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men de apartheid (Nueva York, 30 de noviembre de 1973)

Convencién sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes (Nueva York, 10 de diciembre de 1984)

PRIVILEGIOS E INMUNIDADES, RELACIONES DIPLOMATICAS

Convencién sobre prerrogativas ¢ inmunidades de las Naciones
Unidas (Londres, 13 de febrero de 1946)

Convencién sobre prerrogativas e inmunidades de los organismos
especializados (Nueva York, 21 de noviembre de 1947)

Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas (Viena, 18 de
abril de 1961)

Convencién de Viena sobre relaciones consulares (Viena, 24 de
abril de 1963)

Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados (Basilea,
16 de mayo de 1972)

Convenci6n sobre las misiones especiales (Nueva York, 8 de di-
ciembre de 1969)

Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplométicos (Nueva York, 14 de diciembre de 1973)

Convenci6n de Viena sobre la representacién de los Estados en sus
relaciones con las organizaciones internacionales de cardcter
universal (Viena, 14 de marzo de 1969)

MEDIO AMBIENTE.Y RECURSOS NATURALES

Convencién y estatuto sobre el régimen de las vias navegables de
interés internacional (Barcelona, 20 de abril de 1921)

Convencién y Estatutos relativos al aprovechamiento de la Cuenca
del Chad [Fort-Lamy (Chad), 22 de mayo de 1964]

Convenio sobre la prevencién de la contaminacion del mar por
vertimiento de desechos y otras materias (Londres, México,
Mosci y Washington, 29 de diciembre de 1972)

Convencién sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modifica-
cién ambiental con fines militares u otros fines hostiles (Nueva
York, 10 de diciembre de 1976)

Convencién constitutiva de la Organizacion para el aprovecha-

miento de la cuenca del rio Gambia [Kaolack (Senegal), 30 de

junio de 1978]

Convencién constitutiva de la Autoridad de la cuenca del rio Niger
[Faranah (Guinea), 21 de noviembre de 1980}

Fuente

Ibid., vol. 1144, pag. 124.
Ibid., vol. 1015, pég. 266.

Documentos Oficiales de
la Asamblea General, tri-
gésimo noveno periodo
de sesiones, Suplemento
N.° 51, resolucién 39/46,
anexo.

Resoluciones  aprobadas
por la Asamblea General
en la primera parte de su
primera sesién (A/64),
resolucién 22 A ().

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 33,
pdg. 329.

Ibid., vol. 500, pag. 162.
Ibid., vol. 596, pig. 392.

Consejo de Europa, Serie
de Tratados europeos,
N.° 74, Estrasburgo,
1972.

Naciones Unidas, Anua-
rio Juridico 1969 (N.°
de venta: S.71.V.4),
pig. 134.

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 1035,
pag. 191.

Naciones Unidas, Anuario
Juridico, 1975 (N.° de
venta: S.77.V.3), pég.
91

Sociedad de las Naciones,
Recueil des Traités,
vol. VI, pig. 36.

Journal officiel de la Répu-
blique fédérale du Ca-
meroun, Yaoundé, 4.°
afio, N.° 18, 1S de sep-
tiembre de 1964, pig.
1003.

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 1046,
pag. 122.

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 1108,
pag. 175.

Naciones Unidas, Traités
concernant l'utilisa-
tion des cours d’eau in-
ternationaux a des fins
autres que la navigation :
Afrigue, Recursos natu-
rales/Serie  del agua
N.° 13 (N.° de venta:
E/FB84.1LA.7), pdg. 42.

Ibid., pég. 56.
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Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono (Viena,
22 de marzo de 1985)

Protocolo de Montreal relativo a las substancias agotadoras de la
capa de ozono (Montreal, 16 de septiembre de 1987)

Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos trans-
fronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién (Basilea,
22 de marzo de 1989)

Convencién sobre la evaluacion de los efectos en el medio ambien-
t¢c cn un contexto transfronterizo (Espoo, 25 de febrero de 1991)

DERECHO DEL MAR

Convencitn internacional para la unificacién de ciertas normas
relativas a la inmunidad de los buques de propiedad estatal (Bru-
selas, 10 de abril de 1926) y

Protocolo adicional (Bruselas, 24 de mayo de 1934)

Convenio internacional para la unificacién de ciertas reglas relati-
vas al embargo preventivo de buques de navegacién maritima
(Bruselas, 10 de mayo de, 1952)

Convencién sobre la alta mar (Ginebra, 29 de abril de 1958)

Convencién sobre el mar territorial y la zona contigna (Ginebra,
29 de abril de 1958)

Convencidn sobre la pronta notificacién de accidentes nucleares
(Viena, 26 de septiembre de 1986)

Convencién sobre asistencia en caso de accidente nuclear o emer-
gencia radiolégica (Viena, 26 de septiembre de 1986)

PROPIEDAD INTELECTUAL

Convencién universal sobre derecho de autor (Ginebra, 6 de sep-
tiembre de 1952); revisada en Paris el 24 de julio de 1971

ARMAS

Convencién sobre la prohibicién del desarrollo, la produccidn y el
almacenamiento de armas bacteriolgicas (biolégicas) y toxini-
cas y sobre su destruccién (Londres, Mosci y Washington,
10 dc¢ abril de 1972)

Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de cier-
tas armas convencionales que puedan considerarse excesiva-
mente nocivas o de efectos indiscriminados (Ginebra, 10 de di-
ciembre de 1980)

AVIACION CIVIL. INTERNACIONAL

Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transpor-
te aéreo internacional (Varsovia, 12 de octubre de 1929)

Protocolo que modifica el Convenio para la unificacién de ciertas
reglas relativas al transporte aéreo internacional firmado ¢n Var-
sovia el 12 de octubre de 1929 (La Haya, 28 de septiembre de
1955)

Convenio sobre aviacion civil internacional (Chicago, 7 de diciem-
bre de 1944)

Fuenie
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tés, N.° 26164.

PNUMA, Nairobi, 1987. Se
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Unidas, Recueil des Trai-
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Ibid., pag. 214.

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 439,
pég. 193.
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AVIACION CIVIL INTERNACIONAL (continuacion)

Convenio relativo al reconocimiento internacional de derechos so-
bre aeronaves (Ginebra, 19 de junio de 1948)

Convenio de las Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de
mercancfas, 1978 (Reglas de Hamburgo) (Hamburgo, 31 de
marzo de 1978)

Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar
(Montego Bay, 10 de diciembre de 1982)

DERECHO APLICABLE EN LOS CONFLICTOS ARMADOS

Convenio y reglamento anexo sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre (La Haya, 18 de octubre de 1907)

Protocolo de Ginebra sobre la prohibicién del uso, en la guerra, de
gases asfixiantes, téxicos o similares y de medios bacteriol6-
gicos (Ginebra, 17 de junio de 1925)

Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas de la gue-
rra (Ginebra, 12 de agosto de 1949) y

Protocolos adicionales I y II (Ginebra, 8 de junio de 1977)

DERECHO DE LOS TRATADOS

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

RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR ACTIVIDADES NUCLEA-
RES Y EN EL ESPACIO ULTRATERRESTRE

Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre,
incluso la Luna y otros cuerpos celestes (Londres, Mosci y
‘Washington, 27 dc encro de 1967)

Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causa-
dos por objetos espaciales (Londres, Mosci y Washington,
29 de marzo de 1972)

Convenio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultrate-
rrestre (Nueva York, 14 de enero de 1975)

Convenio sobre dafios causados a terceros en la superficie por ae-
ronaves extranjeras (Roma, 7 de octubre de 1952)

Convenio complementario del Convenio de Varsovia para la unifi-
cacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo interna-
cional realizado por quien no sea el transportista contractual
(Guadalajara, 18 de septiembre de 1961)

Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las acronaves (Tokyo, 14 de septiembre de 1963)

Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves
(La Haya, 16 de diciembre de 1970)

Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de
la aviacién civil (Montreal, 23 de septiembre de 1971)

ARREGLO DE DIFERENCIAS

Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados (Washington, 18 de mar-
zo de 1965)

Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal (Panam4, 30 de enero de 1975)

Fuente

Ibid., vol. 310, pag. 168.
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las  Naciones Unidas
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12.% ed., Ginebra, 1983,
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Ibid., vol. 610, pag. 228.

Ibid., vol. 961, pag. 212.
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Ibid., vol. 704, pag. 242.
Ibid., vol. 860, pdg. 123.
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Capitulo I

ORGANIZACION DEL PERIODO DE SESIONES

1. La Comisién de Derecho Internacional, creada en
virtud de la resolucién 174 (II) de la Asamblea General,
de 21 de noviembre de 1947, celebrd, de conformidad
con lo dispuesto en su Estatuto, anexo a esa resolucién y
modificado posteriormente, su 43.° periodo de sesiones
en su sede permanente, en la Oficina de las Naciones
Unidas en Ginebra, del 29 de abril al 19 de julio
de 1991. El perfodo de sesiones fue abierto por el
Sr. Jiuyong Shi, Presidente de la Comision en su 42.° pe-
riodo de sesiones.

A. Composicion de la Comisiéon

2. La Comision esta integrada por los siguientes miem-
bros:

Principe Bola Adesumbo AnsoLa (Nigeria);
Sr. Husain AL-BaHArRNA (Bahrein);
Sr. Awn AL-KHasawNEH (Jordania);
Sr. Riyadh Mahmoud Sami AL-Qavsi (Iraq);
Sr. Gaetano Aranacio-Ruiz (Italia);
Sr. Julio BARBOZA (Argentina);
Sr. Yuri G. Barsecov (Unién de Repiiblicas Socialis-
tas Soviéticas);
" Sr. John Alan BeesLEY (Canad4);
Sr. Mohamed BENNOUNA (Marruecos);
Sr. Boutros BouTtros-Ghall (Egipto);
Sr. Carlos CaLERO RODRIGUES (Brasil);
Sr. Leonardo Diaz GonzALEZ (Venezuela);
Sr. Gudmundur EIrikssoN (Islandia);
Sr. Laurel B. FraNcIs (Jamaica);
Sr. Bernhard GRAEFRATH (Alemania);
Sr. Francis Mahon HAYEs (Irlanda);
Sr. Jorge E. ILLUECA (Panamd);
Sr. Andreas J. Jacovipgs (Chipre);
Sr. Abdul G. KoroMA (Sierra Leona);
Sr. Ahmed Mawiou (Argelia);
Sr. Stephen C. McCarrreY (Estados Unidos de Amé-
rica);
Sr. Frank X. NJENGA (Kenya);
Sr. Motoo Oaciso (Japén);
Sr. Stanislaw PawLak (Polonia);
Sr. Alain PeLLET (Francia);
Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao (India);
Sr. Edilbert RAZAFINDRALAMBO (Madagascar);
Sr. Emmanuel J. Roucounas (Grecia);
Sr. César SEPOLVEDA GUTIERREZ (México);
Sr. Jiuyong SHi (China);
Sr. Luis SoLARI TUDELA (Pert);
Sr. Doudou Tuiam (Senegal);
Sr. Christian ToMUSCHAT (Alemania);
Sr. Alexander YANKoV (Bulgaria).

B. Mesa

3. En sus sesiones 2205.* y 2206.%, celebradas el 29 y
el 30 de abril de 1991, la Comisién eligié la siguiente
Mesa:

Presidente: Sr. Abdul G. Koroma;,

Primer Vicepresidente: Sr. John Alan Beesley;

Segundo Vicepresidente: Sr. César Sepilveda Gutié-
rrez;

Presidente del Comité de Redaccion: St. Stanislaw
Pawlak;

Relator: Sr. Husain Al-Baharna.

4, LaMesa Ampliada de 1la Comisién estuvo integrada
por los miembros de la Mesa del presente periodo de se-
siones, los miembros de la Comisién que habfan desem-
pefiado anteriormente el cargo de Presidente de la Comi-
sion' y los Relatores Especiales®. El Presidente de la
Mesa Ampliada fue el Presidente de la Comisién. Por re-
comendacién de la Mesa Ampliada, la Comisién, en su
2222.% sesién, el 11 de junio de 1991, constituyé para el
presente perfodo de sesiones un Grupo de Planificacion
encargado de examinar el programa, los procedimientos
y los métodos de trabajo de la Comisidn, y su documen-
tacién, y de informar al respecto a la Mesa Ampliada.
El Grupo de Planificacion estuvo integrado por los
miembros siguientes: Sr. John Alan Beesley (Presiden-
te), Principe Bola Adesumbo Ajibola, Sr. Awn
Al-Khasawneh, Sr. Riyadh Mahmoud Sami Al-Qaysi,
Sr. Gaetano Arangio-Ruiz, Sr. Julio Barboza, Sr. Leo-
nardo Diaz Gonzalez, Sr. Laurel B. Francis, Sr. Bernhard
Graefrath, Sr. Jorge E. Illueca, Sr. Andreas J. Jacovides,
Sr. Ahmed Mahiou, Sr. Frank X. Njenga, Sr. Stanislaw
Pawlak, Sr. Emmanuel J. Roucounas, Sr. Christian
Tomuschat. El Grupo no era de composicién limitada y
podian asistir a sus sesiones otros miembros de la Comi-
sién.

C. Comité de Redaccion

5. En sus sesiones 2205.% y 2206.%, €l 29 y el 30 de
abril de 1991, la Comisién constituy6 un Comité de Re-
daccién integrado por los siguientes miembros: Sr.
Stanislaw Pawlak (Presidente), Sr. Husain Al-Bahar-
na, Sr. Awn Al-Khasawneh, Sr. Yuri G. Barsegov,

10O sea: el Sr. Laurel B. Francis, el Sr. Doudou Thiam, el
Sr. Alexander Yankov, el Sr. Stephen C. McCaffrey, el Sr. Leonardo
Diaz Gonzilez, ¢l Sr. Bernhard Graefrath y el Sr. Jiuyong Shi.

20 sea: el Sr. Gaetano Arangio-Ruiz, el Sr. Julio Barboza, el
Sr. Leonardo Diaz Gonzilez, el Sr. Stephen C. McCaffrey, el Sr. Mo-
too Ogiso y el Sr. Doudou Thiam.
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Sr. Mohamed Bennouna, Sr. Carlos Calero Rodrigues,
Sr. Gudmundur Eiriksson, Sr. Francis Mahon Hayes, Sr.
Abdul G. Koroma, Sr. Stephen C. McCaffrey, Sr. Motoo
Ogiso, Sr. Alain Pellet, Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao,
Sr. Edilbert Razafindralambo, Sr. César Sepilveda
Gutiérrez, Sr. Jiuyong Shi y Sr. Luis Solari Tudela.

D. Secretaria

6. El Sr. Carl-August Fleischhauer, Secretario General
Adjunto, Asesor Juridico, asisti6 al periodo de sesiones y
represent6 al Secretario General. El Sr. Vladimir S. Kot-
liar, Director de la Division de Codificacién de la Ofici-
na de Asuntos Juridicos, desempefi6 las funciones de Se-
cretario de la Comisién y, en ausencia del Asesor
Juridico, represent6 al Secretario General. La Sra. Jac-
queline Dauchy, Directora Adjunta de la Divisién de Co-
dificacién de la Oficina de Asuntos Juridicos, desempe-
fi6 las funciones de Secretaria Adjunta de la Comisién.
La Sra. Sachiko Kuwabara y el Sr. Manuel Rama-
Montaldo, Oficiales Juridicos Superiores, desempefiaron
las funciones de Secretarios Ayudantes Superiores de la
Comisidn, y la Sra. Mahnoush H. Arsanjani y el Sr.
Mpazi Sinjela, Oficiales Juridicos, desempefiaron las
funciones de Secretarios Ayudantes de la Comisién.

E. Programa

7.  En su 2205.% sesidn, el 29 de abril de 1991, la Co-
misién aprobd un programa para su 43.° perfodo de se-
siones, con los temas siguientes:

1. Organizacién de los trabajos del perfodo de sesiones.
2. Responsabilidad de los Estados.
3. Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes.

4,  Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad.

5. El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion.

6. Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudicia-
les de actos no prohibidos por el derecho internacional.

7. Relaciones entre los Estados y las organizaciones internaciona-
les (segunda parte del tema).

8. Programa, procedimientos y métodos de trabajo de la Comisi6n,
y su documentacién.

9. Cooperacién con otros organismos.
10.  Fecha y lugar del 44.° perfodo de sesiones.

11.  Otros asuntos.

8. La Comisién examiné todos los temas de su progra-
ma. Celebré 48 sesiones piblicas (2205.% a 2252.%) y,
ademds, el Comité de Redaccién de la Comisién celebrd
55 sesiones, la Mesa Ampliada de la Comisién dos se-
siones y el Grupo de Planificacién de la Mesa Ampliada
seis sesiones.

F. Descripcién general de los trabajos
de la Comisi6n en su 43.° periodo de sesiones

9. La Comisidn, en su 43.° periodo de sesiones, avan-
z6 mucho en el examen de tres temas de su programa.
Concluyé el estudio del tema «Inmunidades jurisdiccio-
nales de los Estados y de sus bienes» con la aprobacién,
en forma definitiva, de un proyecto de articulos. Ade-
mads, la Comisién aprobd provisionalmente dos proyec-
tos de articulos completos sobre otros dos temas de su
programa, es decir, el «Proyecto de cddigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad» y «El de-
recho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién». Como se recorda-
r4, la Comisién habia aprobado definitivamente en su
41.° periodo de sesiones el proyecto de articulos sobre el
estatuto del correo diplomitico y de la valija diplomdtica
no acompaiiada por un correo diplomatico y los proyec-
tos de protocolos de firma facultativa relativos a dicho
estatuto. As{ pues, la Comisién ha alcanzado durante el
mandato de sus actuales miembros los objetivos que se
habfa fijado al comienzo de dicho mandato.

10.  Por lo que respecta al tema «Inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados y de sus bienes», la Comision,
sobre la base de las recomendaciones del Comité de Re-
daccién’, aprobé en segunda lectura, como se indica en
el parrafo anterior, un conjunto completo de articulos so-
bre el tema. Decidid, de conformidad con el articulo 23
de su Estatuto, recomendar a la Asamblea General que
convocara a una conferencia internacional de plenipoten-
ciarios para examinar el proyecto de articulos y celebrar
una convencion sobre el tema (véase cap. Il infra).

11.  Por lo que respecta al tema «El derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines dis-
tintos de la navegacién», la Comisién, como se ha indi-
cado en el pdrrafo 9, aprobd en primera lectura un con-
junto completo de articulos sobre el tema. Decidid, de
conformidad con los articulos 16 y 21 de su Estatuto,
que el proyecto se transmitiera, por conducto del Secre-
tario General, a los gobiernos para que éstos enviaran
sus comentarios y observaciones y que se pidiera que
esos comentarios y observaciones se presentaran al Se-
cretario General antes del 1.° de enero de 1993, En una
primera fase de sus trabajos, la Comisién examiné el
séptimo informe del Relator Especial, Sr. Stephen C.
McCaffrey (A/CN.4/436 y Corr.1 a 3), que contenia en
particular un proyecto de articulo titulado «Términos
empleados»*. La Comisién convino en remitir ese articu-
lo al Comité de Redaccidn. En una etapa ulterior, la Co-
mision, sobre la base de las recomendaciones del Comité
de Redacci6n®, aprob6 provisionalmente los articulos 2
(Términos empleados), 10 (Relaci6én entre los usos), 26
(Gestidn), 27 (Regulacién), 28 (Instalaciones), 29 (Cur-
sos de agua internacionales e instalaciones en tiempo de
conflicto armado) y 32 (No discriminacién). También

3 Las recomendaciones del Comité de Redaccion se examinaron en
las sesiones 2218.* a 2221.2, celebradas entre el 4 y el 7 de junio de
1991.

4 Bl informe fue examinado en las sesiones 2213.% a 2218.%, cele-
bradas entre el 23 de mayo y el 4 de junio.
5 Las recomendaciones del Comité de Redaccién fueron examina-

das en las sesiones 2228.% a 22312, celebradas entre el 21 y el 27 de
junio de 1991.
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sobre la base de las recomendaciones del Comité de Re-
daccién, la Comisién aprobd versiones revisadas de arti-
culos aprobados provisionalmente en perfodos de sesio-
nes anteriores (véase cap. III infra).

12.  Por lo que respecta al tema «Proyecto de cédigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad», la Comisién, como se ha indicado en el parrafo 9,
aprobé en primera lectura un conjunto completo de arti-
culos sobre el tema. Decidid, de conformidad con los ar-
ticulos 16 y 21 de su Estatuto, que el proyecto se trans-
mitiera, por conducto del Secretario General, a los
gobiernos para que enviaran sus comentarios y observa-
ciones y que se pidiera que esos comentarios y observa-
ciones fueran presentados al Secretario General antes del
1.° de enero de 1993. En una primera fase de sus traba-
jos, la Comision examiné el noveno informe del Relator
Especial, Sr. Doudou Thiam (A/CN.4/435 y Add.1 y
Corr.1), que contenia, entre otras cosas, un proyecto de
articulo sobre las penas aplicables®. La Comisi6n decidi6
remitir ese proyecto de articulo al Comité de Redaccién.
En una fase ulterior la Comisidn, sobre la base de las re-
comendaciones del Comité de Redaccién’, aprobé provi-
sionalmente: a) los articulos 3 (Responsabilidad y casti-
g0), 4 (Mdviles) y 5 (Responsabilidad de los Estados)
correspondientes al articulo 3 aprobado inicialmente; b)
los articulos 11 (Ordenes de un gobierno o de un supe-
rior jerarquico) y 14 (Causas de justificacion y circuns-
tancias atenuantes); ¢) los articulos 19 (Genocidio), 20
(Apartheid), 21 (Violaciones sistem4ticas y masivas de
los derechos humanos), 22 (Crimenes de guerra excep-
cionalmente graves) y 26 (Dafios intencionales y graves
al medio ambiente). También sobre la base de las reco-
mendaciones del Comité de Redaccién, la Comisién
aprobé versiones revisadas de articulos aprobados provi-
sionalmente en anteriores periodos de sesiones (véase
cap. IV infra).

6 El informe fue examinado en las sesiones 2207." a 2214.% cele-
bradas entre ¢l 14 y ¢l 24 de mayo de 1991.

7 Las recomendaciones del Comité de Redacci6n se examinaron en
las sesiones 2236.° a 22417 celebradas entre el 5 y el 12 de julio
de 1991.

13. El tema «Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
derecho internacional» fue examinado por la Comisién
sobre la base del séptimo informe del Relator Especial,
Sr. Julio Barboza (A/CN.4/437 y Corr.1)®. El informe
contenia un nuevo examen de las principales cuestiones
del tema cuyo objeto era delimitar zonas de acuerdo en
la Comision y facilitar la labor sobre el tema (véase
cap. V infra).

14.  El tema «Relaciones entre los Estados y las orga-
nizaciones internacionales (segunda parte del tema)» fue
examinado por la Comisidn sobre la base de los informes
quinto y sexto del Relator Especial, Sr. Leonardo Diaz
Gonzilez’. El quinto informe (A/CN.4/438) contenfa,
entre otras cosas, el articulo 12 (sobre los archivos) y
los artfculos 13 a 17 (sobre facilidades en materia de
publicaciones y comunicaciones). El sexto informe
(A/CN.4/439) contenia cinco articulos, a saber, los arti-
culos 18 a 22 (sobre inmunidades fiscales y franquicias
aduaneras). La Comisién convino en remitir todos los ar-
ticulos al Comité de Redaccion (véase cap. VI infra).

15.  Por lo que respecta al tema «Responsabilidad de
los Estados», la Comisién escuché la presentacion del
tercer informe del Relator Especial, Sr. Arangio-Ruiz
(A/CN.4/440 y Add.1)"°. El informe no se examiné por
falta de tiempo (véase cap. VII infra).

16. Las cuestiones relativas al programa, los procedi-
mientos y los métodos de trabajo de la Comision, y su
documentacién, fueron examinados en el marco del Gru-
po de Planificacion de la Mesa Ampliada y en la propia
Mesa Ampliada. Las correspondientes recomendaciones
de la Comision figuran en el dltimo capitulo del informe,
que también trata de la cooperacién con otros organis-
mos y de ciertas cuestiones administrativas y de otra
indole.

8 Este tema fue examinado en las sesiones 2221.% a 22287, celebra-
das cntre el 7 y ¢l 21 de junio de 1991.

9 El tema fue examinado en las sesiones 2232.* a 2236.%, celebradas
entre el 28 de junio y el 5 de julio de 1991.

10 E] informe fue presentado en la sesién 2238.% el 10 de julio
de 1991.



Capitulo II

INMUNIDADES JURISDICCIONALES DE LOS ESTADOS Y DE SUS BIENES

A. Introduccién

17.  En su 30.° periodo de sesiones, en 1978, la Comi-
sién decidi6 incluir en su programa de trabajo el tema
«Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes» por recomendacion del Grupo de Trabajo que
habia creado para que iniciara la labor sobre esta mate-
ia'' y en cumplimiento de la resolucién 32/151 de la
Asamblea General, de 19 de diciembre de 1977.

18.  En su 31.° periodo de ses1ones en 1979, la Comi-
sién dispuso del informe preliminar'® del Relator Espe-
cial, Sr. Sompong Sucharitkul. En el mismo periodo de
sesiones, la Comisién decidié que se distribuyera un
cuestionario a los Estados Miembros de las Naciones
Unidas a fin de obtener més informacién y conocer las
opiniones de los gobiernos. La documentacién recibida
en respuesta al cuestionario fue presentada a la Comisién
en su 33.° periodo de sesiones, en 1981. Del 32.° periodo
de sesiones (1980) al 38.° perfodo de sesiones (1986),
la Comisién recibié otros siete informes del Relator
Especial®.

19. En su 38.° periodo de sesiones, la Comision apro-
bé provisionalmente, en primera lectura un proyecto
completo de articulos sobre el tema'* que, de conformi-
dad con los articulos 16 y 21 del Estatuto de la Comi-
si6n, fue transmitido a los gobiernos por conducto del
Secretario General para que formularan comentarios y
observaciones con la peticion de que los presentaran al
Secretario General a mds tardar cl 1.° de enero de 1988.

20. En su 39.° periodo de sesiones (1987), la Co-
misién nombré Relator Especial del tema al Sr. Motoo

YAnuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 149 a 152, pérs.
179 a 190.

12 Anuario... 1979, vol. I (primera parte), pag. 233, documento
A/CN.4/323.

13 Estos siete informes del Relator Especial han sido reproducidos
como sigue:

Segundo informe: Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pig. 209,
documento A/CN.4/331 y Add.{;

Tercer informe: Anuario... 1981, vol. 11 (primera parte), pag. 137,
documento A/CN.4/340 y Add.1;

Cuarto informe: Anuario... 1982, vol. Il (primera parte), pag. 245,
documento A/CN.4/357;

Quinto informe: Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pdg. 27,
documento A/CN.4/363 y Add.1;

Sexto informe: Anuario... 1984, vol. 1 (primera parte), pig. 5,
documento A/CN.4/376 y Add.1y 2;

Séptimo informe: Anuario... 1985, vol. Il (primera parte), pag. 21,
documento A/CN.4/388;

Octavo informe: Anuario...
documento A/CN.4/396.

1 Para el texto, véase Anuario... 1986, vol. Il (segunda parte), pags.
8al2.

1986, vol. 11 (primera parte), pig. 23,
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Ogiso. En su 40.° periodo de sesiones (1988), la Comi-
sién tuvo a su disposicidn las respuestas q]ue se habfan
recibido de Estados Miembros y de Suiza”. La Comi-
sién re01b16 también un informe preliminar del Relator
Especial'®.

21.  En su 41.° periodo de sesiones (1989), la Comi-
sién dispuso del segundo informe del Relator Especial'’,
asi como del informe preliminar presentado en su 40.°
periodo de sesiones, para proceder a la segunda lectura
del proyecto de articulos. Después de haber examinado
estos informes y los comentarios y observaciones de los
gobiemos, la Comisién acordé remitir al Comité de Re-
daccién los articulos 1 a 11 y los nuevos articulos 6 bis y
11 bis, junto con las propuestas del Relator Especial y
las formuladas por algunos miembros durante el debate
en el pleno'®.

22.  En su 42.° perfodo de sesiones (1990) la Corm-
sion dispuso del tercer informe del Relator- Especial®,
sobre la base del-cual la Comisidn reanudd su examen de
los articulos 12 a 28 del proyecto, incluido el titulo de la
parte III. Habiendo terminado su examen, la Comisién
decidi6 remitir estos articulos al Comité de Redaccion,
junto con las propuestas del Relator Especial y las pre-
sentadas en el pleno™.

23.  El Comité de Redaccién empezé su labor sobre la
segunda lectura del proyecto de amculos en el 42.° pe-
riodo de sesiones de la Comisién®, y lo termind en su
actual 43.° periodo de sesiones. El mforme del Com1te
de Redaccidn fue presentado por su Presidente” y exa-
minado en las sesiones 2218.* a 22212, celebradas entre
el 4 y el 7 de junio de 1991, junto con el informe del Co-
mité de Redaccion sobre su labor en el anterior periodo
de sesiones que habia sido presentado oralmente por el
anterior Presidente del Comité de Redaccién. Sobre la
base de estos informes la Comisidn aprobd el texto final
de un conjunto de 22 articulos sobre las inmunidades ju-
risdiccionales de los Estados y de sus bienes. De confor-
midad con su Estatuto, la Comisién los presenta a la

15 Véase Anuario... 1988, vol. 1 (primera parte), pig. 46, documen-
to A/CN.4/410y Add.1 a 5.

16 1pid., pag. 101, documento A/CN.4/415.

7 Anuario... 1989, vol. I (primera parte),
A/CN.4/422 y Add.1.

18 Véase Anuario...
405.

19 Anuario...
A/CN.4/431.

20 Véase Anuario... 1990, vol. II (scgunda parte), pag. 35, parr. 166.
2 Ibid., parr. 167.
22 yéase Anuario... 1991, vol. 1.

pig. 63, documento
1989, vol. II (segunda parte), pag. 103, parr.

1990, vol. TI (primera parte), pag. 3, documento
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Asamblea General junto con una recomendacién (véase
pdrrafo 235 infra).

24. Algunos miembros plantearon la cuestién de las
aeronaves propiedad de un Estado o explotadas por un
Estado y utilizadas en un servicio comercial y la cuestion
de los objetos espaciales. La Comision, aun reconocien-
do la importancia de esta cuestidn, opind que era necesa-
rio dedicarle mds tiempo y estudio.

B. Recomendacion de la Comision

25. En su 2235.% sesion, el 4 de julio de 1991, 1a Co-
misién decidid, de conformidad con el articulo 23 de su
Estatuto, recomendar a la Asamblea General que convo-
case a una conferencia internacional de plenipotenciarios
para estudiar el proyecto de articulos sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes y ce-
lebrar una convencidn sobre el tema.

26. La Comision opind que la cuestion del arreglo de
controversias, acerca de la cual el anterior Relator Espe-
cial habfa propuesto varios articulos®, podfa ser exami-
nada por la mencionada conferencia internacional si ésta
consideraba que debia establecerse en relacién con el
proyecto de articulos un mecanismo juridico de solucion
de las controversias.

C. Homenaje al Relator Especial, Sr. Motoo Ogiso

27. En su 2221." sesién, el 7 de junio de 1991, la
Comisién, tras haber aprobado el texto de los articulos
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes, aprob6é por aclamacién la resolucidn
siguiente:

La Comision de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado el proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,

Expresa su profundo reconocimiento y sus calurosas felicitaciones
al Relator Especial, Sr. Motoo Ogiso, por su notable contribucion a la
elaboracion del proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados y de sus bienes y por los incansables esfuerzos
y la abnegada labor realizados para el logro de ese resultado.

D. Proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,
y comentarios correspondientes

28. A continuacién se reproduce el texto de los articu-
fos 1 a 22 del proyecto, con sus comentarios, aprobados
definitivamente por la Comisién en su 43.° periodo de
sesiones.

23 os articulos 29 a 33 y ¢l anexo relativo al arreglo dc controver-
sias, que habfan sido propuestos por el anterior Relator Especial, pero
no examinados, se reproducen en el informe de {a Comisién sobre la
labor realizada en su 41.° perfodo de sesiones [véase Anuario... 1989,
vol. II (segunda parte), pdrr. 611].

PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE
LAS INMUNIDADES JURISDICCIONALES
DE LOS ESTADOS Y DE SUS BIENES

PARTE 1

INTRODUCCION

Articulo 1.—Alcance de los presentes articulos

Los presentes articulos se aplican a la inmunidad
de jurisdiccion de un Estado y de sus bienes ante los
tribunales de otro Estado.

Comentario

1) La finalidad de los presentes articulos es enunciar
determinadas normas de derecho internacional sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bie-
nes.

