,págs 260y261, párr 193
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54. Vemos, pues, que de las diversas interpretaciones
dadas al término «publicaciones» por varias organizacio-
nes internacionales, el término incluye una gama bastan-
te extensa de medios de información y de difusión. No se
trata solamente de las publicaciones stricto sensu, sino
además de una serie de medios de información, incluidas
la cintas cinematográficas. Hasta el presente las Nacio-
nes Unidas y los organismos especializados han reivindi-
cado un régimen de libertad absoluta, con ciertas reser-
vas específicas, bien entendido, para todo lo referente a
publicaciones de las organizaciones internacionales.

55. Otra de las posibilidades de establecer formas más
directas de control, por parte de los Estados, es por la vía
de la censura o de licencias gubernamentales. En 1962,
los Estados Unidos de América quisieron obligar a las
Naciones Unidas a obtener una ucencia para la exporta-
ción de material de información pública hacia ciertos Es-
tados. Después de un intercambio de correspondencia,
los Estados Unidos reconocieron que las Naciones Uni-
das estaban exentas de esa obligación, ya que tal limita-
ción podía trabar sus actividades de información en los
Estados interesados. La Organización basó su protesta en
las disposiciones del Artículo 105 de la Carta de las Na-
ciones Unidas y en el inciso b de la sección 7 del artícu-
lo JQ de la Convención General37.

56. Un Estado Miembro pidió al Centro de Informa-
ción de las Naciones Unidas situado en su territorio que
dejase de exhibir películas de las Naciones Unidas hasta
tanto éstas fuesen autorizadas por el Estado huésped. La
Secretaría escribió en 1966 a la Misión Permanente del
Estado interesado, para exponerle las bases sobre las
cuales se reclamaba la exención de esa obligación, en los
términos siguientes:

Las Naciones Unidas no están obligadas a presentar sus películas a
censura porque esto sería contrario a la Carta y a la Convención sobre
Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, de la cual su país
es parte. La posición de las Naciones Unidas a este respecto se basa,
en términos generales, en el Artículo 105 de la Carta y, más concreta-
mente, en las secciones 3 y 4 y el inciso c de la sección 7 de la Con-
vención sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas38.

57. Cabe señalar que el Convenio entre las Naciones
Unidas y Chile relativo a la sede de la CEP AL prevé que
la exención de censura de la cual gozan la corresponden-
cia y demás comunicaciones de la CEPAL se extiende
expresamente, sin que esta enumeración sea taxativa, «a
impresos, fotografías, cinematografías, películas y gra-
baciones sonoras» (sección 6 del art. HI). Disposiciones
semejantes se encuentran en el Acuerdo entre las Nacio-
nes Unidas y Etiopía relativo a la sede de la CEPA (inci-
so a de la sección 6 del art. Ill) y en el Acuerdo entre
las Naciones Unidas y Tailandia relativo a la sede de la
CEP ALO (inciso a de la sección 13 del art. V).

58. La información recibida desde 1966 sobre la prác-
tica seguida por las Naciones Unidas, los organismos es-
pecializados y el OEEA en relación con su condición ju-
rídica, sus privilegios y sus inmunidades39 indica que no
se han presentado, en el hecho, mayores problemas con
respecto al reconocimiento de la libertad de las organiza-

ciones mencionadas en materia de publicaciones. Sin
embargo, las Naciones Unidas han señalado dos casos de
interpretación del término «publicaciones» y problemas
relacionados con su distribución.

59. En un caso, una nueva ley de prensa de un Estado
Miembro exigía que todas las publicaciones periódicas
llevasen un registro del nombre del director. En un me-
morando dirigido el 16 de enero de 1970 a la Oficina de
Información Pública, la Oficina de Asuntos Jurídicos de
las Naciones Unidas dictaminaba lo siguiente:

Es evidente que la finalidad de la disposición anteriormente men-
cionada de la ley de prensa en cuestión es identificar al autor de cual-
quier publicación periódica a fin de hacerle responsable de conformi-
dad con la ley del Estado Miembro interesado. Al distribuir las
publicaciones de las Naciones Unidas en ese Estado, el Director del
Centro de Información de las Naciones Unidas está desempeñando
una función de las Naciones Unidas en su carácter de funcionario de
la Organización. No puede ser responsable ante el gobierno interesado
ni, por otra parte, ante cualquiera otra autoridad externa a la Organiza-
ción en virtud del Artículo 105 de la Carta de las Naciones Unidas y la
sección 18 a de la Convención sobre los Privilegios e Inmunidades de
las Naciones Unidas Es evidente que la disposición mencionada de
esa ley no es aplicable a las publicaciones de las Naciones Unidas, in-
cluidas las del Centro de Información

En consecuencia, el Director del Centro debe tomar las medidas ne-
cesarias paras solicitar el reconocimiento de la exención de esa ley40.

60. El otro caso se refiere a la censura de películas de
las Naciones Unidas, en virtud de las leyes sobre censura
de un Estado Miembro. La Oficina de Asuntos Jurídicos
de las Naciones Unidas abordó esta cuestión en un me-
morando dirigido el 7 de enero de 1970 a la Oficina de
Información Pública de la Organización41. Entre otras
consideraciones, la Oficina de Asuntos Jurídicos declara-
ba que:

La Organización no puede someter sus películas a censura, pues
ello sería contrario a la Carta de las Naciones Unidas y a la Conven-
ción sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas, a las
cuales el Estado Miembro interesado se ha adherido sin reservas La
posición de las Naciones Unidas a este respecto deriva, en general, del
Artículo 105 de la Carta y, mas concretamente, de las secciones 3, 4 y
7 c de la Convención [. ]

61. Las disposiciones jurídicas citadas por la Oficina
de Asuntos Jurídicos se refieren a la inviolabilidad de los
locales de las Naciones Unidas; a la inmunidad de la
cual gozan los haberes y bienes de las Naciones Unidas,
dondequiera que se encuentren y en poder de quienquie-
ra que sea, contra allanamiento, requisición, confiscación
y expropiación y contra toda otra forma de interferencia,
ya sea de carácter ejecutivo, administrativo, judicial o le-
gislativo; a la inviolabilidad de los documentos que les
pertenezcan o se hallen en su posesión y, por último, a la
exención acordada a las Naciones Unidas de prohibicio-
nes y restricciones respecto de la importación y exporta-
ción de sus publicaciones.

62. En cuanto a la distinción entre películas de las Na-
ciones Unidas «para exhibición en salas comerciales» y
películas «exhibidas en reuniones públicas o privadas»,
la Oficina de Asuntos Jurídicos de las Naciones Unidas
niega que pueda hacerse ninguna distinción de ese tipo
en relación con la Convención General. De acuerdo con
la Oficina de Asuntos Jurídicos, el establecimiento de un
centro de información en el territorio de un Estado

3 7 /6i¿,pág 259,párr. 184
38/fci¿,pág. 262,párr. 199
39 Véase documento A/CN.4/L.383 y Add 1 a 3 (nota 18 supra)

4 0 /bi¿,pág 178,párr 39
41 Ibid, párr 40
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Miembro se hace de conformidad con resoluciones de la
Asamblea General, en especial las resoluciones 13 (I),
595 (VI) y 1405 (XVI), según las cuales tanto los Esta-
dos Miembros como el Secretario General deben promo-
ver la labor de información pública de las Naciones Uni-
das.

63. De conformidad con el párrafo 8 de los «Principios
Fundamentales de las Actividades de Información Públi-
ca de las Naciones Unidas»42 contenidos en la resolución
595 (VI) de la Asamblea General, el Departamento de
Información Pública de la Secretaría de las Naciones
Unidas debe
estimular la producción y distribución de películas de información, ci-
netoscopias, anuncios y carteles y otras exposiciones gráficas sobre la
labor de las Naciones Unidas y, donde sea necesario, participar en
esas actividades de producción y distribución.

Con respecto al modo de distribución, el párrafo 10 de
los Principios Fundamentales dice así:

10. La libre distribución de material de información es necesaria
para las actividades de información pública de las Naciones Unidas
Sin embargo, el departamento debe, a medida que aumente la deman-
da y siempre que sea conveniente y posible, estimular activamente la
venta de su material de información. Cuando sea procedente, debe tra-
tar de financiar su producción mediante actividades productoras de in-
gresos o autoamortizables

La Oficina de Asuntos Jurídicos de las Naciones Unidas
concluye en su memorando de 7 de enero de 1970 que:

Por consiguiente, es un principio establecido desde hace mucho que
la distribución del material de información pública de las Naciones
Unidas puede efectuarse por medios comerciales De ello resulta que
no hay fundamento para distinguir entre las diversas formas de distri-
bución mientras las actividades se desarrollen dentro del alcance de
las resoluciones de la Asamblea General mencionadas.

64. En la práctica, pues, el término «publicaciones» se
ha interpretado en el sentido de que comprende pelícu-
las, fotografías, impresos y grabaciones (preparados
como parte del programa de información pública de una
organización internacional y exportados o importados
para su exposición o retransmisión), así como libros, pu-
blicaciones periódicas y otro material impreso. Si bien
no han surgido controversias acerca del alcance del tér-
mino «publicaciones», algunos organismos especializa-
dos, como la FAO, el BIRF y la AIF, han tropezado con
ciertas dificultades en cuanto a la aplicación de las dis-
posiciones pertinentes y con respecto al Acuerdo de
1949 sobre la libre circulación de materiales educati-
vos43. Por ejemplo, algunos países imponen derechos de
importación sobre las publicaciones y documentos de las
organizaciones internacionales y, en ocasiones, la distri-
bución de libros, películas y microfichas se ve dificulta-
da por restricciones o por largas demoras en el despacho
de aduanas.

65. El Subcomité en materia de privilegios e inmuni-
dades de las organizaciones internacionales del Comité
Europeo de Cooperación Jurídica observó en su informe
que los acuerdos generales sobre los privilegios e inmu-

4 2 Véase el anexo del informe de la Subcomisión 8 de la Quinta Co-
misión con respecto a los servicios de información pública (Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, sexto periodo de sesiones.
Anexos, tema 41 del programa, documento A/C.5/L.172).

4 3 'Accord visant à faciliter la circulation internationale du matériel
visuel et auditif de caractère éducatif, scientific et culturel» (Naciones
Unidas, Recueil des Traités, vol 197, pág 3).

nidades de las organizaciones internacionales no contie-
nen generalmente disposiciones expresas sobre la difu-
sión de las publicaciones después de la importación. Por
otra parte, señaló que el artículo 10 del Protocolo sobre
los Privilegios e Inmunidades de la Organización Euro-
pea para el Desarrollo de Lanzadores de Vehículos Espa-
ciales contiene una disposición expresa en la cual se pre-
vé que la circulación de publicaciones se efectuará sin
restricción. Al aceptar que la distribución de las publica-
ciones de una organización debería ser facilitada por los
Estados miembros, el informe opinaba que éstos debe-
rían reservarse el derecho de tomar las medidas necesa-
rias para la protección del orden público44.

C.—Comunicaciones

1. DEFINICIÓN Y TEXTOS JURÍDICOS

66. La Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades
de los Organismos Especializados establece en la sec-
ción 11 del artículo IV que:

Cada uno de los organismos especializados disfrutará, para sus co-
municaciones oficiales, en el temtono de todo Estado parte en la
presente Convención, en lo concerniente a tal organismo, de un trato no
menos favorable que el otorgado por el Gobierno de tal Estado a
cualquier otro Gobierno, inclusive sus misiones diplomáticas, en lo que
respecta a las prioridades, tarifas e impuestos aplicables a la correspon-
dencia, cablegramas, telegramas, radiogramas, telefotos, comuni-
caciones telefónicas y otras comunicaciones, como también a las tarifas
de prensa para las informaciones destinadas a la prensa y la radio

67. Esta disposición es semejante a la contenida en la
Convención General, que prevé en la sección 9 del artí-
culo ni:

Las Naciones Unidas gozarán, en el temtono de cada uno de sus
Estados Miembros, para sus comunicaciones oficiales, de facilidades
de comunicación no menos favorables que aquellas acordadas por el
Gobierno de ese Miembro a cualquier otro Gobierno, inclusive las mi-
siones diplomáticas, en lo que respecta a prioridades, contribuciones e
impuestos sobre correspondencia, cables, telegramas, radiogramas, te-
lefotos, teléfonos y otras comunicaciones, como también tarifas de
prensa para material de información destinado a la prensa y radio.
Ninguna censura será aplicada a la correspondencia u otras comunica-
ciones oficiales de las Naciones Unidas

68. En otros acuerdos internacionales figuran disposi-
ciones semejantes, tales como la contenida en el artícu-
lo m del Convenio entre las Naciones Unidas y Chile re-
lativo a la CEP AL; en las secciones 11 y 13 del artículo
V del Acuerdo entre las Naciones Unidas y Tailandia so-
bre la CEPALO; en las secciones 5 y 6 del artículo III
del Acuerdo entre las Naciones Unidas y Etiopía relativo
a la CEPA y en la sección 7 del artículo UJ del Acuerdo
concertado entre las Naciones Unidas y Suiza. En este
último caso se han añadido, al final de la primera ora-
ción, las palabras: «con arreglo a la Convención Interna-
cional de Telecomunicaciones».

69. En forma más concisa, el Acuerdo General sobre
los Privilegios e Inmunidades del Consejo de Europa es-
tablece en su artículo 8 que:

Para sus comunicaciones oficiales y la transferencia de todos sus
documentos, el Consejo de Ministros y el Secretario General benefí-

44 Consejo de Europa, Privileges et immunités , informe explicati-
vo (véase nota 4 supra), párr 73



Relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales (segunda parte del tema) 105

ciarán sobre el territorio de cada Estado miembro del tratamiento
acordado por este Estado a las misiones diplomáticas.

La correspondencia oficial y las otras comunicaciones oficiales del
Consejo de Ministros y de la Secretaría no pueden ser censuradas.

En esta disposición se hace referencia expresa al trata-
miento diplomático. Es clara la intención de preservar en
forma efectiva la libertad de comunicación contra cual-
quier intento de un Estado de impedir o entorpecer la mi-
sión encomendada a la organización por considerar que
pueda serle desfavorable a sus intereses particulares. Tal
referencia puede justificarse por la similitud de situacio-
nes. En efecto, las misiones diplomáticas, como las orga-
nizaciones internacionales, ejercen sus actividades sobre
un territorio que no es el suyo. Por otra parte, el carácter
internacional de sus funciones exige, como se ha visto, el
respeto del secreto45.

70. Parece ser, pues, que la inviolabilidad de las comu-
nicaciones de las organizaciones internacionales se defi-
ne por reenvío al derecho de las misiones diplomáticas.
No podía pensarse en un sistema más favorable que el
que los Estados se acuerdan recíprocamente. Ese sistema
se encuentra establecido en la Convención de Viena so-
bre relaciones diplomáticas, que dispone en el párrafo 1
del artículo 27:

1. El Estado receptor permitirá y protegerá la libre comunicación
de la misión para todos los fines oficiales. [...].

71. También puede observarse que en el derecho inter-
no la mayoría de los países occidentales consagran la in-
violabilidad de las comunicaciones entre las personas.
Por extensión, podría decirse que el derecho internacio-
nal reconoce la garantía de esta inviolabilidad a las orga-
nizaciones internacionales.

72. El término «comunicaciones» engloba el conjunto
de vehículos del pensamiento: cartas, telégrafo, teléfono,
radio. La inviolabilidad de las comunicaciones está ga-
rantizada en la mayoría de los sistema jurídicos. Así, por
ejemplo, el artículo 63 de la Constitución de Venezuela
establece que el secreto de «la correspondencia en todas
sus formas es inviolable. Las cartas, telegramas, papeles
privados y cualquier otro medio de correspondencia no
podrán ser ocupados sino por la autoridad judicial». Pre-
vé, sin embargo, una limitación, la cual, desde luego, no
es oponible a las organizaciones internacionales. Una
disposición semejante se encuentra en el artículo 25 de la
Constitución de México; en los artículos 10, 18 y 44 de
la Ley Fundamental de 23 de mayo de 1949, modificada,
de la República Federal de Alemania; y en el párrafo 4
del artículo 36 de la Constitución de Suiza.

73. Aunque el principio se ha formulado en términos
absolutos, existen excepciones al mismo en todos los
países, como lo hemos señalado en el caso de la Consti-
tución de Venezuela, tanto de derecho como de facto.
Sin embargo, las organizaciones internacionales parecen
estar descartadas de tales excepciones.

74. Así como la inviolabilidad de las comunicaciones
de las misiones diplomáticas implica por parte del Esta-
do receptor una abstención y una obligación positiva a su
cargo, es decir, la de proteger la libertad de comunica-

ción, también las comunicaciones de las organizaciones
internacionales se benefician de un idéntico tratamiento.
Aun más, el Estado debe abstenerse de utilizar contra
ellas ninguno de los medios a su disposición en el dere-
cho interno. Su responsabilidad puede resultar compro-
metida si no protege las comunicaciones de las organiza-
ciones internacionales.

75. La protección que presta el Estado puede ser direc-
ta o indirecta, según las modalidades convenidas46. La
protección es directa cuando el Estado conduce u opera
él mismo los medios de comunicación. Parecería que en
estos casos la obligación del Estado consiste en hacer lo
posible para ejecutar sus compromisos, y no se trataría,
pues, de una obligación de resultado. Con el fin de evitar
toda controversia, varios acuerdos de sede se limitan a
exigir del Estado una obligación como la indicada y no
una obligación de resultado. Así, por ejemplo, el Acuer-
do de sede, celebrado entre los Estados Unidos de Amé-
rica y las Naciones Unidas, establece en el inciso a de la
sección 17 del artículo VII:

[...] En caso de una interrupción o de una amenaza de interrupción de
cualquiera de sus servicios, las autoridades estadounidenses compe-
tentes considerarán las necesidades de las Naciones Unidas como de
igual importancia que las de la misma naturaleza de las administracio-
nes esenciales del Gobierno de los Estados Unidos. En consecuencia,
tomarán las medidas apropiadas para evitar que los trabajos de la Or-
ganización de las Naciones Unidas no sean obstaculizados.

76. La obligación de garantizar la inviolabilidad abso-
luta es indirecta cuando el Estado no realiza las comuni-
caciones mediante sus propios servicios. Debe entonces
intervenir para que las instituciones no gubernamentales
aseguren el cumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales. La responsabilidad del Estado huésped no se
encuentra disminuida frente al derecho internacional por
el hecho de tratarse de un servicio de comunicaciones de
carácter privado. En la práctica, parece considerarse que
las obligaciones del Estado han sido cumplidas cuando
éste facilita la prueba de haber efectuado las diligencias
razonables para proteger las comunicaciones de la orga-
nización.

77. De acuerdo con los estudios preparados por la Se-
cretaría en 1967 y 1985 sobre la práctica seguida por las
Naciones Unidas, los organismos especializados y el
OIEA en relación con su condición jurídica, privilegios
e inmunidades47, las disposiciones de la sección 9 de la
Convención General han sido, por lo común, fielmente
observadas. En tres países de América Latina, a saber
Bolivia, El Salvador y México, las Naciones Unidas han
recibido el beneficio de franquicia o de tarifas postales
especiales respecto de la correspondencia oficial expedi-
da en esos países. En Bolivia, el Centro de Información
de las Naciones Unidas goza de franquicia postal en el
interior del país. En México la cuestión fue regulada me-
diante un decreto oficial, publicado en el «Diario Ofi-
cial» N.° 19, de 24 de septiembre de 1963, por el cual el
Gobierno mexicano concedió franquicia postal y telegrá-
fica a las organizaciones participantes en el programa de
la Junta de Asistencia Técnica, por el tiempo de duración
del Acuerdo Básico sobre Asistencia Técnica celebrado
entre México y las Naciones Unidas y firmado el 23 de

45 Véase Duffar, op. cit., pág. 197.

I b i d . , p á g . 210.
7. Véanse notas 13 y 18 supra.
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julio de 1963. En El Salvador se concedió una exención
de franqueo análoga en 1961, referida al Convenio de la
Unión Postal de las Americas y España, en virtud del
cual los miembros del cuerpo diplomático de los países
de la Unión gozaban de este privilegio en El Salvador48.

78. A raíz de la aprobación del Convenio suscrito en
1966 entre algunos Estados de América Latina, Canadá y
España, que concedía privilegios especiales de franqueo
a la correspondencia de las misiones diplomáticas de los
miembros de la Unión Postal de las Americas y España,
el Secretario General de las Naciones Unidas, en carta de
24 de agosto de 1971, dirigida a los representantes per-
manentes de los respectivos Estados ante las Naciones
Unidas, solicitó estos privilegios para la Organización en
virtud de la sección 9 del artículo TU de la Convención
General49.

79. Las palabras «con arreglo al Convenio Internacio-
nal de Telecomunicaciones», que figuran al final de la
primera oración de la sección 7 del artículo HI del
Acuerdo provisional entre las Naciones Unidas y Suiza,
tienen su razón de ser. En efecto, el Convenio disponía
que los telegramas y las llamadas y comunicaciones tele-
fónicas dirigidos por las Naciones Unidas deberían reci-
bir el mismo tratamiento que si fueran dirigidos por un
gobierno. La asimilación a los telegramas y llamadas te-
lefónicas de Estado se hacía en los términos siguientes:

Artículo 36.—Prioridad de los telegramas de Estado, de las llamadas
y comunicaciones telefónicas de Estado

A reserva de lo dispuesto en el artículo 45, los telegramas de Estado
tendrán pnondad sobre los demás telegramas cuando el expedidor lo
solicite. Las llamadas y comunicaciones telefónicas de Estado podrán
igualmente tener pnondad sobre las demás llamadas y comunicacio-
nes telefónicas, a petición expresa y en la medida de lo posible.

80. El artículo 45 del Convenio concede «prioridad ab-
soluta» a las «llamadas y mensajes de socorro». Por otra
parte, en el anexo 2, donde se definen los términos em-
pleados en el instrumento, se prevé lo siguiente:

Telegramas y llamadas y comunicaciones telefónicas de Estado
Son los telegramas y las llamadas y comunicaciones telefónicas proce-
dentes de una de las siguientes autoridades

[ •]
f) el Secretario General de las Naciones Unidas y los Jefes de los

órganos subsidiarios de las Naciones Unidas,

81. El Consejo de Administración de la UIT aprobó en
1949 la resolución N.° 14250, por la que se invita a su Se-
cretario General, entre otras cosas,

1. [...] a que lleve al día una lista de los organismos subsidíanos de
las Naciones Unidas, y a que envíe una copia de la misma a los Miem-
bros y Miembros asociados de la Unión, comunicándoles cuantas mo-
dificaciones se introduzcan en ella;

48 Documento A/CN.4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra), pág 269,
párrs. 217 a 219.

49 Véase documento A/CN4/L .383 y Add 1 a 3 (nota 18 supra),
pág. 181,párr.46.

50 Resolución relativa a la aplicación del artículo IV de la Conven-
ción sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especiali-
zados [«Resoluciones del Consejo de Administración de la Unión In-
ternacional de Telecomunicaciones, cuarto período de sesiones,
Ginebra, agosto-septiembre de 1949» (numeografiado)]

82. Con todo, se presentaron dificultades para determi-
nar cuáles eran los organismos subsidiarios de las Nacio-
nes Unidas. Como reacción a la negativa de conceder el
mismo trato que a los gobiernos a un centro de informa-
ción de las Naciones Unidas, la Organización se dirigió
por escrito a la UIT, en 1951, para señalarle que los cen-
tros de información formaban parte de la Secretaría y no
eran organismos subsidiarios; por consiguiente, los tele-
gramas y las llamadas y comunicaciones telefónicas
emanados de ellos tenían derecho al mismo trato que el
acordado a los gobiernos, en cuanto se hacían en nombre
del Secretario General, sin necesidad de que se enumera-
ran expresamente. En el Convenio Internacional de Tele-
comunicaciones aprobado en Buenos Aires se enmendó
la definición citada más arriba (párr. 80) y la correspon-
diente cláusula, que figura en el anexo 3 del Convenio,
dispone lo siguiente:

Telegramas y llamadas y comunicaciones telefónicas de Estado
Son los telegramas y las llamadas y comunicaciones telefónicas proce-
dentes de una de las siguientes autoridades

[ • ]

Secretano General de las Naciones Unidas, Jefes de los órganos
principales y Jefes de los organismos subsidíanos de las Naciones
Unidas,

[.»]

83. En el anexo 3 del Convenio Internacional de Tele-
comunicaciones de Ginebra se modificó de nuevo esta
definición para referirse a los telegramas y llamadas y
comunicaciones telefónicas procedentes del «Secretario
General de las Naciones Unidas [y de los] Jefes de los
organismos principales de las Naciones Unidas».

84. Al margen de este problema de definición, se pue-
de comprobar que los telegramas y las llamadas y comu-
nicaciones telefónicas de las Naciones Unidas (a diferen-
cia de las de los organismos especializados) reciben en la
actualidad un trato por lo menos tan favorable como el
concedido a los telegramas y llamadas y comunicaciones
telefónicas de Estado51.

85. En lo tocante a la prioridad (único aspecto contem-
plado expresamente en el Convenio Internacional de Te-
lecomunicaciones) puede observarse que, en virtud de
las disposiciones del párr. 7 del artículo 62 del capítulo
XVII del Reglamento Telegráfico, en su forma revisada
en Ginebra en 195852, se concede una prioridad especial,
superior a la concedida a los telegramas de Estado, a
aquellos otros enviados en una emergencia por el Presi-
dente del Consejo de Seguridad, el Presidente de la
Asamblea General, el Secretario General y otros altos
funcionarios en relación con la aplicación de las disposi-
ciones contenidas en los Capítulos VI, VII y VIH de la
Carta de las Naciones Unidas. Pero no solamente reciben
prioridad en sus telecomunicaciones, en condiciones
igualmente favorables, cuando menos, que las dispensa-
das a los gobiernos, sino que también se ha concedido a
las Naciones Unidas el beneficio de las mismas tarifas de
que disfrutan los gobiernos en sus intercomunicaciones.

51 Véase documento A/CN 4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),
pág 269, párr 222

52 UIT, Reglamento Telegráfico (revisión de Ginebra, 1958), anexo
al Convenio Internacional de Telecomunicaciones (Buenos Aires,
1952), Ginebra, 1959, pág 88
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86. No se han señalado casos en los cuales las autori-
dades nacionales hayan aplicado censura alguna a la co-
rrespondencia y otras comunicaciones oficiales de las
Naciones Unidas.

87. De acuerdo con los dos estudios preparados por la
Secretaría sobre la práctica seguida por las Naciones
Unidas, los organismos especializados y el OIEA en re-
lación con su condición jurídica, privilegios e inmunida-
des53, se ha observado el cumplimiento escrupuloso del
tratamiento concedido a los organismos especializados
en virtud de la sección 11 del artículo IV de la Conven-
ción sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organis-
mos Especializados, con una sola excepción importante.
La excepción se refiere a los privilegios en materia de te-
lecomunicaciones, ya que en los diversos convenios in-
ternacionales de telecomunicaciones no se han concedi-
do a todos los organismos especializados prioridades,
tarifas e impuestos no menos favorables que los otorga-
dos a los gobiernos.

88. El Convenio Internacional de Telecomunicaciones
de Atlantic City, adoptado aproximadamente en la mis-
ma época en que la Convención sobre Prerrogativas e In-
munidades de los Organismos Especializados fue apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
establece que los telegramas y las llamadas y comunica-
ciones telefónicas de las Naciones Unidas tendrán priori-
dad sobre las demás, pero no prevé disposiciones análo-
gas en el caso de los organismos especializados. En vista
de que el Convenio de Atlantic City no otorgaba a las
comunicaciones de los organismos especializados el
mismo tratamiento que a las de los gobiernos, el Consejo
de Administración de la UIT aprobó, en su tercer perío-
do de sesiones, celebrado en 1948, una resolución en la
cual se invitaba al Secretario General y a los Estados
miembros de la UIT a que interpretaran el artículo IV de
la Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades de los
Organismos Especializados de conformidad con los tér-
minos del Convenio de Atlantic City54. A raíz de esta re-
solución se produjo un intercambio de correspondencia
entre el Secretario General de las Naciones Unidas y el
de la UIT. En una carta de fecha 30 de agosto de 1948, el
Secretario General de las Naciones Unidas informó al
Secretario General de la UTT que la Convención sobre
Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especia-
lizados había pasado a ser aplicable a la OACI y a la
OMS, y expresó la opinión de que los Estados partes en
esa Convención estarían obligados a aplicar las disposi-
ciones de la sección 11 del artículo IV a esos organis-
mos55.

89. A pesar de una densa correspondencia entre las
partes interesadas, así como de negociaciones y discusio-
nes en el seno de la UIT, ésta se ha negado sistemática-
mente a incluir a los organismos especializados entre los
facultados para enviar telegramas de Estado o pedir lla-

madas telefónicas de Estado. Por el contrario, la UIT ha
insistido en que las Naciones Unidas introduzcan la en-
mienda necesaria a la sección 11 del artículo IV de la
Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades de los
Organismos Especializados para poner término al pro-
blema. Al 1.° de junio de 1985, ocho gobiernos habían
declarado que no podían cumplir plenamente las disposi-
ciones de la sección 11 del artículo IV hasta que todos
los demás gobiernos no hubieran decidido cooperar, con-
cediendo ese trato a los organismos especializados56. Así
pues, excepto en ciertos casos extremos (por ejemplo
los telegramas urgentes de la OMS en materia de epide-
miología, en virtud del artículo 61 del Reglamento Tele-
gráfico57 de la UIT o cuando huelgas impidan el despa-
cho de cablegramas ordinarios, dando lugar a la
aplicación del procedimiento previsto en la resolución
N.° 27 de la Conferencia de Plenipotenciarios de Buenos
Aires58), los organismos especializados no han gozado
del privilegio de la prioridad para sus telecomunicacio-
nes ni de las ventajas de las tarifas concedidas a los go-
biernos.

90. En el caso de los organismos internacionales de ca-
rácter financiero, a saber el BIRF, la AIF, la CFI y el
FMI, las facilidades en materia de comunicaciones que
deben concedérseles figuran en sus respectivos conve-
nios constitutivos en términos muy análogos entre ellos.
Así, por ejemplo, la sección 7 del artículo VII del Con-
venio constitutivo del BIRF establece que «cada país
participante otorgará a las comunicaciones oficiales del
Banco el mismo tratamiento que otorgare a las comuni-
caciones oficiales de los demás países participantes».

91. Con la excepción de un diferendo surgido en 1949
entre los Estados Unidos de América, por una parte, y el
BIRF y el FMI, por la otra, sobre un problema de inter-
pretación, solucionado en favor de los dos organismos fi-
nancieros, el derecho de las organizaciones financieras
mencionadas en el párrafo anterior, cuyos convenios
constitutivos contienen la misma cláusula, a gozar de un
mismo trato igual al otorgado a los gobiernos en materia
de telecomunicaciones no ha sido impugnado59.

92. Finalmente, podemos observar que en la sección
13 del artículo VI del Acuerdo entre el OIEA y Austria,
y en la sección 10 del artículo IV del Acuerdo sobre Pri-
vilegios e Inmunidades del OIEA se otorgan facilidades
en materia de comunicaciones en los mismos términos
que a los gobiernos, pero solamente «en la medida com-
patible con las convenciones, reglamentos y acuerdos in-
ternacionales» en que sea parte el Estado respectivo. Una
disposición análoga figura en el artículo 10 del Acuerdo
entre la UNESCO y Francia60.