2) El articulo 1 indica la materia a la que se aplicaran
los articulos. En cualquier situacién en que se plantee la
cuestidn de la inmunidad del Estado, parece inevitable
referirse a algunas nociones o conceptos bdsicos. En pri-
mer lugar, el tema fundamental del presente proyecto de
articulos son las «inmunidades jurisdiccionales». La ex-
presién «inmunidades jurisdiccionales» se emplea en
este contexto, no sélo en relacién con el derecho de los
Estados soberanos a la exencién del ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional, que normalmente corresponde a los
juzgados y tribunales en el ambito del ordenamiento juri-
dico del Estado territorial, sino también en relacién con
el no ejercicio de todos los demds poderes administrati-
vos y ejecutivos mediante cualesquiera medidas o proce-
dimientos y por cualquier autoridad del Estado en lo re-
ferente a un proceso judicial. El concepto abarca, pues,
toda la actuacidn judicial, desde la iniciacién o incoacién
del proceso, las notificaciones, la investigacion, la
instruccidn, el juicio, las resoluciones judiciales que pue-
den constituir medidas cautelares o provisionales hasta el
pronunciamiento de las sentencias dictadas en las diver-
sas instancias y la ejecucién de las sentencias asi
dictadas o la suspensién del fallo y la dispensa de su eje-
cucién. Hay que sefialar ademds que el dmbito de aplica-
cién de los artfculos comprende no sélo la cuestién de
las inmunidades de un Estado respecto del ejercicio de la
potestad jurisdiccional por el tribunal de otro Estado,
sino también la de la inmunidad de un Estado respecto
de las medidas coercitivas, como las de embargo y eje-
cucién, adoptadas contra sus bienes en relacién con un
proceso ante un tribunal de otro Estado, a tenor de lo dis-
puesto en la parte IV. En segundo lugar, para que se
plantee la cuestién de las inmunidades jurisdiccionales,
es condicién previa la existencia de dos Estados sobera-
nos independientes, a saber, un Estado extranjero y el
Estado del foro. Los articulos se refieren en general a
«un Estado» y «otro Estado», pero se ha estimado con-
veniente utilizar en algunos articulos «Estado del foro»
para mayor claridad. El articulo 2 contiene una defini-
cién del término «Estado» a los efectos de los presentes
articulos.
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3) Las palabras «ante los tribunales» tienen por objeto
confirmar la idea de que el dmbito del presente tema estd
fundamentalmente circunscrito a la inmunidad de juris-
diccién «ante los tribunales» de los Estados. El articulo 2
contiene una definicién del término «tribunal».

Articulo 2.—Términos empleados

1. Para los efectos de los presentes articulos:

a) se entiende por «tribunal» cualquier érgano de
un Estado, sea cual fuere su denominacién, con potes-
tad para ejercer funciones judiciales;

b) se entiende por «Estado»:
i) el Estado y sus diversos érganos de gobierno;

ii) los elementos constitutivos de un Estado fede-
ral;

iii) las subdivisiones politicas del Estado que es-
tin facultadas para realizar actos en ejercicio
de las prerrogativas del poder piiblico del Es-
tado;

iv) los organismos o instituciones del Estado y
otras entidades, en la medida en que estén fa-
cultados para realizar actos en ejercicio de las
prerrogativas del poder publico del Estado;

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

¢) se entiende por «transaccién mercantil»:

i) todo contrato o transaccién mercantil de ven-
ta de bienes o prestacién de servicios;

ii) todo contrato de préstamo u otra transaccién
de caracter financiero, incluida cualquier
obligacion de garantia o de indemnizacion
concerniente a ese préstamo o a esa transac-
cién;

iii) cualquier otro contrato o transaccién de natu-
raleza mercantil, industrial o de arrendamien-
to de obra o de servicios, con exclusion de los
contratos individuales de trabajo.

2. Para determinar si un contrato o transaccion
es una «transaccion mercantil» segiin lo dispuesto en
el apartado ¢ del parrafo 1 se atendera principalmen-
te a la naturaleza del contrato o de la transaccion,
pero se tendra en cuenta también su finalidad si, en
la practica del Estado quc cs parte en uno u otra, tal
finalidad es pertinente para la determinacion del ca-
racter no mercantil del contrato o de la transaccion.

3. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 relati-
vas a la terminologia empleada en los presentes arti-
culos se entenderan sin perjuicio del emplco de esta
terminologia o del sentido que se le pueda dar en
otros instrumentos internacionales o en el derecho in-
terno de cualquier Estado.

Comentario

Pdrrafo 1

1) El presente articulo combina los primitivos articu-
los 2 y 3, aprobados provisionalmente en primera lectu-
ra, teniendo en cuenta la propuesta hecha en la Sexta Co-
misién de la Asamblea General y apoyada tanto por
miembros de la Comisién de Derecho Internacional
como por delegaciones en la Sexta Comisidn.

Apartado a del pdrrafo 1

2) Se estimé necesario definir el término «tribunal»,
en relacién con el articulo 1. En el contexto de los pre-
sentes articulos, cualquier 6rgano de un Estado con po-
testad para ejercer funciones judiciales es un tribunal,
prescindiendo del nivel del érgano y cualquiera que sea
la denominacién que se utilice. Debe entenderse que el
proyecto de articulos, aunque no define el término «pro-
ceso», no se aplica a los procesos penales.

3) Con respecto a la expresién «funciones judiciales»,
se advertird que tales funciones varfan de acuerdo con
los distintos sistemas juridicos y constitucionales. Por
esta razon, la Comisién decidié no incluir en el presente
articulo una definicién de dicha expresién. Debe enten-
derse, sin embargo, que el dmbito de las funciones judi-
ciales abarca tales funciones tanto si son ejercitadas por
tribunales como por 6rganos administrativos. Las funcio-
nes judiciales se ejercen en las diferentes fases de un
proceso judicial, antes de la incoacién o durante la sus-
tanciacién del mismo, o en la fase final de ejecucién de
la sentencia. Tales funciones judiciales pueden compren-
der el fallo del litigio o la solucién de la controversia, la
determinacion de las cuestiones de hecho y de derecho,
la adopcion de medidas cautelares y de ejecucidn en to-
das las fases del proceso y las demds funciones adminis-
trativas y ejecutivas que suelen ejercer, por si o por me-
dio de otros, las autoridades judiciales de un Estado en
relacién con un proceso judicial o en el curso del mismo
o de rcsultas de él. Aunque las funciones judiciales vie-
nen determinadas por la estructura de la organizacién in-
terna de cada Estado, la expresién no abarca, a los efec-
tos de los presentes articulos, la administracién de
justicia en todos sus aspectos, que, al menos cn ciertos
sistemas juridicos, puede comprender otras funciones re-
lativas al nombramiento de los jueces.

4) Debe sefialarse también que, segtin los distintos sis-
temas juridicos y constitucionales, esta definicién puede
comprender el ejercicio de la funcién de ordenar o adop-
tar medidas de ejecucién (a veces llamadas «funciones
cuasi judiciales») por determinados érganos administra-
tivos del Estado.

Apartado b del pdrrafo 1

5) En vista de las diferencias de la doctrina acerca del
sentido del término «Estado» en relacion con las inmuni-
dades jurisdiccionales, se consideré ttil determinar el
significado especial que se daba a este término a los
efectos de los presentes articulos. Los términos generales
empleados para describir el «Estado» no deben dar a en-
tender que la disposicién constituye una férmula sin 1i-
mites definidos. El término «Estado» debe entenderse te-
niendo en cuenta su objeto y fin, a saber, determinar las
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entidades o personas facultadas para invocar la inmuni-
dad del Estado en los casos en que un Estado puede ale-
gar la inmunidad, asi como distinguir ciertas entidades y
subdivisiones del Estado que estin facultadas para invo-
car la inmunidad al realizar actos en el ejercicio de las
prerrogativas del poder piblico. Por consiguiente, en el
contexto de los presentes articulos, hay que entender que
el término «Estado» comprende todos los tipos o catego-
rias de entidades e individuos asi determinados que pue-
den ampararse en la inmunidad del Estado.

Inciso i) del apartado b del parrafo 1

6) La primera categoria estd constituida por el Estado
mismo, cuando actda en nombre propio y por medio de
sus diversos Organos de gobierno, sea cual fuere su de-
nominacién, como el soberano o el jefe de Estado, el jefe
de gobierno, el gobierno central, los diversos ministerios
y departamentos ministeriales del gobierno y las subse-
cretarias y direcciones y subdirecciones generales, asi
como los 6rganos subordinados y las misiones que repre-
sentan al Estado, en particular las misiones diplomadticas
y las oficinas consulares, las misiones permanentes y las
delegaciones. El empleo de la férmula «diversos organos
de gobierno» tiene por objeto incluir todos los 6rganos
de la Administracién del Estado y no se limita exclusiva-
mente al poder ejecutivo.

7) La expresién «Estado» abarca, en primer lugar, a
los Estados extranjeros plenamente soberanos e indepen-
dientes, y también, por extensién, a entidades que a ve-
ces no son realmente extranjeras y otras veces no son to—
talmente independientes o sélo parcialmente soberanas®

24 La préctica de algunos Estados parece confirmar la opinién de
que los Estados sermisoberanos o incluso las dependencias coloniales
son considerados como Estados soberanos extranjeros dentro de una
misma unidad constitucional. Por ejemplo, los tribunales britdnicos
han declinado constantemente la jurisdiccién en las accioncs entabla-
das contra Estados miembros del Commonwealth britdnico y contra
Estados semisoberanos dependientes del Reino Unido. Asi, ¢l Maha-
rajd de Baroda fue considerado como «un principe soberano sobre el
cual los tribunales britdnicos no tienen jurisdiccién» [Gaekwar of
Baroda State Railways c. Hafiz Habib-ul-Haq (1938) (Annual Di-
gest... 1938-1940, Londres, vol. 9, 1942, asunto N.° 78, pdg. 233)].
Los tribunales de los Estados Unidos han adoptado la misma opinién
con respecto a sus propias dependencias: véase Kawananakao c.
Polybank (1907) (United States Reporis, vol. 205, 1921, pdgs. 349 y
353), en el que se reconoci al territorio de Hawaii inmunidad sobera-
na, y también en virtud de su constitucién federal, con respecto a los
Estados miembros de la unién federal: Principality of Monaco c. Mis-
sissippi (1934) {Annual Digest... 1933-1934, Londres, vol. 7, 1940,
asunto N.° 61, pdg. 166; véase G. H. Hackworth, Digest of Interna-
tional Law, Washington (D.C.), United States Government Printing
Office, 1941, vol. I, pdg. 402]. Més recientemente, en el asunto Mor-
gan Guaranty Trust Co. c. Republic of Palau {639 F. Supp. 706, Uni-
ted States District Court for the Southern District of New York, 10 de
julio de 1986, AJIL, Washington (D.C.), vol. 81, 1987, pdg. 2201, el
tribunal fall6 que Palau era un «Estado extranjero» a los efectos de la
Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1976, de los
Estados Unidos de América (véase nota 40 infra), basindose en el
grado de¢ soberania de facto ejercitada por Palau, aunque el Pacto de
Libre Asociacién no habia sido ratificado ni el Consejo de Seguridad
habfa aprobado la terminaci6én del Acuerdo de las Naciones Unidas
sobre Administracién Fiduciaria por el que habia sido designado terri-
torio en fideicomiso estratégico. Los tribunales franceses igualmente
han sostenido la inmunidad en los casos relativos a Estados semisobe-
ranos y a Estados miembros de 1a uni6n francesa: Bey de Tunis et con-
sorts ¢. Ahmed-ben-Aiad (1893) (Dalloz, Recueil périodique et criti-
que de jurisprudence, 1894, Paris, 2.2 parte, pdg. 421); véanse tam-
bién los asuntos relativos al «Gouvernement chérifien», por ejemplo,
Laurans ¢. Gouvernement impérial chérifien et Société marsei-

Desde luego el manto de la inmunidad del Estado cubre
a todos los Estados extranjeros independientemente de
su forma de gobierno ya sea un reino, un imperio o una
repiblica, una unién federal, una confederacion de Esta-
dos u otra forma de asociacién®.

8) Un soberano o un jefe de Estado, en su capacidad
de derecho piblico como 6rgano principal de un Estado,
tiene el mismo derecho a gozar de la inmunidad que el
propio Estado, puesto que la corona, el monarca reinan-
te, el soberano o ciertamente un jefe de Estado pueden
equipararse al gobierno central,

9) El Estado esta representado generalmente por el go-
bierno en todas o casi todas sus relaciones y transaccio-
nes internacionales. Por eso, una accién interpucsta con-
tra el gobierno eo nomine no puede distinguirse de una
accién promovida directamente contra el Estado’. La
préctica de los Estados desde hace mucho tiempo ha re-
conocido que el efecto prictico de un procedimiento pro-
movido contra un gobierno extranjero es idéntico al de
un procedimiento promovido contra el Estado mismo”

laise de crédit (1934) (Darras, Revue critique de droit international,
Paris, vol. XXX, N.° 4, octubre-diciembre de 1935, pdg. 795, con una
nota de la Sra. S. Basdevant-Bastid, pags. 796 y ss.). Véase también
Duff Development Company Lid. c. Governmeni of Kelanian and an-
other (1924) (Reino Unido, The Law Reports. House of Lords, Judi-
cial Committee of the Privy Council, 1924, pag. 797). Véasc, sin cm-
bargo, Marine Steel Ltd. c. Government of the Marshall Islands (1981)
[2 NZLR 1, High Court of New Zealand, 29 de julio de 1981; AIIL,
Washington (D.C.), vol. 77, 1983, pig. 158], en el que el alto tribunal
neozelandés fallé que los territorios en fideicomiso de las Naciones
Unidas, como las Islas Marshall, no habian adquirido todavia la condi-
cion de Estado soberano y, por lo tanto, no tenfan derecho a la inmuni-
dad soberana.

25 Véanse, por ejemplo, Dralle c. Republic of Czechoslovakia
(1950) (ILR, 1950, Londres, vol. 17, 1956, asunto N.° 41, pdg. 155);
Eat espagnol c. Canal (1951) (Clunct, Journal du droit mternattonal
Parfs, 79.° afio, N.° 1, enero-marzo de 1952, pdg. 220); Parrerson-
MacDonald Shipbuilding Co., McLean c. Commonwealth of Australia
(1923) (Estados Unidos de América, The Federal Reporter, vol. 293,
1924, pag. 192); De Froe c. The Russian State, now styled «The Union
of Sovier Socialist Republics» (1932) (Annual Digest... 1931-1932,
Londres, vol. 6, 1938, asunto N.° 87, pdg. 170); Irish Free State c.
Guaranty Safe Deposit Company, 1927 (Annual Digest... 1925-1926,
Londres, vol. 3, 1929, asunto N.° 77, pdg. 100); Kingdom of Norway c.
Federal Sugar Refining Co. (1923) (Estados Unidos de América, The
Federal Reporter, vol. 286, 1923, pig. 188); Ipitrade International
S.A. c. Federal Republic of Nigeria (1978) (Estados Unidos de Améri-
ca, ibid., Federal Supplement, vol. 465, 1979, pdg. 824); 40 D 6262
Realry Corporation and 40 E 6262 Realty Corporation c. United Arab
Emirates Government (1978) (ibid., vol. 447, 1978, pag. 710); Kahan
c. Pakistan Federation (1951) (Reino Unido, The Law Reports,
King’s Bench Division, 1951, vol. II, pag. 1003); Vienna c. Democra-
tic Republic of the Congo (1968) (Canadd, The Dominion Law Re-
ports, tercera serie, vol. 5, pag. 128).

26 Véanse, por ejemplo, Lakhowsky c. Gouvernement fédéral suisse
et colonel de Reynier (1921) (Clunet, Journal du droit international,
Paris, 48.° afio, 1921, pag. 179); U. Kyaw Din c. His Britannic
Majesty’s Government of the United Kingdom and the Union of Bur-
ma (1948) (Annual Digest... 1948, Londres, vol. 15, 1953, asunio
N.° 42, pag. 137); Etienne c. Gouvernement des Pays-Bas (1947)
(Recueil Dalloz, 1948, Parfs, pig. 84).

27 A veces se ha concedido 1a inmunidad soberana a dependencias
coloniales de Estados extranjeros por considerar que de hecho las ac-
ciones implicaban a los gobiernos extranjeros y que los Estados eran
identificables con sus gobiernos. Véanse, por ejemplo, The «Martin
Behrman» Isbrandtsen Co. c. Netherlands East Indies Government
(1947) (Annual Digest... 1947, Londres, vol. 14, 1951, asunto N.° 26,
pdg. 75); Van Heyningen c. Netherlands Indies Government (1948)
(Annual Digest... 1948, Londres, vol. 15, 1953, asunto N.° 43,
pag. 138).
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10) De la misma manera que el Estado estd represen-
tado por su gobierno, que se identifica con el Estado para
la mayoria de los efectos précticos, el gobierno frecuen-
temente estd integrado por 6rganos del Estado y departa-
mentos 0 ministerios que actdan en su nombre. Esos 6r-
ganos del Estado y departamentos del gobierno pueden
y suelen estar constituidos como entidades juridicas se-
paradas dentro del ordenamiento juridico interno del Es-
tado. Si bien carecen de personalidad juridica interna-
cional como entidad soberana, pueden no obstante repre-
sentar al Estado o actuar en nombre del gobierno central
del Estado, del cual son en realidad parte integrante.
Esos érganos estatales o departamentos del gobierno
comprenden los distintos ministerios del gobierno®, 1n-
cluidos las fuerzas armadas®, las divisiones o departa-
mentos subordiados de cada ministerio como las emba-
jadas®™, las misiones especiales’’, las oficinas
consulares®, y las oficinas, comisiones o consejos™, que
no forman parte necesariamente de ningin ministerio
pero que son por si mismos 6rganos auténomos del Esta-
do que responden ante el gobierno central o ante uno de
sus departamentos, o son administrados por él. Otros 6r-
ganos principales del Estado, como los que constituyen
el poder legislativo y el poder judicial de un Estado ex-
tranjero, podrian identificarse 1igualmente con el Estado
mismo si se entablara una acci6n contra uno de ellos por
sus actos puiblicos u oficiales.

Inciso 1) del apartado b del pdrrafo 1

11) La segunda categoria comprende los elementos
constitutivos de un Estado federal. Dichos elementos se
consideran como un Estado a efectos del presente pro-
yecto de articulos. El texto original del parrafo 1 del arti-
culo 3, relativo a la defimcién de «Estado» aprobada
provisionalmente en primera lectura, no contenia ningu-

28 Véanse, por ejemplo, Bainbridge ¢ The Postmaster General
(1905) (Reano Unido, The Law Reports, King’s Bench Division, 1906,
vol 1, pdg 178), Henon ¢ Egypnian Government and Brinsh Ad
muralty (1947) (Annual Digest 1947, Londres, vol 14, 1951, asunto
N° 28, pag 78), Triandafilou ¢ Mmistére public (1942) [AJIL,
Washington (D C), vol 39, N ° 2, abril 1945, pag 345], Puascik ¢
Brinsh Mmstry of War Transport (1943) (Annual Digest  1943-
1945, Londres, vol 12, 1949, asunto N ° 22, pag 87), y Turkish Pur
chases Commussion (1920) (Annual Digest 1919 1922, Londres, vol
1, 1932, asunto N ° 77, pag 114)

29 Véase, por ejemplo, la opimén del Magistrado Marshall en The
Schooner «Exchange» ¢ McFaddon and others (1812) (W Cranch,
Reports of Cases , Nueva York, 1911, vol VII, 3 *ed, pdgs 135 a
137) Véanse también diversos acuerdos sobre el estatuto de las fuer
zas armadas y leyes sobre fuerzas armadas cxtranjeras visitantes

30 1.as embajadas son érganos auxiliares del Estado por ser parte
del Ministerio de Relacioncs Exteriores del Estado que las envia Su
estatuto esta regido por la Convencién de Viena sobre relaciones
diplomaticas

31 Las misiones especiales también estdn protegidas por la inmum
dad del Estado tal como figura en la Convencién sobre misiones espe-
ciales Véase tambien la Convencién de Viena sobre la representacién
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internaciona-
les de cardcter umversal

32 yéase 1a Convencién de Viena sobre relaciones consulares

33 yéanse, por ejemplo, Mackenzie-Kennedy ¢ Air Council (1927)
(Reino Unido, The Law Reports, King’s Bench Division, 1927, vol 11,
pig 517), Graham and others ¢ His Majesty’s Commussioners of
Public Works and Buildings (1901) (Remo Umdo, The Law Reports,
King’s Bench Dwision, 1901, vol 11, pag 781), Société Viajes ¢ Offi-
ce national du tourisme espagnol (1936) (Darras, Revue crinque de
drout international, Paris, vol XXXII, N © 1, enero-marzo de 1937,
pig 188), Telkes ¢ Hungarian Nanonal Museum (1942) (Annual Di-
gest 1941-1942, Londres, vol 10, 1945, asunto N ° 169, pdg 576)

na disposicién especial sobre los Estados federales. La
Comision, teniendo en cuenta las opiniones expresadas
por algunos de sus miembros y por varios gobiernos,
acordd en segunda lectura introducir esta disposicién. En
algunos sistemas federales, los elementos constitutivos
se distinguen de las subdivisiones politicas a que se re-
fiere el 1nciso i1i) del apartado & del parrafo 1 en el senti-
do de que, por razones histéricas o de otra clase, deben
concedérseles las mismas inmunidades que al Estado, sin
que sea necesario que realicen ademds actos de ejercicio
de las prerrogativas del poder publico. El inciso i1) del
apartado & del pdrrafo 1 fue introducido teniendo en
cuenta esta situacién especial. Sin embargo, la préctica
de los Estados no ha sido uniforme a este respecto®*. En

34 Véase, por ejemplo, Sullwan ¢ State of Sdo Paulo (1941)
(Annual Digest 1941-1942, Londres, vol 10, 1945, asunto N ° 50,
pdg 178), en el que el Departamento de Estado de los Estados Unidos
reconoci6 la demanda de inmunidad En este asunto, el Magistrado
Clark consideré que la inmumidad podria basarse en la analogia con
los Estados miembros de los Estados Unidos de América El Magistra-
do Learned Hand expresé sus dudas acerca de s1 toda subdrvisién poli-
tica de un Estado extranjero que ejerza un poder piblico importante
goza de inmunidad Véanse también Yale Law Journal, New Haven
(Conn ), vol 50, N° 6, abril 1941, pdgs 1088 y ss, Cornell Law
Quarterly Review, Ithaca (N'Y ), vol 26, 1940-1941, pags 720y ss,
Harvard Law Review, Cambridge (Mass ), vol LV, N ° 1, noviembre
1941, pdg 149, Michigan Law Review, Ann Arbor (Mich ), vol 40,
N ° 6, abnil 1942, pdgs 911 y ss, Southern Califorma Law Review,
Los Angeles (Calif ), vol 15, 1941-1942, pdg 258 Este fue el asunto
més comentado en aquella época Véanse asimismo Hans ¢ Loutsiana
(1890) (Unuted States Reports, vol 134, 1910, pag 1), South Dakota
¢ North Carolina (1904) (ibid, vol 192, 1911, pdg 286), United
States ¢ North Carolina (1890) (tbid , vol 136, 1910, pag 211), Rho-
de Island ¢ Massachuseits (1846) (B C Howard, Reports of Cases ,
Nueva York, 1909, vol IV, 2%ed, pag 591), y los asuntos citados en
las notas 24 y 26 supra

Véase, sin embargo, la préctica de Francia, por ejemplo, en Erar de
Ceard ¢ Dorr et autres (1932) (Dalloz, Recueil périodique et critique
de jurisprudence, 1933, Paris, primera parte, pigs 196 y ss ) En este
asunto ¢l Tribunal sostuvo

«Considerando que esta regla {de incompetencia] no recibe apli-
cacién mas que en la medida en que quien la 1nvoca justifica la
existencia de una personalidad propia en sus relaciones con los de-
mis pafses, desde el punto de vista del derecho internacional pabli-
co, considerando que esto no sucede en el caso del Estado de Ceara,
el cual, segiin las propias disposiciones de la Constitucién brasilefia
legitimamente aducidas por la disposicién impugnada y cualquiera
que sea su estatulo interno en el seno de la confederacién soberana
de los Estados Unidos del Brasil de la que forma parte, halldndose
privado ademas de representacién diplomiética, no goza, desde el
punto de vista de las relaciones politicas internacionales, de perso-
nahdad propia alguna [ ]»

Véase astmusmo Dame Dumont ¢ Etar de I’Amazone (1948) (Re-
cueil Dalloz, 1949, Parfs, 2 ¢ parte, pdg 428) Para Italia, véase, por
ejemplo, el asunto Somugu ¢ Etat de Sdo Paulo du Brésil (1910) (Da-
r1as, Revue de drout international privé et de drou pénal mternational,
Parfs, tomo VI, 1910, pag 527), en el que se declaré que el Estado de
Sdo Paulo estaba sujeto a la jurisdiccién 1taliana respecto de un con-
trato para promover la inmigracion al Brasil Para Bélgica, véase, por
ejemplo, Feldman ¢ Etat de Baha (1907) (Pasicrisie belge, 1908,
Bruselas, vol 11, pdg 55 [o Supplement to AJIL, Washington (D C),
vol 26, N° 3, julio de 1932, pdg 484]), asunto en el que se negé a
Bahia la inmunidad, aunque estaba considerado como Estado sobera-
no en la Constitucién brasilefia Véanse también en los Estados Uni-
dos de América el asunto Molina ¢ Comusién Reguladora del Merca-
do de Henequén (1918) (Hackworth, op cir, val 11, pdgs 402y 403),
en que se declar6 que Yucatdn, Estado miembro de los Estados Uni-
dos Mexicanos, podria ser sometido a la jurisdiccidn de los tribunales
de los Estados Unidos de América, y, en Australia, Commonwealth of
Australia ¢ New South Wales (1923) (Annual Digest  1923-1924,
Londres, vol 2, 1933, asunto N ° 67, pdg 161), en el que el Tribunal
declaro

«La denominacién ‘‘Estado soberano’’, tal como se aplica a la
nterpretacién de la Constitucion, estd totalmente fuera de lugar y es
peor que carente de sentido »
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algunos otros sistemas federales, los mencionados ele-
mentos no se distinguen de las subdivisiones politicas,
ya que se les otorgan las inmunidades jurisdiccionales
del Estado federal tan sélo en la medida en que realizan
actos de ejercicio de las «prerrogativas del poder piblico
del Estado». Esta condicién incierta de las subdivisiones
politicas del Estado estd ademds reforzada por acuerdos
regionales como el Convenio europeo sobre la inmuni-
dad de los Estados y el Protocolo Adicional, de 16 de
mayo de 1972%. Asi pues, depende de la practica consti-
tucional o de los precedentes histéricos de cada Estado
federal si sus elementos constitutivos se consideran Esta-
do en virtud de este inciso o en virtud del inciso iii) que
se examina a continuacion.

Inciso iii) del apartado b del pdrrafo 1

12) Latercera categoria abarca las subdivisiones de un
Estado que estan facultadas, segin el derecho interno,
para realizar actos en ejercicio de las prerrogativas del
poder pudblico del Estado. La expresion correspondiente
a la expresién inglesa «sovereign authority» empleada
en el texto espafiol es «prerrogativas del poder ptiblico»
y en el texto francés «prérogatives de la puissance publi-
que». La Comisién debatié largamente si en el texto in-
glés debia utilizarse la expresién «sovereign authority» o
«governmental authority» y llegé a la conclusién de que
la primera parecia ser, en el presente caso, el equivalente
maés cercano de la espafiola «prerrogativas del poder pu-
blico» vy la francesa «prérogatives de la puissance publi-
que»>. Algunos miembros, sin embargo, opinaron que la
expresién «sovereign authority» normalmente se relacio-
naba con la idea de personalidad internacional del Esta-
do segin el derecho internacional, que no constituia el
objeto del parrafo. Sostuvieron, pues, que la expresion
«governmental authority» constitufa una mejor traduc-
cién al inglés del concepto de «poder piblico». Las re-
giones auténomas de un Estado que estdn facultadas se-
giin el derecho interno para realizar actos de ejercicio de

35 E] Convenio entré en vigor el 11 dc junio de 1976 entre Austria,
Bélgica y Chipre, y desde entonces ha sido ratificado por el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Suiza, los Paises Bajos,
Luxemburgo y Alemania. El péarrafo 1 del articulo 28 confirma que
los estados integrantes de un Estado federal no gozan dc inmunidad,
pero el parrafo 2 de ese articulo permite al Estado federal hacer una
declaracidn en el sentido de que sus estados integrantes pueden invo-
car las disposiciones del Convenio. El Protocolo entré en vigor el 22
dc mayo de 1985 entre Austria, Bélgica, Chipre, los Paises Bajos y
Suiza, y ha sido ratificado posteriormente por Luxemburgo. El Tribu-
nal Europeo en materia de inmunidad de los Estados fue establecido el
28 de mayo de 1985 de conformidad con el Protocolo.

36 Algunos miembros opinaron que la expresi6n «prérogatives de la
puissance publique de I’Etats del texto francés y la de «sovereign au-
thority of the State» en el texto inglés no tenian un significado equiva-
lente y podian conducir a interpretaciones diferentes. La expresién
francesa se refiere, al parecer, a las instituciones piblicas y con ella se
trata de distinguirlas de las privadas. En consecuencia, no todas las
«prérogatives de la puissance publique» estin relacionadas con el
poder soberano de un Estado, y en opinién de dichos miembros la ex-
Presién «sovereign authority of the State» del texto inglés es demasia-
do restrictiva. En ese sentido, se observé que los términos «govern-
ment» ¢ «government authority» se emplearon en la primera parte del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados, en rela-
cién con el cual la Comisién habfa estimado que esos términos eran la
traduccién correcta de la expresién «prérogatives de la puissance
publique» del texto francés de dicho proyecto. Se sugirié, por ello, que
la expresién debia interpretarse como «poder del gobierno» ¢ «poder
del Estado», que era en realidad la utilizada en el texto ruso de este
articulo.

las prerrogativas del poder piiblico pueden invocar tam-
bién la inmunidad estatal al amparo de esta categoria.

13)  Cualquiera que sea la condicién juridica de las
subdivisiones de un Estado, nada excluye la posibilidad
de que tales entidades se constituyan o sean autorizadas
en derecho interno para actuar como érganos del gobier-
no central o como organismos estatales que desempefien
actos soberanos del Estado extranjero’’. No es dificil
imaginar circunstancias en las que tales subdivisiones
puedan ejercer de hecho prerrogativas del poder pdblico
que les atribuye el Estado. Hay casos en que los tribuna-
les, por razones de conveniencia, se han abstenido de co-
nocer demandas interpuestas contra esas entidades aut6-
nomas, por considerarlas partes integrantes del gobierno
extranjero™.

Inciso iv) del apartado b del pdrrafo 1

14) 1a cuarta categoria abarca los organismos o insti-
tuciones del Estado y otras entidades, incluidas entidades
privadas, pero s6lo en 1a medida en que estén facultados
para realizar actos en ejercicio de las «prerrogativas del
poder piiblico». Fuera de los actos que realicen en ejerci-
cio de las prerrogativas del poder piiblico del Estado, no
gozan de ninguna inmunidad jurisdiccional. Asi, en el
caso de un organismo o institucién o de otra entidad que
estén facultados para realizar actos en ejercicio de las
prerrogativas del poder piiblico y también actos de natu-
raleza privada, s6lo podrd invocarse la inmunidad res-
pecto de los actos ejecutados en ejercicio de las prerro-
gativas del poder piblico.

15} La mencién de «otras entidades» se agregé en se-
gunda lectura con el fin de incluir las entidades no pibli-
cas cuando, en casos excepcionales, ejercen prerrogati-
vas del poder piiblico. De ese modo se tiene en cuenta la
prictica a que se recurrié con relativa frecuencia después
de la segunda guerra mundial e incluso, hasta cierto pun-
to, en época reciente, segiin la cual el Estado confiere a

37 Esta posibilidad fue sefialada por Pillet en un comentario sobre
un asunto francés en el que se negd la inmunidad: Ville de Genéve c.
Consorts de Civry (1894) (Sirey, Recueil général des lois et des
arréts, 1896, Paris, primera parte, pdgs. 225 y ss.). Véase también
Rousse et Maber c. Banque d’Espagne et autres (1937) (Sirey, Re-
cueil général des lois et des arréts, 1938, 2.* parte, pdgs. 17 y ss.), en
el que el Tribunal de Apelacidn de Poitiers contemplé la misma posi-
bilidad. Roussean en su nota consideré que las entidades provinciales
auténomas tales como el Gobierno vasco podian al mismo tiempo ser
«un érgano ejecutivo de una unidad administrativa descentralizada».
Compérese con el criterio del Tribunal de Apelacidn inglés en Kahan
c. Pakistan Federation (1951) (véase la nota 25 supra). Véanse tam-
bién Huttinger c. Compagnie des chemins de fer du Congo supérieur
aux Grands Lacs africains et al. (1934) (Darras, Revue critique de
droit international, Paris, vol. XXXII, N.° 1, enero-marzo 1937, pdg.
186) y los asuntos citados en la nota 27 supra.