93. Las obligaciones contraídas por los Estados Unidos
en relación con las Naciones Unidas tienen un alcance

53 Véanse notas 13 y 18 supra
54 Resolución N ° 36 relativa a las prerrogativas e inmunidades de

los organismos especializados [«Resoluciones del Consejo de Admi-
nistración de la Unión Internacional de Telecomunicaciones, tercer
período de sesiones, Ginebra, septiembre-octubre de 1948» (mimeo-
grafiado)]

55 Véase documento A/CN 4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),
págs 321 y 322, párr 77

56 Véase Naciones Unidas. Traités multilatéraux déposés auprès du
Secrétaire général —État au 31 décembre 1990 (N ° de venta:
F 91 V 8 ) , c a p III 2

5 7 UIT, Reglamento Telegráfico , op cit, pág 86
5 8 Véase UIT, Convenio Internacional de Telecomunicaciones,

Buenos Aires, 1952, pág 156
5 9 Véase documento A/CN 4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),

págs 324 y 325, párrs 95 y 96
6 0 lbid, párr 97
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más vago. En efecto, el inciso a de la sección 17 del artí-
culo VII del Acuerdo de Sede estipula: «asegurar la pres-
tación al distrito administrativo en condiciones equitati-
vas, los servicios públicos necesarios incluidos [...] los
servicios postales, telefónicos, telegrafíeos, [...]»•

2 . LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN

a) Consideraciones generales

94. Los medios de comunicación que puedan ser pues-
tos a la disposición de las organizaciones internacionales
no pueden ser, desde luego, sino idénticos a los utiliza-
dos por los Estados o las misiones diplomáticas. Por
ello, una vez más, se asimilan o se equiparan las organi-
zaciones internacionales a las misiones diplomáticas
para hacerlas beneficiar de los mismos medios de comu-
nicación acordados a éstas.

95. El subcomité del Comité Europeo de Cooperación
Jurídica emitió la opinión siguiente sobre este asunto:

[...] La necesidad de utilizar correos y de disponer de facilidades espe-
ciales para el empleo de valijas selladas, de códigos y de cifras no se
hace necesaria para todas las organizaciones internacionales. En el
caso de numerosas organizaciones el recurso a los servicios ordinarios
de correos y de telecomunicaciones debería ser suficiente. [...]61.

96. A juicio del Relator Especial no debe constituir
una preocupación mayor el hecho de que no todas las or-
ganizaciones internacionales tengan necesariamente que
beneficiarse de todos los medios excepcionales de comu-
nicación. El principio debe ser reconocido, como ya ge-
neralmente lo es, y ha de aplicarse en los casos pertinen-
tes. En los casos en que no se justifique, de acuerdo con
las funciones de una organización, la necesidad de la
aplicación del principio, debe dejarse a la organización
involucrada la facultad de renunciar a él.

97. En todo caso, con los adelantos cada día más per-
feccionados que logra la tecnología en los medios de co-
municación radiotelefónicos y radiotelegráficos (télex,
telefax, etc.) la cuestión planteada se hará cada vez me-
nos importante. En el futuro, y podríamos decir que en
gran parte hoy día, la cuestión se reducirá a la prioridad
para obtener las instalaciones de los aparatos correspon-
dientes, a la concesión de tarifas preferenciales y a los
impuestos y tasas de servicio aplicables.

98. Desde el punto de vista convencional, el artículo
27 de la Convención de Viena sobre relaciones diplomá-
ticas establece lo siguiente:

Artículo 27

1 El Estado receptor permitirá y protegerá la libre comunicación
de la misión para todos los fines oficiales Para comunicarse con el
gobierno y con las demás misiones y consulados del Estado acreditan-
te, dondequiera que radiquen, la misión podrá emplear todos los me-
dios de comunicación adecuados, entre ellos los correos diplomáticos
y los mensajes en clave o cifra Sin embargo, únicamente con el con-
sentimiento del Estado receptor podrá la misión instalar y utilizar una
emisora de radio

2. La correspondencia oficial de la misión es inviolable Por co-
rrespondencia oficial se entiende toda correspondencia concerniente a
la misión y a sus funciones

3. La valija diplomática no podrá ser abierta ni retenida

99. Los medios de comunicación, como podemos ver
en el artículo citado, comprenden cuatro categorías prin-
cipales, a saber, los códigos, la valija diplomática, los
correos y las telecomunicaciones. Ante la imposibilidad
de establecer una lista exhaustiva, la CDI62 y la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmu-
nidades Diplomáticas, de 1961, prefirieron adoptar un
criterio de carácter general.

100. Por su parte, la sección 10 del artículo HI de la
Convención General estipula que las Naciones Unidas
gozarán del derecho «de usar claves y de despachar y re-
cibir su correspondencia, ya sea por estafeta o valija, las
cuales gozarán de las mismas inmunidades y privilegios
que los concedidos a estafetas y valijas diplomáticas»; y
la disposición correspondiente de la Convención sobre
Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especia-
lizados, a saber la sección 12 del artículo IV, dispone lo
siguiente:

No estarán sujetas a censura la correspondencia oficial ni las demás
comunicaciones oficiales de los organismos especializados.

Los organismos especializados tendrán derecho a hacer uso de cla-
ves y a despachar y recibir su correspondencia ya sea por correos o en
valijas selladas que gozarán de las mismas inmunidades y prerrogati-
vas que las concedidas a los correos y valijas diplomáticos

Ninguna de las disposiciones de la presente sección podrá ser inter-
pretada como prohibitiva de la adopción de las medidas de segundad
adecuadas, que habrán de determinarse mediante acuerdo entre un Es-
tado parte en esta Convención y un organismo especializado

Podemos observar que la sección 10 del artículo III de la
Convención General no contiene ninguna alusión a las
medidas de seguridad y que la prohibición de la censura
figura separadamente en la sección 9 del artículo III.

101. Como se desprende de los textos citados, las pre-
rrogativas e inmunidades de las organizaciones interna-
cionales se establecen con referencia a las de las misio-
nes diplomáticas, tal como se especifica en el artículo 27
de la Convención de Viena sobre relaciones diplomáti-
cas.

102. Esta asimilación del tratamiento acordado a las
organizaciones internacionales al tratamiento otorgado a
las misiones diplomáticas se encuentra consagrada igual-
mente en otros numerosos instrumentos internacionales,
además de las disposiciones ya citadas de las convencio-
nes sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones
Unidas y de los organismos especializados. Así, entre
otros ejemplos, podemos citar el Acuerdo provisional
entre la Naciones Unidas y Suiza (secciones 7 y 8 del ar-
tículo HI); el Acuerdo entre Suiza y la OIT (artículos 12
y 13) y el Convenio de ejecución de ese Acuerdo (artícu-
los 5 y 6); el Acuerdo entre Suiza y la OMS (artículos 12
y 13); el Acuerdo entre Italia y la FAO (secciones 11 a

61 Consejo de Europa, Privilèges et immunités..., informe explicati-
vo (nota 4 supra), párr. 81

62 Véanse los debates realizados en los períodos de sesiones noveno
y décimo de la Comisión sobre el artículo 16 del proyecto de artículos
relativos a las relaciones e inmunidades diplomáticas (Anuario..
1957, vol I, págs 79 y ss , 398 a sesión, párrs 27 a 100, y Anuario .
1958, vol I, págs 134 y ss, 455 a sesión, parrs 55 a 78)



Relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales (segunda parte del tema) 109

13 del artículo VI); el Acuerdo entre la OACI y el Cana-
dá (secciones 9 y 10 del artículo H); el Acuerdo entre la
UNESCO y Francia (artículos 10 y 11) y el Acuerdo en-
tre Suiza y la OMM (artículos 12 y 13).

b) Códigos

103. Toda vez que las organizaciones internacionales
han sido admitidas al beneficio del régimen diplomático
están autorizadas de pleno derecho para utilizar la co-
rrespondencia por código, sin que haya necesidad de una
referencia particular al respecto. Las Naciones Unidas
gozan de ese derecho conforme a las estipulaciones con-
tenidas en la sección 10 del artículo m de la Convención
General. Desde luego, la Organización ha utilizado cla-
ves en las oportunidades en que se ha considerado acon-
sejable y no parece que por ello se haya planteado pro-
blema jurídico alguno63.

104. En cuanto a los organismos especializados, como
se ha visto, la sección 12 del artículo IV de la Conven-
ción sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organis-
mos Especializados los autoriza a utilizar las claves. Sin
embargo, la mayoría de los organismos especializados
no utilizan claves para su correspondencia . Por lo ge-
neral, siempre se han reconocido los derechos y las co-
rrespondientes inmunidades y prerrogativas a las cuales
se hace referencia en el segundo párrafo de la sección 12
del artículo IV de la Convención sobre Prerrogativas e
Inmunidades de los Organismos Especializados, a saber,
el «derecho a hacer uso de claves...».

105. El proyecto de convención de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Harvard sobre los privilegios e
inmunidades diplomáticos indica expresamente en el ar-
tículo 14 (Libertad de comunicaciones) que las organiza-
ciones internacionales tienen derecho a utilizar los
códigos o claves:

1. El Estado receptor garantizará la libertad y la protección de las
comunicaciones oficiales efectuadas por todos los medios disponibles,
entre otros el empleo de mensajeros provistos de pasaportes especiales
y la utilización de códigos o claves

[• ]

2. Entre una misión del Estado acreditante y los funcionarios de
organizaciones internacionales, tales como [ ]

106. No parece pues existir controversia alguna sobre
la aplicación de este derecho y el otorgamiento a las or-
ganizaciones internacionales de las prerrogativas y los
privilegios que tal derecho garantiza.

c) La valija diplomática

107. Se ha observado que tanto la Convención General
como la Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades
de los Organismos Especializados reconocen a las Na-
ciones Unidas y a los organismos especializados el dere-
cho a utilizar la valija diplomática para su corresponden-
cia.

108. Por su parte, la CDI, con el fin de llenar la laguna
existente en la Convención de Viena sobre relaciones di-
plomáticas y en la Convención de Viena sobre relaciones
consulares, definió el término «valija diplomática» en el
párrafo 2 del artículo 3 del proyecto de artículos sobre el
estatuto del correo diplomático y de la valija diplomática
no acompañada por un correo diplomático, y en el apar-
tado b del artículo II del proyecto de protocolo II de fir-
ma facultativa relativo a aquel proyecto66. La definición
prevista en el artículo 3 dice lo siguiente:

2) Se entiende por «valija diplomática» los bultos que contienen
correspondencia oficial y documentos u objetos destinados exclusiva-
mente al uso oficial, acompañados o no por un correo diplomático,
que se utilizan para las comunicaciones oficiales mencionadas en el
artículo 1 y que llevan signos extenores visibles indicadores de su ca-
rácter de.

a) valija diplomática en el sentido de la Convención de Viena so-
bre relaciones diplomáticas, de 18 de abril de 1961,

b) valija consular en el sentido de la Convención de Viena sobre
relaciones consulares, de 24 de abril de 1963, o

c) valija de una misión permanente, una misión permanente de ob-
servación, una delegación o una delegación de observación en el senti-
do de la Convención de Viena sobre la representación de los Estados
en sus relaciones con las organizaciones internacionales de carácter
universal, de 14 de marzo de 1975

109. Cabe observar que en el artículo 3 no se hizo
mención alguna a la valija diplomática de las organiza-
ciones internacionales, pero en el artículo 2, que se refie-
re a «correos y valijas no comprendidos en el ámbito de
aplicación de los presentes artículos», se establece que:

Artículo 2 —Correos y valijas no comprendidos en el ámbito
de aplicación de los presentes artículos

El hecho de que los presentes artículos no se apliquen a los correos
y valijas empleados para las comunicaciones oficiales de misiones es-
peciales o de organizaciones internacionales no afectará

a) al estatuto jurídico de tales correos y valijas,

b) a la aplicación a tales correos y valijas de cualesquiera normas
enunciadas en los presentes artículos que fueren aplicables en virtud
del derecho internacional independientemente de los presentes artícu-
los

110. La CDI explicó en el comentario al artículo 2 las
razones por las cuales había descartado la posibilidad de
incluir expresamente a las organizaciones internaciona-
les en el ámbito de aplicación del proyecto de artículos,
definido en el artículo 1. Hace, sin embargo, la salvedad
de que
[..] el hecho de que los artículos traten sólo de los correos y valijas de
los Estados no excluye la posibilidad de que haya semejanzas conside-
rables entre el régimen jurídico de los correos y valijas de organiza-
ciones internacionales, particularmente las que tienen carácter univer-
sal o regional amplio, y el régimen jurídico de los correos y valijas de
los Estados [. ]6 7

111. Durante los debates sobre esta cuestión en el seno
de la CDI68 y la Sexta Comisión de la Asamblea Gene-
ral69 las opiniones estuvieron divididas. Algunos comen-

63 Véase documento A/CN4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),
pág 270,párr 224.

^ / b i i . p á g . 325,párr 99.
65 Harvard Law School, op at, págs 21 y 22

66 Véase Anuario 1989. vol II (segunda parte), págs 18 y 52
67 Ibid, pág 17, párr 1 del comentario
68 Véanse Anuario 1988, vol II (primera parte), pág 128, docu-

mento A/CN 4/409 y Add 1 a 5, y Anuario 1989, vol II (primera
parte), pág. 79, documento A/CN 4/420

69 Véase «Resumen por temas de los debates realizados en la Sexta
Comisión de la Asamblea General en su cuadragésimo tercer período
de sesiones, preparado por la Secretaria» (A/CN 4/L 431), parrs 324
a 326
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tarios y observaciones presentados por escrito abogaban
por la restricción del ámbito de aplicación del proyecto
de artículos a los correos y valijas de los Estados. Pero
un gran número de comentarios y observaciones estaba
de acuerdo con la extensión de dicho ámbito a los co-
rreos y valijas de las organizaciones internacionales.

112. Después de enumerar una serie de consideracio-
nes, y en consonancia con el criterio global y uniforme
en el cual se basaba el proyecto de artículos, el Relator
Especial, Sr. Yankov, sugirió en su octavo informe la in-
clusión de un nuevo párrafo 2 en el artículo 1, el cual re-
zaba:

Artículo ].—.Ámbito de aplicación de los presentes artículos

2. Los presentes artículos se aplican al correo diplomático y a la
valija diplomática empleados para las comunicaciones oficiales de una
organización internacional con un Estado o con otras organizaciones
internacionales70.

113. Después de una larga discusión, la CDI decidió
no incluir el nuevo párrafo propuesto. Se adujeron argu-
mentos en favor y en contra. En este caso particular,
como se hizo notar, desde luego, en el seno de la Comi-
sión, la reiterada insistencia de algunos en diferenciar los
Estados y las organizaciones internacionales era inopor-
tuna. Las organizaciones internacionales son creadas por
los Estados y utilizan correos y valijas diplomáticos,
como se ha visto, sin que se haya presentado objeción
seria a ello. Tanto la Convención General como la Con-
vención sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Orga-
nismos Especializados, así como numerosos otros instru-
mentos internacionales (acuerdos de sede, acuerdos de
asistencia técnica, etc.), contienen igualmente disposi-
ciones específicas sobre esta materia .

114. Parece existir aquí una leve contradicción entre la
posición de la CDI, aprobada por la Sexta Comisión, de
adoptar un criterio global y uniforme como base del pro-
yecto de artículos (uniformación del derecho diplomáti-
co establecido en las diversas convenciones de Viena) y
la exclusión, de la regulación concerniente, de las orga-
nizaciones internacionales, las cuales gozan de tal dere-
cho en conformidad con textos jurídicos vigentes.

115. Sin embargo, la CDI, dada la discrepancia de opi-
niones, si bien ha optado por limitar el ámbito de aplica-
ción del proyecto de artículos a los correos y valijas em-
pleados por los Estados «con objeto de no comprometer
la aceptabilidad del proyecto», estimó conveniente que
los Estados tuviesen la opción de hacer extensiva, si así
lo desean, la aplicabilidad del proyecto de artículos por
lo menos a los correos y valijas de las organizaciones in-
ternacionales de carácter universal. Con tal fin elaboró y
aprobó un proyecto de protocolo II de firma facultativa
sobre el estatuto del correo y de la valija de las organiza-
ciones internacionales de carácter universal, cuyo artícu-
lo I establece:

Artículo I

Los artículos también se aplican al correo y a la valija empleados
para las comunicaciones oficiales de una organización internacional
de carácter universal

a) con sus misiones y oficinas, dondequiera que se encuentren, y
para las comunicaciones oficiales de estas misiones y oficinas entre sí;

b) con otras organizaciones internacionales de carácter universal72 .

116. De acuerdo con los dos estudios preparados por la
Secretaría sobre la práctica seguida por las Naciones
Unidas, los organismos especializados y el OIEA en re-
lación con su condición jurídica, privilegios e inmunida-
des73, aun cuando las Naciones Unidas han utilizado al-
gunas veces estafetas, ha sido mucho más frecuente el
despacho de comunicaciones por valija. En ambos casos
se han respetado los privilegios e inmunidades de las Na-
ciones Unidas. Sin embargo, se ha registrado un reduci-
do número de incidentes con motivo de la apertura de
valijas de las Naciones Unidas por funcionarios públi-
cos, quienes resultaron ser, por lo general, funcionarios
de inferior categoría que actuaron por equivocación o
desconocimiento de las reglas internacionales.

117. En comunicación dirigida al Consultor Jurídico
de un órgano subsidiario de las Naciones Unidas después
de un incidente en el que autoridades de aduana habían
abierto una valija sellada que era transportada en un ve-
hículo de las Naciones Unidas, el Asesor Jurídico de la
Organización resumió la posición legal en la forma si-
guiente:

Por regla general la valija diplomática es inviolable y no puede ser
someüda a inspección de aduanas m a cualquier otra forma de interfe-
rencia. En el caso de que el Estado receptor abriese una valija diplo-
mática para su inspección, por tener sospecha de que contuviese obje-
to impropios, y sus sospechas resultasen infundadas, el Estado
remitente se hallaría facultado para reclamar por violación del derecho
internacional Por otra parte, si se encontrasen objetos impropios en la
valija, sería el Estado remitente el culpable de abuso de un privilegio y
no podría formular reclamación alguna En mi opinión, queda así re-
sumida la norma general, tal como se practica por los Es tados .

118. En 1962, un Estado Miembro pretendía, al conce-
der permiso para el establecimiento de un servicio de va-
lija entre la Sede de las Naciones Unidas y su capital, im-
poner la condición de que en caso de duda el Gobierno
podría abrir la valija en presencia de un funcionario de
las Naciones Unidas, bajo el pretexto de que no era sig-
natario de la Convención General. La Organización con-
sideró inaceptable tal condición y señaló que en virtud de
un acuerdo de asistencia técnica concertado anteriormen-
te por el Estado Miembro en cuestión, éste había conve-
nido en aplicar la Convención General con respecto a las
operaciones de asistencia técnica para las que fuera nece-
sario el servicio de valija. El Gobierno retiró la restric-
ción y concedió a las Naciones Unidas el derecho de uti-
lizar incondicionalmente la valija diplomática75.

119. En el caso de las comisiones regionales de las
Naciones Unidas, algunos de los acuerdos pertinentes
—el Convenio entre las Naciones Unidas y Chile relati-

70 Véase Anuario.. 1988, vol. II (primera parte), pág 166, docu-
mento A/CN 4/417, párr 60

71 Véase el resumen del debate que la CDI dedicó a esta cuestión en
su 40 . ° período de sesiones en Anuario 1988y vol. II (segunda par-
te), pág. 83.

72 Véanse el texto del proyecto de protocolo y el respectivo comen-
tario en Anuario . 1989, vol II (segunda parte), págs 51 a 53

73 Véanse notas 13 y 18 supra
74 Véase documento A/CN 4/L 118 y Add 1 y 2 (nota 13 supra),

pág 270, párr 225
7 5 I b i d , párr 226
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vo a la CEPAL (sección 6 del artículo HI), el Acuer-
do entre las Naciones Unidas y Tailandia relativo a la
CEPALO (inciso b de la sección 13 del artículo V) y el
Acuerdo entre las Naciones Unidas y Etiopía relativo a
la CEPA (sección 6 del artículo lu)— disponen en forma
expresa que la correspondencia que puede enviarse por
correos o en valijas diplomáticas (selladas) comprende
«publicaciones, documentos, fotografías, cinematogra-
fías, películas y grabaciones sonoras».

120. Siempre de acuerdo con la información transmiti-
da por los organismos especializados, la mayoría de ellos
no usan claves ni despachan correspondencia por estafe-
tas o valijas. Los que lo hacen indican que no han expe-
rimentado ninguna dificultad seria para lograr el recono-
cimiento adecuado de sus derechos a este respecto76.

d) Correos diplomáticos

121. Como se ha dicho, ni las Naciones Unidas ni los
organismos especializados hacen uso frecuente de este
medio de comunicaciones. Sin embargo, es de hacer no-
tar que en el proyecto de artículos preparado por la CDI
sobre el estatuto del correo diplomático y de la valija di-
plomática no acompañada por un correo diplomático se
ha tratado de llenar las lagunas existentes en las conven-
ciones sobre el derecho diplomático elaboradas bajo los
auspicios de las Naciones Unidas en lo referente a la de-
finición del correo diplomático, de la valija diplomática,
así como del estatuto del correo diplomático y particular-
mente sus privilegios e inmunidades. Como se ha obser-
vado (párr. 115 supra), las organizaciones internaciona-
les quedan excluidas de esta reglamentación, que sólo se
les podrá aplicar en forma facultativa mediante la adhe-
sión al protocolo facultativo II del proyecto de artículos.

e) Servicios postales

122. Se ha pensado en que las organizaciones interna-
cionales puedan adquirir una mayor independencia y, de
hecho, esa es la tendencia actual en lo referente a los ser-
vicios postales, es decir que la propia organización ase-
gure sus servicios postales independientemente del Esta-
do donde tiene su sede. Hasta el presente los Estados,
por razones obvias, se han mostrado reticentes a aceptar
tal situación, en particular por razones de seguridad. Ac-
tualmente sólo las Naciones Unidas cuentan con una ad-
ministración postal propia, separada de la de los Estados
Unidos de América, en su Sede de Nueva York. Ninguno
de los organismos especializados ni el OJEA poseen tal
servicio.

123. La Administración Postal de las Naciones Unidas
fue creada por decisión de la Asamblea General el 1." de
enero de 1951, de acuerdo con la resolución 232 (III).
Las Naciones Unidas han celebrado acuerdos especiales
con los Estados Unidos y con Suiza relativos al funcio-
namiento de servicios postales en los locales de las Na-
ciones Unidas situados en dichos países. Tales acuerdos
han funcionado en la práctica sin ninguna dificultad.

124. Después de la firma del Acuerdo postal con los
Estados Unidos fue necesario examinar la división exac-
ta de funciones entre el Departamento de Correos de los
Estados Unidos y la Administración Postal de las Nacio-
nes Unidas, con especial referencia a la venta y utiliza-
ción de sellos a efectos filatélicos. Mediante negociacio-
nes con el Departamento de Correos de los Estados
Unidos de América se enmendó una de las disposiciones
del Acuerdo77.

125. En el Acuerdo con Suiza, las Naciones Unidas
convinieron en utilizar exclusivamente sellos de correo
suizos para el franqueo reglamentario de los despachos
postales expedidos por la Oficina europea en Ginebra.
Estos sellos se imprimieron con una sobrecarga que los
caracterizaba como sellos oficiales de dicha Oficina. El
Acuerdo de 1949 fue derogado por el Acuerdo Postal de
11 de diciembre de 1968, que era similar al Acuerdo
Postal celebrado con los Estados Unidos en 1951. El
Acuerdo de 1968 establece una oficina de correos en el
Palacio de las Naciones, en Ginebra, cuya explotación
corresponde al Departamento Postal, Telefónico y Tele-
gráfico de Suiza. Las Naciones Unidas quedan faculta-
das para emitir, a sus expensas, todos los valores posta-
les (sellos de correo, tarjetas postales y aerogramas)
necesarios para el funcionamiento del servicio y que son
los únicos que pueden venderse en esta oficina de co-
rreos. El Acuerdo también autoriza a las Naciones Uni-
das para establecer un servicio especial destinado a fines
filatélicos.

126. Por otra parte, la Organización ha celebrado
acuerdos postales especiales con respecto a la correspon-
dencia dirigida a las fuerzas de las Naciones Unidas para
el mantenimiento de la paz o a la enviada por éstas. El
canje de cartas de 8 de febrero de 1957, que constituyó
un acuerdo entre las Naciones Unidas y Egipto sobre el
estatuto de la FENU en dicho país, contiene una disposi-
ción expresa a ese respecto (párr. 31). El acuerdo ce-
lebrado con el Líbano, mediante un canje de cartas, re-
lativo a los servicios postales de la FENU, prevé el
establecimiento de una oficina de correos en una base de
la FENU en Beirut.

127. Disposiciones análogas figuran en el Acuerdo so-
bre el estatuto jurídico y los privilegios de las Naciones
Unidas en el Congo (párr. 35) y en el canje de cartas en-
tre las Naciones Unidas y Chipre constitutivo de un
acuerdo relativo al estatuto de la Fuerza de las Naciones
Unidas para el Mantenimiento de la Paz en Chipre
(párr. 31).

128. Como se ha indicado, ninguno de los organismos
especializados ni el OIEA tienen servicios postales aná-
logos a los de las Naciones Unidas. No obstante, en los
acuerdos celebrados entre Suiza y la OIT y Suiza y la
OMS se prevé la emisión de sellos especiales (timbres de
service) por la Administración postal suiza para esas or-
ganizaciones, dentro de los límites autorizados por los
convenios de la UPU. También se han emitido sellos

16Ibid., pág. 325, párr. 99, y documento A/CN.4/L.383 y Add.l a 3
(nota 18 supra), pág. 212, párrs. 116 y 117.

77 La modificación consistió en la supresión de las palabras «en eje-
cución de los pedidos recibidos por correspondencia» al final de la
primera oración del párrafo ii) de la sección 3 del Acuerdo (Naciones
Unidas, Recueil des Traités, vol. 149, pág. 415).
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para los otros organismos especializados que tienen su
sede en Suiza.

f) Telecomunicaciones y servicios de radiodifusión

129. El empleo de la radiodifusión por las organizacio-
nes internacionales genera idénticos problemas a los que
se suscitan en el caso de las misiones diplomáticas. Es
decir, por una parte, la reticencia de los Estados, por ra-
zones principalmente de seguridad, y, luego, debido a la
distribución inicial de frecuencias en aplicación del Con-
venio Internacional de Telecomunicaciones de Atlantic
City. Por ello, la Convención de Viena sobre relaciones
diplomáticas establece una limitación al disponer en el
párrafo 1 del artículo 27 que «[...] únicamente con el
consentimiento del Estado receptor podrá la misión
instalar y utilizar una emisora de radio».

130. Al asimilar las organizaciones internacionales a
las misiones diplomáticas en esta materia, esa limitación
se aplica igualmente a ellas. El problema se había ya
planteado en la época de la SDN en relación con el esta-
blecimiento de «Radio-Naciones», y fue resuelto me-
diante la concertación del Acuerdo de 21 de mayo de
1930 entre el Gobierno suizo y la SDN relativo al esta-
blecimiento y la explotación de una estación radiofónica
cerca de Ginebra78.

131. Ni la Convención General en la sección 9 del artí-
culo m ni la Convención sobre Prerrogativas e Inmuni-
dades de los Organismos Especializados en las secciones
11 y 12 del artículo IV contienen una referencia específi-
ca sobre esta materia. Es en la sección 4 del artículo II
del Acuerdo de Sede de las Naciones Unidas, celebrado
con los Estados Unidos, donde se encuentran disposicio-
nes detalladas a este respecto. De acuerdo con estas dis-
posiciones, las Naciones Unidas pueden establecer y ex-
plotar en el distrito administrativo (es decir la Sede):

1) sus propias instalaciones de radiodifusión por ondas cortas (es-
taciones emisoras y receptoras), incluida una instalación de enlace
para ser utilizada en caso de necesidad excepcional, las cuales podrán
ser utilizadas sobre las mismas frecuencias dentro de los límites de to-
lerancia previstos por los reglamentos aplicables en los Estados Uni-
dos en materia de radiodifusión para los servicios de radiotelegrafía,
radiotelefonía, radiotelefotografía y otros servicios de la misma natu-
raleza.

En la misma sección se establece una serie de disposicio-
nes de carácter técnico y sobre otras facilidades análo-
gas.

132. Disposiciones semejantes ñguran en otros acuer-
dos celebrados por las Naciones Unidas, como el Acuer-
do provisional con Suiza; el Acuerdo con Tailandia so-
bre la CEPALO, que estipula igualmente la utilización
de circuitos de telecomunicaciones y servicios de radio,
y el Acuerdo con Etiopía relativo a la CEPA.

133. Además de las disposiciones contenidas en los
acuerdos de carácter general con los Estados huéspedes,
las Naciones Unidas han concertado arreglos, usualmen-
te mediante un canje de notas, para la utilización de esta-

ciones de radio de la Organización en varios países79. A
este respecto, la Oficina de Asuntos Jurídicos de las Na-
ciones Unidas preparó un memorando en 1955, donde se
enumeraban los puntos de derecho fundamentales que es
necesario examinar antes de emprender negociaciones o
instalaciones de telecomunicaciones en un país determi-
nado80.

134. En dicho memorando se hace referencia al artícu-
lo 26 del Convenio Internacional de Telecomunicaciones
de Buenos Aires, al artículo XVI del Acuerdo entre las
Naciones Unidas y la UIT anexo al Convenio (anexo 6),
y a las resoluciones 240 (HI) y 460 (V) mediante las cua-
les la Asamblea General aprobó la creación y la explota-
ción de una red de telecomunicaciones para las Naciones
Unidas. El memorando contiene, en especial, un texto
modelo que se ha de insertar en los acuerdos relativos a
los centros administrativos de las Naciones Unidas, que
ha sido reproducido desde entonces en varios instrumen-
tos de esta naturaleza81.

135. Con respecto a los organismos especializados,
como se ha visto, la creación de una red de telecomuni-
caciones en su beneficio se enfrenta a la oposición termi-
nante de la UIT. Las Naciones Unidas habían solicitado
que el tráfico de los organismos especializados pudiese
transitar por su propia red. La Conferencia de Plenipo-
tenciarios de la UIT, reunida en Buenos Aires (1952),
decidió en la resolución N.° 26 que, en circunstancias
normales, la red de telecomunicaciones entre dos puntos
fijos de las Naciones Unidas no fuese abierta al tráfico
de los organismos especializados y «puesta a competir
con las redes comerciales de telecomunicaciones exis-
tentes»82. Esta posición de la UIT fue confirmada en su
resolución N.° 25 aprobada en la Conferencia de Mon-
treuxdel96583.

136. Sin embargo, existen comunicaciones de los or-
ganismos especializados relativas a cuestiones que inte-
resan a las Naciones Unidas las cuales son consideradas
como comunicaciones de la Organización y como tales
transitan por su red. Es así como el tráfico proveniente
de Ginebra en 1971, utilizado para comunicaciones de
los organismos especializados relativas a asuntos concer-
nientes a las Naciones Unidas, representó, en número de
palabras, más del doble del tráfico de las Naciones Uni-
das propiamente dicho84.

137. La actitud restrictiva anteriormente señalada se
hace sentir aún menos después de la firma, el 3 de agosto
de 1972, de un contrato sobre el establecimiento de una
línea de télex entre Nueva York y Ginebra. Esta línea,
que utiliza cables submarinos y circuitos terrestres, re-
emplaza el sistema que existía entre las dos ciudades y

7 8 Véase M. O. Hudson, International Legislation, vol. V (1929-
1931), Washington (D.C.), 1936, págs. 494 y ss., N . " 257 y 257a.

7 9 Véase «Réseau de télécommunications de l'Organisation des Na-
tions Unies» en L'ONU pour tous, 8.a éd. (N.° de venta: F.67.I.5),
págs. 571 y 572.

8 0 Véase documento A/CN.4/L.118 y Add.l y 2 (nota 13 supra),
págs. 272 y 273, párr. 234.

81 Ibid, págs. 272 a 274, parrs. 234 a 238.
8 2 UIT, Convenio... Buenos Aires, 1952 (véase nota 58 supra),

págs. 155 y 156.
8 3 Véase UIT, Convenio Internacional de Telecomunicaciones,

Montreux, ¡965, págs. 204 y 205.
84 Véase Duffar, op. cit., pág. 224.
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estará a la disposición de los organismos especializados
según las condiciones estipuladas en la resolución N.° 26
de la UIT.