38 En el asunto Van Heynigen c. Netherlands Indies Government
(1948) (Annual Digest:... 1948, Londres, vol. 15, 1953, asunto N.° 43,
pags. 138 y ss.), el Tribunal Supremo de Queensland (Australia) con-
cedi6 inmunidad al Gobierno de las Indias Neerlandesas. Al respecto,
el Juez Philp dijo lo siguiente:

«A mi juicio, no puede entablarse una accién ante nuestros tribu-
nales contra una parte de un Estado soberano extranjero; cuando el
Estado soberano extranjero establece como drgano de su gobierno
un sistema de control administrativo de parte de su territorio al que
atribuye el cardcter de entidad juridica, creo que esa entidad juridi-
ca no puede ser demandada aqui, ya que ello supondria en definiti-
va someter la autoridad de un territoric de un soberano extranjero a
1a jurisdiccidn y a 1a ejecucién de este tribunal.»
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una entidad privada cierta potestad publica para realizar
actos en ejercicio de las prerrogativas del poder piblico
del Estado. Ejemplos de esta prictica son los bancos
comerciales a los que el Estado confiere la facultad de
ocuparse también de la concesion de licencias de impor-
tacién y exportacidn, que es una actividad que cae exclu-
sivamente dentro del dmbito de los poderes del Estado.
Por consiguiente, las entidades privadas que realizan ta-
les funciones estatales deben ser consideradas, dentro de
esos limites, «Estado» a los efectos de los presentes arti-
culos. No obstante, un miembro de la Comisién puso en
tela de juicio que los ejemplos citados fueran suficiente-
mente eorrientes para justificar la inclusién de esa men-
cién. Otro miembro sefial6 que, en este contexto, la ex-
presidn «prerrogativas del poder publico» significaba
claramente government authority”. El concepto de «or-
ganismos o instituciones del Estado y otras entidades»
podrfa incluir teéricamente a empresas estatales u otras
entidades establecidas por el Estado que realiza transac-
ciones mercantiles. Sin embargo, a efectos de los presen-
tes articulos, se presume que esas empresas u otras enti-
dades estatales no tienen derecho a realizar funciones
gubernamentales y por consiguiente, por norma general,
no pueden invocar la inmunidad de jurisdiccién ante los
tribunales de otro Estado (véase el parrafo 3 del articu-
lo 10).

16) En la prdctica, no se puede establecer una distin-
cién clara y precisa entre los organismos o instituciones
del Estado y los departamentos del gobierno. La expre-
sién «organismos o mst1tuc1ones» indica el caracter in-
tercambiable de los dos términos*' Una accién contra un
organismo de un gobierno extranjero’” o una institucién

39 Véase también nota 35 supra.

40 yease, por ejemplo, la Ley sobre la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, de 1976, de los Estados Unidos de América (United
States Code, edicién de 1982, vol. 12, titulo 28, cap. 97) [texto repro-
ducido en Nacioncs Unidas, Documentation concernant les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens (publicacién de las Nacio-
nes Unidas, N.° de venta: E/F.81.V.10, denominada en lo sucesivo
Documentation concernant les immunités juridictionnelles...), pags.
55 y ss.], que define en su art. 1603 b el «organismo o institucién de
un Estado extranjero» come una entidad: «1) que es una persona jurf-
dica distinta; 2) que es un organo de un Estado extranjero o de una
subdivisién politica del mismo, o cuyas acciones u otras participacio-
nes en la propiedad pertenceen en su mayorfa a un Estado extranjero o
a una subdivisién politica del mismo, y 3) que no es ni ciudadano de
un Bstado de los Estados Unidos en la fonna definida en el articulo
1332 ¢ y d del titulo 28, ni se ha constituido con arreglo a la legisla-
¢ién de un tercer pafs».

41 Véase, por ejemplo, Krajina c. The Tass Agency and another
(1949) (Annual Digest... 1949, Londres, vol. 16, 1955, asunto N.® 37,
pég. 129); compdrese con Compafita Mercantil Argentina c. United
States Shipping Board (1924) (Annual Digest... 1923-1924, Londres,
vol, 2, 1933, asunto N.° 73, pdg. 138), y Baccus S.R.L. ¢. Servicio Na-
cional del Trigo (1956) (Reino Unido, The Law Reports, Queen’s
Bench Division, 1957, vol. 1, pigs. 438 y ss.), en el que ¢l Lord Ma-
gistrado Jenkins hizo la siguiente observacidn:

«El que un ministerio, departamento o servicio determinado, il4-
meselo como se quiera, constituya o no una persona jurfdica parece
ser meramente cuestion de estructura gubernamental.»

42 Para una opinién diferente, véanse los votos de los Lores Magis-
trados Cohen y Tucker en Krajina c. The Tass Agency and another
(1949) (véase nota 41 supra), y en Baccus S.R.L. ¢. Servicio Nacional
del Trigo (1956) (ibid.), donde el Lord Magistrado Parker dijo lo si-
guiente:

«No veo razones para opinar que la mera constitucién de un 6r-
gano como persona juridica con derecho a contratar y a demandar y
ser demandado sea enteramente incompatible con el hecho de que
ese 6rgano sea y siga siendo un departamento del Estado.»

de un Estado extranjero, esté o no dotada de personali-
dad juridica propia, puede considerarse como una accién
dirigida contra el Estado extranjero, en particular cuando
el objeto de la demanda se refiera a las actividades reali-
zadas por el organismo o la institucion del Estado en
e_]ercmlo de prerrogativas del poder publico de ese
Estado®.

Inciso v) del apartado b del pdrrafo 1

17) La quinta y dltima categoria de beneficiarios de la
inmunidad estatal comprende todas las personas natura-
les que estdn autorizadas a representar al Estado en todas
sus manifestaciones, comprendidas en las cuatro prime-
ras categorias mencionadas en los incisos i) a iv) del
apartado b del parrafo 1. Asi, los soberanos y jefes de
Estado en su cardcter pablico quedarfan incluidos tanto
en esta categoria como en la primera, por ser érganos de
gobierno del Estado en su sentido mas amplio. Otros re-
presentantes comprenden los jefes de gobierno, los jefes
de los departamentos ministeriales, los embajadores, los
_]efcs de misién, los agentes diplomaticos y los funciona-
rios consulares en su caricter representatwo La refe-
rencia incluida al final del inciso v) del apartado b del
pérrafo 1 a que actden «en tal cardcter» tiene por objeto
aclarar que tales inmunidades se les conceden en su ca-
rdcter representativo «ratione materiae».

18) Hay que sefialar que, en la prictica, cabe que el
proceso se promueva, no sdlo contra el departamento u
oficina gubernamental de que se trate, sino también con-
tra sus d1rect0rcs 0 representantes permanentes en su ca-
ricter oficial®’. Las acciones promovidas contra esos re-
presentantes o agentes de un gobierno extranjero por
razén de sus actos oficiales son esencialmente acciones
contra el Estado al que representan. El Estado extranjero,

Véase también Emergency Fleet Corporation, United States Ship-
ping Board c¢. Wesiern Union Telegraph Company (1928) (United
States Reporis, vol. 275, 1928, pags. 415 y ss.):

«Instituciones de servicios como los bancos nacionales y los ban-
cos de reservas federales, en las cuales hay presentes intereses pri-
vados, no son departamentos gubernamentales. Son empresas priva-
das en las que participa el gobierno.»

Véase, sin embargo, el certificado del Embajador de los Estados Uni-
dos con respecto a la condicidn juridica de la United States Shipping
Board en el asunto contra la Compafiia Mercantil Argentina (1924)
(véase nota 41 supra)

43 Véanse Dollfus Mieg et Cie. S.A. c. Bank of England (1950) y
United States of America and Republic of France c. Dollfus Mieg e1
Cie. S.A. and Bank of England——asunto de los lingotes de oro
(1952) - -(Annual Digest... 1949, Londres, vol 1n, 1955, asunto
N.° 36, pag. 103); y Monvpole des tabacs de Turqguie et . ¢. Régie
cointéressée des tabacs de Turquie (1930) (Annual Digest... 1929-
1930, Londres, vol. 5, 1935, asunto N.° 79, pag. 123).

44 B] hecho de que las inmunidades de que gozan los representantes
del gobierno, cualesquiera que sean sus funciones especificas como
agentes diplomdticos, consulares o de otra indole, sean en dltimo tér-
mino inmunidades del Estado es algo que nunca se ha puesto en duda.
Mis bien se le ha prestado poca atencién. Recientemente, sin embar-
go, esa relacion se ha puesto de manifiesto en algunas de las respues-
tas y de las informaciones suministradas por los gobiernos. La legisla-
cidn de Jamaica, la decisién marroqui sobre las inmunidades diploma-
ticas y la legislacién de Mauricio sobre las inmunidades consulares
recuerdan marcadamente la gran similitud entre las inmunidades esta-
tales y otros tipos de inmunidades cuyo origen se halla en el Estado.

45 Véase, por ejemplo, el asunto Thai-Europe Tapioca Service Ltd.
c. Government of Pakistan, Ministry of Food and Agriculture, Direc-
torate of Agricultural Supplies (1975) (The All England Law Reports,
1975, vol. 3, pag. 961).
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al actnar por conducto de sus representantes, goza de in-
munidad ratione materiae. 1.as inmunidades comprendi-
das en la categoria de inmunidades ratione materiae se
otorgan en beneficio del Estado, y la modificacién o la
terminacién de las funciones oficiales de los representan-
tes de que se trate no tiene sobre ellas ningiin efecto. As{
no podrd prosperar una accién promovida contra un ex
representante de un Estado extranjero respecto de un
acto ejecutado por él en el ejercicio de sus funciones ofi-
ciales. La inmunidad del Estado subsiste después de ter-
minada la misién o funcién del representante de que se
trate. Ello se debe a que la inmunidad de que se trata no
so6lo pertenece al Estado, sino que se basa ademds en el
caracter soberano u oficial de las actividades, precisa-
mente por ser inmunidades ratione materiae®.

19) De todas las inmunidades de que gozan los repre-
sentantes del gobierno y agentes del Estado, merecen
particular atencién las destinadas a dos tipos de benefi-
ciarios de las inmunidades del Estado, a saber, las inmu-
nidades de los soberanos y las de los embajadores y
agentes diplomdticos”. Aparte de las inmunidades ratio-
ne materiae por razén de actividades o de funciones ofi-
ciales de los representantes, los soberanos y los embaja-
dores son personalmente acreedores, hasta cierto punto
por derecho propio, a inmunidades ratione personae con
respecto a su persona o a sus actividades personales que
no guarden relacién alguna con sus funciones oficiales.
Las inmunidades ratione personae, a diferencia de las
inmunidades ratione materiae, que subsisten después de
terminadas las funciones oficiales, ya no son aplicables
cuando se deja de ocupar el cargo piblico o se cesa en
las funciones. Todas las actividades de los soberanos y
embajadores que no guardan relacion con sus funciones
oficiales estdn sometidas a la jurisdiccién local cuando
los soberanos o embajadores han dejado de ocupar su
cargo®™. En realidad, esas inmunidades no surten efecto

46 Las inmunidades ratione materige pueden subsistir después de
terminado el mandato del representante de un Estado extranjero. De
todos modos, estdn sujetas a las restricciones y excepciones a que nor-
malmente se¢ someten las inmunidades del Estado en la prictica de los
Estados. Véanse, por ejemplo, Nobili c. Charles I of Austria (1921)
(Annual Digest... 1919-1922, Londres, vol. 1, 1932, asunto N.° 90,
pag. 136) y La Mercantile c. Regno de Grecia (1955) (ILR, 1955,
Londres, vol. 22, 1958, pdg. 240), en que cl contrato de entrega de
materias primas concertado por el Embajador de Grecia era imputable
al Estado y estaba sujeto a la jurisdiccion local.

47 Desde el punto de vista histérico, las inmunidades de los sobera-
nos y los embajadores aparecieron con anterioridad incluso a las in-
munidades del Estado. En la practica de los Estados, se rigen por dife-
rentes series de principios de derecho internacional. Se ha expresado
1a opini6n de que, en estricta teorfa, todas las inmunidades jurisdiccio-
nales tienen su origen en la norma bésica de la soberania del Estado.
Véanse S. Sucharitkul, State Immunities and Trading Activities in In-
ternational Law, Londres, Stevens, 1959, caps. 1y 2; E. Suy, «Lcs bé-
néficiaires de 'immunité de I'Elat», L’immunité de Juridiction et
d’exécution des Etats, actas del Coloquio conjunto de los Centros de
derecho internacional del Instituto de Sociologia de la Universidad de
Bruselas y de 1a Universidad de Lovaina, cclcbrado los dias 30 y 31
de enero de 1969, Bruselas, 1971, Editions de I’Institut de sociologie,
pags. 257 y ss.

48 Asi, el Tribunal Supremo del Japén en The Empire c. Chang and
Others (1921) (Annual Digest... 1919-1922, Londres, vol. 1, asunto
N.° 205, pdg. 288) confirmd la sentencia pronunciada contra ex em-
pleados de la Legacién de China por delitos cometidos durante su em-
pleo como subordinados en ella pero no relacionados con sus funcio-
nes oficiales. Véanse asimismo Ledn c. Diaz (1892) (Clunet, Journal
du droit international privé et de la jurisprudence comparée, Paris,
vol. 19, 1892, pdg. 1137), asunto relativo a un ex Ministro del

en beneficio personal de los soberanos y los embajado-
res, sino en beneficio de los Estados a los que represen-
tan, para que puedan desempefiar sus funciones de repre-
sentacion y cumplir eficazmente sus obligaciones
oficiales”. A esta idea responde también, en el caso de
los agentes diplomaticos, la regla segiin la cual la renun-
cia a las inmunidades diplométicas sélo puede hacerla un
representante debidamente habilitado para ello por el
gobierno™.

Apartado c del parrafo 1

20) Laexpresidn «transaccién mercantil» requiere una
definicién para enumerar los tipos de contratos o tran-
sacciones comprendidos en su dmbito. La expresion
«contrato mercantil», adoptada en primera lectura en el
apartado b del parrafo 1 del proyecto de articulo 2 origi-
nal, fue sustituida por la de «transaccién mercantil» en
vista de la preferencia por ésta manifestada por algunos
miembros de la Comisién de Derecho Internacional y
por algunas delegaciones en la Sexta Comision’'. Como
se verd mds adelante, se entiende generalmente que el

Uruguay en Francia, y Laperdrix et Penquer c. Kouzouboff et Belin
(1926) (Clunet, Journal du droit international, vol. 53, enero-febrero
1926, pags. 64 y 65), en que se ordené a un ex secretario de la Emba-
jada de los Estados Unidos quc pagasc una indemnizacién por dafios
causados en un accidente de automévil.

4% V¢ase, por ejemplo, el fallo del Tribunal de Ginebra en el asunto
V. ... et Dicker c. D. ... (1927) (ibid., Paris, vol. 54, enero-febrero
1927, pdg. 1179), en virtud del cual el Tribunal resolvié admitir la ac-
cién entablada por la madre y el nifio recién nacido contra un ex diplo-
mdtico, padre del nifio. En su comentario a la decision, Noél-Henry
dijo:

«El verdadero fundamento de la inmunidad es el interés de la
Furcién. Por consiguiente, el principio es que la inmunidad no pro-
tege al diplomitico més que cuando estd en funciones... Una vez
que ha dejado su empleo, puede ser procesado, salvo en lo que res-
pecta a los actos por él realizados en el desempefio de sus funcio-
nes; por lo demds, no se trata tanto de la inmunidad del diplomitico
como de la. inmunidad del gobierno al que representa.»

Véanse también M. Brandon, «Report on diplomatic immunity by an
Interdepartmental Committee on State immunitiess, International and
Comparative Law Quarterly, Londres, vol. 1, julio 1952, pag. 358; y
P. Fiore, Trattato di diritto internazionale pubblico, 3. ed. revisada,
Turfn, Unione tipografico-editrice, 1887-1891, pdg. 331, pdrr. 491.

50 yéase, por ejemplo, Dessus c. Ricoy (1907) (Clunet, Journal du
droit international privé et de la jurisprudence comparée, Parfs,
vol. 34, 1907, pag. 1086), en que el Tribunal declaré:

«Considerando que la inmunidad de los agentes diplomdticos no
¢s de cardcter personal, sino que es atributo y garantia del Estado al
que representan, la renuncia del agente es nula sobre todo cuando
no puede presentar en apoyo de esa renuncia una autorizacidn expe-
dida por su gobierno.»

Véanse también Reichenbgch et Cie. c. Mme. Ricoy (1906) (ibid.,
pég. 111); Cottenet et Cie. £. Dame Raffalowich (1908) (ibid., vol. 36,
1909, pag. 150); los asuntos Grey (1953) (Clunet, Journal du droit in-
ternational, vol. 80, abril-junio 1953, pag. 886); y Procureur général
prés la Cour de Cassation c. S. E. le Docteur Franco-Franco (1954)
(ibid., vol. 81, N.° 1, enero-marzo 1954, pdg. 782). Véanse también
las disposiciones de la Convencién de Viena sobre relaciones diplo-
mdticas.

51 Bn realidad, la expresion «transaccién mercantils se utiliza en
varias leyes nacionales. Véase, por ejemplo, la Ley sobre la inmuni-
dad de los Estados, de 1978, del Reino Unido [art, 3.3)] (The Public
General Acts, 1978, primera parte, cap. 33, pdg. 715; reproducida en
Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités juridic-
tionnelles..., pigs. 41 y ss.); 1a Ley sobre la inmunidad de los Estados,
de 1979, de Singapur [art. 5.3)] (1979 Supplement to the Statutes of
the Republic of Singapore; reproducida en Naciones Unidas, Docu-
mentation concernant les immunités juridictionnelles..., pigs. 28

{Continuacion en la pdgina siguente )
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término «transaccién» tiene un significado mds amplio
que el de «contrato» y comprende actividades no con-
tractuales, tales como las negociaciones comerciales. Sin
embargo, el término inglés «transaction» plantea algu-
nas dificultades de traduccion a los demds idiomas ofi-
ciales a causa de la existencia de diferencias en la termi-
nologfa utilizada en los distintos sistemas jurfdicos. Hay
que sefialar que las «transacciones mercantiles» a que se
refiere el apartado a del parrafo 2 del articulo 10, a sa-
ber, transacciones entre Estados y entre gobiernos, estdn
excluidas de la aplicacién del parrafo 1 de dicho articulo.
En relacién con dichas transacciones, subsiste la inmuni-
dad del Estado. Algunos miembros de la Comisién esti-
maron que habia que evitar el empleo del término «mer-
cantil» en la definici6n, por ser tautoldgico y redundante.
La Comisién examing esta cuestién con cierto detalle en
segunda lectura y traté de hallar una férmula que pres-
cindiese del término «mercantil», al menos en los inci-
sos 1) y iii) del apartado ¢ del pdrrafo 1, sin lograrlo. En
opinién de un miembro, el lucro era el criterio mds im-
portante para la determinacién del cardcter mercantil de
un contrato o transaccion y deberia haberse incluido en
la definicién de «transaccién mercantil».

21) A efectos del proyecto de articulos, la expresién
«transaccién mercantil» abarca tres clases de transaccio-
nes. En primer lugar, comprende toda clase de contratos
o transacciones mercantiles de venta de bienes o presta-
cion de servicios.

22) En segundo lugar, la expresién «transaccidon mer-
cantil» comprende también, en particular, los contratos
de préstamo y demds transacciones de cardcter financie-
ro, tales como empréstitos, créditos u obligaciones mer-
cantiles emitidos en el mercado monetario de otro Esta-
do. A menudo no sélo se pide a un Estado que obtenga
un préstamo en nombre propio, sino a veces también que
constituya una garantia o fianza a favor de una de sus
empresas nacionales con respecto a la compra, por ejem-
plo, de aeronaves civiles o comerciales, que a su vez estd
financiada por bancos extranjeros o un consorcio de
instituciones financieras. El Estado puede asumir ese
compromiso en forma de un contrato de fianza que en-
trafic una obligacién de garantia del reembolso o liquida-
cién del préstamo suscrito por una de sus empresas y de
efectuar el pago en caso de incumplimiento del contra-
tante, o en forma de una obligacién de indemnizacién
pagadera por la pérdida en que haya incurrido una parte
en el contrato principal de préstamo u otro acuerdo de
cardcter financiero. La diferencia entre una obligacién de
garantia y una obligacién de indemnizacién puede con-
sistir en el cardcter mds o menos directo de las acciones
que puedan ejercerse en caso de incumplimiento o ineje-
cucién de las obligaciones contractuales por una de las

(Continuacion de la nota 51.)

y ss.); la Ordenanza sobre la inmunidad de los Estados, de 1981, del
Pakistan [art. 5.3)] [The Gazette of Pakistan (Islamabad), 11 marzo
1981; reproducida en Nacioncs Unidas, Documentation concernant
les immunités juridictionnelles..., pags. 20 y ss.]; la ley sobre la inmu-
nidad de los Estados extranjeros, de 1981, de Suddfrica, tal como fue
modificada en 1985 [y 1988 (no habifa entrado en vigor el 5 de abril
de 1991)] [art. 11.3)] (reproducida en Naciones Unidas, Documenta-
tion concernant les immunités juridictionnelles..., pags 34 y ss.); la
Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, N.° 196 de 1985,
de Australia [art. 11.3)] [Acts of Parliament of the Commonwealth of
Australia, 1985, Canberra, 1986, vol. 11, pdg. 2696; reproducida en
1LM, Washington (D.C.), vol. 25, 1986, pag. 715].

partes originarias en el contrato principal. Una obliga-
cion de indemnizacién también puede definirse como la
voluntad o el propésito de reembolsar a una de las partes
originarias los gastos o la pérdida en que haya incurrido
como resultado del incumplimiento por la otra parte de
sus compromisos contractuales, con o sin el derecho
consiguiente de subrogacién. La Comisién modificé li-
geramente en segunda lectura el texto del inciso ii) del
apartado ¢ para tener en cuenta el hecho de que una obli-
gacidén de garantia podia existir, no s6lo en el caso de un
préstamo, sino también en otros negocios juridicos de
cardcter financiero. Lo mismo puede decirse de 1a obli-
gacién de indemnizacién. Asi pues, la Comisién refun-
di6 el enunciado en lo concerniente a la obligacién de
garantia y la obligacién de indemnizacién para que am-
bas se aplicasen tanto a los contratos de préstamo como
a otros acuerdos de caricter financiero.

23) En tercer lugar, la expresidn «transaccién mercan-
til» comprende asimismo otros tipos de contrato o acuer-
do de naturaleza mercantil, industrial o de arrendamiento
de obra o de servicios, abarcando asi una amplia varie-
dad de campos de actividad de los Estados, especialmen-
te las actividades manufactureras y quizds los acuerdos
de inversi6n y otros acuerdos. Los «contratos de trabajo»
quedan excluidos de esta definicién ya que pueden cons-
tituir el objeto de una disposicién independiente, como
se verd al examinar el articulo 11,

24) Abundan los ejemplos de los diversos tipos de
transacciones calificadas de transacciones mercantiles,
segiin se indica en el comentario al articulo 10°%,

Farrafo 2

25) A titulo de orientacidn para determinar si un con-
trato o transaccién es una «transaccién mercantil» segiin
el apartado ¢ del parrafo 1, se propone que se apliquen
sucesivamente dos criterios. En primer lugar, debe aten-
derse principalmente a la naturaleza del contrato o de la
transaccién. Si se demuestra que no tiene naturaleza
mercantil o que es un contrato administrativo, no sera
necesario indagar mds allda en lo que concierne a su
finalidad.

26) Sin embargo, si de la aplicacidén del criterio de la
«naturaleza» se desprende que el contrato o transaccion
es aparentemente mercantil, el Estado tiene la posibili-
dad de impugnar esta conclusién atendiendo a la finali-
dad del contrato o transaccidn si, en la practica de ese
Estado, tal finalidad es pertinente para determinar el ca-
rdcter mercantil o no mercantil del contrato o la transac-
cién. Este doble criterio, que prevé el examen, no sélo de
la naturaleza, sino también en ciertos casos de la finalki-
dad del contrato o la transaccion, tiene por objeto pro-
porcionar a los paises en desarrollo una proteccion y ga-
rantfas suficientes, especialmente en sus esfuerzos por
fomentar el desarrollo econdémico nacional. Debe darse a
los Estados la posibilidad de probar que, con arreglo a su

52 Véanse m4s abajo los pdrrafos 13 a 18 del comentario al articulo
10. En una reciente decisidn, un tribunal de los Estados Unidos falld
que el cardcter mercantil o no mercantil de un contrato debe determi-
narse basdndose en el cardcter esencial del acuerdo y no atendiendo a
las cldusulas auxiliares destinadas a facilitar la ejecucién del contrato.
Véase Practical Concepts, Inc. c. Republic of Bolivia, 1987 [811
F. 2d, 1543, United States Court of Appeals, D.C. Cir., 17 de febrero
de 1987, AJIL, Washington (D.C.}, vol. 81, 1987, pag. 952].
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préctica, un determinado contrato o transaccion debe re-
putarse no mercantil a causa de su finalidad claramente
publica y basada en una «razén de Estado», como la
compra de armamento para la defensa del Estado, de ma-
teriales para la construccién de una base naval, de vive-
res para abastecer a la poblacién, combatir el hambre o
mejorar la situacién de las zonas vulnerables, o el sumi-
nistro de medicamentos para atajar [a propagacién de un
brote epidémico, a condicidn de que sea practica de ese
Estado concertar tales contratos o transacciones con fi-
nes piiblicos. Hay que sefialar, sin embargo, que es el tri-
bunal competente, y no el Estado demandado, el que de-
termina en cada caso el caracter mercantil o no mercantil
de un contrato o transaccién, teniendo en cuenta la prac-
tica del Estado demandado. Algunas delegaciones en la
Sexta Comisién de la Asamblea General y algunos
miembros de la CDI indicaron que habrfan preferido
omitir la referencia al criterio de la finalidad que, a su
juicio, se prestaba a una interpretacion subjetiva.

27) El andlisis de la préctica de los Estados que figura
en el comentario al articulo 10 pone de manifiesto que
las controversias han sido abundantes en esa préctica. El
pérrafo 2 del articulo 2 tiene por objeto limitar las con-
troversias innecesarias o evitar la aplicacién unilateral de
un criterio tnico como el de la naturaleza del contrato o
la transaccidn, que es un criterio Gtil como punto de par-
tida pero de ningtin modo decisivo en todos los casos.
Esta disposicion interpretativa tiene como finalidad, por
lo tanto, proporcionar una pauta suplementaria para de-
terminar si un contrato o transaccién concreto de venta
de bienes o de prestacién de servicios es «mercantil» o
«no mercantil». No debe descuidarse totalmente, pues, el
criterio de la «finalidad»*. Asf se llegard a un plantea-

33 Por ejemplo, en el asunto del «Parlement belge» (1879) (Reino
Unido, The Law Reports, Probate Division, 1879, vol. IV, pag. 129),
Sir Robert Phillimore, tras examinar la jurisprudencia inglesa y esta-
dounidense, considerd que el «Parlement belge» no era un buque de
guerra ni de placer y, por lo tanto, no tenia derecho a la inmunidad.
Esta decisi6n fue revocada por la Corte de Apelaciones (188Q) (ibid.,
1880, vol. V, pig. 197); véase Lord Magistrado Brett (ibid., pg. 203).
Véase también Gouvernement espagnol c. Casaux (1849) (Dalloz, Re-
cueil périodique et critique de jurisprudence, 1849, Paris, primera
parte, pdg. 9), asunto relativo a la compra de botas por el Gobierno de
Espafia para uso del ejército espafiol. Véanse Hanukiew c. Ministére
de I’Afghanisian, 1933 (Sirey, Recueil général des lois et des arréts,
1993, Paris, primera parte, pdg. 249), relativo a la compra de armas; y
varios asuntos de empréstitos, como el marroqui, Laurans c. Gouver-
nement impérial chérifien, 1934 (véase nota 24 supra). Véanse tam-
bién Vavasseur c. Krupp (1878) (Reino Unido, The Law Reports,
Chancery Division, 1878, vol. IX, pig. 351); Trendtex Trading Cor-
poration Ltd. c. The Central Bank of Nigeria, 1977 (The All England
Law Reports, 1977, vol. 1, pag. 881), relativo al pedido de cemento
para la construccién de cuarteles en Nigeria. Compdrese con Gugen-
heim c. Etat du Viet Nam, 1961 (RGDIP, Paris, vol. 66, 1962, pig.
654; fallo reproducido en Naciones Unidas, Documentation concer-
nant les immunités juridictionnelles..., pig. 257), asunto relativo a la
compra de cigarrillos para el ejército nacional de Viet Nam. Son asi-
mismo pertinentes en el presente contexto, entre otros, los asuntos si-
guientes: Egyptian Delta Rice Mills Co. c. Comisaria General de
Abastecimientos y Transportes de Madrid (1943) (Bulletin de législa-
tion et de jurisprudence égyptienne, Alejandrfa, 55.° afio, 1942-1943,
pdg. 114), citado por S. Sucharitkul, Recueil des cours de I’Académie
de droit intermational de La Haye, 1976-1, Leiden, Sijthoff, 1977, vol.
149, pdg. 138; Khan c. Fredson Travel Inc. (1982) [133 D.LR. 3.
ed.), pag. 632, Ontario High Court, Canadian Yearbook of Internatio-
nal Law, 1983, vol. XXI, pag. 376}; X. c. Empire of.. (1963) (Ents-
cheidungen des Bundesverfassungsgericht, Tiibingen, vol. 16, 1964,
pdg. 27; traduccién inglesa en Naciones Unidas, Documentation con-
cernant les immunités juridictionnelles..., pags. 282 y ss.).

miento equilibrado al dar la posibilidad de atender, se-
giin corresponda, tanto al criterio de la finalidad como al
de la naturaleza del contrato o transaccién™.

28) Lo que se ha dicho antes se aplica igualmente a un
contrato de venta de bienes o de prestacién de servicios
0 a ]os otros tipos de transacciones mercantiles definidos
en el apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 2. Por ejemplo,
un contrato de préstamo para realizar tal compra o un
contrato de garantia de ese préstamo pueden tener cardc-
ter no mercantil si al final se considera también el fin pi-
blico para el cual se concerté el contrato de compra. Asf,
un contrato de garantia de un préstamo para la compra
de alimentos para aliviar una situacién de hambre seria
generalmente no mercantil a causa de su probable finali-
dad publica.

Pdrrafo 3

29) El parrafo 3 tiene por objeto limitar el uso de los
términos definidos en los pdrrafos 1 y 2, a saber, «tribu-
nal», «Estado» y «transaccién mercantil», al contexto de
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes. Es evidente que esos términos pueden tener un
sentido diferente en otros instrumentos internacionales,
como convenios multilaterales o acuerdos bilaterales, o
en el derecho interno de un Estado respecto de otras rela-
ciones juridicas. Es, pues, una indicacién para los Esta-
dos que ratifiquen los presentes articulos o se adhieran a
ellos de que pueden hacerlo sin modificar su derecho in-
terno en relacién con otras cuestiones, porque se ha dado
a esos términos un sentido especifico que es exclusivo
del presente contexto. La terminologia empleada se en-
tiende sin perjuicio del sentido que se le haya dado o se
le pueda dar en el derecho interno o en otros instrumen-
tos internacionales. Debe advertirse, sin embargo, que
los Estados partes en los presentes articulos tendrdn que
respetar el sentido atribuido a esos términos en los pdrra-
fos 1y 2 del articulo 2 en todas las cuestiones relativas a
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes segiin los presentes articulos.

30) El parrafo 3, aunque circunscrito a los términos
definidos en los pérrafos 1 y 2, también se aplica a otras
expresiones empleadas en los presentes articulos pero de
las que no se da una definicién especifica. Ello debe en-
tenderse asi para mantener el caricter anténomo de los
artfculos.

Articulo 3.—Privilegios e inmunidades no afectados
por los presentes articulos

1. Los presentes articulos se entenderan sin per-
juicio de los privilegios e inmunidades de que goza un
Estado segiin el derecho internacional en relacion con
el ejercicio de las funciones:

a) de sus misiones diplomaticas, sus oficinas con-
sulares, sus misiones especiales, sus misiones ante
organizaciones internacionales o sus delegaciones en

54 Esto tiene una importancia decisiva en vista de la tendencia que
se manifiesta en la jurisprudencia y en la legislacién de algunos Esta-
dos. Véanse més abajo los parrafos 13 a 17 dcl comentario al articu-
lo 10.
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oérganos de organizaciones internacionales o en confe-
rencias internacionales; y

b) de las personas adscritas a ellas.

2. Los presentes articulos se entenderan asimis-
mo sin perjuicio de los privilegios e inmunidades que
el derecho internacional reconoce ratione personae a
los jefes de Estado.

Comentario

1) El articulo 3 se concibié originariamente como un
medio para eludir la posibilidad de duplicacién entre los
presentes articulos y ciertas convenciones existentes re-
lativas al estatuto, los privilegios, las inmunidades y las
facilidades de determinadas categorias de representantes
de los Estados. Se redacté como un articulo de un solo
pérrafo concerniente a los regimenes vigentes de inmuni-
dades diplomdticas y consulares que debfan seguir apli-
cdndose sin que resultasen afectados por los presentes
articulos. Historicamente, las inmunidades diplomaticas,
de conformidad con el derecho internacional consuetudi-
nario, fueron las primeras que se consideraron maduras
para la codificacion, que se llevd a cabo efectivamente
en la Convencién de Viena sobre relaciones diplomati-
cas, de 1961, y en diversos convenios consulares bilate-
rales. Otro ejemplo tradicional de inmunidades con arre-
glo al derecho internacional consuetudinario es el de la
inmunidad de los soberanos u otros jefes de Estado. El
pérrafo 2 del articulo 3 contiene una disposicién segiin la
cual el actual proyecto de articulos no afectard a dichas
inmunidades. Ambos parrafos tienen por objeto salva-
guardar los privilegios e inmunidades ya concedidos a
determinadas entidades y personas en virtud del derecho
internacional general existente y, de modo mas detalla-
do, por las convenciones internacionales cn vigor aplica-
bles en esta materia, que no resultaran afectadas por los
presentes articulos. A fin de ajustarse a esta interpreta-
cién y armonizar el texto del parrafo 1 con el del pérra-
fo 2, se ha afiadido la frase «segun el derecho internacio-
nal» al texto del parrafo 1 aprobado provisionalmente en
primera lectura.

Pdrrafo 1

2) En su versién original, el parrafo 1 contenia una
referencia especifica a los diversos instrumentos inter-
nacionales, con distinto ndimero de ratificaciones y
adhesiones. Se mencionaban las siguientes misiones y
personas representantes de Estados:

i) las misiones diplomaticas en virtud de la Con-
vencién de Viena sobre relaciones diplomaticas,
de 1961;

ii) las misiones consulares en virtud de la Conven-
cién de Viena sobre relaciones consulares, de

1963;

iii) las misiones especiales en virtud de la Conven-
cién sobre las misiones especiales, de 1969;

iv) la representacién de los Estados en virtud de la
Convencién de Viena sobre la representacion de
los Estados en sus relaciones con las organiza-

ciones internacionales de cardcter universal, dc
1975;

v) las misiones o delegaciones permanentes y las
delegaciones de observaciéon de Estados ante
organizaciones internacionales o sus érganos en
general®;

vi) las personas internacionalmente protegidas en
virtud de la Convencién sobre la prevencién y el
castigo de delitos contra personas internacional-
mente protegidas, inclusive los agentes diploma-
ticos, de 1973.

3) El articulo 3 ha sido revisado y se titula ahora, de
manera apropiada, «Privilegios e inmunidades no afecta-
dos por los presentes articulos». Se ha preferido una re-
ferencia general, sin enumeracién especifica de las mi-
siones regidas por instrumentos internacionales vigentes,
cuyo estado en las relaciones multilaterales no es, ni con
mucho, uniforme. El pdrrafo 1 se refiere a dos catego-
rias:

1) las misiones diplomaticas, las oficinas consu-
lares y las misiones especiales, asi como las mi-
siones ante organizaciones internacionales o las
delegaciones en oOrganos de organizaciones
internacionales o en conferencias internaciona-
les; y

ii) las personas adscritas a tales misiones.

El alcance de los privilegios e inmunidades de que goza
un Estado en relacién con el ejercicio de las funciones de
las entidades a que se refiere el apartado a del parrafo 1
viene determinado por las disposiciones de las conven-
ciones internacionales pertinentes mencionadas en el p4-
rrafo 2, de ser aplicables, o por el derecho internacional
general. La Comisién afiadié a este respecto, después de
las palabras «de que goza un Estado», las palabras «se-
gin el derecho internacional», con lo que se establecia la
necesaria correspondencia entre los parrafos 1 y 2. La
férmula «personas adscritas a ellas {tales misiones]» tie-
ne que interpretarse andlogamente.

4) Los términos «misiones» y «delegaciones» com-
prenden también las misiones permanentcs dc observa-
cién y las delegaciones de observacién en el sentido de
la Convencién de Viena sobre la representacién de los
Estados, de 1975.

5) Esta disposicién tiene por objeto impedir que los
presentes articulos afecten a los regimenes especiales vi-
gentes, especialmente con respecto a las personas adscri-
tas a las misiones mencionadas. Las inmunidades de ta-
les personas también pueden considerarse, en definitiva,
como inmunidades estatales, ya que las inmunidades de
que gozan corresponden al Estado y el Estado o los Esta-
dos interesados pueden renunciar a ellas en cualquier
momento.

35 Véanse, por ejemplo, la Convencién sobre prerrogativas e inmu-
nidades de las Naciones Unidas, la Convencién sobre prerrogativas e
inmunidades de los organismos especializados y otras convenciones
regionales sobre la materia.
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Pdrrafo 2

6) El parrafo 2 se ha ideado para incluir una referencia
expresa a las inmunidades que el derecho internacional
vigente reconoce ratione personae a los soberanos u
otros jefes de Estado extranjeros en su caricter privado.
Las inmunidades jurisdiccionales de los Estados en lo
que concierne a los soberanos u otros jefes de Estado
cuando actiian como 6rganos o representantes del Estado
se rigen por el articulo 2. Los incisos i) y v) del aparta-
do b del pérrafo 1 del articulo 2 se aplican a los diversos
6rganos de gobierno del Estado y a los representantes del
Estado, incluidos los jefes de Estado, independientemen-
te del sistema de gobierno. Por consiguiente, la reserva
del pdrrafo 2 del articulo 3 se refiere exclusivamente a
los actos privados o a las inmunidades y privilegios per-
sonales concedidos y reconocidos en la prictica de los
Estados, indicdndose que su situacién no se verd en ab-
soluto afectada por los presentes articulos. El derecho
consuetudinario vigente permanece inalterado™.

7) El presente proyecto de articulos no prejuzga el al-
cance de las inmunidades concedidas por los Estados a
los soberanos u otros jefes de Estado extranjeros, ni a los
miembros de su familia o de su casa que, en la préctica,
puede comprender también a otros miembros de su sé-
quito. Tampoco prejuzga, de manera andloga, el alcance
de las inmunidades concedidas por los Estados a los je-
fes de gobierno y ministros de relaciones exteriores. Sin
embargo, estas personas no estan expresamente incluidas
en el parrafo 2, ya que serfa muy dificil confeccionar una
lista exhaustiva y, por otra parte, cualquier enumeracién
de dichas personas plantearfa la cuestién de su funda-
mento y de la amplitud de la inmunidad jurisdiccional
ostentada por ellas. En cierto momento del debate se
propuso que se incluyera en el pdrrafo 2, después de «je-
fes de Estado», una referencia a los jefes de gobierno y
los ministros de relaciones exteriores, pero la propuesta
no fue aceptada por la Comision.

Articulo 4.—Irretroactividad de los
presentes articulos

Sin perjuicio de la aplicacién de cualesquiera nor-
mas enunciadas en los presentes articulos a las que
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes estén sometidas en virtud del derecho in-
ternacional independientemente de los presentes arti-
culos, éstos no se aplicaran a ninguna cuestioén relati-
va a las inmunidades jurisdiccionales de los Estados o
de sus bienes que se suscite en un proceso incoado
contra un Estado ante un tribunal de otro Estado an-
tes de l1a entrada en vigor de los presentes articulos
respecto de los Estados interesados.

Comentario

1) De conformidad con el articulo 28 de la Conven-
cién de Viena sobre el derecho de los tratados, la irre-
troactividad es la regla a falta de disposicion en contrario
en los articulos. No obstante, se plantea la cuestién de la

56 wéase la jurisprudencia relativa a esta cuestién en Anuario...
1985, vol. T (primera parte), documento A/CN.4/388, pdrrs. 120
a 124.

naturaleza y el alcance de la irretroactividad de la aplica-
cion de los presentes articulos. Es necesario determinar
el momento exacto en que los articulos se aplicardn entre
los Estados que hayan aceptado sus disposiciones. La
Comisién ha decidido elegir un momento que es relati-
vamente preciso, es decir, que ha optado por que el prin-
cipio de irretroactividad se aplique a todo proceso pro-
movido antes de la entrada en vigor de los articulos
respecto de los Estados interesados.

2) Por consiguiente, los presentes articulos son aplica-
bles, en las relaciones entre los Estados interesados, res-
pecto de los procesos incoados ante los tribunales des-
pués de su entrada en vigor. El articulo 4 no se propone,
por tanto, afectar a la cuestién de la irretroactividad en
otros contextos, tales como las negociaciones diplomati-
cas sobre la cuestién de si un Estado ha violado sus obli-
gaciones de conceder inmunidad jurisdiccional a otro Es-
tado de conformidad con las normas del derecho
internacional. Al establecer de manera especifica 1a irre-
troactividad con relacién a los procesos pendientes ante
un tribunal, este articulo no afecta en modo alguno al
principio general de irretroactividad establecido en el ar-
ticulo 28 de la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados. Los presentes articulos se entienden sin per-
juicio de la aplicacién de otras normas que, con indepen-
dencia de ellos, regulen las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes con arreglo al derecho in-
ternacional. Tampoco pretenden coartar la evolucién ac-
tual o futura del derecho internacional en este dambito o
en otros afines no abarcados por los presentes articulos.

Parte 11

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 5.—Inmunidad del Estado

Todo Estado goza, para si y sus bienes, de inmuni-
dad de jurisdicciéon ante los tribunales de otro Esta-
do, segiin lo dispuesto en los presentes articulos.

Comentario

1) El articulo 5 aprobado provisionalmente en el 32.°
perfodo de sesiones de la Comisién (entonces articulo 6)
iba acompaiiado de un comentario en el que se analizaba
detenidamente la préctica judicial, ejecutiva y legislativa
de los Estados®. Ese comentario sigue siendo general-

37 Véase Anuario... 1980, vol. T (segunda parte), pags. 139 a 153.
Varios otros Estados han aprobado en los dltimos tiempos una norma-
tiva legal que versa directamente sobre la materia de la imnunidad de
los Estados, a saber, la Ley sobre 1a inmunidad de los Estados, de
1979, de Singapur; la Ordenanza sobre la inmunidad de los Estados,
dec 1981, del Pakistdn, y la Ley sobre la inmunidad dc los Estados ex-
tranjeros, de 1981, de Sudaifrica, enmendada en 1985 [y 1988 («South
Africa Foreign States Immunities Amendment Act», N.° 5, aprobada el
3 de marzo de 1988)] (no estaba en vigor en abril de 1991), asi como
la Ley por la que se regula la inmunidad de los Estados en los tribuna-
les canadienses, de 1982, del Canadd (La Gazette du Canada, parte
II1, Ottawa, vol. 6, N.° 15, 22 de junio de 1982, y Revised Statutes of
Canada, 1985, vol. VI, cap. S-18), y la Ley sobre la inmunidad de
los Estados extranjeros, N.° 196 de 1985, de Australia (véase nota 51
supra). Por lo que respecta a la evolucidn reciente de la prictica gene-
ral relativa a 1a inmunidad de los Estados, véase también el segundo
informe del Relator Especial (nota 17 supra).
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mente aplicable, salvo los pasajes relativos a la féormula
entonces adoptada y al planteamiento bifronte de la for-
mulacién de la inmunidad como un derecho y también
como un deber. La segunda cara de ese planteamiento
queda ahora plenamente comprendida en el artfculo 6,
sobre el «Modo de hacer efectiva la inmunidad del
Estado».

2) La formulacién del articulo 5, que tiene por objeto
enunciar el principio fundamental de la inmunidad del
Estado, no ha sido facil, ya que es una cuestién delicada.
Abundan las teorias juridicas acerca de la naturaleza
exacta y el fundamento de la inmunidad. Hay consenso
acerca de que, en lo que concierne a los actos realizados
en ejercicio de las «prerrogativas del poder piblico del
Estado» o «sovereign authority of the State», la existen-
cia de la inmunidad es incontestable. Fuera del niicleo de
la inmunidad y en torno suyo parece extenderse una zona
nebulosa, en la que la doctrina y la jurisprudencia exis-
tentes, asi como la legislacién misma, siguen siendo di-
versas. Algunos opinan que la inmunidad constituye una
excepcién al principio de la soberania territorial del Es-
tado del foro y que, como tal, debe ser justificada en
cada caso. Otros se refieren a la inmunidad del Estado
como una regla o principio general de derecho interna-
cional. Esa regla no es en ningiin caso absoluta, ya que
incluso la mds incondicional de todas las teorias de la
inmunidad reconoce una importante excepcién, a saber,
el consentimiento, que también constituye la base de
otros principios de derecho internacional. Otros aun sos-
tienen la teoria de que la regla de la inmunidad del Esta-
do es una regla unitaria y estd intrinsecamente sujeta a
las limitaciones existentes. Tanto la inmunidad como la
no inmunidad forman parte de la misma regla. En otras
palabras, la inmunidad existe junto con sus reservas y li-
mitaciones intrinsecas.

3) Al redactar el texto del articulo 5, 1a Comisién tuvo
en cuenta toda la doctrina, asi como los tratados, prece-
dentes y legislacién nacional pertinentes, en vista de los
cuales adopt6é una férmula de transaccién que establece
como principio béasico el de inmunidad calificada de
acuerdo con las disposiciones de los presentes articulos
que establecen los tipos de procesos en que no puede in-
vocarse la inmunidad del Estado. El texto aprobado en
primera lectura incluia entre corchetes las palabras «y en
las normas pertinentes del derecho internacional gene-
ral», mediante las cuales se especificaba que la inmuni-
dad del Estado también estaba sujeta a tales normas. La
finalidad de esas palabras era subrayar que los presentes
articulos no impedian el desarrollo del derecho interna-
cional y que, por consiguiente, las inmunidades que ga-
rantizaban al Estado estaban sujetas tanto a los presentes
articulos como al derecho internacional general. Este pa-
saje suscité divisién de opiniones, unas a favor y otras
en contra de su mantenimiento. Algunos miembros que
se pronunciaron en contra de su mantenimiento expresa-
ron la opinién de que, si se mantenian esas palabras, po-
dia darse el peligro de que se favoreciera una interpreta-
cion unilateral del proyecto de articulos que ampliase
excesivamente el alcance de las excepciones a las inmu-
nidades del Estado. Finalmente, la Comisién acordd en
segunda lectura su supresién por estimar que toda inmu-
nidad o excepcién a la inmunidad reconocida en virtud
de los presentes articulos no tendria ningin efecto sobre
el derecho internacional general ni redundaria en perjui-

cio del desarrollo futuro de la préctica de los Estados.
Los articulos, si llegaran a convertirse en un convenio,
s6lo serian aplicables en las relaciones entre los Estados
que pasaran a ser partes en €l. El articulo 5 debe enten-
derse asimismo como la formulacién del principio de la
inmunidad del Estado que constituye la base del presente
proyecto de artfculos y no prejuzga la cuestién de la me-
dida en que los articulos, incluido el articulo 5, deben ser
considerados como la codificacién de las normas del de-
recho internacional vigente.

Articulo 6.—Modo de hacer efectiva la inmunidad
del Estado

1. Un Estado hara efectiva la inmunidad a que se
refiere el articulo 5 absteniéndose de ejercer jurisdic-
cion en un proceso incoado ante sus tribunales contra
otro Estado y, a estos efectos, velara por que sus tri-
bunales resuelvan de oficio la cuestion del respeto de
la inmunidad de ese otro Estado a que se refiere el
articulo 5.

2. Un proceso ante un tribunal de un Estado se
entendera incoado contra otro Estado si éste:

a) es mencionado como parte en el proceso; o

b) no es mencionado como parte en el proceso,
pero este proceso tiende efectivamente a menoscabar
los bienes, derechos, intereses o actividades de ese
otro Estado.

Comentario

Pdrrafo 1

1) En el parrafo 1 del articulo 6 se ha procurado defi-
nir el contenido de la obligacién de hacer efectiva la in-
munidad de los Estados y las modalidades para dar apli-
cacién a esa obligacion. La regla de la inmunidad de los
Estados puede concebirse desde el punto de vista del Es-
tado que da u otorga la inmunidad jurisdiccional, en
cuyo caso estd justificado adoptar un nuevo punto de
partida®. Lo que se destaca no es tanto la soberania del
Estado que reivindica la inmunidad, sino, mds precisa-
mente, la independencia y la soberanfa del Estado que
estd obligado en virtud del derecho internacional a reco-
nocer y conceder la inmunidad jurisdiccional a otro Esta-
do. Claro estd que la obligacién de hacer efectiva la in-
munidad de los Estados que se enuncia en el articulo 6
solamente es aplicable a las situaciones en que el Estado
que reivindica la inmunidad tiene derecho a ella en vir-
tud de los presentes articulos. En vista de que, segiin el
proyecto de articulo 5, la inmunidad que se prevé es

58 La existencia de disposiciones especificas a tal efecto no es in-
frecuente en la legislacién nacional. Véanse, por ejemplo, l1a Ley so-
bre 1a inmunidad de los Estados, de 1978, del Reino Unido [art. 1.2)];
la Ley sobre la inmunidad de los Estados, de 1979, de Singapur
[art. 3.2)]; la Ordenanza sobre la inmunidad de los Estados, de 1981,
del Pakistdn [art. 3.2)]; 1a Ley sobre la inmunidad de los Estados ex-
tranjeros, de 1981, de Sudifrica (nota 51 supra) [art. 2.2)]; y la Ley
por la que se regula la inmunidad de los Estados en los tribunales ca-
nadienses, de 1982, del Canadd (véase nota 57 supra) [art. 3.2)]. Véa-
se asimismo el artfculo 15 del Convenio europeo sobre la inmunidad
de los Estados.
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expresamente una inmunidad respecto de la «jurisdic-
cién de otro Estado», se presupone claramente y sin
equivocos la existencia de la «jurisdiccién» de ese otro
Estado en el asunto de que se trate. De otro modo, no ha-
biendo jurisdiccién, serfa totalmente innecesario invocar
la norma de la inmunidad de] Estado. Hay, pues, un vin-
culo necesario e indisoluble entre la inmunidad de los
Estados y la existencia de la jurisdiccién de otro Estado
con respecto al asunto de que se trate.

2) La misma proposicién inicial podria muy bien for-
mularse a la inversa, tomando la jurisdiccién de un Esta-
do como punto de partida, después de haber comprobado
la existencia inequivoca de la jurisdiccién. El pérrafo 1
establece la obligacién de abstenerse del ejercicio de di-
cha jurisdiccién en la medida en que esto implique, con-
cierna o afecte de algiin modo a otro Estado que tenga
derecho a la inmunidad y que no acepte someterse a la
jurisdiccién del primero. Esta limitacién del ejercicio de
la jurisdiccién estd prescrita en cuanto norma de derecho
internacional y deberia respetarse de conformidad con
las normas detalladas que se examinardn y puntualizardn
en articulos posteriores. Si bien puede ser considerada
como la regla general, la obligacién de abstenerse del
ejercicio de la jurisdiccién frente a un Estado extranjero
no es ilimitada, sino que debe aplicarse de conformidad
con las disposiciones de los presentes articulos. Desde el
punto de vista de la soberanfa absoluta del Estado que
ejerce su jurisdiccién con arreglo a su propio derecho in-
terno, toda restriccién o suspensién de dicho ejercicio
basada en un imperativo del derecho internacional puede
considerarse como una limitacion.

3) Asi pues, toda cuestién relativa a la inmunidad ju-
risdiccional de un Estado supone ante todo la existencia
de una «jurisdiccion» vilida, en primer lugar de acuerdo
con las normas del derecho interno de un Estado y, en
iltima instancia, que la asuncién y el ejercicio de dicha
jurisdiccién no sean incompatibles con ninguna norma
fundamental de derecho internacional piiblico. Entonces
puede plantearse la cuestion de la aplicabilidad de la in-
munidad de los Estados. Hay que poner de relieve, sin
embargo, que la Comisién no se plantea la cuestién de la
compatibilidad entre el derecho interno de un Estado so-
bre el dmbito de la jurisdiccién y el derecho internacio-
nal general. Si no consta la existencia de una jurisdiccion
vélida, no hay necesidad de alegar, y menos de funda-
mentar, la inmunidad del Estado. La autoridad compe-
tente para examinar la existencia de una jurisdiccion vé-
lida puede variar segiin el derecho interno, si bien, en la
prictica, los tribunales son generalmente competentes
para determinar la existencia, el alcance y los limites de
su propia jurisdiccién.

4) Es fécil pasar por alto la cuestién de la jurisdiccién
y decidir sobre la inmunidad sin antes determinar si exis-
te jurisdiccién, en caso de que ésta sea impugnada por
otras razones. El tribunal debe convencerse de su compe-
tencia antes de pasar a examinar la alegacién de la inmu-
nidad jurisdiccional. En la préictica, no existe un orden
de prioridad establecido para el examen por el tribunal
de las cuestiones de jurisdiccion suscitadas por las par-
tes. A menudo no existe ninguna regla que obligue al tri-
bunal a agotar el examen de otras alegaciones u objecio-

nes relativas a la jurisdiccién antes de resolver la
cuestién de la inmunidad jurisdiccional.

5) La segunda parte del parrafo 1, que dice «y, a estos
efectos, velard por que sus tribunales resuelvan de oficio
la cuestién del respeto de la inmunidad de ese otro Esta-
do a que se refiere el articulo 5», ha sido afiadida al texto
aprobado en primera lectura. Tiene por objeto definir y
reforzar la obligacién enunciada en la primera parte de la
disposicion. Se velard mejor por el respeto de la inmuni-
dad del Estado si los tribunales del Estado del foro, en
vez de limitarse a intervenir en virtud de la declaracién
del otro Estado, determinan de oficio si el proceso estd
dirigido verdaderamente contra ese Estado y si éste tiene
derecho a invocar la inmunidad. La comparecencia ante
los tribunales extranjeros para invocar la inmunidad ten-
dria importantes consecuencias financieras para el Esta-
do demandado y, por consiguiente, no debe convertirse
en condicién necesaria para la determinacién de la inmu-
nidad del Estado. Esa parte de la disposicién no tiene por
objeto, en cambio, disvadir al Estado demandado de
comparecer ante el tribunal, lo que constituiria la mejor
garantia para lograr un resultado satisfactorio. La férmu-
la «velard por que sus tribunales» se emplea para dejar
claramente sentado que la obligacién incumbe al Estado
del foro, al que corresponde hacerla efectiva de confor-
midad con sus procedimientos internos. La mencién del
articulo 5 indica que esta disposicién no debe entenderse
de modo que prejuzgue la cuestion de si el Estado tiene
derecho efectivamente a acogerse a la inmunidad en vir-
tud de los presentes articulos.

Pdrrafo 2

6) El parrafo 2 trata del concepto de proceso incoado
contra un Estado ante los tribunales de otro Estado. Un
Estado puede ser demandado o verse implicado de diver-
sas maneras en un litigio o proceso ante un tribunal de
otro Estado.

7) Un proceso ante los tribunales de un Estado se con-
sidera incoado contra otro Estado si éste es mencionado
como parte en el proceso o, en caso de que el otro Estado
no sea por si mismo parte en el proceso, éste tienda efec-
tivamente a menoscabar los bienes, derechos, intereses o
actividades de ese otro Estado. El texto ha sido modifi-
cado en segunda lectura, a fin de trazar claramente la
distincién entre ambos supuestos.

Apartado a del pdrrafo 2

8) Un Estado queda indudablemente implicado en un
litigio ante los tribunales de otro Estado si se incoa con-
tra él un proceso en el que se le designa por su nombre.
La cuestién de la inmunidad sélo se plantea cuando el
Estado demandado no estd dispuesto a que se sustancie
un proceso contra él o no consiente en ello. La cuestién
de la inmunidad no se plantea si el Estado demandado
acepta ser parte en el proceso.

9) En la practica de los Estados, si bien la inmunidad
jurisdiccional se ha concedido frecuentemente en casos
en que ningin Estado como tal ha sido mencionado
como parte en un proceso, en realidad hay un ndmero
sorprendente de casos de implicacidn directa en procesos
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en los que los Estados son citados efectivamente como
demandados™

10) El apartado a del parrafo 2 se aplica a todos los
procesos en los que se menciona como parte al propio
Estado o a cualquiera de sus entidades o personas legiti-
madas para invocar la inmunidad jurisdiccional de con-
formidad con el apartado b del parrafo 1 del articulo 2.

Apartado b del pdrrafo 2

11)  Sin cerrar la lista de los beneficiarios de las inmu-
nidades estatales, hay que sefialar que los procedimien-
tos que entrafian el embargo preventivo o la ¢jecucién de
bienes publicos o de bienes pertenecientes a un Estado
extranjero o que estan en su posesion o bajo su control se
han considerado en la préctica de los Estados como ac-
ciones que de hecho implican al soberano extranjero o
tratan de forzar al Estado extranjero a someterse a la ju-
risdiccién local. Entre esas acciones no figuran sélo las
acciones reales o las acciones en materia maritima dirigi-
das contra buques pertenecientes al Estado o que nave-
gan por cuenta del Estado y que son utilizados con fines
de defensa y otros fines pacificos®, sino también el em-
bargo preventivo (saisie conservatotre) y otras medidas
cautelares y el embargo para ejecucién de una sentencia
(saisie exécutoire). En la presente parte del informe no
se examinard la fase posjudicial de ejecucion, dado que
no sélo afecta a la inmunidad jurisdiccional sino también
a la inmunidad respecto de la ejecucidn, etapa mas avan-
zada del proceso dc las inmunidades jurisdiccionales®’.

12) Como se ha visto, el derecho de las inmunidades
de los Estados no ha ido desarrollandose en la préctica
de los Estados a partir de procesos promovidos directa-
mente contra Estados o gobiernos extranjeros citados por
su nombre, sino mds indirectamente, mediante una larga
serie de acciones para el embargo o la ejecucién de bu-
ques en relacion con créditos maritimos privilegiados, el
pago de una indemnizacién por abordaJe o la remunera-
cién de la asistencia o el salvamento®. Abundan en la
practica de los Estados los ejemplos de mmumdades del

59 Véanse, por ejemplo, F. Advokaat c. 1. Schuddinck & den Belgis-
chen Staat (1923) (Annual Digest... 1923-1924, Londres, vol. 2, 1933,
asunto N.° 69, pag. 133); United States of America c. Republic of
China (1950) (ILR, 1950, Londres, vol. 17, 1956, asunto N.° 43, pag.
168); The «Hai Hsuan» — United States of America c. Yong Soon Fe
and another (1950) (ibid., asunto N.° 44, pag. 170); Stato di Grecia c.
Di Capone, 1926 (Rivista..., Roma, serie III, vol. VI, 1927, pag. 102);
Pauer ¢. Hungarian People’'s Republic, 1956 (ILR, 1957, Londres,
vol. 24, 1961, pag. 211); Alfred Dunhill of London, Inc. c. Republic of
Cuba, 1976 [ILM, Washington (D.C.), vol. XV, N.° 4, julio 1976,
pdg. 735].

60 vganse a este respecto la Convencién internacional para la unifi-
cacién de ciertas normas relativas a la inmunidad de los buques de
propiedad estatal y el Protocolo adicional, la Convencién sobre el mar
territorial y la zona contigua, la Convencién sobre la alta mar y la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar.

61 yéanse artfculos 18 y 19 infra.

62 yéanse, por ejemplo, The Schooner «Exchange» c. McFaddon
and others (1812) (véase nota 29 supra); The «Prins Frederik» (1820)
(J. Dodson, Reports of Cases Argued and Determined in the High
Court of Admiralty (1815-1822), Londres, vol. 11, 1828, pig. 451);
The «Charkieh» (1873) (Reino Unido, The Law Reports, High Court
of Admiralty and Ecclesiastical Courts, 1875, vol. IV, pig. 97).

Estado en relacién con sus buques de guerra sus fuer-
zas armadas visitantes™, sus armas y municiones®, y sus
aeronaves®. Se puede invocar la inmunidad no sélo
cuando el Estado extranjero esté en condlClones de acre-
ditar titulo o propiedad sobre los bienes®’, sino también,
evidentemente, cuando los bienes esten en posesion del
Estado extranjero o bajo su control®®. El Tribunal no
debe ejercer su jurisdiccion de tal forma que coloque a
un soberano extranjero ante la alternativa de quedar pri-
vado de sus bienes o someterse a la jurisdiccién del
tribunal®,

13) El apartado & se aplica en los supuestos en que el
Estado no es mencionado como parte en el proceso pero
aparece implicado indirectamente en él, como por ejem-
plo en el caso de una accién real concerniente a bienes
de Estado, como un buque de guerra. El texto aprobado
en primera lectura ha sido simplificado en segunda lectu-
ra. En primer lugar, la cldusula «siempre que tal proceso
tenga efectivamente por objeto obligar a ese... Estado a
someterse a la jurisdiccién del tribunal» ha sido suprimi-
da por entenderse que, en el supuesto considerado, care-
cia de sentido. Se han suprimido también las palabras «o
a soportar las consecuencias de una resolucién dictada
por el tribunal que puedan afectar a», en la ditima parte
de la frase, por entenderse que creaban una relacién de-
masiado vaga entre el procedimiento y las consecuencias
a que daba lugar para el Estado de que se trataba y, de
ese modo, podian originar interpretaciones excesivamen-
te amplias del parrafo. Para que el texto fuera mds preci-
SO a este respecto se sustituyeron, pues, esas palabras por
el verbo «menoscabar». Por iiltimo, la Comisién supri-
mi6 el parrafo 3 que, dada la definicién muy detallada
del término «Estado» contenida en el articulo 2, habia
perdido su razén de ser.

Articulo 7.—Consentimiento expreso en el ejercicio
de jurisdiccion

1. Ningiin Estado podra invocar la inmunidad de
jurisdiccién en un proceso ante un tribunal de otro
Estado en relacién con una cuestion o un asunto si ha

63 Véanse, por ejemplo, The «Constitution» (1879) (Reino Unido,
The Law Reports, Probate Division, 1879, vol. IV, pdg. 39); Le «Ville
de Victoria» y Le «Sultan», 1887 (véase G. Gidel, Le droit internatio-
nal public de la mer, Paris, Sirey, 1932, vol. I, pag. 303); «E! Presi-
dente Pinto» (1891) y «Assari Tewfik» (1901) (véase C. Baldoni, «I.es
navires de guerre dans les eaux territoriales étrangeres», Recueil des
cours... 1938-11I, Parfs, Sirey, 1938, vol. 65, pdgs. 247 y ss.).

64 Véanse, por ejemplo, el asunto The Schooner «Exchange» (1812)
y los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas armadas (nota 29 su-
pra).

55 Véase, por ejemplo, Vavasseur c. Krupp (1878) (nota 53 supra).

% véase, por ejemplo, el asunto Hong Kong Aircraft-Civil Air
Transport Inc. c. Central Air Transport Corp., 1953 (Reino Unido,
The Law Reports, House of Lords, Judicial Committee of the Privy
Council, 1953, pag. 70).

67 Véanse, por ejemplo, Juan Ysmael & Co. c. Government of the
Republic of Indonesia, 1954 (ILR, 1954, Londres, vol. 21, pdg. 95), y
también los asuntos relativos a cuentas bancarias de un gobierno ex-
tranjero, tales como Trendtex Trading Corporation Ltd. c. Central
Bank of Nigeria (1977) (véase nota 53 supra).

8 Véase, por ejemplo, el asunto The «Philippine Admiral» (1975)
[ILM, Washington (D.C.), vol. 15, N.° 1, enero de 1976, pag. 133].

% Dollfus Mieg et Cie. S.A. ¢. Bank of England, 1950 (véase nota
43 supra).
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consentido expresamente en que ese tribunal ejerza
jurisdiccién en relacién con esa cuestién o ese asunto:

a) por acuerdo internacional;
b) en un contrato escrito; o

¢) por una declaracion ante el tribunal o por una
comunicacion escrita en un proceso determinado.

2. El acuerdo otorgado por un Estado respecto
de la aplicacion de la ley de otro Estado no se inter-
pretara como consentimiento en el ejercicio de juris-
diccién por los tribunales de ese otro Estado.

Comentario

1) En la presente parte del proyecto, el articulo 5
enuncia la regla de la inmunidad del Estado, mientras
que el articulo 6 define los modos de hacer efectiva la in-
munidad del Estado. De estas dos proposiciones se des-
prende un tercer elemento légico, 1a nocién de «consen-
timiento» ', cuyas diversas formas se tratan también en
los articulos 7, 8 y 9 de esta parte’'.