138. A la tendencia observada entre las organizaciones
internacionales de tratar de asegurarse una mayor inde-
pendencia en el campo de sus comunicaciones se opone
la actitud de los Estados, preocupados de garantizar su
propia seguridad. Cada una de estas tendencias trata de
afirmarse. Por una parte, el desarrollo interno de las or-
ganizaciones internacionales lleva a éstas a desear impo-
ner cada vez más su carácter internacional, su propia
personalidad, diferente de la de sus Estados miembros
que las constituyen y, en consecuencia, independizarse
del control y de los servicios de los Estados. Por su par-
te, los Estados no pueden permanecer insensibles ante la
idea de ver a las organizaciones internacionales substi-
tuirlos en el ejercicio de las funciones que tradicional-
mente son de su exclusiva competencia. Tanto la doctri-
na como la práctica actual buscan un equilibrio que
deberá ser la resultante de la armonización entre las dos
tendencias, en el cual sean reconocidos los intereses fun-
damentales de ambas partes interesadas.

139. A primera vista las organizaciones internaciona-
les parecen gozar de una ventaja sobre los Estados con
respecto a las comunicaciones oficiales. El artículo 27 de
la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas,
régimen que, como se ha dicho, se aplica igualmente a
las organizaciones interncionales, establece en el párra-
fo 1 que «El Estado receptor permitirá y protegerá la li-
bre comunicación de la misión para todos los fines ofi-
ciales». Basta, pues, con que el Estado sea informado del
carácter oficial de las comunicaciones para que éstas
sean protegidas. Esto, desde luego, no presenta mayores
problemas, se trata solamente de simples signos externos
de identificación. La dificultad surgía en cuanto a qué
debía entenderse por «fines oficiales». La incertidumbre
sobre esta cuestión quedó eliminada después de la apro-
bación de la Convención de Viena sobre relaciones di-
plomáticas, pues al definir la expresión «corresponden-
cia oficial» destaca claramente, una vez más, el carácter
funcional para definir el término. En efecto, el párrafo 2
del artículo 27 dispone:

2. La correspondencia oficial de la misión es inviolable. Por «co-
rrespondencia oficial» se entiende toda correspondencia concerniente
a la misión y a sus funciones.

140. Esta disposición aplicable a las misiones diplo-
máticas lo es con mayor razón a las organizaciones inter-
nacionales. La sola exigencia funcional define la exten-
sión del carácter oficial de la correspondencia. Todas las
comunicaciones de las organizaciones internacionales
son consideradas como oficiales en la medida en que las
mismas organizaciones internacionales les confieran tal
carácter.

141. Hasta el presente, sólo las Naciones Unidas han
sentido la necesidad de disponer de sus propios medios
de comunicación, debido al carácter de sus funciones, las
cuales les exigen una responsabilidad mundial de amplio
alcance y sumamente delicada. Es evidente que en casos
de crisis graves, las Naciones Unidas deberían tener la
posibilidad de no verse aisladas por la interrupción de
los sistemas públicos de comunicaciones. Es igualmente
evidente que si esto es deseable en el caso de las Nacio-

nes Unidas, no parece serlo en la misma medida para to-
das y cada una de las organizaciones internacionales.

142. Una vez obtenido el beneficio del régimen diplo-
mático, el cual permite a las organizaciones internacio-
nales asegurar la inviolabilidad de todas sus comunica-
ciones, puesto que todas ellas son consideradas oficiales
y en consecuencia inviolables sin distinción alguna,
como lo son las de las misiones diplomáticas, parecería
lógico que las organizaciones internacionales pretendan
y traten de construir su propia red de comunicaciones y
de telecomunicaciones para eliminar todo control y de-
pendencia de los Estados.

143. Tal situación tiene lógicamente que sembrar la
alarma entre los Estados, los cuales sienten que al esca-
par los medios de comunicación de su control y vigilan-
cia, éstos puedan ser puestos al servicio de intereses con-
trarios a los de un Estado que acoja sobre su territorio a
una organización internacional. Tal es la motivación que
induciría, al parecer, a los Estados a buscar los medios
de preservar y garantizar su seguridad.

144. En este sentido, la Convención de Viena sobre re-
laciones diplomáticas no establece un sistema que satis-
faga satisfactoriamente los requerimientos de los Estados
en materia de seguridad y, por tanto, no se considera to-
talmente efectivo. Ahora bien, este es el régimen que se
aplica igualmente a las organizaciones internacionales.
Algunos Estados practican lo que ellos consideran como
regla consuetudinaria y abren las valijas diplomáticas, en
detrimento del principio de la inviolabilidad, cuando
consideran que su presentación exterior suscita sospe-
chas sobre su contenido85. La Convención de Viena so-
bre relaciones consulares consagra esa regla, pero sólo
en relación con las valijas consulares. El artículo 35 de
dicha Convención establece en el párrafo 3:

3. [...] si las autoridades competentes del Estado receptor tuviesen
razones fundadas para creer que la valija contiene algo que no sea la
correspondencia, los documentos o los objetos a los que se refiere el
párrafo 4 de este artículo, podrán pedir que la valija sea abierta, en su
presencia, por un representante autorizado del Estado que envía. Si las
autoridades del Estado que envía rechazan la petición, la valija será
devuelta a su lugar de origen.

145. Muy por el contrario, la Convención de Viena so-
bre relaciones diplomáticas consagra el principio de la
inviolabilidad absoluta de las comunicaciones. No prevé
ningún caso de derogación de ese principio. El Estado
receptor no solamente tiene la obligación de proteger la
libertad de comunicaciones diplomáticas, sino además, y
en todos los casos, de abstenerse de abrirlas, interceptar-
las o tratar de descifrarlas86.

146. La CDI no consideró oportuno, en el proyecto de
artículos sobre el estatuto del correo diplomático y de la
valija diplomática no acompañada por un correo diplo-
mático, cuyo texto definitivo aprobó en su 41.° período
de sesiones, en 198987, llenar las lagunas de la Conven-
ción de Viena sobre esta cuestión. Después de numero-
sas discusiones decidió incluir, en el artículo 28 del pro-
yecto, la derogación del principio, pero solamente en el
caso de la valija consular. El artículo 28, que la CDI con-

85 Véase Cahier, op. cit., pág. 214.
86/¿?¿¿,pág. 213.
87 Véase Anuario... 1989, vol. II (segunda pane), págs. 16 y ss.
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sidera como la disposición clave de todo el proyecto de
artículos, reprodujo textualmente, en el párrafo 2, el pá-
rrafo 3 del artículo 35 de la Convención de Viena sobre
relaciones consulares.

147. La Comisión aclara su posición al respecto en el
comentario al artículo 28, al opinar que:

[...] aunque la protección de la valija diplomática es un principio fun-
damental para el funcionamiento normal de las comunicaciones ofi-
ciales entre Estados, la aplicación de este principio no debe dar pie a
abusos que afecten los intereses legítimos del Estado receptor o del
Estado de tránsito88.

Luego agrega, en relación con la no discriminación y la
reciprocidad, que

[...] nada impedía a los Estados que introdujeran en sus relaciones mu-
tuas, por medio de un acuerdo, otras prácticas con respecto a la valija
diplomática. En especial podrían convenir en someter la valija consu-
lar al régimen de la valija diplomática, o viceversa89

148. En lo referente a las organizaciones internaciona-
les, esto último es lo que precisamente se ha adoptado
como solución. Una serie de instrumentos prevén que la
seguridad del Estado será garantizada convencionalmen-
te, ya sea por un acuerdo específico en materia de comu-
nicaciones, ya sea por un acuerdo sobre la seguridad en
general.

149. Como ejemplo de acuerdos relativos a las comu-
nicaciones podemos citar la Convención sobre Prerroga-
tivas e Inmunidades de los Organismos Especializados
que establece en el tercer párrafo de la sección 12 del ar-
tículo IV que:

Ninguna de las disposiciones de la presente sección podrá ser inter-
pretada como prohibitiva de la adopción de las medidas de segundad
adecuadas, que habrán de determinarse mediante acuerdo entre un Es-
tado parte en esta Convención y un organismo especializado

Es interesante observar que la disposición correspon-
diente de la Convención General, es decir, la sección 10
del artículo DI, no contiene ninguna referencia a la even-
tual adopción de medidas de seguridad.

150. No obstante, la mayoría de los organismos espe-
cializados y el OIEA no han adoptado oficialmente
medidas de seguridad como lo prevé la sección 12 del
artículo IV de la Convención sobre Prerrogativas e In-
munidades de los Organismos Especializados. Sin em-
bargo, de conformidad con las normas de seguridad de
aeropuertos, las valijas de la FAO provenientes de cier-
tos lugares han sido sometidas al examen de rayos X.

151. Varios acuerdos celebrados por la OMS están su-
jetos a la condición de que no anularán ni limitarán el
derecho del gobierno del país huésped a tomar las pre-
cauciones necesarias para proteger la seguridad del Esta-
do. No obstante, las autoridades estatales se obligan,
cuando consideren necesaria la adopción de medidas
para la seguridad del Estado, a dirigirse a la OMS tan
pronto como las circunstancias lo permitan para determi-
nar por acuerdo mutuo las medidas oportunas al respec-
to. De igual modo, la OMS ha de colaborar con las auto-
ridades de los gobiernos de los países huéspedes para

evitar que de sus actividades pueda derivarse un perjui-
cio para la seguridad del Estado90.

152. El Acuerdo relativo a la sede de la OACI celebra-
do con el Canadá dispone en la sección 40 del artícu-
lo IX que ninguna de las disposiciones del Acuerdo

se interpretará en el sentido de que reduce, restringe o debilita el dere-
cho de las autoridades canadienses a proteger la segundad del Canadá,
siempre que la Organización sea informada inmediatamente en caso
de que el Gobierno considere necesario tomar medidas contra cual-
quiera de las personas enumeradas en el Acuerdo

153. Como ejemplo de los instrumentos que contem-
plan la seguridad en textos de carácter general y no sola-
mente con respecto a las comunicaciones podemos citar
el Acuerdo entre Suiza y la OIT, cuyo artículo 25 dis-
pone:

Artículo 25 —Segundad de Suiza

1 Nada en el presente acuerdo afecta el derecho del Consejo Fe-
deral Suizo a tomar las precauciones útiles en el interés de la segun-
dad de Suiza

2 En el caso de que estimase necesario aplicar el primer párrafo
del presente artículo, el Consejo Federal Suizo se pondrá lo más rápi-
damente que las circunstancias lo permitan en relación con la Organi-
zación Internacional del Trabajo con el fin de concertar de común
acuerdo las medidas necesanas para proteger los intereses de la Orga-
nización

3 La Organización Internacional del Trabajo colaborará con las
autondades suizas con el fin de evitar todo perjuicio a la segundad de
Suiza como consecuencia de su actividad

154. Disposiciones análogas se encuentran en el
Acuerdo entre Suiza y la OMS (art. 25); el Acuerdo en-
tre la OMM y Suiza (art. 24); el Acuerdo entre el OIEA
y Austria (secc. 47 del art. XVIII), y el Acuerdo entre
la Argentina y la Oficina Panamericana de la Salud
(art. 14).

155. Más recientemente se ha notado una tendencia a
cambiar el mecanismo para la adopción de medidas res-
trictivas. Se tiende a reemplazar la base convencional del
acuerdo mutuo entre las organizaciones y los Estados
por la sola facultad acordada a cada Estado miembro
para adoptar o tomar todas las medidas de precaución en
el interés de su seguridad, es decir la adopción de las
medidas por el Estado en forma unilateral.

D.—Proyectos de artículos 13 a 17

156. De acuerdo con lo expuesto anteriormente, el Re-
lator Especial propone el siguiente enunciado para la
parte IV del proyecto de artículos, relativa a las facilida-
des acordadas a las organizaciones internacionales en
materia de publicaciones y de comunicaciones:

8 8 lbid, pág 46, párr 8 del comentano
8 9 ¡bid, pág 47, párr. 10 del comentano

9 0 Véase documento A/CN4/L383 y Add 1 a 3 (nota 18 supra),
pág 212,parrs 118 y 119
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PARTE IV

FACILIDADES EN MATERIA
DE PUBLICACIONES Y COMUNICACIONES

madones destinadas a la prensa, al cine, a la radio y
a la televisión. Sin embargo, únicamente con el con-
sentimiento dei Estado huésped podrá la organiza-
ción internacional instalar y utilizar una emisora de
radio.

Artículo 13

Las organizaciones internacionales disfrutarán en
el territorio de cada Estado parte [en la presente
Convención*] de la libre circulación y distribución de
sus publicaciones y del material de información pú-
blica necesario para sus actividades incluidos pelícu-
las, fotografías, impresos y grabaciones preparados
como parte del programa de información pública de
una organización y exportados o importados para su
exposición o retransmisión, así como libros, publica-
ciones periódicas y otro material impreso.

Artículo 14

Las organizaciones internacionales disfrutarán
para sus comunicaciones oficiales en el territorio de
todo Estado parte [en la presente Convención*] con
respecto a tales organizaciones de un trato no menos
favorable al otorgado por el Gobierno del Estado a
cualquier otro gobierno, inclusive sus misiones diplo-
máticas, en lo que respecta a las prioridades, tarifas o
impuestos aplicables a la correspondencia, cablegra-
mas, telegramas, radiogramas, telefotos, comunica-
ciones telefónicas, telefax y otras comunicaciones,
como también a las tarifas de prensa para las infor-

* Las palabras «en la presente Convención» se han puesto entre
corchetes con el fin de no prejuzgar sobre la forma definitiva que
se dará a los proyectos de artículos.

Artículo 15

1. La correspondencia oficial y las demás comu-
nicaciones oficiales de una organización internacional
son inviolables.

2. Se entiende por correspondencia oficial y co-
municaciones oficiales toda correspondencia y toda
comunicación concerniente a una organización y a
sus funciones.

Artículo 16

Las organizaciones internacionales tienen el dere-
cho de hacer uso de claves y a despachar y recibir sus
comunicaciones oficiales ya sea por correos o por va-
lijas selladas, los cuales gozarán de las mismas inmu-
nidades y de los mismos privilegios concedidos a los
correos y a las valijas diplomáticas de acuerdo con
las disposiciones contenidas en las convenciones mul-
tilaterales vigentes donde se regula lo relativo ai co-
rreo diplomático y a la valija diplomática no acompa-
ñada por un correo diplomático.

Artículo 17

Ninguna de las disposiciones anteriores afecta el
derecho de todo Estado parte [en la presente Conven-
ción*] a tomar las precauciones útiles y las medidas
adecuadas en el interés de su seguridad.
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I.—Introducción

1. En su 42.° período de sesiones, la Comisión de De-
recho Internacional examinó el cuarto informe del Rela-
tor Especial sobre las relaciones entre los Estados y las
organizaciones internacionales (segunda parte del tema)1

en sus sesiones 2176.a a 2180.a Luego de discutir los
proyectos de artículos 1 a 11 contenidos en ese informe,
la Comisión, en su 2180.a sesión, decidió remitirlos al
Comité de Redacción.

2. Los miembros de la Comisión que intervinieron en
el debate2, con la excepción de uno solo, apoyaron, en
general, el rumbo fijado para el tema por el Relator Es-
pecial en su cuarto informe y la pertinencia de seguir
adelante con su estudio y consideración en conformidad
con el esquema aprobado por la Comisión y ratificado
por la Asamblea General3.

3. De acuerdo con el mandato confiado a la Comisión
por la Asamblea General, el cual ha reafirmado año tras
año en sus resoluciones sobre el informe de la CDI, y de
conformidad con el párrafo 2 de la resolución 45/41 de
la Asamblea General, adoptada el 28 de noviembre de
1990, la Comisión debe proseguir su labor sobre este
tema.

4. Durante los debates en la Sexta Comisión de la
Asamblea General consagrados al informe de la CDI so-
bre la labor realizada en su 42.° período de sesiones
(véase A/CN.4/L.456, párrs. 410 a 417), la mayoría de
los delegados que se refirieron a este tema expresaron
satisfacción por los progresos logrados en el estudio, así
como por el hecho de que se hubieran remitido 11 pro-
yectos de artículos al Comité de Redacción.