Pdrrafo 1

a) La pertinencia del consentimiento y sus efectos

2) El pérrafo 1 trata exclusivamente del consentimien-
to expreso dado por un Estado en la forma que en él se
especifica, es decir, el consentimiento dado por un Esta-
do por acuerdo internacional, en un contrato escrito o
por una declaracién ante el tribunal o por una comunica-
cién escrita en un proceso determinado.

i) La falta de consentimiento como elemento esencial de
la inmunidad del Estado

3) Como se ha dado a entender en el articulo 5, relati-
vo a la inmunidad del Estado, y se ha indicado mas cla-
ramente en el articulo 6, relativo a la obligacién de abs-
tenerse de someter a otro Estado a la propia jurisdiccion,
hay una presuncién de inexistencia o falta de consenti-
miento del Estado contra el cual se pide al tribunal de
otro Estado que ejerza su jurisdiccidon. La regla de la
inmunidad del Estado en virtud del articulo 5 no es apli-

70 1.3 nocién de «consentimiento» también es pertinente para la teo-
ria de 1a inmunidad de los Estados en relacién con otro aspecto. A ve-
ces se considera que el Estado territorial o Estado receptor ha consen-
tido en la presencia de fuerzas extranjeras amigas que pasan por su te-
rritorio y ha renunciado al ejercicio de su jurisdiccién normal sobre
tales fuerzas. Véase, por ejemplo, el Magistrado Marshall en The
Schooner «Exchange» c. McFaddon and others (1812) (véase nota 29
supra).

7L Por lo que respecta a la préctica legislativa de los Estados véan-
se, por ejemplo, la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros,
de 1976, de los Estados Unidos de América (nota 40 supra) (apartado
a del parrafo 1 del articulo 1605); la Ley sobre la inmunidad de los
Estados, de 1978, del Reino Unido (art. 2); Ia Ley sobre la inmunidad
de los Estados, de 1979, de Singapur (art. 4); la Ordenanza sobre la
inmunidad de los Estados, de 1981, del Pakistdn (art. 4); la Ley sobre
la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de Sudéfrica (art.
3); la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1985, de
Australia (véase nota 51 supra) (art. 10), y la Ley por la que se regula
la inmunidad de los Estados en los tribunales canadienses, de 1982,
del Canadd (véase nota 57 supra) (art. 4).

cable si el Estado de que se trata ha consentido en el
ejercicio de la jurisdiccién por los tribunales de otro Es-
tado. El articulo 6 no impone a ningiin Estado la obliga-
cién de abstenerse de ejercer su jurisdiccion, de confor-
midad con sus reglas de competencia, sobre o contra otro
Estado que haya consentido en tal ejercicio. La obliga-
cién de abstenerse de someter a otro Estado a la propia
jurisdiccion no es una obligacién absoluta. Estd clara-
mente subordinada a la inexistencia o falta de consenti-
miento del Estado contra el cual se quiere ejercer la ju-
risdiccién.

4) El consentimiento, cuya inexistencia se convierte
asi en un elemento esencial de la inmunidad de los Esta-
dos, merece la mds detenida atencién. La obligacion de
abstenerse de ejercer jurisdiccion contra otro Estado o de
proceder contra otro gobierno soberano se basa en la
afirmacién o en la presuncién de que tal ejercicio se rea-
liza sin consentimiento. La falta de consentimiento pare-
ce presunta mas que afirmada en cada caso. La inmuni-
dad del Estado se aplica en el supuesto de que el Estado
contra el que ha de ejercerse la jurisdiccién no da su con-
sentimiento para someterse a la jurisdiccién o no estd
dispuesto a ello. Esa falta de voluntad o ausencia de con-
sentimiento generalmente se presume, salvo indicacién
en contrario. El tribunal que ejerce su jurisdiccion contra
un Estado extranjero que no comparece en el proceso no
puede ni suele dar por supuesto o presumir que existe
consentimiento o voluntad de someterse a su jurisdic-
cion. Para que el ejercicio de la jurisdiccion o competen-
cia contra otro Estado esté justificado es preciso que el
consentimiento esté probado o que haya medios de pro-
barlo. Cualquier enunciacién de la doctrina de la inmuni-
dad de los Estados o de su corolario serd incompleta sin
una referencia a la nocién de consentimiento o, mds
exactamente, a la falta de consentimiento como elemento
constitutivo de la inmunidad de los Estados o el deber
correlativo de abstenerse de someter a otro Estado a la
jurisdiccién nacional.

5) La referencia expresa a la ausencia de consenti-
miento como condicién sine qua non de la aplicacion de
la inmunidad del Estado estd corroborada por la practica
de los Estados. Algunas de las respuestas al cuestionario
distribuido a los Estados Miembros ponen claramente de
relieve esta relacidn entre la ausencia de consentimiento
y el ejercicio admisible de la inmunidad de jurisdic-
cién’, La expresién «sin consentimiento», utilizada a
menudo en relacién con la obligacién de declinar el
ejercicio de la jurisdiccin, tiene a veces su equivalente
en los textos judiciales en cldusulas como «contra la

72 Véase, por ejemplo, la respuesta de Trinidad y Tabago (junio de
1980) a la pregunta 1 del cuestionario enviado a los gobiernos en la
que se dice lo siguiente:

«El common law de la Repiblica de Trinidad y Tabago prevé ex-
presamente las inmunidades jurisdiccionales de los Estados cxtran-
jeros y de sus bienes y, en forma general, el no ejercicio de la juris-
diccidn respecto de los Estados extranjeros y de sus bienes sin su
consentimiento*. Un tribunal ante el cual se promoviera una accién
dirigida contra un Estado soberano extranjero aplicaria las normas
de derecho internacional consuetudinario relativas a la materia.»
(Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités juri-
dictionnelles..., pig. 610.)
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voluntad del Estado soberano» o «contra la oposicidn
del soberano» ",

ii) El consentimiento como elemento que permite el
ejercicio de la jurisdiccién

6) Si la falta de consentimiento constituye una excep-
cién al ejercicio de la jurisdiccion, es interesante exami-
nar el efecto del consentimiento del Estado interesado.
Logicamente se deduce que la existencia del consenti-
miento del Estado contra el que se incoa el proceso judi-
cial servira para eliminar este considerable obstdculo a la
asuncién y el ejercicio de la jurisdiccién. Si se considera
la ausencia de consentimiento como un elemento consti-
tutivo esencial de la inmunidad del Estado, o inversa-
mente, como elemento que inhabilita a un tribunal que
en otro caso serfa competente para ejercer su jurisdic-
ci6n, la manifestacién de consentimiento por el Estado
interesado elimina ese impedimento al ejercicio de la ju-
risdiccién. Con el consentimiento del Estado soberano,
el tribunal de otro Estado queda autorizado o facultado
para ejercer su jurisdiccién en virtud de sus reglas gene-
rales de competencia, como si el Estado extranjero fuera
un simple particular extranjero que puede demandar y
ser demandado del modo usual, sin invocar ninguna doc-
trina o re‘gla de la inmunidad de los Estados o inmunidad
soberana’”,

b) La manifestacion del consentimiento en el ejercicio
de la jurisdiccion

7) La presuncién del consentimiento como teoria juri-
dica que ofrece una explicacién parcial o una justifica-
cién de la doctrina de la inmunidad del Estado se refiere
mis generalmente al consentimiento del Estado en no
ejercer su jurisdiccion normal contra otro Estado o en re-
nunciar a su jurisdiccién respecto de otro Estado, que en
otro caso serfa vélida si no media el consentimiento de
éste. Por consiguiente, la nocién del consentimiento ope-
ra en mds de un sentido, especialmente en lo que se re-
fiere en primer lugar al Estado que consiente en renun-
ciar a su jurisdiccién (dando lugar asf a la inmunidad de
otro Estado respecto de esa jurisdiccidn) y a los casos
que se examinan, en los que la cxistencia del consenti-

73 Véase, por ejemplo, Lord Atkin 1n The «Cristina» (1938) (An-
nual Digest 1938-1940, Londres, vol 9, 1942, asunto N © 86, pags
250y 252)

«El fundamento de la sohicitud de que se revoque el mandamien-
to de cmbargo preventivo de un buque se encuentra en dos proposi-
ciones de derecho internacional incorporadas en nuestro derecho
interno y que, en m1 opimdén, estdn firmemente arrargadas y no ad-
miten ninguna duda En virtud de la primera los tribunales de un
pafs no dcbhen proceder contra un soberano extranjero, es decir, no
deben obligarle contra su voluntad o comparecer como parte en un
proceso judicial*, tanto s1 el proceso estd dingido contra su perso-
na como §1 tiene por objeto obtener de él determinados bienes o 1n-
demnizaciones dc dafios y perjuicios »

74 Asi, el articulo 61 del Cédigo de Procedimiento Civil de la
Unién Soviética y dc las Repiiblicas de la Unién, aprobado por Ley de
la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas, de 8 de diciembre de
1961, dispone

«El ejercicio de una accidén contra un Estado extranjero y el em-
bargo o ejecucién de bienes situados en la URSS sdlo* se autoriza-
rdn con el consentumiento* de las autoridades competentes del Es-
tado de que se trate »

(Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités yuridic-
tionnelles , pag. 40)

miento para el ejercicio de la jurisdiccién de otro Estado
impide la aplicacion de la regla de la inmunidad del Es-
tado. El consentimiento de un Estado para el ejercicio de
la jurisdiccién por otro Estado puede ser otorgado con
respecto a un asunto determinado. Asimismo, el consen-
timiento de un Estado con respecto a una cuestién puede
limitarse a un asunto determinado exclusivamente y, por
consiguiente, no afectar a la inmunidad del Estado con
respecto a una cuestion similar en otro asunto. Asi pues,
la Comisién modificé ligeramente en segunda lectura el
final de la cldusula inicial del pérrafo, que ahora dice:
«en relacién con esa cuestion o ese asunto».

8) En el supuesto considerado, es decir, el del Estado
contra el que se ha promovido un proceso judicial, pare-
ce posible distinguir varios métodos de manifestar o ex-
presar el consentimiento. En este supuesto concreto, el
consentimiento no debe presumirse ni sobreentenderse
facilmente. Cualquier alusién que se haga en la presente
parte a una teoria del «consentimiento técito», como
posible excepcion a los principios generales de las inmu-
nidades de los Estados, debe considerarse no como una
excepcidn en si misma, sino mds bien como una explica-
cién o justificacién adicional de una excepcién por lo de-
mds vilida y gencralmente reconocida. No cabe, por
consiguiente, sobreentender el consentimiento de un Es-
tado que no lo haya manifestado de manera clara y deter-
minable, incluidos los modos previstos en el articulo 8.
Queda por determinar la manera en que el consentimien-
to debe darse o manifestarse para eliminar la obligacion
del] tribunal de otro Estado de abstenerse de ejercer su
jurisdiccién contra un Estado 1gualmente soberano.

1) Consentimiento dado en un contrato escrito o por
una declaracion o una comunicacion escrita en un
proceso determinado

9) Una prueba sencilla e indiscutible del consenti-
miento es que el Estado manifieste su consentimiento en
un contrato escrito, a tenor de lo dispuesto en el aparta-
do b, o por escrito especialmente en un proceso deter-
minado ante la autoridad después de que haya surgido
una controversia, conforme al apartado ¢. Un Estado
siempre tiene la posibilidad de comunicar la manifesta-
cién de su consentimiento en el ejercicio de la jurisdic-
cién por el tribunal de otro Estado en un proceso incoado
contra €l o en el cual tenga un interés haciendo constar
ese consentimiento mediante una declaracién oral ante el
tribunal realizada debidamente por uno de sus represen-
tantes autorizados, como un agente o consejero, 0 me-
diante una comunicacién escrita hecha por la via diplo-
matica o cualquier otro conducto generalmente aceptado.
El Estado también puede, por el mismo método, dar a
conocer su oposicién o falta de consentimiento o hacer
constar por escrito las razones destinadas a refutar
cualquier alegacién o afirmacién de que ha dado su

73 Véase, por ejemplo, el asunto Bayerischer Rundfunk ¢ Schiavett:
Magnan: (Corte d1 Cassazione, 12 de enero de 1987) (Ruvista di dirit-
to internazionale privato e processuale, 1988, vol 24, pig 512), con-
cerniente a la contratacién en Italia de un periodista italiano por una
empresa publica alemana de radiodifusién El tribunal fallé que, ha-
biendo las partes pactado en el contrato de trabajo el reconocimtiento
de la jurisdiccién exclusiva de los tribunales de Italia, Bayerischer
Rundfunk no podfa invocar la inmunidad de jurisdiccién y debifa ser
tratada como una empresa privada
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consentimiento’®. En su redaccién original, el apartado ¢
disponia que el consentimiento del Estado podia mani-
festarse por una declaracién ante el tribunal en un caso
determinado. Sin embargo, se sefialé que ese texto re-
queriria que el Estado que desease hacer tal declaracién
enviara a un representante para que compareciese espe-
cialmente ante el tribunal nacional, y que tenfa que ser
posible hacer esa declaracién por una comunicacién es-
crita al demandante o al tribunal. Asf pues, la Comisién
agrego en segunda lectura la dltima parte del apartado ¢
para dar al Estado la posibilidad de consentir en el ejer-
cicio de jurisdiccién mediante una comunicacién escrita
de ese género. La Comisién sustituyd también en segun-
da lectura las palabras «en un caso determinado» por «en
un proceso determinado», a fin de armonizar mejor el
apartado c y la cldusula preliminar del parrafo.

ii) Consentimiento dado de antemano por acuerdo in-
ternacional

10)  El consentimiento del Estado puede darse de ante-
mano en general o para uno o varios tipos de controver-
sias o asuntos. Esa manifestacién del consentimiento es
obligatoria para el Estado que la realiza de acuerdo con
la forma y las circunstancias en que se dé el consenti-
miento y con sujecién a los limites sehalados en su ma-
nifestacién. La naturaleza y el alcance de su carécter
obligatorio dependen de la parte que alegue ese consenti-
miento. Por ejemplo, si, a tenor de lo dispuesto en el
apartado a del parrafo 1, el consentimiento se manifiesta
en una disposicién de un tratado celebrado entre Estados,
no hay duda de que es obligatorio para el Estado que da
el consentimiento y los Estados partes facultados para
acogerse a las disposiciones del tratado pueden alegar la
manifestacién de ese consentimiento’’. El derecho de los
tratados confirma la validez de la manifestacién del
consentimiento en someterse a la jurisdiccidn, asi como
la aplicabilidad de las demds disposiciones del tratado.
Por consiguiente, la ausencia de un nexo jurfdico con el
tratado impide que los que no sean partes en €] puedan
acogerse a los beneficios o ventajas que ofrecen sus dispo-
siciones. De igual modo, si el consentimiento se mani-
fiesta en una disposicién de un acuerdo internacional
celebrado por Estados y organizaciones internacionales,
todas las partes, incluidas las organizaciones internacio-
nales, pueden beneficiarse del efecto permisivo de ese
consentimiento. Por otra parte, la posibilidad de que
personas fisicas y juridicas puedan invocar con éxito las

76 Véanse, por ejemplo, las declaraciones sometidas por escrito al
tribunal por diplomdticos acreditados en Krajina c. The Tass Agency
and another, 1949 (nota 41 supra), y en First Fidelity Bank c. The
Government of Antigua and Barbuda, 1989 (877 F. 2d, pdg. 189,
United States Court of Appeals, 2nd Cir., 7 de junio de 1989); comp4-
rese con Compariia Mercantil Argentina c. United States Shipping
Board (1924) y Baccus S.R.L. ¢. Servicio Nacional del Trigo, 1956
(véase nota 41 supra).

77 En un asunto reciente, Frolova c. Union of Soviet Socialist Repu-
blics [761 F. 2d, pag. 370, United States Court of Appeals, 7th Cir.,
1.° de mayo de 1985, AJIL, Washington (D.C.), vol. 79, 1985, pag.
1057], 1a Corte de Apelaciones estadounidense fallé que la Unién So-
viética no habfa renunciado ticitamente a su inmunidad a los efectos
de la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros al firmar la
Carta de las Naciones Unidas y los Acuerdos de Helsinki. El tribunal
sefialé que las actas de la Comisién del Congreso sobre dicha Ley se
referian a la renuncia por tratado en relacién con renuncias expresas,
pero que no inclufan la renuncia por tratado en la lista de ejemplos de
renuncias técitas.

disposiciones del tratado o acuerdo internacional depen-
de generalmente de las normas del ordenamiento juridico
interno relativas a la aplicacion de los tratados.

11) La prictica de los Estados no llega hasta el extre-
mo de corroborar la afirmacién de que el tribunal de un
Estado estd obligado a ejercer su jurisdiccién sobre o
contra otro Estado soberano que previamente haya mani-
festado su consentimiento en someterse a esa jurisdic-
cién en virtud de la disposicién de un tratado o de un
acuerdo internacional’®, o conforme a las cldusulas de un
contrato” celebrado con la persona fisica o juridica de
que se trate. Si bien el Estado que haya dado su consenti-
miento expreso de cualquiera de esas maneras puede
quedar obligado por tal manifestacién, conforme al dere-~
cho internacional o al derecho interno, el ejercicio de la
jurisdiccién o la decision de ejercerla o no ejercerla com-
pete exclusivamente al tribunal mismo. En otras pala-
bras, las normas relativas a la manifestacién del consen-
timiento del Estado implicado en un litigio no son
obligatorias de un modo absoluto para el tribunal de otro
Estado, que es libre de seguir absteniéndose de ejercer la
Jurisdiccién, con sujecion, naturalmente, a las normas di-
manantes del derecho interno del Estado interesado. El
tribunal puede y debe formular sus propias reglas y esta-
blecer sus propios requisitos en lo que respecta a la ma-
nera en que debe darse ese consentimiento para que ten-
ga los efectos deseados. El tribunal puede negarse a
reconocer la validez del consentimiento dado de antema-
no y no en el momento de ejercitarse la accidn, del con-
sentimiento que no se haya dado ante la autoridad com-
petente o del consentimiento que no se haya dado in
facie curiae®. La proposicién que se enuncia en el pro-
yecto de articulo 7 es, pues, de caricter facultativo y no
preceptivo por lo que respecta al tribunal. El tribunal
puede ejercer o no su jurisdiccién. El derecho internacio-
nal consuetudinario o los usos internacionales reconocen
que el tribunal puede ejercer su jurisdiccién contra otro
Estado que haya manifestado su consentimiento en
forma inequivoca, pero el ejercicio efectivo de esa juris-

78 Existen ciertos tratados multilaterales que vienen al caso, como
el Convenio europeo sobre 1a inmunidad de los Estados, de 1972, y la
Convencion de Bruselas de 1926, asi como los enumerados en Nacio-
nes Unidas, Documentation concernant les immunités juridictionne-
lies..., parte II1, secc. B, pdgs. 150 y ss. También son pertinentes va-
rios tratados comerciales bilaterales entre paises no socialistas, entre
paises socialistas y pafses desarrollados y entre paises socialistas y
pafses en desarrollo (ibid., parte III, seccs. A.3 y A4, pdgs. 140y ss.).

79 Véase, por ejemplo, un acuerdo entre la Banque frangaise du
commerce extérieur y el Reino de Tailandia, firmado en Parfs el 23 de
marzo de 1978 por el representante autorizado del Ministro de Finan-
zas de Tailandia. El pérr. 3.04 del articulo 111 dispone:

«Para los efectos de la jurisdiccidn y del cumplimiento o ejecu-
cién de una sentencia o un laudo, el Garante hace constar que por el
presente acuerdo renuncia a todo derecho a hacer valer ante un tri-
bunal de arbitraje o tribunal de justicia o cualquier otra autoridad
todo medio de defensa o excepcidn basado en su inmunidad sobera-
na.» (Malaya Law Review, Singapur, vol. 22, N.° 1, julio de 1980,
pag. 192, nota 22.)

80 v¢ase, por ejemplo, Duff Development Company Ltd. c. Govern-
ment of Kelantan and another (1924) (nota 24 supra); por el hecho de
haber dado su asentimiento al compromiso de arbitraje en un instru-
mento fehaciente o de haber pedido a los tribunales que anularan el
laudo del 4rbitro, el Gobierno de Kelantdn no se habia sometido a la
jurisdiccidn de la Alta Corte con respecto a una accién ejercitada ulte-
riormente por la sociedad para obtener la ejecucién del laudo. Véanse
también Kahan c. Pakistan Federation (1951) (nota 25 supra) y Bac-
cus S.R.L. c. Servicio Nacional del Trigo (1956) (nota 41 supra).
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diccién es una facultad discrecional que compete exclu-
sivamente al tribunal, el cual puede exigir una regla mas
rigida para la manifestacion del consentimiento.

12) El consentimiento para el ejercicio de la jurisdic-
cién ante el tribunal de otro Estado comprende el ejerci-
cio de la jurisdiccién por los tribunales de apelacién en
las fases ulteriores del proceso, comprendida la decisién
del tribunal competente en dltima instancia y en revision
0 en casacién pero no la ejecucién de la sentencia.

Pdrrafo 2

13) El consentimiento de un Estado en la aplicacién
de la ley de otro Estado no se interpretard como consen-
timiento en el ejercicio de jurisdiccién por un tribunal de
ese otro Estado. Las cuestiones del consentimiento en el
ejercicio de jurisdiccién y de la legislacion aplicable al
caso deben tratarse separadamente. La Comisién afiadi6
en segunda lectura el parrafo 2 para dejar sentada esa
importante aclaracion.

Articulo 8.—Efecto de la participacion en un proceso
ante un tribunal

1. Ningiin Estado podra invocar la inmunidad de
jurisdiccion en un proceso ante un tribunal de otro
Estado:

a) si él mismo ha incoado ese proceso; o

b) si ha intervenido en ese proceso o ha realizado
cualquier otro acto en relacion con el fondo. No obs-
tante, el Estado, si prueba ante el tribunal que no
pudo haber tenido conocimiento de hechos en que
pueda fundarse una demanda de inmunidad hasta
después de haber realizado aquel acto, podra invocar
la inmunidad basandose en esos hechos, con tal que lo
haga sin dilacién.

2. No se entendera que un Estado ha consentido
en que un tribunal de otro Estado ejerza jurisdiccién
si interviene en un proceso o realiza cualquier otro
acto con el solo objeto:

a) de invocar la inmunidad; o

b) de hacer valer un derecho o interés sobre bie-
nes objeto de litigio en el proceso.

3. La comparecencia de un representante de un
Estado ante un tribunal de otro Estado en calidad de
testigo no se interpretara como consentimiento del
primer Estado en el ejercicio de jurisdiccion por ese
tribunal.

4. La incomparecencia de un Estado en un pro-
ceso ante un tribunal de otro Estado no se interpreta-
ra como consentimiento del primer Estado en el ejer-
cicio de jurisdiccion por ese tribunal.

Comentario

1) Elarticulo 8 versa sobre el supuesto de que la parti-
cipacién de un Estado en un proceso ante los tribunales
de otro Estado puede considerarse como prueba del
consentimiento del Estado participante en que esos tribu-

nales ejerzan jurisdiccion. La manifestacién del consen-
timiento o su comunicacién debe ser expresa. El consen-
timiento puede también manifestarse por un comporta-
miento activo del Estado, pero su existencia no puede
presumirse simplemente por deduccién ni por el mero si-
lencio, aquiescencia o inaccién de ese Estado. Un claro
ejemplo de comportamiento o accién que equivale a la
manifestacién de asentimiento, anuencia, acuerdo, apro-
bacién o consentimiento con respecto al ejercicio de la
jurisdiccion es la comparecencia del Estado o en nombre
del Estado para oponerse a la demanda en cuanto al fon-
do. Tal comportamiento puede adoptar la forma de peti-
cién de un Estado de que se le considere parte en el liti-
gio, independientemente del grado en que esté dispuesto
a obligarse por la resolucién o del alcance de su previa
aceptacién de ulteriores medidas de ejecucién del fallo®'.
En realidad, la manifestacion del consentimiento por es-
crito, a la que se refiere el articulo 7, o mediante el com-
portamiento, de la que se trata en el presente comentario,
llevan practicamente a los mismos resultados. Ambos
modos de manifestacién del consentimiento constituyen
un acto de sumisién voluntaria de un Estado a la juris-
diccién, que indica la voluntad y la buena disposicion li-
bremente expresadas por un Estado soberano de some-
terse a las consecuencias de la decisién del tribunal de
otro Estado, con la sola exclusién de las medidas coerci-
tivas, que requieren un nuevo consentimiento del Estado
extranjero.

Pdrrafo 1

2) Existe una prueba inequivoca del consentimiento
para la asuncién y el ejercicio de la jurisdiccion por el
tribunal si el Estado a sabiendas comparece para oponer-
se a una pretension o contestar una demanda que afecte
al Estado o se refiera a una cuestion en la que éste esté
interesado vy cuando tal comparecencia se efectie incon-
dicionalmente y sin alcgar la excepciéon de inmunidad
del Estado, aunque se hayan formulado otras objeciones
contra el ejercicio de la jurisdiccion, en ese caso basadas
en causas, distintas de la inmunidad jurisdiccional, reco-
nocidas por las normas generales de conflicto de leyes o
las reglas de competencia del tribunal.

3) Un Estado, al optar por constituirse en parte en un
litigio ante un tribunal de otro Estado, consiente clara-
mente en someterse al ejercicio de esa jurisdiccién, inde-
pendientemente de que intervenga como demandante o
demandado o incluso como autor de una demanda de ter-
cerfa, o de que se trate de una accién real o de un proce-
dimiento de embargo de un bien que le pertenezca o en
el que tenga un interés o de un bien que se halle bajo su
posesion o control.

81 Aunque, por razones pricticas, F. Laurent no distinguié en su Le
droit civil international, Bruselas, Bruylant-Christophe, 1881, vol. 111,
péags. 80y 81, entre Ia «potestad de decidir» (jurisdiction) y la «potes-
tad de ejecutar» {execurion), no se puede presumir que el consenti-
miento de un Estado para someterse al ejercicio de la potestad de deci-
dir del tribunal de otro Estado se extienda al ejercicio de la potestad de
ejecutar o dar cumplimiento al fallo contra el Estado que ha consenti-
da en que se ejerza jurisdiccion compareciendo ante el tribunal sin
proponer la excepcidén de inmunidad de jurisdiccién.



Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes 3

a) Incoacidén de un proceso o intervencion en él

4) Un modo patente de sumisién voluntaria es el que
consiste en el acto de ejercitar una accién o promover un
proceso ante un tribunal de otro Estado. Al constituirse
en parte actora ante la autoridad judicial de otro Estado,
el Estado demandante, que trata de obtener reparacion
judicial o ejercitar otros recursos, se somete manifiesta-
mente a la jurisdiccién del foro. Es indudable que, cuan-
do un Estado entabla un proceso ante un tribunal de otro
Estado, se ha sometido irrevocablemente a la jurisdic-
cién de ese otro Estado en la medida en que no puede ya
admitirse una excepcién suya contra el ejercicio de la ju-
risdiccién que ha invocado él mismo inicialmente®.

5) Se produce el mismo resultado cuando un Estado
interviene en un proceso ante un tribunal de otro Estado,
a menos que, como establece el parrafo 2, dicha inter-
vencion consista exclusivamente en invocar la inmuni-
dad del Estado o tenga precisamente por objeto oponerse
al ejercicio de la jurisdiccién alegando la propia inmuni-
dad soberana®. Andlogamente, el Estado que participa
en un procedimiento promovido para que los demandan-
tes litiguen entre si sobre su mejor derecho (interpleader
proceeding) se somete voluntariamente a la jurisdiccion
de ese tribunal. Toda participacién positiva de un Estado
en un proceso en cuanto al fondo, por su propia iniciati-
va y sin apremio alguno, es incompatible con la alega-
cién ulterior de que el Estado que obra voluntariamente
ha sido implicado contra su voluntad. El apartado b tam-
bién ofrece a los Estados la posibilidad de alegar la in-
munidad en aquellos casos en que un Estado ha realizado
actos con relacién al fondo de un proceso antes de tener
conocimiento de hechos en los que puede fundarse una
alegacién de inmunidad. Se sefialé que podia darse una
situacién en la que el Estado desconociera ciertos hechos
en los que habia podido basarse para invocar la inmuni-
dad. Podia ocurrir que el Estado incoase el procedimien-
to o interviniera en un asunto antes de tener conocimien-
to de la existencia de esos hechos. En tales casos, los
Estados debian tener la posibilidad de invocar la inmuni-
dad si se daban dos condiciones. La primera era que el
Estado probase ante el tribunal que no podia haber teni-
do conocimiento de los hechos en que podia fundarse
una demanda de inmunidad hasta después de haber inter-

82 Véase, por ejemplo, el pdrrafo 1 del articulo 1 del Convenio eu-
ropeo sobre la inmunidad de los Estados, que dispone:
«El Estado Contratante que incoe un proceso ante el tribunal de
otro Estado Contratante o intervenga en €1 se somete, a los efectos
de ese proceso, a la jurisdiccion de los tribunales de ese Estado.»

83 De este modo, de conformidad con el parrafo 3 del articulo 1 del
Convcnio curopeo sobre la inmunidad de los Estados:

«Un Estado Contratante que entable una reconvencién ante un
tribunal de otro Estado Contratante se somete a la jurisdiccién de
los tribunales de ese Estado a los efectos, no sélo de la reconven-
cién, sino también de la demanda principal »

Véase asimismo The Republic of Portugal c. Algemene Olichandel In-
ternational (AOJ), Tribunal de distrito de Rotterdam, 2 de abril de
1982, NJ, 1983, N.° 722, Netherlands Yearbook of International Law,
vol. XVI, 1985, pdg. 522, asunto en el que se fall6 que la demanda de
inmunidad de jurisdiccién de Portugal debia ser desestimada por ha-
berse sometido voluntariamente a la jurisdiccién de un tribunal holan-
dés al oponerse a una sentencia dictada en ausencia por el Tribunal de
distrito de Rotterdam en la que se ordenaba a Portugal que pagara una
suma de dinero a la AOL

venido en el proceso o realizado cualquier otro acto en
relacién con el fondo. En segundo lugar, el Estado debia
aportar esa prueba sin dilacién®. Este aspecto de la cues-
tion es objeto de la segunda frase del apartado b del pé-
rrafo 1, que ha sido afiadida en segunda lectura.

b) Comparecencia voluntaria

6) Puede considerarse que un Estado ha consentido en
que un tribunal de otro Estado ejerza jurisdicci6n sin ser
el mismo actor o demandante ni intervenir en el procedi-
miento ante ese tribunal. Por ejemplo, un Estado puede
ofrecerse a comparecer o personarse libremente, no para
responder a ninguna reclamacién ni citacién, sino por su
propia y libre voluntad para deducir una pretensién inde-
pendiente en relacién con el proceso incoado ante un tri-
bunal de otro Estado. Salvo que la alegacién se refiera a
la inmunidad jurisdiccional con respecto al procedimien-
to que se estd sustanciando, la comparecencia voluntaria
ante un tribunal de otro Estado constituye otro ejemplo
de consentimiento en el ejercicio de la jurisdiccidn, des-
pués de lo cual no puede proponerse con éxito la excep-
cién de inmunidad.

Pdrrafo 2

7) Un Estado no consiente en someterse al ejercicio de
la jurisdiccién de otro Estado cuando comparece con-
dicionalmente o lo hace expresamente para oponerse o
impugnar la jurisdiccién basandose en la inmunidad so-
berana del Estado, aun cuando tal comparecencia, acom-
pafiada de otras alegaciones en cuanto al fondo para pro-
bar su inmunidad, pueda dar lu ar al ejercicio efectivo
de la jurisdiccién por el tribunal®. La participacién con
el objeto limitado de oponerse a la continuacién del pro-
cedimiento tampoco puede considerarse como consenti-

84 Véanse, por ejemplo, los apartados a y b del parrafo 4 del articu-
lo 2 de la Ley sobre 1a inmunidad de los Estados, de 1978, del Reino
Unido (véase nota 51 supra). El parrafo 5 de dicho articulo no consi-
dera como sumisién voluntaria un acto realizado por un Estado en un
procedimiento ante un tribuna! de otro Estado:

«f...] con desconocimiento de los hechos quc le autorizan a invocar
la inmunidad o si esos hechos no pudieran haberse determinado ra-
zonablemente y se alega la inmunidad tan pronto como sea razona-
blemente posible.»

La demora en oponer la excepcién de inmunidad jurisdiccional puede
dar la impresi6n de que ha habido sumisién.

85 No se da un verdadero consentimiento sin pleno conocimiento
del derecho a formular una objecién basada en la inmunidad del Esta-
do (Baccus S.R.L. c. Servicio Nacional del Trigo, 1956, véase nota 42
supra), pero véase también la opinién del Magistrado Earl Jowitt en
Juan Ysmael & Co. c. Government of the Republic of Indonesia
(1954) (véase nota 67 supra), en la que afirmé incidentalmente que un
gobierno demandante

«[...] debe aportar prueba bastante a juicio del tribunal de que su
pretensién no es puramente ilusoria ni estd basada en un titulo que
adolece manifiestamente de un defecto legal. El tribunal debe poder
considerar que han de dirimirse derechos contradictorios en rela-
cién con la pretensién del Gobierno extranjero.»
Compirese con el asunto Hong Kong Aircraft (nota 66 supra), en el
que Sir Leslie Gibson, Presidente de 1a Corte Suprema de Hong Kong,
no considerd suficiente la mera pretensién de titularidad (ILR, 1950,
Londres, vol. 17, 1956, asunto N.° 45, pig. 173). Compérese con la
opinidn del Magistrado Scrutton en The «Jupiter» N.” 1 (1924) (Reino
Unido, The Law Reports, Probate Division, 1924, pig. 236) y la de
Lord Radcliffe en el asunto de los lingotes de oro, 1952 (nota 43
supra).
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miento en el ejercicio de jurisdiccién®. Por otra parte, un
Estado puede alegar un derecho o interés en un bien me-
diante la presentacién de un principio de prueba del titu-
lo en litigio en un proceso en el que el Estado no es par-
te, sin quedar por ello sometido a la jurisdiccién de otro
Estado, de conformidad con el apartado b del pdrrafo 2.
Sin embargo, la formulacién por un Estado de una pre-
tensidn sobre el derecho de propiedad en un proceso se
considera intervencion en cuanto al fondo y, en conse-
cuencia, el Estado no puede invocar la inmunidad en di-
cho proceso.

Pdrrafo 3

8) Este parrafo se afiadi6 en segunda lectura para indi-
car otro tipo de comparecencia de un Estado, o de sus re-
presentantes en calidad de tales, en un proceso ante un
tribunal de otro Estado que no constituye prueba de con-
sentimiento per el Estado comparecicnte en el cjercicio
de jurisdiccién por el tribunal®’. Esta excepcion a la regla
de no inmunidad en caso de participacién de un Estado
en un proceso extranjero se reduce, sin embargo, a los
casos de comparecencia dcl Estado o sus representantes
como testigos, por ejemplo, para afirmar que una deter-
minada persona es nacional del Estado; dicha excepcién
no se refiere a todas las comparecencias del Estado o sus
representantes en un proceso extranjero en cumplimiento
del deber de proteccién de los nacionales de dicho
Estado®.

Pdrrafo 4

9) De lo anterior se deduce, a la inversa, que la incom-
parecencia de un Estado ¢n un procedimiento no puede
interpretarse como sumisién pasiva a la jurisdiccién. El
término «incomparecencia» utilizado en el presente arti-
culo se refiere a la incomparecencia, sea intencionada o
no, en su aspecto procesal, y no afecta a las normas sus-
tantivas relativas a la comparecencia 0 incomparecencia
de un Estado ante tribunales extranjeros®. Por otra parte,
la alegacién por un Estado de un interés en un bien

86 Véase, por ejemplo, el articulo 13 del Convenio europeo sobre Ia
inmunidad de los Estados:

«No se aplicara el péarrafo 1 del articulo 1 cuando un Estado
Contratante alegue, en un proceso pendiente ante un tribunal de
otro Estado en el que no sca partc, quc tiene un derecho o interés
respecto de los bienes que son objeto del proceso, y las circunstan-
cias sean tales que habria tenido derecho a 1a inmunidad si el proce-
so se hubiera dirigido contra él.»

Véase también Dollfus Mieg et Cie. S.A. c. Bank of England (1950)
(nota 43 supra).

87 véase nota 84 supra.

88 Sin embargo, esta disposicién no afecta a los privilegios e inmu-
nidades que el derecho internacional reconoce a los miembros de una
misién diplomitica o una oficina consular de un Estado en relacién
con la comparecencia en un proceso judicial o administrativo en otro
Estado. Véanse la Convencidn de Viena sobre relaciones diplomiticas
(pdrrafo 2 del articulo 31) y la Convencién de Viena sobre relaciones
consulares (pérrafo 1 del articulo 44).

89 De ese modo, en el asunto Dame Lizarda dos Santos c. Républi-
que d’Iraq (Tribunal Supremo, sin fecha) (extractos en francés en
Clunet, Journal du droit international, Parfs, vol. 115, 1988, pég.
472), 1a apelacién de una nacional brasilefia, empleada como cocinera
en la Embajada del Iraq, contra la decisién de un tribunal de abstener-
se de ejercer de oficio su jurisdiccién alegando que el Iraq habia re-
nunciado implicitamente a su inmunidad, fue rechazada por el Tribu-
nal que fallé que no podia reconocer una renuncia ticita basada exclu-
sivamente en la negativa del Estado a contestar a la demanda.

litigioso no es incompatible con su invocacién de la in-
munidad jurisdiccional®. No puede obligarse a un Esta-
do a que comparezca ante un tribunal de otro Estado
para defender un interés en un bien contra el que se ha
gjercitado una accidn real si ese Estado no conviene en
someterse a la jurisdiccion del tribunal ante el que se
sustancie el procedimiento.

Articulo 9.—Reconvenciones

1. Ningiin Estado que incoe un proceso ante un
tribunal de otro Estado podra invocar la inmunidad
de jurisdiccion ante ese tribunal en lo concerniente a
una reconvencion basada en la misma relacién juridi-
ca o0 en los mismos hechos que la demanda principal.

2. Ningin Estado que intervenga en un proceso
ante un tribunal de otro Estado para presentar una
demanda podra invocar la inmunidad de jurisdiccion
ante ese tribunal en lo concerniente a una reconven-
cion basada en la misma relacion juridica o en los
mismos hechos que la demanda presentada por él.

3. Ningin Estado que formule reconvencién en
un proceso incoado contra él ante un tribunal de otro
Estado podri invocar la inmunidad de jurisdiccion
ante ese tribunal en lo concerniente a la demanda
principal.

Comentario

1) El articulo 9 es una consecuencia légica de los arti-
culos 7y 8. Mientras que el articulo 7 trata del efecto del
consentimiento manifestado expresamente por un Estado
para ¢l ejercicio de la jurisdiccién por el tribunal de otro
Estado, el articulo 8 define la medida en que el consenti-
miento puede deducirse del comportamiento de un Esta-
do por el hecho de participar en un procedimiento sus-
tanciado ante un tribunal de otro Estado. El articulo 9
tiene por objeto completar la trilogia de disposiciones
sobre el alcance del consentimiento, para lo cual trata de
los efectos de las reconvenciones presentadas contra un
Estado y de las reconvenciones presentadas por un
Estado.

2) Un Estado puede incoar un proceso ante el tribunal
de otro Estado, segiin lo previsto en el apartado a del pé-
rrafo 1 del articulo 8, y, en virtud de ese hecho, consentir
en el ejercicio de la jurisdiccién por ese tribunal en ese
proceso o someterse al ejercicio de esa jurisdiccion, in-
cluidos los tramites que precedan al juicio, el juicio y las
decisiones, asi como las apelaciones. Ese consentimiento
dado al ejercicio de la jurisdiccién no es un consen-
timiento a la ejecucién, que constituye una cuestién

90 Por ejemplo, en The «Jupiter» N.° 1, 1924 (véase nota 85 supra),
el Magistrado Hill considerd que debia desestimarse un mandamiento
in rem contra un buque que se encontraba en posesién del Gobierno
soviético, por cuanto la accién contra el buque obligaba a todas las
personas que alegaran un interés en €] a hacer valer su pretensién ante
el tribunal y por cuanto la URSS reivindicaba la propiedad del buque y
no se sometia a la jurisdiccion®. Véase, por el contrario, The «Jupi-
ter» N.° 2, 1925 (Reino Unido, The Law Reports, Probate Division,
1925, pig. 69), en que el mismo bugque estaba entonces en manos de
una compaiifa italiana y el Gobierno soviético no alegé ningtin interés
en él.
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separada que se examinard en la parte IV en relacién con
la inmunidad de los bienes de los Estados en materia de
embargo y ejecucion. Cabe preguntar hasta qué punto la
iniciativa adoptada por un Estado al promover ese proce-
so puede llevar consigo su sumisién o sujecién a la juris-
diccién de ese tribunal en lo que respecta a las reconven-
ciones formuladas contra el Estado demandante. Y, a la
inversa, un Estado contra el cual se haya incoado un pro-
ceso ante el tribunal de otro Estado puede optar por pre-
sentar una reconvencion contra la parte actora en el pro-
ceso. En ambos casos, un Estado queda hasta cierto
punto sujeto a la jurisdiccion competente del foro, puesto
que en uno y en otro hay claras indicaciones, en virtud
del comportamiento o de la manifestacién de voluntad,
del consentimiento en someterse a la jurisdiccién de ese
tribunal. La consecuencia de la expresion del consenti-
miento en virtud del comportamiento, como ocurre en el
caso de incoar un proceso, o en el caso de intervenir en
un proceso para presentar una demanda, o también en el
caso de formular una reconvencién en un proceso incoa-
do contra €l, puede variar ciertamente segin la eficacia
de su consentimiento para el ejercicio de la jurisdiccién
por la autoridad judicial competente de que se trate. En
cada uno de los tres casos, se plantea la importante cues-
tién de la medida y alcance de los efectos del consenti-
miento para el ejercicio de la jurisdiccién en el caso de
una reconvencidn de esa indole presentada contra un Es-
tado o formulada por él.

a) Reconvenciones contra un Estado

3) La nocién de «reconvencidén» presupone la existen-
cia anterior de un proceso o el previo ejercicio de una ac-
ci6én para promoverlo. Una reconvencién es una preten-
sién que formula el demandado al contestar u oponerse a
la demanda inicial o principal. Por esta razén, parece ha-
ber dos posibles situaciones en las que puede formularse
una reconvencién contra un Estado. La primera posibili-
dad se presenta cuando un Estado ha ejercido él mismo
una accién ante un tribunal de otro Estado, como en el
caso del apartado a del parrafo 1 del articulo 8 y del pa-
rrafo 1 del articulo 9. El segundo caso se produce cuando
un Estado no ha promovido él mismo un proceso, pero
ha intervenido en él para ejercitar una accién. Con res-
pecto al objeto de la intervencion, hayque hacer una im-
portante reserva. Segin el apartado b del parrafo 1 del
articulo 8, puede ser que un Estado intervenga en un pro-
ceso o realice cualquier otro acto en relacidén con el fon-
do, en cuyo caso, en virtud de esa intervencion, se some-
te a la jurisdiccion del tribunal en ese proceso. El
parrafo 2 del articulo 9 trata de los casos en que un Esta-
do interviene para presentar una demanda; de ahi nace la
posibilidad de que se formule una reconvencion contra el
Estado con respecto a la demanda que es objeto de su in-
tervencién. No habri tal posibilidad de reconvencion
contra un Estado que intervenga pero que no haya inter-
puesto ademds una demanda relacionada con el proceso.
Por ejemplo, un Estado puede intervenir en calidad de
amicus curiae, o en interés de la justicia, o para hacer
una sugerencia, 0 para ofrecer un testimonio sobre una
cuestién de derecho o de hecho sin consentir por su parte
en el ejercicio de la jurisdiccidn contra €l en todo el pro-
ceso. Esas intervenciones no caerian dentro del dmbito
del pérrafo 2 del articulo 9. Por ejemplo, de conformidad
con el apartado a del parrafo 2 del articulo 8, un Estado

podria intervenir para invocar la inmunidad o, segiin el
apartado b del parrafo 2 de ese mismo articulo, para
hacer valer un derecho o interés sobre bienes objeto de
litigio en ese proceso. En el caso del apartado b del pa-
rrafo 2 del articulo 8, en la medida en que pueda consi-
derarse que el Estado que interviene ha presentado una
demanda relacionada con el proceso, podria entenderse
también que ha consentido en que se formule una recon-
vencion contra €l respecto de la demanda que €l ha inter-
puesto, y ello sin perjuicio, ademds, de estar sujeto a la
obligacién de responder a una investigacién judicial o de
aportar un comienzo de prueba para hacer valer su titulo
o pretensién respecto de derechos o intereses sobre bie-
nes en el caso previsto en el apartado b del pérrafo 2 del
articulo 8. Incluso para invocar la inmunidad conforme a
lo previsto en el apartado a del pdrrafo 2 de ese articulo,
un Estado puede también verse obligado a presentar la
prueba o el fundamento juridico de la inmunidad que
invoca. Sin embargo, una vez acreditado el derecho a la
inmunidad invocada con arreglo al apartado a del
parrafo 2 del articulo 8 o comprobado el derecho o el ti-
tulo que se hace valer segin lo previsto en el apartado b
del pérrafo 2, cesa el consentimiento en el ejercicio de la
jurisdiccién. Asi pues, el tribunal debe abstencrse en tal
caso de todo ulterior ejercicio de la jurisdiccién con res-
pecto al Estado cuya inmunidad se ha admitido o respec-
to de los bienes en relacion con los cuales se compruebe
que el Estado posee un titulo, puesto que, normalmente,
el Estado y los bienes estarfan exentos de la jurisdiccion
del tribunal. No obstante, el tribunal podria seguir ejer-
ciendo su jurisdiccién si fuese aplicable al proceso una
de las excepciones previstas en la parte III o si, de otro
modo, el Estado hubiese consentido en el ejercicio de la
jurisdiccién o renunciado a su inmunidad.

Pdrrafo 1

4) Como se ha visto en el apartado a del parrafo 1 del
articulo 8, se entiende que el Estado que ha incoado un
proceso ha consentido en el ejercicio de la jurisdiccion
del tribunal para todas las fases del proceso, incluidos el
juicio y la sentencia en primera instancia, la apelacién y
la decisién definitiva, asi como la determinacion de las
costas cuando sea facultad discrecional de la autoridad
juzgadora, pero excluida la ejecucién de la sentencia. El
pdrrafo 1 del articulo 9 trata la cuestién de la medida en
que puede considerarse que un Estado que ha incoado un
proceso ante el tribunal de otro Estado ha consentido en
la jurisdiccién del tribunal respecto de las reconvencio-
nes que se presenten contra él. Evidentemente, el solo
hecho de que un Estado haya incoado un proceso no im-
plica su consentimiento para todas las demds acciones
civiles dirigidas contra él que puedan ser de la compe-
tencia o quedar sujetas a la jurisdiccién del mismo tribu-
nal o de otro tribunal del Estado del foro. El alcance del
consentimiento en tal caso no es ilimitado, y el objeto
del pdrrafo 1 del articulo 9 es formular un limite mads
preciso y mds equilibrado del alcance de las reconven-
ciones que pueden dirigirse contra el Estado demandan-
te. El Estado que incoa un proceso ante un tribunal de
otro Estado no queda expuesto a todo tipo de reconven-
ciones ante ese tribunal ni a contrademandas de partes
que no sean los demandados. Por el hecho de promover
el proceso, el Estado demandante no ha dado su consen-
timiento para acciones reconvencionales separadas o in-
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dependientes. No hay una sumisién general a todos los
demds procesos o todas las acciones que en todo tiempo
se dirijan contra el Estado. El Estado que incoa un proce-
so puede quedar sujeto a la jurisdiccién del tribunal con
respecto a las reconvenciones basadas en la misma rela-
cién juridica o en los mismos hechos que la demanda
principal®, o en el mismo negocio juridico o hecho que
constituya el objeto de la demanda principal®. En algu-
nas jurisdicciones, el efecto de una reconvencion contra
un Estado demandante estd también limitado por lo que
se refiere a la cuantia, que no puede exceder de la que
corresponde a la demanda principal, o, en caso de que
exceda de la demanda principal, la reconvencidn contra
el Estado sélo puede surtir el efecto de compensacion ju-
dicial®. En la terminologia juridica estadounidense, esto
se conoce con la expresion de «recoupment against the
sovereign claimant» (excepcién de compensacidn opues-
ta a la autoridad soberana demandante), que normalmen-
te no puede ir més all4 «del punto a partir del cual cons-
tituiria una pretensién de reparacién positiva»™, En las
jurisdicciones de common law sélo se admiten, al pare-
cer, las reconvenciones contra Estados extranjeros como
medio de defensa®. En cambio, en algunos ordenamien-

91 Por ejemplo, el parrafo 6 del articulo 2 de la Ley sobre la inmu-
nidad de los Estados, de 1978, del Reino Unido (véase nota 51 supra)
establece lo siguiente:

«La sumisién con respecto a un procedimiento comprende las
apelaciones pero no las reconvenciones, a menos que éstas se basen
en la misma relacion juridica o los musmos hechos que la deman-
da »

Véase asimusmo Strousberg ¢ Republic of Costa Riwca, 1881 (Law
Times Reports, Londres, vol 44, pdg 199), asunto en el cual se per-
mtt$ que el demandado hiciera valer cualquier pretension que le asis-
tiera por medio de una contrademanda o reconvenctén contra la ac-
c16n nicial a fin de que pudiera hacerse justicla Pero esas reconven-
ciones o contrademandas sélo pueden interponerse respecto de los
mismos negocios juridicos y sélo surten efecto de compensacton judi-
cral

92 Por ejemplo, la Ley sobre la inmunidad de los Estados extrane-
ros, de 1976, de los Estados Unidos de Aménica (véase nota 40 supra)
establece en el apartado b del artfculo 1607 que no se concederd 1n-
munidad respecto a una reconvencién «basada en el negocio juridico
o hecho que constituya el objeto de la demanda del Estado extranje-
ro» Asi, en el asunto Kuntsammlungen Zu Weimar and Grand Du-
chess of Saxony-Weimar ¢ Federal Republic of Germany and Elico-
fon [United States, Court of Appeals, 2nd Cir, 5 de mayo de 1982,
ILM, Washington (D C ), vol 21, 1982, pdg 773] se p1di6 al tnibunal
que fallara sobre la propiedad de dos 1nestimables retratos de Alberto
Durero basdndose en las pretensiones contradictorias de la Repiiblica
Democritica Alemana, la Republica Federal de Alemania, la Gran
Duquesa de Sajonia-Weimar y un cidadano estadounidense que ha-
bia adquindo los dibujos de buena fe sin saber que se trataba de Dure-
ros, el tribunal fallé que la reconvencion de la Gran Duquesa relativa
al pago de una renta en virtud de un acuerdo de 1921 no estaba com-
prendida en la excepci6n de inmunidad por reconvenciones basadas en el
msmo negocio juridico o el mismo hecho que la demanda del Estado
extranjero

93 B apartado ¢ del articulo 1607 de 1a Ley sobre la inmumdad de
los Estados extranjeros, de 1976, de los Estados Unidos de América,
dispone lo stguiente «en la medida en que la pretensién objeto de la
reconvencién no sea de cuantia superior o de indole diferente a la 1n-
vocada por el Estado extranjero» (véase nota 40 supra) Véase tam-
bien Strousberg ¢ Republic of Costa Rica (1881) (véase nota 91 su-
pra) y Union of Soviet Socialist Republics ¢ Belaiew, 1925, The All
England Law Reports 1925 (retmpresi6n), pag. 369

94 Véase, por ejemplo, South African Republic ¢ La Compagnie
franco-belge du chemin de fer du Nord, 1897 (Reino Unido, The Law
Reports, Chancery Dwision, 1898, pdg 190) y los asuntos citados en
las notas 91 y 93 supra

95 Como ejemplos que sugieren la posibilidad de obtener una repa-
rac16n positiva en circunstancias justificadas, véanse Republic of Hai

tos juridicos basados en el derecho romano, se han admi-
tido reconvenciones independientes como fundamentos
de una accién y se tiene noticia de algunos casos en que
se ha concedido reparaci6n positiva®™.

5) Cuando las normas del Estado del foro lo permiten,
el parrafo 1 del articulo 9 también es aplicable en el caso
en que se formula una reconvencidn contra el Estado y el
Estado no puede invocar, con arreglo a las disposiciones
de los presentes articulos, y en particular de la parte III,
la inmunidad de jurisdiccion respecto de esa reconven-
cidn, si se ha interpuesto una accién separada contra el
Estado en esos tribunales’’. As{ pues, no pueden admitir-
se reconvenciones independientes contra el Estado de-
mandante basadas en negocios juridicos o hechos dife-
rentes que no formen parte de la materia objeto de la
demanda o que resulten de una relacién juridica distinta
o de hechos independientes respecto de la demanda prin-
cipal, a menos que estén comprendidas dentro del ambito
de aplicacidén de las excepciones admisibles que se estu-
diardn en la parte III. En otras palabras, las reconvencio-
nes o acciones contrarias independientes sélo pueden
ejercerse contra el Estado demandante cuando sea posi-
ble promover un proceso separado contra ese Estado al
amparo de otras disposiciones de los presentes articulos,
independientemente de que el Estado haya incoado o no
un proceso, como en el caso del parrafo 1, o de que haya
intervenido para presentar una demanda, como en el caso
del pérrafo 2 del articulo 9.

Pdrrafo 2

6) El pérrafo 2 del articulo 9 trata de los casos en que
un Estado interviene en un procedimiento ante un tribu-
nal de otro Estado no como amicus curige sino como
parte interesada para presentar una demanda. Sélo en
este sentido cabe concebir que se formule una reconven-
cidén contra un Estado que ha intervenido como deman-
dante y no como simple testigo, o sencillamente para ha-
cer una declaracién, como en el caso del apartado b del
parrafo 1 del articulo 8, sin presentar una demanda. Una
vez que un Estado ha intervenido en un proceso para for-
mular o presentar una demanda, estd sujeto a cualquier
reconvencion que se formule contra €] y que se base en
la misma relacién juridica o en los mismos hechos que
los de la demanda presentada por el Estado. Otras partes

¢ Plesch et al (1947) (New York Supplement, 2 4 serte, vol 73, 1947,
pag 643), Unuted States of Mexico ¢ Rask (1931) (Pacific Reporter,
2 % sene, vol 4, 1931, pag 981), The International and Comparative
Law Quarterly, Londres, vol 2, 1953, pdg 480, The Law Quarterly
Review, Londres, vol 71, N © 283, julio de 1955, pag 305, The Mod-
ern Law Review, Londres, vol 18, 1955, pag 417, Minnesota Law Re-
view, Minneapolis (Minn ), vol 40, 1956, pdg 124 Véase, sin embar-
go, Albertt ¢ Empresa Nicaraguense de la Carne (705 F 2nd,
pdg 250, United States Court of Appeals, 7th Cir, 18 de abru
de 1983)

96 Véase, por ejemplo, Frar du Pérou ¢ Kreglnger (1857) (Pasicri-
sie belge, 1857, Bruselas, 2 ® parte, pig 348), Letort ¢ Gouvernement
Ottoman (1914) (Revue junidique internationale de la locomotion aé-
rienne, Paris, vol V, 1914, pdg 142)

97 Véase, por ejemplo, la Ley sobre la inmumdad de los Estados ex-
tranjeros, de 1976, de los Estados Unidos de América (nota 40 supra),
articulo 1607, apartado a, relativo a las reconvenciones «por las que
un Estado extranjero no tiene derecho a la inmunidad con arreglo al
articulo 1605 de este capitulo st la demanda se ha presentado en virtud
de una acctén independiente contra el Estado extranjero» Compdrense
el pérrafo 2 del articulo 1 del Convenio europeo sobre la mmunidad de
los Estados, de 1972, y el Protocolo adicional.
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del comentario aplicables al parrafo 1 que conciernen a
los limites de las reconvenciones admisibles contra un
Estado demandante son igualmente aplicables a las re-
convenciones dirigidas contra un Estado que interviene
para presentar una demanda, segiin lo previsto en el pa-
rrafo 2. Esas consideraciones se aplican en particular a la
identidad que ha de existir entre la relacién juridica y los
hechos objeto de la demanda presentada por el Estado
que interviene en el proceso y la relacién juridica y los
hechos en que se basa la reconvencién y posiblemente se
aplican también a la cuantia de la reconvencién, asi
como a la importancia o a la inexistencia de una repara-
¢ién positiva admisible, en su caso, o de una accién de
naturaleza diferente 0 no comprendida en los limites de
la demanda presentada por el Estado que haya interveni-
do en el proceso.

b) Reconvenciones presentadas por un Estado
Pdrrafo 3

7) Cuando el Estado mismo formula una reconvencién
en un proceso incoado contra él ante un tribunal de otro
Estado, realiza un acto en relacién con el fondo en el
sentido de lo previsto en el parrafo 1 del articulo 8. En
tal caso, se entiende que el Estado ha consentido en el
ejercicio de la jurisdiccién por ese tribunal no sélo con
respecto a la reconvencién presentada por él mismo, sino
también con respecto a la demanda principal dirigida
contra €l.

8) Al interponer él mismo una reconvencién ante una
autoridad judicial de otro Estado, el Estado consiente, en
virtud de su comportamiento, en el ejercicio de la juris-
diccidn por ese foro. Ahora bien, el efecto, la amplitud y
el alcance de las reconvenciones presentadas por un Es-
tado con arreglo al pdrrafo 3 del articulo 9 pueden ser
mas vastos que las reconvenciones dirigidas contra el
Estado demandado en virtud de lo previsto en el parra-
fo 1 o contra el Estado que interviene para presentar una
demanda conforme al pdrrafo 2 del articulo 9. En primer
lugar, las reconvenciones presentadas por un Estado ex-
tranjero demandado, aunquc generalmente en virtud del
derecho interno estdn circunscritas a asuntos basados en
la misma relacidn juridica o en los mismos hechos que la
demanda principal, no estan limitados con respecto a la
extensién o la importancia de la reparacién pedida, como
tampoco con respecto a la naturaleza de la satisfaccion
solicitada. Es mds, si se fundan en una relacién juridica
diferente o en otra serie de hechos distintos de la deman-
da principal, o si se trata de acciones reconvencionales
realmente nuevas, separadas o independientes, cabe to-
davia que sean admisibles en calidad de pretensiones in-
dependientes y més todavia como procesos independien-
tes y totalmente desligados de la demanda principal o
inicial dirigida contra el Estado. Es evidente que el Esta-
do demandado tiene esta posibilidad de optar entre for-
mular una reconvencion contra el demandante o bien in-
coar un proceso nuevo e independiente. Cualquiera que
sea la férmula que se adopte, se considera que el Estado
que formula una reconvencién conforme a lo previsto en
el parrafo 3 del articulo 9 0 que promueve un proceso in-
dependiente en virtud de lo dispuesto en el pdrrafo 1 del
articulo 8 da su consentimiento al ejercicio de la jurisdic-
cién por ese tribunal. Con arreglo al articulo 8, como se
ha visto, el Estado demandante da su consentimiento al

proceso en todas sus fases ante todos los tribunales hasta
llegar a la sentencia, pero sin incluir la ejecucién de ésta.
Anidlogamente, de conformidad con el parrafo 3 del arti-
culo 9 se considera que el Estado ha consentido en el
ejercicio de la jurisdiccién con respecto a sus recon-
venciones y a la demanda principal ejercitada contra é1°%,

PartE III

PROCESOS EN QUE LA INMUNIDAD
DEL ESTADO NO PUEDE SER INVOCADA

1) El titulo de la parte III aprobado provisionalmente
en primera lectura comprendia dos variantes entre cor-
chetes, es decir, «[Limitaciones de] |Excepciones a] la
inmunidad del Estado», que recogian, en el primer caso,
la posicién de los Estados partidarios del término «limi-
taciones» por entender que el derecho internacional ac-
tual no reconocia la inmunidad jurisdiccional de los Es-
tados en las esferas a que se referia la parte IIl y, en el
segundo, la posicién de los partidarios del término «ex-
cepciones» por entender que ese término expresaba co-
rrectamente la idea de que la inmunidad jurisdiccional
del Estado era la regla en derecho internacional y que las
excepciones a esa regla estaban sujetas al consentimiento
expreso del Estado. La Comisién aprobé la presente for-
mulacién en segunda lectura para conciliar ambas posi-
ciones.

2) Lo que se ha de tener presente a lo largo del estudio
del tema es que la aplicacién de la regla de la inmunidad
del Estado funciona simultdneamente en ambos sentidos.
Esto quiere decir que cada Estado es receptor o benefi-
ciario potencial de la inmunidad del Estado y estd obli-
gado a hacer efectiva la inmunidad jurisdiccional de que
goza otro Estado.

3) Con el deseo de especificar las esferas de activida-
des a las que se aplica la inmunidad del Estado, se han
hecho varias distinciones entre actos o actividades a los
que es aplicable la inmunidad del Estado y aquellos
otros a los que no lo es. Esas distinciones, que se han
examinado con més detalle en un documento ya presen-
tado a la Comisién®, se han hecho atendiendo a los si-
guientes factores: personalidad dual del Estado'®, capa-
cidad duval del Estado'”, acta jure imperii y acta jure
gestionis'®, que se refieren también al cardcter piiblico y
privado de los actos del Estado'”, y actividades mercan-
tiles y no mercantiles'™. Ahora bien: la Comisién deci-
dié actuar de manera pragmadtica, teniendo en cuenta la
situacién de que se tratase y la préctica de los Estados.

98 Véase, por ejemplo, el pdrrafo 3 del articulo 1 del Convenio eu-
ropeo sobre la inmunidad de los Estados.

9 Véase Anuario... 1982, vol. 1I (primera parte), pig. 245, docu-
mento A/CN.4/357, pérrs. 35 a 45.

10 1pid., parr. 36.
101 tbid , parr. 37.
Y02 1bid,, pdrrs. 38 y 39.
103 1hid,, pdrrs. 40 a 42.
104 1pid , pérrs. 43 a 45,
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Articulo 10.—Transacciones mercantiles

1. Si un Estado realiza con una persona natural o
juridica extranjera una transaccion mercantil, y si en
virtud de las normas aplicables de derecho interna-
cional privado los litigios relativos a esa transaccién
mercantil corresponden a la jurisdiceién de un tribu-
nal de otro Estado, el Estado no pedra invocar la in-
munidad de jurisdiccion ante ese tribunal en ningin
proceso basado en dicha transaccién mercantil.

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

a) en el caso de una transacciéon mercantil entre
Estados; o

b) si las partes en la transaccion mercantil han
pactado expresamente otra cosa.

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

a) para demandar o ser demandada; y

b) para adquirir por cualquier titulo la propiedad
o la posesion de bienes, y para disponer de ellos, in-
cluidos bienes que el Estado le haya autorizado a ex-
plotar o administrar.

Comentario

a) Observaciones generales acerca
del proyecto de articulo

1) Elarticulo 10 aprobado por la Comision en segunda
lectura se titula ahora «Transacciones mercantiles», ha-
biéndose sustituido las palabras «contratos mercantiles»
inicialmente adoptadas en primera lectura, en coherencia
con la modificacién introducida en el apartado ¢ del pa-
rrafo 1 del articulo 2 (Términos empleados). Constituye
el primer articulo sustantivo de la parte III, relativa a los
procesos en que la inmunidad del Estado no puede ser
invocada.

Pdrrafo 1

2) El pérrafo 1 representa una férmula de transaccion.
Es resultado de los continuos esfuerzos realizados para
armonizar los puntos de vista divergentes de quienes es-
tdn dispuestos a admitir una excepcién a la regla general
de la inmunidad del Estado en la esfera de Jas activida-
des comerciales o mercantiles, basada en la teoria del
consentimiento implicito o en otros argumentos, y quie-
nes adoptan la posicién de que no se puede invocar la in-
munidad del Estado para rechazar la jurisdiccion de los
tribunales nacionales cuando un Estado extranjero se de-
dica a actividades mercantiles o comerciales. Por razo-
nes de coherencia y claridad, se han sustituido las pala-
bras «se considerard que el Estado ha consentido en que
se ejerza», que figuraban en el texto original del pérrafo 1
aprobado provisionalmente en primera lectura, por «el
Estado no podrd invocar la inmunidad», como conse-
cuencia de la segunda lectura del articulo por la
Comisién. Esta modificacidn, introducida también en los

articulos 11 a 14, no indica, sin embargo, un alejamiento
tedrico de las diversas posiciones descritas mads arriba.
La Comisién sostuvo un amplio debate sobre esta esfera
concreta de las actividades de los Estados'®, y aprobé
una férmula con la que trata de tener en cuenta los inte-
reses y opiniones de todos los paises con sistemas y
précticas diferentes.

3) La aplicaciéon de las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados presupone la existencia de la jurisdiccion
o competencia de un tribunal de conformidad con la nor-
mativa aplicable de derecho interno del Estado del foro,
que puede estar constituida por las leyes, normas o regla-
mentos que rigen la organizacién de los tribunales o los
limites de la jurisdiccidn de los tribunales y puede com-
prender asimismo las normas aplicables de derecho in-
ternacional privado.

4) Una base comiin de los diversos enfoques dados al
estudio de las inmunidades de los Estados es la existen-
cia previa de una jurisdiccién en los tribunales del Esta-
do extranjero antes de que se plantee la posibilidad de
ejercerla, y que esa jurisdiccién no puede existir y su
ejercicio no se puede autorizar mas que de conformidad
con el derecho interno del Estado del foro, incluidas las
normas de jurisdiccién aplicables, especialmente cuando
en la controversia o litigio que se ha de dirimir o resolver
judicialmente interviene un elemento extranjero. La ex-
presién «normas aplicables de derecho internacional pri-
vado» es una expresion neutra, elegida para remitir la so-
lucién de las cuestiones jurisdiccionales a las reglas
aplicables a los conflictos de leyes o al derecho inter-
nacional privado, sea posible o no aplicar normas de ju-
risdiccién uniformes. Cada Estado es eminentemente so-
berano en cuestiones de jurisdiccidn, incluidas la organi-
zacién y la determinacién de la competencia de sus
tribunales judiciales u otros tribunales.