5. El Relator Especial presenta a la Comisión su sexto
informe ajustándose al esquema en el cual se fijaron el
sentido y la orientación del tema, así como su contenido.
Dicho esquema fue adoptado por la Comisión en su in-
forme sobre la labor realizada en su 39.° período de se-
siones, presentado a la Asamblea General en su 42.° pe-
ríodo de sesiones4.

»b)

»c)

»d)
»e)

1 Anuario... 1989, vol. H (pnmera parte), pág 161, documento
A/CN.4/424.

2 Véase Anuario... 1990, vol. I, sesiones 2176a a 2180 a

3 Ibid., vol. II (segunda parte), párrs. 424 a 427.

4 Véase Anuario... 1987, vol II (segunda parte), párrs. 216 a 219.
El esquema presentado por el Relator Especial decía lo siguiente.

«I Prerrogativas e inmunidades de la organización-

»A Prerrogativas e inmunidades no fiscales
»a) inmunidad de jurisdicción,

inviolabilidad de los locales y ejercicio del con-
trol de esos locales,
inmunidad de registro y de cualquier otra forma
de injerencia en favor de sus bienes y haberes;
inviolabilidad de sus archivos y documentos;
prerrogativas e inmunidades en lo que concierne
a facilidades en materia de comunicaciones (uso
de claves y despacho de correspondencia por
correo o por valija diplomática, etc ).

»B. Privilegios financieros y fiscales
»a) exención de impuestos,
»b) exención de derechos de aduana,
»c) control de cambios,
»d) depósitos bancarios

»II. Privilegios e inmunidades de los funcionarios.
»A No fiscales

»a) inmunidad respecto de los actos ejecutados en su
capacidad oficial,

»b) inmunidad de las obligaciones relativas al servi-
cio nacional,

»c) inmunidad de toda medida restrictiva en materia
de inmigración y de las formalidades de registro
de extranjeros,

y>d) prerrogativas e inmunidades diplomáticas de los
funcionarios ejecutivos y otros altos funciona-
rios, y

(Continuai ion en la pagina siguiente )
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II.—Las inmunidades fiscales y las franquicias aduaneras

6. El presente informe estudiará separadamente las in-
munidades fiscales de las organizaciones internacionales
y sus franquicias aduaneras.

A.—Las inmunidades fiscales

7. La doctrina ha considerado, en general, que las in-
munidades en su conjunto no constituyen, en el fondo,
sino una emanación de la inmunidad fiscal, la cual apa-
rece así como la fuente de todas las otras. Según esa con-
cepción, la inmunidad fiscal, prolongación de la inmuni-
dad de los bienes, constituye, en realidad, el principio de
toda inmunidad. Así, dicha inmunidad existe en el dere-
cho romano y en el derecho merovingio en Francia5.

8. La inmunidad fiscal que se conceden recípro-
camente los Estados en sus relaciones mutuas viene a ser
la contraparte de la igualdad. Es en aplicación del princi-
pio de la soberanía y de la igualdad entre los Estados que
no se concibe que un Estado pueda verse sometido al po-
der de imposición de otro Estado. Ello ha sido estableci-
do tanto por la costumbre en el derecho internacional
como por la práctica en las relaciones internacionales, e
inclusive se ha consagrado en acuerdos bilaterales y
multilaterales, o aun por decisiones unilaterales de los
Estados, por lo menos en lo referente a los bienes afecta-
dos a fines estatales.

9. Bishop cita el artículo XIX del Tratado de Amistad
firmado el 8 de diciembre de 1923 entre los Estados Uni-
dos de América y Alemania, el cual estipula que los
terrenos y construcciones situados en los territorios de cada una de las
Altas Partes contratantes, de los cuales la otra Alta Parte contratante
es el propietario legal o equitativo y que son utilizados exclusivamen-
te para fines gubernamentales por este propietario, estarán exentos de
toda clase de impuestos, nacionales, estatales, provinciales y munici-
pales, que no sean tasas percibidas por servicios de utilidad pública de
las cuales se benefician los locales .

10. La exoneración fiscal acordada a las organizacio-
nes internacionales intergubernamentales se justificaría,
igualmente, por ese mismo principio de la igualdad entre
los Estados miembros. Un Estado no puede gravar otros
Estados a través de una organización internacional, y el
Estado huéspued no debe sacar provecho fiscal injustifi-

(Constnuacién de la nota 4 )

»e) facilidades de repatriación en época de crisis in-
ternacional.

»B. Financieros y fiscales:
»a) exención de impuestos sobre los sueldos y emo-

lumentos;
»b) exención de derechos de aduana.

»III. Prerrogativas e inmunidades de los expertos enviados en mi-
sión por cuenta de la organización y de las personas que tie-
nen relaciones oficiales con la organización.»

5 Véase J. Duffar, Contribution à l'étude des privilèges et immuni-
tés des organisations internationales, Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1982, pág. 267.

6 W. W. Bishop, «Immunity from taxation of foreign State owned
property», AJE., Washington (DC) , 1952, pág. 251 (citado por Duf-
far, op. cit., pág. 268).

cado de la presencia de una organización sobre su terri-
torio.

11. El carácter de coacción que asiste al impuesto ex-
plica el por qué una organización internacional, entidad
independiente de los Estados miembros que la constitu-
yen, debe sustraerse, igualmente, a la coacción fiscal del
impuesto. Un principio admitido por muchas legislacio-
nes, en derecho público, establece que el Estado no se
paga impuestos a sí mismo, lo cual conduce, lógicamen-
te, a la exoneración fiscal.

12. Algunos tratadistas sostienen que la justificación
de la exoneración acordada a las organizaciones interna-
cionales hay que disociarla de la noción de «organizacio-
nes de Estados» y que tal justificación tendría su base en
las finalidades del servicio público. En efecto, según este
razonamiento, si en los comienzos de una organización
internacional se puede observar que la personalidad de
los Estados se manifiesta netamente en su funcionamien-
to, ella tiende a diluirse progresivamente a medida que la
institución se consolida. La actividad de un servicio pú-
blico, que en principio no es lucrativa, escapa, en mu-
chas legislaciones nacionales, al impuesto sobre las so-
ciedades. Un presupuesto acordado a un servicio público
está afectado exclusivamente al cumplimiento de su mi-
sión. Cualquier gravamen por impuesto directo equival-
dría, en consecuencia, a desviar la afectación de los fon-
dos recibidos7.

13. En lo tocante a los Estados, los gastos de una mi-
sión diplomática, por el hecho de ser erogados por el Es-
tado acreditante, no pueden estar sometidos al control
del Estado receptor, y, por ende, a cualquier tipo de gra-
vamen fiscal impuesto por este último.

14. El derecho diplomático, en general, no se refiere a
la exención de impuestos directos y la exoneración fiscal
de la misión no se define sobre la base de la noción, bas-
tante vaga, de impuestos directos, sino en relación con
los inmuebles de la misión.

15. Tradicionalmente, los inmuebles de la misión di-
plomática, propiedad del Estado extranjero, gozan de la
exención de todo impuesto inmobiliario, así como de los
impuestos percibidos en el momento de la compra de
esos inmuebles8.

16. El Instituto de Derecho Internacional, en su resolu-
ción de 1929 (sesión de Nueva York) sobre las inmuni-
dades diplomáticas, estableció en el artículo 19 que:

La sede de la misión está exenta de todos los impuestos y tasas sal-
vo en el caso en que no fuese la propiedad ni del agente ni del Estado
que éste representa .

7 Véase, entre otros, Duffar, op. cit., pág. 269.
8 Véase Ph. Cahier, Le droit diplomatique contemporain, Ginebra,

Droz, 1962, págs. 278 y ss.
9 Véase Annuaire de l'Institut de droit international, vol. H, París,

Pedone, 1929, pág. 311. En igual sentido lo establece el artículo 18 de
la Convención de La Habana relativa a los funcionarios diplomáticos.
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17. La Convención de Viena sobre relaciones diplomá-
ticas, en su artículo 23, confirma y amplía la práctica de
los Estados al establecer que:

1. El Estado acreditante y el jefe de la misión están exentos de to-
dos los impuestos y gravámenes nacionales, regionales o municipales,
sobre los locales de la misión de que sean propietarios o inquihnos,
salvo de aquellos impuestos o gravámenes que constituyan el pago de
servicios particulares prestados

2. La exención fiscal a que se refiere este artículo no se apbca a
los impuestos y gravámenes que, conforme a las disposiciones legales
del Estado receptor, estén a cargo del particular que contrate con el
Estado acreditante o con el jefe de la misión.

Disposiciones análogas se encuentran en la Convención
de Viena sobre relaciones consulares (art. 32) y en la
Convención de Viena sobre la representación de los Es-
tados en sus relaciones con las organizaciones interna-
cionales de carácter universal (art. 24).

18. De acuerdo con las convenciones citadas, la exone-
ración se aplica tanto cuando el Estado sea propietario
como cuando sea solamente inquilino de los locales de la
misión. Es decir, ahora la misión es exonerada aun cuan-
do no sea sino inquilina, en cuyo caso puede lícitamente
estipularse que el pago de los impuestos estará a cargo
del inquilino, es decir de la misión10. Por otra parte, la
misión está exenta del pago de los derechos de transfe-
rencia que los particulares deben abonar en las operacio-
nes de compraventa de inmuebles.

19. Es evidente que la exoneración de los inmuebles,
con relación a los impuestos directos, constituye la más
importante de las exoneraciones acordadas a las misio-
nes diplomáticas".

20. Como se ha dicho, el artículo 23 de la Convención
de Viena sobre relaciones diplomáticas exonera al Esta-
do acreditante y al jefe de misión «de todos los impues-
tos y gravámenes nacionales, regionales o municipales,
sobre los locales de la misión de que sean propietarios o
inquilinos». La CDI, en su comentario sobre el artícu-
lo 21 del proyecto de artículos sobre relaciones e inmu-
nidades diplomáticas, expresaba que:

La disposición no se aplica al caso en que el propietario del local
alquilado estipule en el contrato de alquiler que los impuestos los pa-
gará la misión, porque en este caso los impuestos forman parte de la
merced pagada por el alquiler de los locales y normalmente constitu-
yen, en efecto, no el pago de impuestos como tales, sino un aumento
del precio del alquiler .

Este razonamiento puede aplicarse igualmente a las or-
ganizaciones internacionales intergubernamentales.

21. En lo referente a las organizaciones internaciona-
les, la Convención sobre prerrogativas e inmunidades de
las Naciones Unidas13 (artículo II, sección 7) y la Con-
vención sobre prerrogativas e inmunidades de los orga-

10 Véanse el proyecto de artículos sobre relaciones e inmunidades
diplomáticas, aprobado por la CDI en su décimo período de sesiones,
y los coméntanos respectivos (Anuario. 1958, vol II, págs 96 y ss ,
documento A/3859, y, en particular, pág 103)

11 Véase la nota de la Secretaría sobre la práctica de los Estados
Miembros relativa a la exoneración de impuestos inmobiliarios acor-
dada a las misiones diplomáticas (documento A/AC 154/WG 1/L 2 y
L.2/Add 2 y Add.4, de 16 de abril y 11 de junio de 1974 y 5 de febre-
ro de 1975, respectivamente)

12 Véase párr. 2 del comentario al artículo 21 (nota 10 supra)
13 Denominada en adelante «Convención General»

nismos especializados (artículo III, sección 9) hacen be-
neficiar a las organizaciones internacionales, a las cuales
ellas se aplican, de una exoneración mucho más amplia,
ya que se refieren a la totalidad de los impuestos direc-
tos.

22. El artículo Oí de la Convención sobre prerrogati-
vas e inmunidades de los organismos especializados es-
tablece en el apartado a de la sección 9 que:

Los organismos especializados, sus haberes, ingresos y otros bienes
estarán exentos:

a) De todo impuesto directo, entendiéndose, sin embargo, que los
organismos especializados no reclamarán exención alguna en concep-
to de impuestos que, de hecho, no constituyan sino una remuneración
por servicios de utilidad pública;

23. En términos análogos están redactados los siguien-
tes acuerdos: la Convención General (secc. 7 del art. II);
el Acuerdo general sobre privilegios e inmunidades del
Consejo de Europa (apartado a del art. 7); el Acuerdo
sobre Privilegios e Inmunidades de la OEA (apartado a
del art. 5), complementado por el Acuerdo Bilateral en-
tre el Consejo de la OEA y el Gobierno de los Estados
Unidos de América14, mediante el cual la OEA gozará de
las disposiciones contenidas en la Ley sobre inmunida-
des de organismos internacionales15.

24. En todos los instrumentos jurídicos que se han
mencionado se habla de la exención de toda contribución
directa, con la salvedad, sin embargo, de que no podrán
reclamar exención alguna por concepto de contribucio-
nes que, de hecho, constituyen una remuneración por
servicios públicos o de utilidad pública.

25. Por otra parte, en una serie importante de acuerdos
bilaterales celebrados entre organizaciones internaciona-
les y algunos Estados, las organizaciones internacionales
están, en general, exoneradas de todo impuesto directo.
Entre otros, se pueden citar: el Acuerdo entre Suiza y la
OIT (art. 10); el Acuerdo entre México y la OIT (aparta-
do a del art. IV); el Acuerdo entre la OACI y el Canadá
(apartado a de la secc. 6 del art. II); el Acuerdo entre Ita-
lia y la FAO (apartado a de la secc. 19 del art. VIII); el
Acuerdo entre Chile y la FAO (apartado a de la secc. 13
del art. VI); el Acuerdo entre Egipto y la FAO (aparta-
do a de la secc. 13 del art. V); el Acuerdo entre Tailan-
dia y la FAO (apartado a de la secc. 15 del art. VIH); el
Acuerdo entre la UNESCO y Francia (art. 15) y el
Acuerdo entre Suiza y la OMS (art. 10).

26. Los Estados suelen hacer la diferencia entre los im-
puestos directos, de los cuales las organizaciones inter-
nacionales son exoneradas, y los impuestos o tasas indi-
rectos incluidos en los precios de bienes muebles o
inmuebles cuyo descuento o reembolso no es exigible a
los Estados miembros sino cuando se trata de compras
importantes o sustanciales, lo cual hace posible tomar
medidas administrativas apropiadas. Tal limitación al
principio de la exoneración es razonable y justificada. En
efecto, tales derechos o tasas se encuentran, generalmen-
te, incorporados en el precio pagado y percibidos por el

14 Textes législatifs, vol II, pág 381
15 Ley N ° 291, United States Code, 1988 Edition, vol 9, título 22,

párr. 288
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Estado a través de un tercero, el comerciante, y no de la
organización como tal.

27. Los términos «compras importantes» o «compras
sustanciales» adolecen, desde luego, de cierta impreci-
sión y pueden dar lugar a interpretaciones diversas. Sin
embargo, habida cuenta de las diñeultades existentes
para efectuar el reembolso, ellos permiten, desde el pun-
to de vista administrativo, a los gobiernos exigir que las
organizaciones justifiquen sus peticiones de reembolso.
De todas maneras, un descuento debe ser concedido de
toda tasa sobre las transferencias de bienes inmobiliarios
adquiridos por una organización internacional para sus
actividades oficiales.

28. Es evidente que en algunos casos parece difícil po-
der definir lo que debe considerarse como una actividad
oficial de una organización internacional. El Comité Eu-
ropeo de Cooperación Jurídica ha propuesto que se con-
sidere como una actividad oficial la relativa a la realiza-
ción de los ñnes de la organización internacional16. Tal
definición permite excluir ciertas actividades secundarias
de una organización internacional tales como la explota-
ción de un restaurante, de un bar o de todo otro estable-
cimiento comercial. El Gobierno suizo, por ejemplo, no
concede en el acuerdo celebrado con la OIT la exonera-
ción fiscal a las organizaciones internacionales, sino para
los inmuebles que les pertenecen en propiedad y están
ocupados por sus servicios.

29. Es evidente que en el caso en que una organización
internacional ejerce una actividad comercial la concesión
de privilegios fiscales es improcedente.

30. La definición del impuesto directo no es la misma
en todas las legislaciones nacionales. Varía de un país a
otro. No existe un criterio uniforme al respecto. Es por
ello que el Secretario General de las Naciones Unidas,
mediante un intercambio de notas con un Estado Miem-
bro, ha sostenido que:

La caracterización que se dé a un impuesto en un sistema legislati-
vo nacional concreto no puede ser determinante para la aplicación de
las disposiciones de la Convención sobre los Privilegios e Inmunida-
des de las Naciones Unidas, que se deben interpretar de manera uni-
forme con respecto a todos los Estados Miembros. De lo contrario, se
daría una desigualdad de tratamiento entre los Miembros17.

31. La distinción entre los impuestos directos y los
otros impuestos, sin embargo, no parece presentar en la
práctica mayores dificultades, como lo ha hecho notar el
Comité Europeo de Cooperación Jurídica en su informe
sobre privilegios e inmunidades, ya citado, «salvo en ra-
ras circunstancias, las cuales es conveniente resolver
caso por caso»18.

32. Por otra parte, la cuestión suscitó la redacción de
un memorándum, en 1953, por parte de la Oficina de
Asuntos Jurídicos de las Naciones Unidas, relativo a la
exoneración de la Organización con respecto a impues-
tos inmobiliarios por su propiedad sobre el Distrito Ad-
ministrativo y la ocupación de los locales19.

33. El razonamiento de la Oficina de Asuntos Jurídicos
se basaba, sobre todo, en el Artículo 105 de la Carta de
las Naciones Unidas, tratado multilateral celebrado por
los Estados Unidos con otras naciones y el cual, según
los términos de la cláusula 2 del artículo 6 de la Consti-
tución de los Estados Unidos, «constituye la ley suprema
del territorio . . . pese a cualquier disposición en contra-
rio de la Constitución o de las leyes de cualquier Esta-
do». La Oficina de Asuntos Jurídicos llegaba a la con-
clusión de que

la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto parte de la ley suprema del
territorio, confiere a dicha Organización las inmunidades necesarias
para la realización de sus propósitos, sin necesidad de ninguna legisla-
ción estatal; que dichas inmunidades comprenden la exención de im-
puestos inmobiliarios, y que la exención fiscal es aplicable desde la
fecha de entrada en vigor de la Carta, independientemente de la fecha
en que revista el carácter de imponible en virtud de la práctica ordina-
ria local20.

34. Pocas controversias parecen haber surgido con res-
pecto a la exención de los organismos especializados y
del OIEA en materia de impuestos directos. En todo
caso, cuando han surgido esas controversias, la cuestión
se ha resuelto, normalmente, de manera satisfactoria21.

35. Con arreglo a lo previsto en la Convención sobre
prerrogativas e inmunidades de los organismos especiali-
zados, éstos pagan una «remuneración por servicios de
utilidad pública». Se han planteado cuestiones relativas a
la interpretación de esa frase. En la mayoría de los casos
presentados se ha logrado un acuerdo satisfactorio y la
organización involucrada ha obtenido la exención22.

36. Según un estudio preparado por la Secretaría y pre-
sentado al 19.° período de sesiones de la CDI, parecería
que el Consejero Jurídico de las Naciones Unidas ha de-
bido negociar en varias oportunidades con las autorida-
des estatales competentes sobre la interpretación de las
reglas de exención, para llegar, finalmente, en la gran
mayoría de los casos, a una solución satisfactoria23.

37. En lo que respecta a los impuestos sobre los habe-
res financieros de las Naciones Unidas, un estudio prepa-
rado por la Secretaría y presentado al 37.° período de se-
siones de la CDI indica que, por ejemplo, el Asesor
Jurídico de las Naciones Unidas se dirigió por escrito, el
11 de julio de 1977, al Representante Permanente de los
Estados Unidos ante las Naciones Unidas en referencia
al reconocimiento por las autoridades competentes de los

16 Consejo de Europa, Privilèges et immunités des organisations
internationales, resolución 69 (29) adoptada por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa el 26 de septiembre de 1969, e informe ex-
plicativo, Estrasburgo, 1970, pág. 32, párr 61.

17 Véase Anuario... 1967, vol. II, pág. 252, documento
A/CN.4/L.118 y Add.l y 2, párr. 152 En el mismo sentido, véase el
memorando dirigido al Jefe del Servicio de Misiones de la Oficina de
Servicios Generales por el Asesor Jurídico, en Naciones Unidas,
Anuario Jurídico 1972 (N ° de venta: S 74.V.1), págs. 160y 161

18 Véase Privilèges et immunités des organisations internationa-
les... (nota 16 supra), pág. 32, párr. 60.

19 Anuario 1967, vol II (véase nota 17 supra), págs 254 a 256,
párr. 167

2 0 Ibid
21 Véanse Anuario . 1985, vol II (primera parte), Adición,

págs 205 y 206, documento A/CN 4/L.383 y Add 1 a 3, y Anuario..
1967, vol. II (nota 17 supra), págs 318 y 319

2 2 Véase Anuario . 1985, vol II (primera parte), Adición (nota 21
supra)

2 3 Véase Anuario 1967, vol II (nota 17 supra), págs 249 a 258,
párrs 143 a 174
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Estados Unidos de la exención de la Organización, en
virtud, entre otros, de la Convención General, del im-
puesto a la transferencia de acciones recaudado en uno
de los Estados de la Unión respecto de las transferencias
pertinentes ejecutadas en nombre de todos los activos de
las Naciones Unidas, en particular de la Caja Común de
Pensiones del Personal de las Naciones Unidas. En su
nota, el Asesor Jurídico concluía:

La posición de las Naciones Unidas es que la práctica del Estado
interesado debe ajustarse a las obligaciones internacionales de su país,
y que es en esa luz que se debe interpretar la ley de impuesto a la
transferencia de acciones.

A continuación, la Misión Permanente de los Estados
Unidos de América ante las Naciones Unidas comunicó
al Asesor Jurídico que a raíz de un estudio de la cuestión
por la Comisión del Estado de Nueva York sobre im-
puestos y finanzas se había establecido una norma en el
sentido de que la Caja Común de Pensiones del Personal
de las Naciones Unidas estaba exenta del impuesto sobre
la transferencia de acciones del Estado de Nueva York24.

38. El informe del Comité de la Conferencia de San
Francisco, encargado de la redacción del Artículo 105 de
la Carta de las Naciones Unidas, señala que «si hay un
principio seguro es el de que ningún Estado Miembro
puede entorpecer en modo alguno los trabajos de la Or-
ganización ni adoptar ninguna medida cuyo efecto pueda
ser el de aumentar sus cargas, financieras o de otro
tipo»25.

39. El Acuerdo firmado entre las Naciones Unidas y
Suiza contiene, en la sección 5 del artículo II, la cláusula
siguiente:

Las Naciones Unidas, sus haberes, ingresos y otros bienes estarán

a) Exentos de todo impuesto directo o indirecto, federal, cantonal
o comunal, entendiéndose, sin embargo, que las Naciones Unidas no
reclamarán exención alguna en concepto de impuestos que, de hecho,
no constituyen sino una remuneración por servicios de utilidad pú-
blica,

b) Exentos del impuesto de timbre sobre los cupones, instituido
por la ley federal suiza del 25 de junio de 1921, y del impuesto antici-
pado instituido por Decreto del Consejo Federal, de íecha 1 " de sep-
tiembre de 1943, complementado por Decreto del Consejo Federal, de
fecha 31 de octubre de 1944. La exención se efectuará mediante el re-
embolso a las Naciones Unidas de los impuestos aplicados sobre sus
haberes;

40. De acuerdo con la posición mantenida por la Ofici-
na de Asuntos Jurídicos de las Naciones Unidas, que se
reflejó en el estudio preparado por la Secretaría (párr. 36
supra), puesto que la Convención General fue redactada
para dar una aplicación uniforme en todos los Estados
Miembros de las Naciones Unidas, el sentido que se
debe dar al término «impuestos directos» no puede de-
pender del sentido específico que se dé a esa expresión
en la legislación fiscal de un Estado en particular. De
manera que mientras que los términos «impuestos direc-
tos» e «indirectos» se interpreten de forma diversa en las
distintas legislaciones nacionales de los Estados Miem-

24 Véase Anuario 1985, vol II (primera parte), Adición (nota 21
supra), págs. 174 y 175, párrs 26 y 27.

25 Véase Documentos de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre la Organización Internacional, San Francisco, 1945, vol XIII,
pac . 784

bros, de conformidad con el sistema impositivo o las téc-
nicas administrativas adoptadas, el sentido que se da a
esos términos en relación con la aplicación de la Con-
vención General se ha de encontrar refiriéndose a la na-
turaleza de ese instrumento y a la incidencia del impues-
to de que se trate, es decir, según la parte sobre quien
recaiga directamente la carga impositiva. Además, al in-
terpretar la Convención, las Naciones Unidas y sus
Miembros deben atenerse a los principios generales de la
Carta y en particular al Artículo 105 de la misma, que
estipula que la Organización gozará de los privilegios e
inmunidades necesarios para la realización de sus propó-
sitos. De conformidad con esa disposición ningún Estado
Miembro puede entorpecer las actividades de la Organi-
zación o tomar medidas que puedan incrementar sus car-
gas financieras o de otro tipo, opinión que fue expresada
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Orga-
nización Internacional. Por lo tanto, en virtud del artí-
culo II de la Convención, la Organización está exenta del
pago de todo impuesto directo y se le tiene que conceder
la devolución o remisión de la cantidad correspondiente
al impuesto indirecto cuando su suma sea lo bastante im-
portante para hacerlo administrativamente posible26.

41. La Convención sobre prerrogativas e inmunidades
de los organismos especializados consagra el mismo
principio. No parece que en la práctica se havan presen-
tado mayores dificultades para su aplicación27.

42. Ciertos acuerdos de sede se refieren específica-
mente a la exoneración sobre los inmuebles de los cuales
la organización internacional es propietaria y están ocu-
pados por sus servicios. El más preciso de estos acuer-
dos, sin lugar a dudas, es el firmado entre Italia y la
FAO, en el cual se exonera a la Organización de cual-
quier forma de impuesto directo, en particular del im-
puesto sobre la propiedad mobiliaria (imposta sui redditi
di ricchezza mobile), del impuesto sobre la propiedad in-
mobiliaria (imposta sui redditi dei terreni), del impuesto
sobre la renta proveniente de edificios (imposta sui red-
diti dei fabbricati), impuesto sobre el capital (imposta
sui patrimonio) y sobre todos los impuestos locales (so-
vra imposte locah) (art. VIII, secc. 19 a).

43. Algunas legislaciones nacionales establecen la di-
ferencia entre tasa e impuesto. El impuesto, económica-
mente hablando, es la contribución que le corresponde
aportar a cada ciudadano para sufragar los gastos del Es-
tado, y, administrativamente, es un acto de autoridad.

44. Por el contrario, la tasa representa la compensación
por una prestación recibida. En primer lugar, es el precio
de un servicio por el cual hay que pagar. En algunos ca-
sos la remuneración por el servicio debe efectuarse por
medios semiadministrativos, pero tal procedimiento no
altera la naturaleza de la tasa. Es por ello que la Conven-
ción General (art. H, secc. 7) y la Convención sobre pre-
rrogativas e inmunidades de los organismos especializa-
dos (art. UJ, secc. 9 a), al establecer la exoneración de
los impuestos directos e indirectos, reservan, sin embar-
go, expresamente lo referente a la remuneración de «ser-
vicios de utilidad pública» o «servicios de utilidad gene-

26 Anuario. 1967, vol II (nota 17 supra), pág 250, párr. 145
2 7 /¿ id,pág 318, párr 54
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ral», la cual está obligada a pagar la organización
internacional que se beneficie de tales prestaciones.

45. Disposiciones análogas se encuentran en el Acuer-
do General sobre los Privilegios e Inmunidades del Con-
sejo de Europa (art. 7 a); en las Convenciones de Viena
sobre relaciones diplomáticas (arts. 23 y 34) y sobre re-
laciones consulares (arts. 32 y 49 a); sobre las misiones
especiales (art. 24); y sobre la representación de los Es-
tados en sus relaciones con las organizaciones interna-
cionales de carácter universal (art. 24).

46. En algunas legislaciones nacionales esta distinción,
hecha ya desde hace mucho tiempo por la doctrina, entre
impuesto y tasa, se ha ido complicando con nuevas divi-
siones y clasificaciones. En lo referente a las organiza-
ciones internacionales, el Modus Vivendi de 1926 cele-
brado entre Suiza y la SDN estableció, en su
artículo Vin, el criterio para determinar lo que debe en-
tenderse por «tasa»:

Por «tasa» deben entenderse solamente —y cualquiera que sea la
expresión empleada en las prescripciones que regulan la materia— las
contribuciones correlativas de una contraprestación especial y precisa
de la administración a la persona que paga, así como aquellas que son
abonadas para cubrir gastos particularmente necesarios por causa del
contribuyente .

47. De acuerdo con todo lo expuesto, se puede con-
cluir que las organizaciones internacionales interguber-
namentales deben gozar, y gozan efectivamente, al igual
que los Estados y las Misiones Diplomáticas que los re-
presentan, de las inmunidades fiscales necesarias e indis-
pensables para el cabal cumplimiento de sus funciones
oficiales.

B.—Las franquicias aduaneras

48. Para el cabal cumplimiento de sus funciones ofi-
ciales, las organizaciones internacionales interguber-
namentales, como se ha visto, deben gozar de la mayor
independencia con relación a los Estados que las inte-
gran. Tal independencia no debe ser trabada en ninguna
forma. Es por ello que parece haberse aceptado el princi-
pio de la libre circulación de los artículos y de los capita-
les de las organizaciones internacionales, el cual consti-
tuye uno de los elementos básicos para preservar y
garantizar esa independencia.

49. Por lo tanto parece lógico que todos los textos jurí-
dicos, sean éstos acuerdos bilaterales, convenciones mul-
tilaterales o decisiones unilaterales, así como la práctica
de los Estados, relativos a esta materia, consagren el
principio de la libertad de circulación de los artículos,
publicaciones y capitales de las organizaciones interna-
cionales.

50. En efecto, como una organización internacional in-
tergubernamental es una creación de los Estados que la
integran, los cuales son iguales entre ellos, éstos deben
colocarse en un mismo pie de igualdad con respecto a la
organización de la cual son miembros. No sería acepta-
ble que un Estado pudiera sacar un provecho fiscal injus-

tificado de los fondos puestos a la disposición de una or-
ganización internacional.

51. La sección 7 del artículo II de la Convención Ge-
neral establece que:

La Organización de las Naciones Unidas, sus haberes, ingresos y
otros bienes están:

b) Exentos de todos los derechos de aduana y prohibiciones y res-
tricciones de importación y de exportación respecto de los artículos
importados o exportados por la Organización de las Naciones Unidas
para su uso oficial; entendiéndose, sin embargo, que los artículos im-
portados con tal exención no serán vendidos en el país en el cual han
sido introducidos, sino conforme a condiciones convenidas con el go-
bierno de tal país.

U

52. Disposiciones análogas figuran en los siguientes
acuerdos: la Convención sobre prerrogativas e inmunida-
des de los organismos especializados (artículo m, sec-
ción 9 b)\ el Acuerdo General sobre los Privilegios e In-
munidades del Consejo de Europa (artículo 7 b)\ el
Protocolo adicional de dicho Acuerdo (art. 4); el Acuer-
do entre Suiza y las Naciones Unidas (art. II, sec-
ción 5 c); el Convenio entre las Naciones Unidas y Chile
(art. IV, sección 10 b)\ el Acuerdo entre las Naciones
Unidas y Tailandia (art. II, sección 8 b); el Acuerdo de
ejecución entre Suiza y la OIT (art. I); el Acuerdo entre
la OACI y el Canadá (art. II, sección 6 b), y el Acuerdo
entre Italia y la FAO (art. VIH, sección 19 c).

53. Muchos de esos acuerdos establecen los mismos
privilegios en favor de las publicaciones de las organiza-
ciones internacionales, como se indicó anteriormente en
el quinto informe29.