5) La norma enunciada en el parrafo 1 del artfculo 10
se refiere a las transacciones mercantiles que celebre un
Estado con una persona fisica o juridica extranjera en el
caso de que haya un tribunal de otro Estado que esté en
condiciones de ejercer su jurisdiccién en virtud de sus
propias normas aplicables de derecho internacional pri-
vado. El Estado que realiza una transaccién mercantil
con una persona fisica o jurfdica que no sea nacional de
dicho Estado no puede invocar la inmunidad de jurisdic-
cién respecto de la autoridad judicial de otro Estado,
siempre que esa autoridad judicial sea competente en
virtud de sus normas aplicables de derecho internacional
privado. Un tribunal de otro Estado puede ejercer su ju-
risdiccién por diversos motivos, atendiendo, por ejem-
plo, al lugar de celebracién del contrato, o el lugar de
ejecucién de las obligaciones objeto del contrato, o la
nacionalidad o el domicilio mercantil de una o varias de
las partes contratantes. En general, un vinculo territorial
importante constituye un motivo sélido para el ejercicio

105 yvéase Anuario... 1982, vol. I, pags. 192 a 209, 1728.* sesion,
parrs. 7 a 45, y sesiones 1729.* y 1730.* El debate estd resumido en
Anuario... 1982, vol. Il (segunda parte), pdgs. 106 y 107, parrs. 194 a
197. Véanse asimismo los comentarios y observaciones de los gobier-
nos en Anuario... 1988, vol. Il (primera parte), pag. 46, documento
A/CN.4/410 y Add.l a 5, y el debate celebrado por la Comisién en su
41.° perfodo de sesiones, resumido en Anuario... 1989, vol. 1I (segun-
da parte), pags. 115 y 116, parrs. 489 a 498.
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de la jurisdiccidn, pero pueden existir otros motivos vili-
dos para asumir y ejercer la jurisdiccion en virtud de las
normas aplicables de derecho internacional privado.

Pdrrafo 2

6) Aunque el texto del parrafo 1, que se refiere a una
transaccién mercantil entre un Estado y una persona fisi-
ca o juridica extranjera, indica que las transacciones en-
tre Estados quedan fuera del dmbito del presente articu-
lo, esta interpretacion se aclara en el parrafo 2, sobre
todo porque la expresién «persona fisica o juridica ex-
tranjera» podria interpretarse extensivamente como si in-

cluyera tanto las personas privadas como las ptblicas'®.

7) Los apartados a y b del parrafo 2 del articulo tienen
por objeto, precisamente, proporcionar la proteccién y
las salvaguardias necesarias, en interés de todos los Esta-
dos. Es bien sabido que los paises en desarrollo celebran
con frecuencia contratos mercantiles con otros Estados,
y que los Estados socialistas también se dedican al co-
mercio interestatal directo, entre ellos mismos y con
otros Estados, y no sélo con paises en desarrollo, sino
también con pafses muy industrializados. En el aparta-
do a del parrafo 2 se excluyen de la aplicacién de la nor-
ma enunciada en el parrafo 1 estos contratos concertados
entre Estados. Asi pues, la inmunidad de los Estados si-
gue siendo en estos supuestos la norma aplicable. Este
tipo de contratos abarca también diversas transacciones
triangulares cuyo objeto es una administracién mejor y
mas eficaz de los programas de ayuda alimentaria. En
los casos en que el suministro de alimentos se destine a
aliviar el hambre o a revitalizar una aldea en situacién
diffcil o una zona vulnerable, la adquisicién de alimentos
puede estar financiada por otro Estado o grupo de Esta-
dos, ya sea directamente o por conducto de una organi-
zacion internacional o un organismo especializado de las
Naciones Unidas, y realizarse por medio de la compra a
un pafs en desarrollo exportador de alimentos, de Estado
a Estado, a raiz de una negociacion triangular o multila-
teral. Las transacciones de este tipo no sélo ayudan a una
poblacidn necesitada, sino que, ademads, pueden promo-
ver las exportaciones de los paises en desarrollo, en vez
de fomentar el dumping o la competencia desleal en el
comercio internacional. Hay que entender que la expre-
sién «transacci6n mercantil entre Estados» significa una
transaccion en la que participan cualesquiera organismos
e instituciones del Estado, incluidos los de varios 6rga-

106 ygase, por ejemplo, el asunto Repiiblica de Siria ¢. Repiiblica
Arabe de Egipto (Tribunal Supremo, sin fecha) (pasajes reproducidos
en francés en Clunet, Journal du droit international, Parfs, vol. 115,
1988, pdg. 472), concerniente al litigio suscitado en relacién con la
propiedad de un edificio adquirido por Siria en el Brasil, utilizado
posteriormentc por Egipto y conservado por este pais después de la
ruptura de la unién entre ambos Estados. En la decisién del Tribunal,
aprobada por mayoria, prevalecié por un voto de diferencia la posi-
cién tavorable a la inmunidad de jurisdiccion.

El Procurador General sostuvo que un debate sobre 1as cuestiones
de fondo sélo serfa pertinente si la Repiiblica Arabe de Egipto acepta-
ba la jurisdiccién brasilefia. Dijo que su derecho a rechazarla era evi-
dente, y lo hubiera sido incluso segiin la doctrina de la inmunidad res-
tringida, aunque confusa y poco convincente, basada en la distincién
entre actos jure imperii y actos jure gestionis. Ello era asi porque el
asunto no tenfa nada que ver con una transaccién mercantil privada,
sino que se referfa a unos locales diplomadticos en ¢l contexto de una
sucesi6én de Estados, cuestién que pertenecfa exclusiva y primordial-
mente a la esfera del derecho internacional piblico.

nos de gobierno de acuerdo con la definicién del aparta-
do b del parrafo 1 del articulo 2.

8) En virtud de lo dispuesto en el apartado b, se deja al
Estado, en su calidad de parte en la transaccién mercan-
til, plena libertad para ofrecer una solucién diferente o
un método diferente de dirimir los litigios relativos a la
transaccién. Un Estado puede acordar expresamente en
la propia transaccién mercantil, o por medio de negocia-
ciones ulteriores, someterse a arbitraje o a otros métodos
de arreglo amigable como, por ejemplo, la conciliacién,
los buenos oficios o la mediacién. Todo acuerdo expreso
de este tipo normalmente se hara constar por escrito.

Pdrrafo 3

9) En el parrafo 3 se establece una distincién juridica
entre el Estado y algunas de sus entidades en lo referente
a la inmunidad de jurisdiccién del Estado ante una auto-
ridad extranjera. En el sistema econdémico de algunos
Estados, las transacciones mercantiles definidas en el
apartado ¢ del parrafo 1 del artfculo 2 son ejecutadas
normalmente por empresas estatales u otras entidades
creadas por el Estado, dotadas de personalidad juridica
propia. La manera como un Estado crea empresas estata-
les u otras entidades es diferente segin el ordenamiento
juridico del Estado. En ciertos ordenamientos juridicos,
tales entes son creados por ley o por decreto del gobier-
no. En otros, puede considerarse que han sido creados
cuando el Estado adquiere una participacién mayoritaria
en el capital u otros intereses en la propiedad. Por regla
general, realizan las transacciones comerciales en nom-
bre propio, como entidades independientes del Estado
que las ha creado, y no en nombre de ese Estado. Asi, en
caso de litigio nacido de una transaccién mercantil eje-
cutada por una entidad del Estado, ésta puede ser deman-
dada ante el tribunal de otro Estado y puede ser tenida
por responsable de las consecuencias que resulten de la
pretensi6n de la otra parte. En este supuesto, la inmuni-
dad misma del Estado que la creé no resulta afectada,
puesto que no es patrte en la transaccion.

10) La aplicacién de la disposicion del parrafo 3 estd
sujeta a ciertas condiciones. En primer lugar, el proceso
debe versar sobre una transaccién mercantil ejecutada
por una empresa estatal u otra entidad. En segundo lugar,
la empresa estatal u otra entidad debe tener personalidad
juridica propia. Esa personalidad juridica independiente
debe comprender la capacidad: ¢) para demandar o ser
demandada; y b) para adquirir por cualquier titulo la pro-
piedad o la posesién de bienes, y para disponer de ellos,
incluidos bienes que el Estado le haya autorizado a ex-
plotar o administrar. En algunos Estados socialistas, los
bienes de Estado que el Estado faculta a sus empresas u
otras entidades para explotar o administrar se denominan
«bienes de Estado separados». Esta terminologia no se
emplea en el parrafo 3 porque no es aplicable universal-
mente en otros Estados. Los requisitos de los apartados a
y b son acumulativos, es decir, que esas empresas estata-
les y otras entidades, ademds de tener capacidad para de-
mandar o ser demandadas, deben cumplir también cier-
tos requisitos financieros establecidos en el apartado b.
En particular, deben tener capacidad para adquirir por
cualquier titulo la propiedad o la posesién de bienes y
para disponer de ellos, tanto los bienes que el Estado les
haya autorizado a explotar o administrar como los bienes



38 Informe de 1a Comisi6n de Derecho Internacional sobire la labor realizada en su 43.° periodo de sesiones

que hayan adquirido como consecuencia de sus activida-
des. Las palabras «y para disponer de ellos» del aparta-
do b son especialmente importantes al hacer posible que
los bienes de esas entidades, incluidos los bienes que el
Estado les haya autorizado a explotar o administrar, sean
objeto de medidas coercitivas, como las de embargo y
ejecucion, para satisfacer la pretensién del demandante.

11) El texto del parrafo 3 es el resultado de un prolon-
gado debate en la Comisién. La propuesta original (anti-
guo articulo 11 bis), que fue presentada por el Relator
Especial atendiendo a las indicaciones de algunos miem-
bros y gobiernos, era un articulo separado relativo espe-
cificamente a las empresas estatales con bienes separa-
dos. Con ocasién del debate de la Comisién sobre esa
propuesta, sin embargo, algunos miembros expresaron la
opinién de que dicha disposicién era de aplicacién limi-
tada, puesto que el concepto de bienes separados era una
caracteristica propia de los Estados socialistas y no debia
incluirse en el presente proyecto de articulos. A juicio de
algunos otros miembros, en cambio, la cuestion de
las empresas estatales que realizaban transacciones mer-
cantiles como entidades independientes y juridicamente
separadas del Estado tenia una aplicacién mucho mds
amplia y también mucho interés para los pafses en desa-
rrollo e incluso muchos paises desarrollados. Adujeron
ademds que habia que aclarar en el presente proyecto de
articulos la distincion entre tales empresas y el Estado
que las habfa creado para evitar la mala fe procesal en
perjuicio del Estado. La Comisién, teniendo en cuenta
estas opiniones, aprobd el presente texto que abarca no
s6lo la empresa estatal con bienes separados, sino tam-
bién cualquier otra empresa o entidad creada por el Esta-
do para ejecutar transacciones mercantiles en nombre
propio, dotada de personalidad juridica propia y que reu-
ne los requisitos especificados en los apartados a y . La
Comisién acord6 asimismo que la disposicién se inclui-
ria como parte del articulo 10 en vez de como articulo
separado, puesto que el articulo 10 versa sobre las «tran-
sacciones mercantiles». No obstante, un miembro formu-
16 graves reservas acerca del fondo del pdrrafo 3 que, a
su juicio, habia sido incluido para atender a las preocu-
paciones de un pequefio nimero de Estados y que podia
frustrar el objeto del proyecto de articulos en su conjun-
to, que era velar por la garantia de las transacciones
comerciales y el cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales. Otros miembros insistieron en que las disposi-
ciones de los apartados a y b no afiadian nada al concep-
to de «personalidad juridica propia» y, por lo tanto, eran
superfluas.

12) Aungue el proyecto de articulos no contiene nin-
guna disposicién especial al respecto, conviene tener en
cuenta las cuestiones tributarias, en particular en relacién
con las disposiciones del articulo 10. Cabe sefialar que el
antiguo articulo 16 aprobado provisionalmente en prime-
ra lectura versaba sobre esta materia concreta'”. Un
miembro de la Comisién expresé enérgicamente sus re-
servas con respecto a ese articulo que violaba el princi-
pio de la igualdad soberana de los Estados al permitir
que un Estado incoara un proceso contra otro Estado
ante sus propios tribunales. Por eso se propuso que se
suprimiera el articulo. La razén de esa propuesta era que

107 Véase Anuario... 1986, vol. 11 (segunda parte), pig. 11.

el articulo se referia s6lo a las relaciones entre dos Esta-
dos, el Estado del foro y el Estado extranjero; versaba,
pues, sobre un problema internacional bilateral regido
por las normas vigentes del derecho internacional. El
presente proyecto de articulos, en cambio, trataba de las
relaciones entre un Estado y personas naturales o juridi-
cas extranjeras, con la finalidad de proteger al Estado
contra ciertas acciones dirigidas contra él por esas perso-
nas o de autorizar a esas personas a protegerse frente al
Estado. Por eso se consider6 que el articulo, al versar so-
bre relaciones interestatales exclusivamente, no tenia ca-
bida en el proyecto de articulos. Algunos miembros, sin
embargo, se opusieron a la supresién del articulo que es-
taba basado en una prictica legislativa abundante y habia
sido aprobado en primera lectura. Tras cierto debate, se
acord6 finalmente suprimir el antiguo articulo 16 en la
inteligencia de que en el comentario al articulo 10 se
aclararfa que su supresion se entendfa sin perjuicio de las
disposiciones legales en materia de cuestiones tribu-
tarias.

b) Las «transacciones mercantiles» en relacion
con la inmunidad del Estado

13) A fin de apreciar la magnitud y la complejidad de
los problemas que suponen el examen y la determinacién
de los limites precisos de las inmunidades jurisdicciona-
les en esta esfera concreta de las «transacciones mercan-
tiles»'®, conviene ofrecer en el presente documento, en
forma condensada, una resefia cronolégica de la préctica
de los Estados sobre esta cuestidn.

1) Andlisis de la prdctica judicial internacional y
nacional

14) Esta breve resefia, de la cual se ha presentado a la
Comisién una versién mds detallada'®, comienza con la
mencion de uno de los primeros casos, el asunto The
«Charkieh» (1873), en el que fue reconocida y aplicada
en la préctica de los Estados la excepcién de las activida-
des comerciales (a los efectos que aqui nos interesan,
«transacciones mercantiles»). En este caso el juez decla-
16 lo siguiente:

No hay ningtin principio de derecho internacional, ninglin caso fa-
llado, ni ninguna doctrina de juristas que yo conozca que haya ido
hasla a aulorizar a un principe soberano a asumir el caricter de comer-
ciante cuando lo haga en beneficio propio; y cuando contrae una obli-
gacién con un particular, a quitarse el disfraz, si se me permite la ex-
presién, y aparecer como soberano, invocando en beneficio propio y
en perjuicio del particular, por primera vez, lodos los atributos de su
cardcter soberano .

15) La incertidumbre en cuanto al dmbito de aplica-
cién de la regla de la inmunidad del Estado en la practica

108 F artfculo 10 se ha de leer juntamente con el apartado ¢ del ps-
rrafo 1 del articulo 2, relativo a la definicién de «transaccién mercan-
til», y el pdrrafo 2 del articulo 2, relativo a la interpretacién de dicha
definicién. También se deben lomar en cuenta los comentarios sobre
estas disposiciones.

109 Véanse el cuarto informe del anterior Relator Especial (nota 13
supra), pérrs. 49 a 92, y el segundo informe del actual Relator Espe-
cial (nota 17 supra), parrs. 2 a 19.

110 Véase nota 62 supra. Como se indica en el texto, éste fue el pri-
mer caso en que se sostuvo que el cardcter comercial del servicio o
empleo de un buque publico le privaba del derecho a la inmunidad del
Estado.
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de los Estados explica en cierta medida el relativo silen-
cio de las decisiones judiciales en el plano internacional.
Sin embargo, al no continuar el asunto en el plano inter-
nacional, un Estado afectado por una decisién adversa de
un tribunal extranjero puede guardar silencio a riesgo de
que se considere que ha dado su aquiescencia al fallo o
al trato recibido, aunque, como se verd en la parte IV del
presente proyecto de articulos, los Estados no quedan ex-
puestos automadticamente al embargo preventivo o ejecu-
tivo o a otra medida de ejecucion forzosa de sus bienes
cuando se haya dictado un fallo desfavorable para ellos.

16) Puede ser que la Ilaréctica de Estados como Ita-
lia'", Bélgica'?y Egipto'”, de los que puede decirse que

W11 o5 tribunales 1talianos fueron los primeros, en 1882, en himitar
la aplicaci6n de la inmunidad del Estado a los asuntos en que el Esta-
do extranjero habfa actuado en calidad de ente politico y no como cor-
po morale [véase Morellet ed altri ¢ Governo Danese, 1882 (Giuris-
prudenza Italiana, Turin, vol XXXV, primera parte, 1883,
pag 125)], o en calidad de autoridad soberana o de poder politico (po-
tere politico) y no como persona civile (véase Guttieres ¢ Elmilik
(1886) (JI Foro [Italiano, Roma, vol XI, primera parte, 1886,
pags 920 a 922) Véase también Hamspohn ¢ Bey di Tunisi ed Erlan-
ger (1887) (ibud , vol X1I, primera parte, 1887, pags 485 y 486)

En la jurisdiccién italiana, la inmunidad del Estado sélo se recono-
cia con respecto a los attt d’umpero y no con respecto a los att di ges-
none El cardcter piblico del acto del Estado constitufa el criterio con
arreglo al cual se determinaba s1 debia reconocerse o no la inmuntdad
No se reconocia la inmunidad para los actos privados o los actos de
derecho privado Véase Department of the Army of the United States
of America ¢ Gon Savellm (Rvista , Mildn, vol XXXIX, 1956,
pdgs 91y 92, eILR, 1956, Londres, vol 23, 1960, pdg 201) Compi-
rese con La Mercantile ¢ Regno di Grecia (1955) (nota 46 supra)
Mis recientemente, en el asunto Banco de la Nacion ¢ Credito Vare-
sino (Corte d1 Cassazione, 19 de octubre de 1984) (Rivista di diritto
internazionale privato e processuale, 1985, vol 21, pig 635), concer-
niente a las deudas derivadas de las transferencias dinerarias efectua-
das por un banco 1taliano en favor de un banco peruano, ¢l tribunal fa-
116 que, aun en el supuesto de que el banco fuera una entidad piblica,
no podia nvocarse la inmumdad de junisdiccién ante los tribunales
1talianos con respecto a un litigio nacido de actividades de naturaleza
privada y no del ejercicio de la potestad soberana

U271 4 jurisprudencia belga quedé sentada desde 1857 con ocasién
de una milogfa de asuntos relativos al monopolio del guano del Pert
Se trataba de los asuntos sigwentes a) Etat du Pérou ¢ Kreglnger
(I857) (véase nota 96 supra) compdrese con E W Allen, The Posi-
tion of Foreign States before Belgian Courts, New York, MacMillan,
1929, pdg 8, b) el asunto de los «Empréstitos peruanos> (1877) (Pasi-
crisie belge, 1877, Bruselas, 2 ° parte, pidg 307), en el que el deman-
dado no cra ¢l Peri sino la compafifa Hermanos Dreyfus, y ¢) el asun-
10 Peruvian Guano Company ¢ Dreyfus et consorts et le Gouverne-
ment du Pérou (1880) (1614 , 1881, Bruselas, 2 * parte, pdg 313) En
estos tres asuntos se trazé una distincion entre las actividades ptbhicas
del Estado dcl Peri y sus actividades privadas, con respecto a las cua-
les el Tribunal de Apelacién de Bruselas denegé la inmunidad  Asi, lo
mismo que los tribunales italianos, los tnbunales belgas adoptaron
también, desde 1888, 1a distinci6n entre los actos del Estado en su ca-
pacidad sobcrana (piblica) y los actos realizados en su capacidad cavil
(privada) en el asunto Société pour la fabrication des cartouches ¢
Colonel Mutkuroff, munistre de la guerre de la principauté de Bulga-
rie, 1888 (1bid , 1889, Bruselas, 3 ° parte, pag 62), el Tribunal Civil
de Brusclas sostuvo que, al celebrar un contrato para la compra de
municiones, Bulgana habfa actuado como persona privada y estaba
sujeta a todas las consecuencias civiles del contrato De modo andlo-
go, en el asunto Société anonyme de chemuns de fer lLiégeois-
luxembourgeois ¢ Etat neerlandaz: (Muustére du Waterstaat), 1903
(thid , 1903, Bruselas, 1 ? parte, pdg 294) se considerd que un contra-
to para amphar una estaci6n de ferrocarril en los Pafses Bajos estaba
sujeto a la jurisdiccidn belga Asi pues, la distincién entre acta jure
imperu Y acta jure gestionis ha s1ido aplicada sistematicamente por los
tribunales belgas desde 1907 Véase Feldman ¢ Etat de Bahia, 1907
(nota 34 supra)

13 3 actual junisprudencia egipcia de la posguerra ha confirmado
la junisprudencia de los tribunales mixtos de Egipto, que suscribieron

estuvieron a la cabeza en lo que se refiere a la inmunidad
«restrictiva» al denegar la inmunidad respecto de las ac-
tividades comerciales, haya sido sobrepasada ahora por
la préctica reciente de Estados que tradicionalmente se
mostraron partidarios de una doctrina de la inmunidad
del Estado més am 11a como Alemarua''®, los Estados
Unidos de América'” y el Reino Unido™®.

constantemente la préctica italo-belga de una inmunidad limitada En
Egipto, las inmumdades jurisdiccionales de los Estados extranjeros
constituyen una cuestidn de «orden piblico» Véase el Tribunal de Pri-
mera Instancia de El Cairo, decisidn 1173 de 1963 (a que se hace refe-
rencia en Naclones Unudas, Documentation concernant les immunités
Junidictionnelles , padg 569) La inmunidad sélo se reconoce para los
actos de la autoridad soberana y no se aplica a las «actividades ordina-
nas» (tbid )

114 La junisprudencia de los tribunales alemanes comenzd, ya en
1885, por adoptar una concepeidn restrictiva de la inmunidad basada
en la distincion entre las actividades publicas y las privadas, al estimar
que la inmunidad del Estado «era objeto por lo menos de ciertas ex-
cepciones», véase Heizer ¢ Kaiser Franz-Joseph-Bahn A G, 1885
[Geserz und Verordnungsblatt fur das Komgreich Bayern, Mnnich,
vol 1, 1885, pags 15y 16, citado en Harvard Law School, Research
w International Law, parte III, «Competence of Courts 1n regard to
Foreign States», Cambridge (Mass ), 1932, publicado como suplemen-
to del AJIL, Washington (D C ), vol 26, 1932, pdgs 533 y 534] En
el asunto de la Republica de Letoma (1953) (Rechtsprechung zum
Wiedergutmachungsrecht, Munich, vol 4, 1953, pdg 368, ILR, 1953,
Londres, vol 20, 1957, pdgs 180 y 181), la Cadmara de Restitucién del
Kammergencht de Berlin Occidental denegé la inmunidad funddndose
en que «el principio no se aplica cuando el Estado extranjero realiza
operaciones comerclales », es decir, cuando no actiia en su capacidad
soberana, sino exclusivamente en el dmbito del derecho privado*,
«realizando operaciones puramente privadas y mds espectalmente rela-
ciones comerciales» Esta tendencia restrictiva ha sido seguida por el
Tribunal Constitucional Federal en asuntos posteriores, véase, por
ejemplo, X ¢ Empire of (1963) (nota 53 supra), donde el contrato
para la reparacién del sistema de calefaccién de la Embajada del Irdn
fue considerado por el Tribunal como una actividad «no soberana» y,
por consiguiente, sin derecho a gozar de inmunidad En 1990, Alema-
nia ratificé el Convento europeo sobre la inmumdad de los Estados

115 Se ha dicho a veces que los tribunales de los Estados Unidos de
Aménica aplicaron nicialmente ¢l principio de la inmunidad ilinmtada
de los Estados S1 se exanuna més de cerca la opimén del Magistrado
Marshall en el asunto The Schooner «Exchange» ¢ MacFaddon and
others (1812) (véase nota 29 supra) se podria opinar lo contrario En
cl asunto Bank of the United States ¢ Planters’ Bank of Georgia
(1824) (H Wheaton, Reports of Cases , Nueva York, 1911, vol IX,
4%ed, pdgs 904 y 907) se afirmé que «cuando un Estado adquiere la
calidad de socio de una sociedad mercantil, se despoja, en lo que se
refiere a las operaciones de esa sociedad, de su caracter soberano para
revestir el de un ciudadano particulans

La primera vez que s¢ cnuncid claramente la inmunidad restrictiva
por un tribunal norteamericano, basada en la distincién entre los acta
Jure impern y los acta jure gestioms, fue en 1921 en el asunto The
«Pesaro» [Estados Unidos de América, The Federal Reporter, vol
277, 1922, pags 473, 479 y 480, véase también el AJIL, Washington
(DC). vol 21, 1927, pdg 108] Esta disuncién fue apoyada por el
Departamento de Estado pero rechazada por 1a Corte Suprema en 1926
en el asunto Berizzi Brothers Co ¢ The S S «Pessaro» (Unued States
Reports, vol 271, 1927, pdg 562) A partir de entonces los tribunales
han preferido seguir la sugerencia del departamento politico del Go-
bierno, véase, por ejemplo, la opinién del Magistrado Stone en Repu-
blic of Mexico et al ¢ Hoffman (1945) (tbid , vol 324, 1946, pags 30
a 42) Pero sélo con ocasién de la «carta de Tate» de 1952 [Estados
Unidos de América, The Department of State Bulletn, Washington
(DC), vol XXVI, N° 678, 23 de junio de 1952, pdgs 984 y 985]
quedd confirmada en términos generales y expresada en modo 1nequi-
voco la politica oficial del Departamento de Estado favorable a la teo-
ria de la inmunidad basada en la distincién entre acta jure unpern 'y
acta jure gesnionis Véase ademds el asunto Victory Transport Inc ¢
Conusaria General de Abastecimientos y Transportes (Estados Umidos
de América, The Federal Reporter, 2nd Series, vol 336, 1965, pig
354, véase también ILR, Londres, vol 35, 1967, pdg 110)

(Connnuacion en la pagina siguiente )
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17) Como se ha visto, el criterio «restrictivo» de la in-
munidad de] Estado aplicado por los tribunales italianos
y belgas en Europa no tardé en ser adoptado también por

(Continuacion de la nota 115.)

Después de la aprobaci6n de la Ley sobre 1a inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, de 1976 (véase nota 40 supra), los tribunales de los
Estados Unidos han decidido la cuestién de la inmunidad, sin ninguna
sugerencia del Departamento de Estado, en forma de una «carta de
Tatex». La Ley de 1976 es la que actualmente proporciona a los tribu-
nales una guia legislativa con respecto a la excepcién de la actividad
mercantil. Véanse, por ejemplo, el asunto West c. Multibanco Comer-
mex, S.A. [807 F. 2d, 820, United States Court of Appeals, 9th Cir., 6
de enero de 1987, AJIL, Washington (D.C.), vol. 81, 1987, pdg. 660];
el asunto Rush-Presbyterian-St. Luke's Medical Center c. The Hel-
lenic Republic (United States Court of Appeals, 7th Cir., 14 de junio
de 1989); el asunto De Sdnchez c. Banco Central de Nicaragua [720
F. 2d, pdg. 1385, United States Court of Appeals, 5th Cir., 19 de sep-
tiembre de 1985, AJIL, Washington (D.C.), vol. 80, 1986, pag. 658; el
asunto Gregorian c. Izvestia (871 F. 2d, pdg. 1515, United States
Court of Appeals, 9th Cir., 12 de abril de 1989]; ¢l asunto Harris Cor-
poration c. National Iranian Radio and Television and Bank Melli
Iran (United States Court of Appeals, 11th Cir., 22 de noviembre de
1982, ILR, Londres, vol. 72, 1987, pdg. 172); el asunto America West
Airlines, Inc. c. GPA Group, Lid. (877 F. 2d, pag. 793, United States
Court of Appeals, 9th. Cir., 12 de junio de 1989); y el asunto MOL c.
The People’s Republic of Bangladesh (United States Court of Ap-
peals, 9th Cir., 3 de julio dc 1985, ILR, Londres, vol. 80, 1989,
pag. 583).

116 En relacidn con las actividades mercantiles de un Estado extran-
jero, sobre todo en lo que se refiere al transporte maritimo, la jurispru-
dencia del Reino Unido fluctué durante todo el siglo xix. La decisién
que fue mds lejos en el sentido dc la restriccion de la inmunidad fue la
recaida en el asunto The «Charkieh», 1873 [v€anse nota 62 supra y el
cuarto informe del anterior Relator Especial (nota 13 supra), parr. 80).
La decisién en sentido contrario fue la del asunto «Porto Alexandre»,
1920 (Reino Unido, The Law Reports, Probate Division, 1920,
pag. 30). Asi, el principio de la inmunidad ilimitada fue aplicado en
asuntos posteriores relativos al transporte maritimo, tales como Com-
pafifa Mercantil Argentina c. United States Shipping Board (1924)
(véase nota 41 supra) y otras actividades mercantiles, tales como la
venta en condiciones comerciales corrientes de cierta cantidad de cen-
teno en el asunto de Baccus S.R.L. c. Servicio Nacional del Trigo
(1956) (ibid.).

Sin embargo, incluso en el asunto del «Cristina» (1938) (véase nota
73 supra) se manifestaron muchas dudas a propésito del fundamento
de la doctrina de 1a inmunidad cuando se aplicaba a buques mercantes,
y algunos jueces estaban dispuestos a revisar la norma de la inmuni-
dad ilimitada establecida en el asunto del «Porto Alexandre» (1920).
Asi, en una serie de asuntos —entre ellos Dollfus Mieg et Cie. S.A. c.
Bank of England (1950) y United States of America and Republic of
France c. Dollfus Mieg et Cie. S.A. and Bank of England (1952) (véa-
se nota 43 supra); Sultan of Johore c. Abubakar, Tunku Aris Bendaha-
ra and others (1952) (The All England Law Reports, 1952, vol. 1, pig.
1261); véase también una nota en The Law Quarterly Review, Lon-
dres, vol. 68, 1952, pag. 293; y Rahimtoola c. Nizam of Hyderabad
(1957) (Reino Unido, The Law Reports, House of Lords, 1958, pég.
379)-— se mantuvo una tendencia favorable a la concepcién de la in-
munidad «restrictiva». En la decisién en el asunto Dollfus Mieg et Cie.
S.A. (1950), el Master of the Rolls, Sir Raymond Evershed, coincidié
con Lord Maugham en el scntido de que «habfa que vigilar celosa-
mente el dmbito del principio de inmunidad». En la decisi6én sobre el
asunto del Sultan of Johore (1952), Lord Simon, en una opinién per
curiam, negaba que la inmunidad ilimitada fuese la norma en Inglate-
rra cn todas las circunstancias.

Una decisién precursora de la inversién definitiva de la regla de la
inmunidad ilimitada, que se habfa establecido en el asunto del «Porto
Alexandre» (1920), se adoptS en 1975 en el asunto del «Philippine
Admiral» (véase nota 68 supra) y en ella se establecia una distincién
con respecto a la decisién en el asunto del «Parlement belge» (1879)
(véase nota 53 supra), y se citaba el asunto del Sultan of Johore
(1952), en el sentido de que habifa precisado que la cuestién de la in-
munidad ilimitada era discutible cuando se trataba de buques del Esta-
do dedicados a operaciones comerciales ordinarias.

Luego, en 1977, cl Tribunal de Apelaciones en el asunto Trendtex
Trading Corporation Ltd. c. Central Bank of Nigeria (ibid.) consider6
por unanimidad que la doctrina de la inmunidad soberana ya no se
aplicaba a las operaciones comerciales ordinarias y que, por ello,

los tribunales franceses'"’, los de los Paises Bajos''® y los
austriacos'",

18) Puede decirse que la prictica judicial de cierto ni-
mero de pafses en desarrollo ha adoptado también la in-

debia aplicarse la doctrina restrictiva lo mismo a las acciones persona-
les que a las acciones reales. Esta naciente tendencia fue fortalecida
por la Ley sobre la inmunidad de los Estados, de 1978 (véase nota 51
supra), que precedié a la decisién de la Cdmara de los Lores toma-
da en 1981 en el asunto del «7 Congreso del Partido», 1981 (The All
England Law Reports 1981, vol 2, pdg. 1064). Con la Ley de 1978 y
esta serie de asuntos recientes, hay que considerar ahora que la practi-
ca judicial de los tribunales britdnicos estd bien establecida en lo que
se refiere a la excepcidn de las actividades mercantiles de los Estados
extranjeros. Véase también el asunto Planmount Limited c. The Repu-
blic of Zaire [High Court, Queen’s Bench Division (Commercial
Court), 29 de abril de 1980, ILR, Londres, vol. 64, 1983, pdg. 268].