54. Pero si la libre circulación de los artículos de las
organizaciones internacionales es fundamental y necesa-
ria para el cumplimiento de los fines para los cuales han
sido creadas, los Estados tienen, desde luego, el derecho
de protegerse contra cualquier abuso o cualquier falsa in-
terpretación del principio que pueda permitir desvirtuar
la verdadera finalidad del mismo.

55. Aun cuando en su mayoría ninguno de los acuer-
dos citados incluye expresamente el control del Estado,
existen diferencias en la redacción de los mismos que
imponen ciertas limitaciones en la aplicación del princi-
pio de la exoneración. Así, por ejemplo, en el acuerdo
entre Italia y la FAO se determina que la cantidad de ve-
hículos que la Organización puede importar será de doce
como máximo (art. VED, secc. 19 d). Por el contrario, el
acuerdo celebrado entre el OIEA y Austria no estable-
ce ninguna limitación en lo referente a este renglón
(art. VIH, secc. 22 e). Otros acuerdos son aún mucho
más amplios y enumeran una serie de artículos indeter-
minados a los cuales se acuerda la exoneración. Así su-
cede, por ejemplo, en el acuerdo entre el OOPS y el Go-
bierno de Egipto cuyo artículo III establece que estarán
exentos de derechos de aduana «los suministros, provi-
siones, productos y equipos, incluso los productos petro-
líferos»50.

2 8 Véase Textes législatifs, vol. II, pág. 135.

2 9 Véase documento A/CN.4/438, párrs. 48 a 65, reproducido en el
presente volumen.

3 0 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 121, pág. 107.



Relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales (segunda parte del tema) 125

56. Es necesario, pues, que exista un equilibrio entre
los dos principios: por una parte, el de la libre circula-
ción de los artículos que importen o exporten para su uso
oficial las organizaciones internacionales, y, por la otra,
el derecho que asiste al Estado de proteger sus intereses
y su seguridad. En el mismo acuerdo entre el OOPS y
Egipto se establece que:

2) A reserva de las medidas referentes a la seguridad y al orden
público, quedarán exentos de la visita y del registro los suministros,
provisiones, productos y equipos anteriormente mencionados.

Esta exención podrá ser suspendida si la aduana com-
prueba que se presta a abusos ,

57. Antes de la adopción de la Convención de Viena
sobre relaciones diplomáticas, el régimen aplicado a las
organizaciones internacionales en esta materia era, en la
mayoría de los casos, semejante al aplicado a las misio-
nes diplomáticas. Así, por ejemplo, según el acuerdo fir-
mado con los Estados Unidos de América, la OEA se be-
neficia de los mismos privilegios aduaneros acordados a
los gobiernos extranjeros, según los términos de la Ley
sobre las inmunidades de las organizaciones internacio-
nales (International Organizations Immunities Act). En
efecto, el apartado d de la sección 2 del titulo I de dicha
Ley establece que:

En lo que respecta a derechos de aduana o impuestos para las rentas
internas gravados sobre la importación o por razón de la misma y los
procedimientos en conexión con ella; el registro de agentes extranje-
ros; y el tratamiento de comunicaciones oficiales, los privilegios,
exenciones e inmunidades a los cuales tengan derecho las organizacio-
nes internacionales serán los que se otorgan en circunstancias simila-
res a gobiernos extranjeros .

58. Cuando la OFT hubo de trasladarse al Canadá, a
consecuencia de la segunda guerra mundial, el Subsecre-
tario de Estado para Asuntos Exteriores de dicho país de-
terminó, por nota oficial, que «en materia de aduanas y
de derechos de aduana, la Oficina Internacional del Tra-
bajo gozará en el Canadá de una situación análoga a la
de una legación extranjera»33.

59. Pero después de la adopción de la Convención de
Viena sobre relaciones diplomáticas la situación ha cam-
biado. Ahora existe una diferencia favorable a las orga-
nizaciones internacionales. Los privilegios aduaneros
acordados a estas últimas parecen ser más amplios que
los acordados a las misiones diplomáticas. En efecto, el
párrafo 1 del artículo 36 de la Convención de Viena esta-
blece de entrada una limitación a la exoneración al esti-
pular que:

1. El Estado receptor, con arreglo a las leyes y reglamentos que
promulgue, permitirá la entrada con exención de toda clase de dere-
chos de aduana, impuestos y gravámenes, salvo los gastos de almace-
naje, acarreo y servicios análogos:

a) De los objetos destinados al uso oficial de la misión;

[-J

60. Igual limitación se establece en la Convención de
Viena sobre relaciones consulares (art. 50) y en la Con-
vención de Viena sobre la representación de los Estados

31 ibid.
3 2 Véanse notas 14 y 15 supra.
3 3 Véase Boletín Oficial de la Oficina Internacional del Trabajo,

vol. XXV, 1." de abril de 1944, pág. 78.

en sus relaciones con las organizaciones internacionales
de carácter universal (art. 35).

61. Por otra parte, los Estados pueden condicionar la
aplicación y limitar la amplitud del privilegio acordado
en virtud del principio de la reciprocidad. Según Cahier,
la CDI se refiere igualmente a la posibilidad que tienen
los Estados de atenuar la exoneración acordada a las mi-
siones diplomáticas34.

62. Este tipo de restricciones no se encuentra en los
textos pertinentes relativos a las exoneraciones aduane-
ras de las organizaciones internacionales. La idea que
predomina es la de que la libre circulación de los artícu-
los de las organizaciones internacionales no debe ser en-
torpecida ni por la imposición de derechos de aduana,
sea para la importación, sea para la exportación, medidas
de carácter económico, ni por medidas de carácter admi-
nistrativo destinadas a la prohibición o a la restricción de
la importación o de la exportación, las cuales atentarían
contra el principio de la igualdad de los Estados y de la
libertad de acción de las organizaciones internacionales.

63. El régimen de exoneración total aplicado a las or-
ganizaciones internacionales, sin embargo, está acompa-
ñado de ciertas reglas de procedimiento, las cuales, si
bien no pretenden establecer un control absoluto por par-
te del Estado, permiten, por los menos a éste, enterarse
de las importaciones efectuadas por las organizaciones
internacionales y prever o atenuar los posibles abusos.
Muchos Estados exigen, tanto a las misiones diplomáti-
cas como a las organizaciones internacionales, hacer una
solicitud escrita para obtener la franquicia «de acuerdo
con los privilegios diplomáticos», en la cual se hagan
constar la naturaleza, el valor, el peso, la cantidad, el ori-
gen, etc., así como la constancia, expedida por el Jefe de
la misión o el Director o el Secretario General de la or-
ganización internacional, de que las mercancías o los ar-
tículos están destinados al uso oficial.

64. Algunos Estados, además, exigen la presentación
de una declaración de aduana al momento de la importa-
ción. Sin embargo, pese a estas formalidades, sin conse-
cuencias importantes en la práctica, el privilegio exonera
a las organizaciones internacionales de la obligación de
solicitar autorización, licencia o visa, o de someterse a li-
mitaciones cuantitativas o de cuotas.

65. Esa exoneración tan amplia, tanto en materia fiscal
como aduanera, tiene, sin embargo, un límite definido,
en todos los convenios y acuerdos citados, por la expre-
sión «uso oficial». Es decir que los artículos importados
en franquicia en conformidad con los privilegios acorda-
dos a las organizaciones internacionales no pueden desti-
narse a fines distintos a las necesidades de la organiza-
ción internacional para llevar a cabo las actividades
destinadas a realizar los fines para los cuales fue creada.
Esto está en la lógica del sistema pues, de no ser así, la
igualdad de todos con respecto al régimen aduanero co-
mún sería quebrantada.

66. Es fácil pensar que en la práctica pueden presentar-
se dificultades por el hecho de que, si bien los textos
contenidos en los instrumentos jurídicos pertinentes em-

34 Op. cit., pág. 192.
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plean la expresión «uso oficial», no la definen. Sin em-
bargo, no parece que se hayan presentado problemas de-
masiado complejos para establecer una definición, pese a
la existencia de sectores sensibles, como lo son, por
ejemplo, el de los productos alimenticios, del alcohol,
del tabaco y de la gasolina. Los Estados, celosos de sus
prerrogativas fiscales y aduaneras, tienden a limitar al
máximo las necesidades funcionales de las organizacio-
nes internacionales en estos sectores.

67. El Canadá, en una Order in Council adoptada el
4 de abril de 1952, define la expresión «uso oficial» de
la manera siguiente:

«Uso oficia]» significa uso para promover los objetivos de las Na-
ciones Unidas y no para asegurar el beneficio financiero del importa-
dor o de otra persona .

68. En una consulta hecha al Fiscal General del Estado
de Nueva York, en 1946, sobre la importación con fran-
quicia de bebidas alcohólicas destinadas a las recepcio-
nes oficiales de las Naciones Unidas, el Fiscal, en la opi-
nión emitida, se refirió a la Ley N.° 291 (United States
Public Law 291), la cual, como ya se ha indicado
(párr. 23 supra), asimila los privilegios de las organiza-
ciones internacionales a los de los gobiernos extranjeros.
El Fiscal General declaró:

Limitando esta decisión a las importaciones de las Naciones Unidas
destinadas a cubrir sus propias atenciones sociales oficiales, opino que
la Dirección de Bebidas Alcohólicas del Estado debería reconocer los
derechos conferidos por la Public Law 291 del Congreso de los Esta-
dos Unidos y permitir el despacho de esa partida de licores a las Na-
ciones Unidas, a solicitud de la Organización en la que se especifi-
quen la cuantía y la naturaleza de la expedición .

69. Sobre la misma cuestión se pronunció el Asesor
Jurídico de las Naciones Unidas, en 1959, en relación
con el derecho de los directores de los centros de infor-
mación de la Organización de importar con franquicia
bebidas alcohólicas:

Las importaciones de licores para las recepciones oficiales debe-
rían, en los términos de la sección 7 b de la Convención sobre Privile-
gios e Inmunidades de las Naciones Unidas, estar exentas del pago de
derechos de aduana. Este principio se aplica también a la gasolina,
siempre que sea para «uso oficial» .

70. Tanto la Convención General (art. H, secc. 7 b)
como la Convención sobre prerrogativas e inmunidades
de los organismos especializados (art. HI, secc. 9 b) esta-
blecen expresamente que:

3 5 Textes législatifs, vol. I, pág. 14.
3 6 Anuario... 1967, vol. II (véase nota 17 supra), pág. 258,

párr. 178.
31 Ibid., pan. 179.

...entendiéndose, sin embargo, que los artículos importados con tal
exención no serán vendidos en el país en que hayan sido introducidos
sino conforme a condiciones convenidas con el gobierno de tal país.

71. Es evidente que si los artículos introducidos con
franquicia son vendidos, dejan de tener el carácter de
«uso oficial» de la organización y ésta deberá pagar los
derechos de aduana en proporción al valor residual del
artículo y de acuerdo con las disposiciones legales y re-
glamentarias del Estado donde fue introducido o según
las modalidades acordadas entre éste y la organización.
Cuando se trata de ceder el artículo a otra organización
internacional que goza igualmente de privilegios en
cuanto al pago de los derechos, desde luego no es proce-
dente pagar los derechos de aduana.

72. En el texto de algunos instrumentos jurídicos se
habla no solamente de la venta sino también de la cesión
gratuita; tal es el caso, por ejemplo, del Protocolo sobre
privilegios e inmunidades de la Comunidad Europea del
Carbón y el Acero, que se refiere a cualquier cesión «a
título oneroso o gratuito» (art. 4 b).

73. En 1964 el Asesor Jurídico de las Naciones Uni-
das, en una opinión emitida en respuesta a una consulta
de un Asesor Jurídico de un órgano subsidiario de las
Naciones Unidas, precisaba las condiciones que deben
regir la venta de artículos introducidos con franquicia
aduanera de la manera siguiente:

Si bien las condiciones de venta deben convenirse con el país hués-
ped, nunca se pretendió que estas condiciones se estableciesen de ma-
nera unilateral y arbitraria, sino que se concertasen con el ñn de prote-
ger los intereses legítimos de ambas partes, es decir, para proteger al
país invitante contra el abuso de los privilegios de importación y ase-
gurar a las Naciones Unidas y a su personal el ejercicio efectivo de es-
tos privilegios a los fines para los que fueron previstos .

74. Las organizaciones internacionales se benefician,
pues, de la exoneración aduanera para los artículos im-
portados o exportados para su uso oficial. La exonera-
ción no se aplica a los gastos de almacenaje, de acarreo o
de servicios similares. Por otra parte, el Estado en cuyo
territorio la organización internacional introduce los artí-
culos con franquicia está en el derecho de imponer con-
diciones en cuanto a la cesión a título oneroso o gratuito
de dichos artículos en su territorio. Tiene igualmente la
facultad de ejercer cierto control sobre dichas importa-
ciones y exportaciones, con el fin de evitar abusos o in-
terpretaciones que puedan desvirtuar la aplicación del
principio de la libertad de circulación de los artículos de
las organizaciones internacionales, y para proteger sus
intereses y su seguridad.

38 Ibid., pág. 260.
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III.—Proyectos de artículos 18 a 22

75. De acuerdo con lo expuesto en el presente informe,
el Relator Especial propone los siguientes proyectos de
artículos, como parte V del proyecto de artículos, corres-
pondientes a las inmunidades fiscales y las franquicias
aduaneras de las organizaciones internacionales inter-
gubernamentales de carácter universal.

PARTE V

INMUNIDADES FISCALES Y FRANQUICIAS
ADUANERAS

Artículo 18

Las organizaciones internacionales, sus haberes,
ingresos y otros bienes afectados a sus actividades ofi-
ciales estarán exentos de todo impuesto directo, en-
tendiéndose, sin embargo, que las organizaciones in-
ternacionales no reclamarán exención alguna por
concepto de impuestos que, de hecho, no constituyan
sino una remuneración por servicios de utilidad pú-
blica.

Artículo 19

1. Las organizaciones internacionales estarán
exentas de todos los impuestos y gravámenes naciona-
les, regionales o municipales sobre los locales de la or-
ganización de los cuales sean propietarias o inquilinas,
salvo de aquellos impuestos o gravámenes que consti-
tuyan el pago de servicios particulares prestados.

2. La exención fiscal a la cual se refiere este artí-
culo no se aplicará a los impuestos y gravámenes que,
conforme a las disposiciones legales del Estado hués-
ped, estén a cargo del particular que contrate con la
organización internacional.

Artículo 20

a) de toda clase de derechos de aduana, impuestos
y gravámenes conexos, salvo los gastos de almacena-
je, acarreo y servicios análogos, así como de prohibi-
ciones y restricciones de importación y exportación,
respecto a los artículos importados o exportados por
las organizaciones internacionales para su uso oficial,
entendiéndose, sin embargo, que los artículos impor-
tados con tal exención no podrán ser cedidos gratui-
tamente ni vendidos en el país donde hayan sido in-
troducidos, sino conforme a condiciones convenidas
con el gobierno de tal país;

b) de derechos de aduana y de prohibiciones y
restricciones respecto a la importación y exportación
de sus publicaciones destinadas al uso oficial.

Artículo 21

1. Las organizaciones internacionales no recla-
marán, en principio, la exención de impuestos al con-
sumo, ni de impuestos sobre la venta de bienes mue-
bles e inmuebles incluidos en el precio que se haya de
pagar.

2. No obstante lo establecido en el párrafo ante-
rior, cuando las organizaciones internacionales efec-
túen, para su uso oficial, compras importantes de bie-
nes gravados o gravables con tales derechos e
impuestos, los Estados Partes [en la presente Conven-
ción*] adoptarán, siempre que así les sea posible, las
disposiciones administrativas pertinentes para la re-
misión o reembolso de la cantidad correspondiente a
tales derechos o impuestos.

Artículo 22

Para los efectos de los artículos precedentes, se en-
tiende por actividad oficial o uso oficial, los relativos
a la realización de los fines de la organización inter-
nacional.

Las organizaciones internacionales, sus haberes,
ingresos y otros bienes, con arreglo a las leyes y re-
glamentos que promulgue el Estado huésped, estarán
exentos:

* Las palabras «en la presente Convención» se han puesto entre
corchetes con el fin de no prejuzgar sobre la forma definitiva que
se dará a los proyectos de artículos.
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