117 Un estudio de la practica de los tribunales franceses revela que
pueden encontrarse en las sentencias de tribunales inferiores a partir
de 1890 ciertos indicios de limitaciones de la inmunidad del Estado
basadas en distinciones entre el Estado como puissance publique (po-
der publico) y como personne privée (persona privada) y entre acte
d’autorité (acto de autoridad) y acte de gestion (acto de gestién) o
acte de commerce (acto de comercio). Véase Faucon y Cie. ¢. Gouver-
nement grec, 1890 (Clunet, Journal du droir international privé et de
la jurisprudence comparée, Paris, 17.° afio, 1890, pag. 288). Pero la
teorfa restrictiva de la inmunidad del Estado no fue formulada y adop-
tada por los tribunales franceses hasta 1918. Véase Société maritime
auxiliaire de transports c. Capitaine du vapeur anglais «Hungerford»
(Tribunal de Comercio de Nantes, 1918) (Darras, Revue de droit inter-
national privé, Paris, vol. XV, 1919, pig. 510); Capitaine Seabrook c.
Société maritime auxiligire de transports (Corte de Apelaciones de
Rennes, 1919) (ibid., vol. XVIII, 1922-1923, pdg. 743); Erar roumain
c. Pascalet et Cie. (Clunet, Journal du droit international, Paris, 52.°
afio, 1925, pag. 113).

Puede decirse que la actual jurisprudencia francesa ha suscrito el
principio «restrictivo» de la inmunidad del Estado fundado en las «ac-
tividades mercantiles». Las decisiones mds recientes, sin embargo,
han interpretado la doctrina de los «actos de comercio» con diversos
resultados. Por ejemplo, por una parte, la compra de cigarrillos para
uso de un ejéreito extranjero y el contrato para un estudio sobre la dis-
tribucién de agua en el Pakistdn han sido considerados los dos como
actes de puissance publique (actos de poder) efectuados para un fin de
service publique (servicio piblico); véanse, respectivamente, el asunto
Gugenheim c. Etat du Viet Nam, 1961 (nota 53 supra), y cl asunto So-
ciété Transshipping c. Fédération du Pakistan (19606) (Annuaire fran-
¢ais du droit international, 1967, Parfs, tomo XIII, pdg. 847). En cam-
bio, un contrato de arrendamiento comercial de una oficina para una
organizacién de turismo dc un gobicrno cxtranjcro y las modalidades
de einisién de empréstitos plantearon dificultades a los tribunales para
la aplicacion de la norma de los «actos de comercio». Véanse, respec-
tivamente, el asunto Etat espagnol c. Société anonyme de I’Hotel
George V, 1970 (RGDIP, Paris, vol. 75, 1971, pag. 561, reproducido
en Naciones Unidas, Documentation concernant les immuniiés juri-
dictionnelles..., pig. 267), y el asunto Montefiore c. Congo belge
(1955) (Annuaire frangais du droit international, 1956, Paris, t. 11,
pig. 782). En el asunto Banque camerounaise de développement C.
Sociéié des Etablissements Robler (Cour de cassation, 18 de noviem-
bre de 1986) (Clunet, Journal du droit international, Parfs, vol. 114,
1987, pag. 632), relativo al aval prestado por la Banque camerounaise
de développement, un banco pidblico, para garantizar las letras dc
cambio libradas por el Estado del Camenin para financiar la construc-
cién de un hospital piblico en Yaundé, el tribunal adopté el criterio
restrictivo de la inmunidad del Estado, basado en la distincién entre el
Estado como «poder piablico» y como «persona privada», y fallé que,
independientemente de la causa de la diferencia, el aval prestado por
el Banco a favor del Estado del Cameriin era una operacién mercantil
realizada en el ejercicio de las actividades bancarias ordinarias y no
guardaba relacién con el ejercicio del poder piblico. Véase asimismo
el asunto Banque Tejarat-Iran c. S.A. Tunzini Nessi Enterprises Equip-
ements (Corte de Apelaciones de Parfs, 29 de noviembre de 1982, Re-
cueil Dalloz-Sirey, 1983, Inf. rap., pag. 302).

118 Un estudio de los tribunales neerlandeses indica que, después de
la aprobaci6n del proyecto de ley de 1917, en virtud del cual los Esta-
dos podian aplicar la inmunidad del Estado con relacién a los acta
Jure imperii, sigui6 todavia sin resolverse la cuestion de los acta jure
gestionis hasta 1923, afio en que se hizo la distincién entre los dos
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munidad restrictiva. Egipto, como ya se ha advertido'®,

fue a la vanguardia en esta esfera. En los Gltimos afios la
préctica judicial del Pakistan'”' y la Argentina'? ofrece
ejemplos de la aceptacién de la inmunidad restrictiva,

tipos de actos No obstante, los tribunales neerlandeses siguieron sien-
do reacios a considerar todas las actividades realizadas por un gobier-
no como distintas del ejercicio de funciones del poder piblico Asf, el
servicio piiblico de remolcadores, unos empréstitos del Estado que
fueron objeto de suscripcion publica y la explotacién de un barco del
Estado fueron considerados como acta jure imper:, véanse, respectt-
vamente, ¢l asunto F Advokaat ¢ I Schuddinck & den Belgischen
Staat, 1923 (nota 59 supra), el asunto De Froe ¢ The Russian Siate,
now styled «The Union of Soviet Socialist Republics» (1932) (nota 25
supra), y el asunto The «Garbi» (1938) (Weekblad van het Recht en
Nederlandse Jurisprudentie, Zwolle, N © 96, 1939, Annual Digest
1919-1942, Londres, 1947, vol 11, asunto N ° 83, pAg 155)

Hasta 1947 no pudieron los tribunales neerlandeses encontrar y
aplicar un criterto mds prctico para restringir la inmunidad del Esta-
do, al decidir que «los principios de derecho internacional concernien-
tes a la inmunidad de jurisdiccién extranjera de los Estados no se apli-
can a las actividades realizadas por el Estado en materia mercantil, 1n-
dustrial o financiera» Véanse Weber ¢ USSR, 1942 (Weekblad van
het Recht en Nederlandse Jurisprudentie, Zwolle, N ° 757, 1942, An-
nual Digest  1919-1942, Londres, vol 11, 1947, asunto N ° 74, pag
140) y The Bank of the Netherlands ¢ The State Trust Arknkugol
(Moscow), The Trade Delegation of the USSR in Germany (Berlin),
The State Bank of the USSR (Moscow), 1943 (Weekblad van het Recht
en Nederlandse Jurisprudentie, Zwolle, N ° 600, 1943, Annual
Digest  1943-1945, Londres, vol 12, 1949, asunto N © 26, pdg 101)
No obstante, la excepcién de actividades mercantiles fue enunciada
mas claramente en 1973, ¢n la decisién del Tnibunal Supremo de los
Pafses Bajos en el asunto Société européenne d’études et d’entreprises
en lLiguidation volontaire ¢ Socialist Federal Republic of Yugoslavia
(Netherlands Yearbook of International Law, 1974, Leyden, vol V,
pag 290, reproducido en Naciones Unidas, Documentation concer-
nant les immunités junidictionnelles , pag 355) Véase asimismo
LF and HMHK c Federal Republic of Germany (FRG), District
Court of Haarlem, 7 de mayo de 1986, KG (1986), N ° 322, NJ
(1987), N ° 955 (Netherlands Yearbook of International Law, Leyden,
vol XX, 1989, pigs 285y 287 a 290)

119 1 a préctica de Austria ha seguido un curso marcadamente z1g-
zagueante empezé en el siglo XIX con la inmunidad ncondicional,
para pasar luego, de 1907 a 1926, a la inmunidad restrictiva, cuando
se volvid una vez mas a la prictica de la inmunidad ihmitada hasta
1950 En Dralle ¢ Republic of Czechoslovakia, fallado en 1950, el
Tribunal Supremo de Austria analizé la doctrina autorizada en matena
de derecho 1internacional antes de llegar a la conclusién de que era
preciso denegar la inmuntdad porque no se considerd que se trataba de
acta jure gestionis Segiin el Tribunal

«[ ] Esta sujecién de los acta gestionis a la junisdiccién de los
Estados halla su base en el desarrollo de la actividad comercial de
los Estados La doctrina cldsica de la inmunidad surgié en una épo-
ca en que todas las actividades comerciales de los Estados en paises
extranjeros estaban vinculadas con sus actividades politicas [ ]
Actualmente la posicion es totalmente diferente, los Estados se de-
dican a actividades comerciales y [ ] entran en competencia con
sus propios nacionales y con extranjeros En consecuencia, la doc-
trina cldsica de la inmunidad ha perdido su sentido y, ranone ces-
sante, ya no se puede reconocer como regla de derecho imternacio-
nal » (Véase nota 25 supra )

120 yéase nota 113 supra

121 ] Tribunal Suprcmo del Pakistdn, en una decision de 1981 en
el asunto A M Qureshi ¢ Union of Soviet Socialist Republics through
Trade Representatve in Pakistan and another (All Pakistan Legal De-
cistons, Lahore, vol XXXIII, 1981, pag 377), aprovech6 la ocasién
para reconsiderar y estudiar las leyes y pricticas de las otras jurisdic-
ciones, asi como las convenciones y opiniones pertinentes de los auto-
res y, confirmando 1a aprobacién de la distincién entre acta jure impe-
ruy acta jure gestionis, determin6 que los tribunales del Pakistdn te-
nian jurisdicc16n con respecto a los actos de comercio de un gobierno
extranjero

122 Un examen de la jurisprudencia argentina revela que los tribu-
nales han reconocido y aplicado el principio de la inmunidad soberana
en varios asuntos relacionados con actos soberanos de un gobierno
cextranjero, véanse, por ejemplo, Baima y Bessolino ¢ Gobierno del
Paraguay (1916) (Argentina, Fallos de la Corte Suprema de Justicia

mientras que en el caso de Filipinas'®® se encuentran

asuntos de interés, pero no hay una decisién pertinente
con respecto a la cuestién de la excepcion de la inmuni-
dad del Estado en el caso de transacciones mercantiles.

il) Estudio de las legislaciones nacionales

19) Varios gobiernos han promulgado recientemente
leyes que tratan ampliamente de la cuestién de las inmu-
nidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes.
Aunque esas leyes tienen un elemento comin, es decir,
la tendencia hacia una inmunidad «restrictiva», algunas
de ellas se diferencian en ciertas cuestiones en detalles
importantes que deben seguirse de cerca. Sin embargo,
sin entrar ahora en esos detalles, es sigmficativo compa-
rar los textos pertinentes relativos a la excepcidn de los
«contratos comerciales» contenidos en la Ley sobre la
inmunidad de los Estados extranjeros, de 1976, de los
Estados Umidos de América y la Ley sobre la inmumi-
dad de los Estados, de 1978, del Reino Unido'®. A ese
respecto, esta iltima ha sido seguida muy de cerca por el
Pakistdn'®, Singapur'?’ 3y Sudafrica'® y, en parte, por
Australia'® y el Canadé’'

ui) Estudio de la prdctica de los tratados

20) La actitud o las opiniones de un gobierno pueden
deducirse de su prictica establecida en los tratados. Los

de la Nacion, Buenos Aires, decisién N ° 123, pdg 58), United States
Shipping Board ¢ Dodero Hermanos, 1924 (ibid , decisién N ° 141,
pig 127) y Zubiaurre ¢ Gobierno de Bolwia, 1899 (1bid , decision
N © 79, pdg 124), mencionados todos en Naciones Unidas, Documen-
tation concernant les immunités juridictionnelles , pdgs 73 y 74 En
el asunto relativo al vapor SS Aguila (1892) se aplicd la excepcidn de
la actividad comercial en relacién con un contrato de compraventa
que debia ejecutarse y cumplirse dentro de los limites de la jurisdic-
ci6n de la Republica Argentina [véase Mwnistro Plenipotenciario de
Chile ¢ Fratelli Lavarello (thid , decision N © 47, pdg 248)] La Cor-
te Suprema se declaré competente y ordend que continuara el juicio
advirtiendo que «es con arreglo a las leyes generales de 1a Naci6n que
deben regularse el valor ntrinseco y todo lo relativo a aquel contrato,
y que son los tribunales a la vez competentes para juzgarlo» (véase un
extracto de la decisi6n en Naciones Unidas, Documentation concer-
nant les immunués juridictionnelles , pdg 73) Véase también I
Ruwiz Moreno, El Derecho Internacional Piblico ante la Corte Supre-
ma, BEditorial Universitaria de Buenos Atres, 1941

123 yéase el cuarto informe del anterior Relator Especial (nota 13
supra), parr 92 Por ejemplo, en el asunto Unired States of America,
Capt James E Galloway, William I Collins and Robert Gohier, peti-
tioners ¢ Hon V M Ruiz (Presiding Judge of Branch XV, Court of
First Instance of Rizal and Eligio de Guzman & Co Inc . respondents
N ° L-35645, 22 de mayo de 1985, Tribunal Supremo de Filipinas en
pleno, Philippine Yearbook of International Law, vol XI, 1985, pig
87), el Tribunal Supremo de Filipinas fall6 que los contratos de repa-
raciones de una base naval guardaban relacién con la defensa de la
nacion, que era una funcién de gobierno, y no estaban comprendidos
en el dambito de 1a excepcién a la inmunidad del Estado relativa a las
actividades mercantiles No parece haber, sin embargo, decisiones por
las que se aplique la excepcidn a la inmunidad del Estado concermen-
te a las transacciones mercantiles La misma situacidn existe tambien
en Chile [véase el cuarto informe del anterior Relator Especial (nota
13 supra), parr 91)

124 Véanse los articulos 1604 y 1605 (nota 40 supra)

125 ygase el articulo 3, mulado «Excepciones a la mmunidad»
(nota 51 supra)

126 Ordenanza sobre la nmumdad de los Estados, de 1981 (1bid )

127 ey sobre la inmunidad de los Estados, de 1979 (1b:d )

128 | ey sobre la mmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de
Sudiéfrica (ibid )

129 Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1985, de
Austraha (ibid )

130 Ley por la que se regula la nmumdad de los Estados en los tri-
bunales canadienses, de 1982 (véase nota 57 supra)
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tratados bilaterales pueden contener disposiciones segiin
las cuales las partes convengan de antemano en someter-
se a la jurisdiccion de los tribunales locales en ciertas es-
feras concretas de actividad, tales como el comercio o la
inversién. Asf, la practica de los tratados de la Unién So-
viética demuestra ampliamente su deseo de confiar sus
relaciones comerciales a empresas y organizaciones co-
merciales auténomas, sometidas a la jurisdiccién de las
autoridades territoriales competentes. Aunque es posible
que el hecho de que un Estado tenga una prictica cohe-
rente en este aspecto concreto pueda considerarse como
prueba de la inexistencia de normas de derecho interna-
cional sobre el tema, o de la posibilidad de desviarse
de dichas reglas, o de derogarlas mediante acuerdos bila-
terales, la suma de dichas pricticas en los tratados bilate-
rales puede corroborar la existencia de una practica ge-
neral de los Estados en apoyo de las limitaciones
acordadas, que podria culminar en excepciones acepta-
das en la practica internacional'?'. Sin embargo, en pri-
mera lectura un miembro de la Comisién sostuvo que la
inclusion repetida de tal excepcidn en acuerdos concre-
tos se basaba en el consentimiento y no podia entenderse
que implicaba la aceptacién general de esa excepcidn.

21) El Acuerdo entre la Unién Soviética y Francia de
1951, caracteristico de los tratados concertados entre la
Unién Soviética y los paises desarrollados'”, y el pérra-
fo 3 del canje de cartas de 1953 entre la Unién Soviética
y la India'®, que es un ejemplo de los acuerdos entre la
Unién Soviética y los pafses en desarrollo, ilustran ain
més la prictica de los tratados en lo que se refiere a esta
excepcion.

iv) Estudio de las convenciones internacionales y de los
trabajos de codificacion realizados por drganos in-
tergubernamentales

22) En un convenio regional, el Convenio europeo
sobre la inmunidad de los Estados, de 1972, y en un con-
venio universal, la Convencién de Bruselas de 1926, se
regula la cuestion de las actividades comerciales como
excepcion a la norma de inmunidad de los Estados. El

131 Bgta opcidn fue justificada por un miembro de la Comisién.
Véase la declaracién del Embajador Tsuruoka durante el 33.° perfodo
de sesiones de la Comisién, en la que hizo referencia a los tratados
concertados entre ¢l Japén y los Estados Unidos de América en 1953
y la URSS en 1957 (Anuario... 1981, vol. I, pag. 64, 1654. sesién,
pirr. 23).

132 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 221, pag. 87, articulo
10. Véanse disposiciones andlogas en tratados celebrados por la
URSS con Dinamarca (1946) (ibid., vol. 8, pdg. 201); Finlandia
(1947) (ibid., vol. 217, pag. 3); Italia (1948) (ibid., vol. 217, pag.
181); Austria (1955) (ibid., vol. 240, pdg. 289); el Jap6n (1957) (ibid.,
vol, 325, pag. 35); la Repiiblica Federal de Alemania (1958) (ibid.,
vol. 346, pdg. 71); los Paises Bajos (1971) (Tractatenblad van het Ko-
ninkrijk der Nederlanden, La Haya, 1971, N.° 163). Las disposiciones
pertinentes de estos tratados estdn reproducidas en inglés en Naciones
Unidas, Documentation concernant les immunités juridictionnelles...,
pigs. 140 a 144.

133 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 240, pig. 147, arti-
culo ITI. Véanse también disposiciones andlogas en tratados celebra-
dos por la URSS con otros pafses en desarrollo, como Egipto (1956)
(ibid., vol. 687, pag. 221); el Iraq (1958) (ibid., vol. 328, pag. 118); el
Togo (1961) (ibid., vol. 730, pag. 187); Ghana (1961) (ibid., vol. 655,
pdg. 171); el Yemen (1963) (ibid., vol. 672, pag. 315); el Brasil
(1963) (ibid., vol. 646, pdg. 277); Singapur (1966) (ibid., vol. 631,
pdg. 125); Costa Rica (1970) (ibid., vol. 957, pdg. 347); Bolivia
(1970) (ibid., vol. 957, pdg. 373). Las disposiciones pertinentes de es-
tos tratados se reproducen en inglés en Naciones Unidas, Documenta-
tion concernant les immunités juridictionnelles..., pags. 145 a 150.

articulo 7 del Convenio europeo es claro en esa mate-
rial™, pero en relacién con el articulo 1 de la Convencién
de Bruselas'®, hay que sefialar que su objeto principal
era evidentemente asimilar, en lo que se refiere a las in-
munidades, la posicién de los buques mercantes explota-
dos por un Estado a la de los buques mercantes privados.

23) Los esfuerzos realizados por el Consejo de Europa
culminaron con la entrada en vigor del Convenio euro-
peo sobre la inmunidad de los Estados, de 1972, y tam-
bién se han hecho o se estdn haciendo esfuerzos simila-
res en otras regiones. Los Estados de América Central, el
Consejo Interamericano y los Estados del Caribe han es-
tado examinando proyectos similares'*. Otro hecho im-
portante es el relativo a la labor de la Organizacion de
los Estados Americanos sobre el proyecto de convencién
interamericana sobre inmunidad de jurisdiccién de los
Estados. A comienzos del decenio de 1980 la Asamblea
General de la OEA pidié al Consejo Permanente, 6rgano
politico, que estudiase el proyecto de convencién intera-
mericana sobre inmunidad de jurisdiccién de los Estados
aprobado por el Comité Juridico Interamericano en
1983"7 en el que figura una disposicién que limita la in-
munidad con respecto a «demandas que se refieran a una
actividad mercantil o comercial realizada en el territorio
del Estado del foro»'*®. El proyecto ha sido examinado
por un grupo de trabajo, establecido por el Consejo Per-
manente, que prepar0 un texto revisado y un andlisis
comparado de los dos proyectos de la OEA y el proyecto
de la Comisién de Derecho Internacional sobre inmu-
nidades jurisdiccionales. El proyecto revisado de la OEA
se ha remitido a los gobiernos para su examen.

134 B} articulo 7 dispone lo siguiente:

«1. Un Estado contratante no podrd alegar 1a inmunidad de ju-
risdiccién ante un tribunal de otro Estado contratante si tiene, en el
territorio del Estado a que pertenece el tribunal, una oficina, agen-
cia u otro establecimiento por cuyo intermedio s¢ dedica a activida-
des industriales, comerciales o financieras en la misma forma que
un particular, y el procedimiento se refiere a las actividades de esa
oficina, agencia o establecimiento.

»2. El parrafo 1 no se aplicard si todas las partes en la contro-
versia son Estados, o si las partes han acordado otra cosa por escri-
to.»

(Naciones Unidas, Documentation concernant les immunités juridic-
tionnelles..., pag. 158).
135 E] articulo 1 dispone lo siguiente:

«Los buques pertenecientes a un Estado o explotados por él, la
carga de propiedad de un Estado y la carga y los pasajeros transpor-
tados en buques del Estado, asi comno los Estados que sean duefios
de tales buques o que los exploten, o que sean duefios de dicha car-
ga, estardn sujetos, respecto de las demandas relativas a la explota-
cién de dichos buques o al transporte de dicha carga, a las mismas
normas sobre responsabilidad y a las mismas obligaciones aplica-
bles a los buques, carga y equipo privados.»

136 Véase, por ejemplo, la documentaci6n presentada por el Gobier-
no de Barbados: «El Gobierno de Barbados en la actualidad estudia
medidas legislativas similares [como la Ley sobre la inmunidad de los
Estados, de 1978, del Reino Unido] y participa activamente en los es-
fuerzos por celebrar una convencién del Caribe sobre inmunidad de
los Estados». (Naciones Unidas, Documentation concernant les immu-
nités juridictionnelles..., pigs. 74 y 75.)

137 Proyecto de convencidn interamericana sobre la inmunidad de
jurisdiccién de los Estados, aprobado el 21 de enero de 1983 por el
Comité Juridico Interamericano (OEA/Ser.G-CP/doc. 1352/83, de 30
de marzo de 1983), Véase también ILM, Washington (D.C.), vol. 22,
1983, N.° 2, pdg. 292.

138 E] pérrafo 2 del articulo 5 del proyecto de convencién establece
que por «actividad mercantil o comercial» del Estado se entiende la
realizacién de una determinada transaccién o acto comercial o mer-
cantil como parte del desarrollo ordinario de su comercio.
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24) Del estudio que precede se desprende que si bien
los limites precisos de las inmunidades jurisdiccionales
en la esfera de las «transacciones mercantiles» quizds no
puedan determinarse con facilidad sobre la base de la
practica de los Estados existente, el concepto de no in-
munidad de los Estados con respecto a las actividades
comerciales, previsto en la norma formulada en el pérra-
fo 1 del presente articulo, tiene precedentes en las fuen-
tes antes examinadas'”,

25) La distincién hecha entre un Estado y algunas de
sus entidades que realizan transacciones comerciales en
materia de inmunidad de los Estados respecto de la juris-
diccién extranjera parece estar generalmente apoyada
por los tratados recientes'® y la legislacién nacional™®’

139 Yéanse asimismo las aportaciones de los organismos no guber-
namentales examinadas cn el cuarto informe del anterior Relator Es-
pecial (nota 13 supra), pdg. 278. Véanse ademds las novedades mds
recientes en Annuaire de UInstitut de droit international, 1989, vol.
63, parte II, periodo de sesiones de Santiago de Compostela, 1989; y
Asociacién de Derecho Internacional, Conferencia de Queens (1990),
Comité Internacional sobre la Inmunidad de los Estados, First Report
on Developments in the field of State Immunity since 1932.

140 v¢anse, por ejemplo, el articulo 27 del Convenio europeo sobre
la inmunidad de los Estados y el Acuerdo entre la Unién de Repiibli-
cas Socialistas Soviéticas y los Estados Unidos de América sobre rela-
ciones comerciales, de 1.° de junio dc¢ 1990 (articulo XII, 1).

Disposiciones similares a las del Acuerdo entre la URSS y los Esta-
dos Unidos se hallan también en el Acuerdo cntre Chccoslovaquia y
los Estados Unidos sobre relaciones comerciales, de 12 de abril de
1990 (articulo XIV, 1); y en el Acuerdo entre Mongolia y los Estados
Unidos sobre relaciones comerciales, de 23 de enero de 1991 (articu-
lo XII, 1).

141 yganse, por ejemplo, los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 14 de la
Ley sobre la inmunidad de los Estados, de 1978, del Reino Unido; la
Ley sobre la inmunidad de los Estados, de 1979, de Singapur, articu-
lo 16, parrafos 1, 2 y 3; 1a Ordenanza sobre la inmunidad de los Esta-
dos, de 1981, del Pakistdn, articulo 15, parrafos 1, 2 y 3; la Ley sobre
la inmunidad de los Estados extranjercs, de 1981, de Sudifrica, articu-
lo 1, pdrrafo 2, y articulo 15; y la Ley por la que se regula la inmuni-
dad de los Estados en los tribunales canadienses, de 1982 (nota 57 su-
pra), articulos 2 y 3, parrafo 1; 11, pdrrafo 3, y 13, pdrrafo 2, Véanse
también la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de
1985, de Australia (nota 51 supra), art. 3.1; la Ley sobre la inmunidad
de los Estados extranjeros, de 1976, de los Estados Unidos de Améri-
ca, apartados a y b del articulo 1603 y articulo 1606, asi como el artf-
culo 452 del tercer Restatement (nota 40 supra); la legislacién nacio-
nal especialmente pertinente en el presente contexto es la promulgada
recientemente en varios Estados socialistas. Véanse, por ejemplo, la
Ley sobre empresas estatales (grupos de empresas) de la Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas, de 30 de junio de 1987 [Vedomosti
Verkhovnogo Soveta SSR, 1.° de julio de 1987, N.° 26 (2412), art.
385, pags. 427 a 463] (articulo 1, parrs. 1, 2 y 6); el Decreto de 1987
sobre el procedimiento para la creacién en el territorio de la URSS y
las actividades de empresas mixtas con la participacién de organiza-
ciones soviéticas y empresas de los pafses capitalistas y en desarrollo
[Decreto del Consejo de Ministros de la URSS aprobado el 13 de ene-
ro de 1987, N.° 49. SP SSSR (1987), N.° 9, partida 40; modificado por
los decretos N.° 352 de 17 de marzo de 1988 y N.° 385 de 6 de mayo
de 1989. Svod zakonov SSSR, 1X, 50-19; SP SSSR (1989), N.° 23, par-
tida 75]; Ley de la Unidén de Republicas Socialistas Soviéticas sobre
las cooperativas de la URSS, aprobada por el Soviet Supremo de la
URSS el 1.° de junio de 1988 (arts. 5, 7 y 8); Ley de la Repiiblica Po-
pular de China sobre empresas industriales de propiedad del pueblo,
aprobada el 13 de agosto de 1988 en la primera sesién del Séptimo
Congreso Nacional del Pueblo (art. 2); Principios Generales del Dere-
cho Civil de la Repiblica Popular de China, aprobados en la cuarta se-
sién del Sexto Congreso Nacional del Pueblo, promulgados por Orden
N.° 37 del Presidente de 1a Repiiblica Popular de China el 12 de abril
de 1986 y en vigor al 1.° de enero de 1987 (arts. 36, 37 y 41); Ley de
las empresas con participacion de propiedad extranjera, de la Repiibli-
ca Federal Checoslovaca; Ley de 19 de abril de 1990 por la que se
modifica la Ley de las empresas con participacion de propiedad ex-
tranjera N.° 173 de 1988, Coll. (arts. 2y 4).

asf como por la préctica judicial'® de los Estados, aun-
que los enfoques o los requisitos especificos pueden va-
riar entre ellos'®.

142 Ep 1o que concierne a la practica judicial de los Estados Unidos
de América, véanse, por ejemplo, Matter of SEDCO, Inc. (543 F.
Supp., pag. 561, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, $.D. Te-
xas, 30 de marzo de 1982); y O’Connell Machinery Co. c. MV «Ame-
ricana» and Italia Di Navigazione, SpA (734 F. 2d, p4g. 115, Tribunal
de Apelaciones de los Estados Unidos, 2d. Cir., 4 de mayo de 1984,
ILR, Londres, vol. 81, 1990, pag. 539). Véase, no obstante, First Na-
tional City Bank c. Banco para el Comercio Exterior de Cuba (1983)
{103 S.Ct., pdg. 2591, 17 de junio de 1983; AJIL, Washington (D.C.),
vol. 78, 1984, pdg. 230]. Véanse ademds Foremost-McKesson, Inc. c.
Islamic Republic of Iran (905 F. 2d, pag. 438, Tribunal de Apelacio-
nes de los Estados Unidos, D.C. Cir., 15 de junio de 1990) y Kalama-
zoo Spice Extraction Company c. The Provisional Military Govern-
ment of Socialist Ethiopia [ILM, Washington (D.C.), vol. 24, 1985,
pag. 1277]. Cf. Edlow International Co. c. Nuklearna Elektrarna
Krsko (441 F. Supp., pig. 827, D.D.C., 1977, ILR, Londres, vol. 63,
1982, pag. 100).

Por lo que respecta a la prdctica judicial del Reino Unido, véase
por ejemplo I Congreso del Partido (1983) (The Law Reports, 1983,
vol. I, pdgs. 244 y ss.), en que el Tribunal de Apelacién dijo lo
siguiente:,

«Las empresas controladas por el Estado, con personalidad juri-
dica, capacidad para comerciar y concertar contratos de derecho
privado, aunque totalmente sujetas al control de su Estado, son una
caracteristica bien conocida del 4mbito comercial moderno. La dis-
tincién entre ellas y su Estado puede parecer artificial, pero es una
distincion aceptada en el derecho de Inglaterra y de otros Estados.
Consideraciones muy diferentes se aplican a una empresa controla-
da por el Estado que actie con arreglo a directrices del gobierno,
por una parte, y un Estado que ejerza funciones soberanas, por
otra.» (Ibid., pag. 258, citas omitidas.)

Posteriormente, en su opinién Lord Wilberforce rechazé la tesis de
que las transacciones mercantiles realizadas por organizaciones de
propiedad estatal podian atribuirse al Gobierno cubano:

«La condicién de estas organizaciones es conocida en nuestros
tribunales y nunca se ha sostenido que el Estado pertinente sea res-
ponsable en derecho de sus actos.» (Ibid., pdg. 271.)

Véanse también el asunto Trendtex Trading Corp. c. Central Bank
of Nigeria (1977) (nota 53, supra), en el que el Tribunal de Apelacién
dictamind que el Banco Central de Nigeria no era un alter ego 1 6rga-
no del Gobierno nigeriano a efectos de determinar si podia pretender
inmunidad soberana; y cl asunto C. Czarnikow Ltd. c. Centrala Hand-
lu Zagranicznego Rolimpex [Tribunal de Apelacion (1978) Q.B.176,
Cdmara de los Lores (1979) A.C.351, ILR, Londres, vol. 64, 1983,
pag. 195}, en el que la Cdmara de los Lores confirmé el fallo del tri-
bunal inferior afirmando quc a falta de pruebas claras y conclusiones
definidas de que el gobierno extranjero ejercid la accién simplemente
para liberar a una empresa estatal de la responsabilidad contractual
del Estado, la empresa no podia ser considerada como un dérgano del
Estado.

Por lo quc respecta a la practica judicial del Canadd, véansc, por
ejemplo, Ferranti-Packard Ltd. ¢. Cushman Rentuls Ltd. et al. (ibid.,
pag. 63) y Bouchard c. J. L. Le Saux Liée (1984) [45 O.R. (2d),
pag. 792, Corte Suprema de Ontario (Master’s Chambers), Canadian
Yearbook of International Law, vol. XXI1II, 1985, pags. 416 y 417].
En el primer asunto, el Tribunal Superior de Justicia de Ontario (Tri-
bunal divisional) sostuvo que la New York State Thruway Authority
no era un érgano o alter ego del Estado de Nueva York, sino un érga-
no independiente constituido para realizar sus propias actividades co-
merciales y por consiguiente no tenfa derecho a la inmunidad sobera-
na. En cambio, en el segundo asunto, al llegar a la decisién de separar
el servicio en la James Bay Energy Corporation basdndose en que la
empresa tenfa derecho a inmunidad sobcrana como érgano del Go-
bierno de Quebec, el Senior Master considerd la cuestién de si exis-
tfan pruebas que indicasen que la empresa estaba dedicada a activida-
des puramente privadas o comerciales.

Por lo que respecta a la prictica judicial de Francia, véanse, por
ejemplo, los asuntos Corporacion del Cobre c. Braden Copper Cor-
poration et Société frangaise Groupement d’importation des métaux
(ILR, Londres, vol. 65, 1984, pag. 57); Société des Ets Poclain et Cie.
d’assurances la Concorde c. Morflot URSS et autres (ibid., pig. 67).

(Continuacidn en la pdgina siguiente.)



44 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre Ia labor realizada en su 43.° periodo de sesiones

Articulo 11.—Contratos de trabajo

1. Salvo que los Estados interesados convengan
en otra cosa, ningin Estado podra invocar la inmuni-
dad de jurisdicciéon ante un tribunal de otro Estado,
por lo demis competente, en un proceso relativo a un
contrato de trabajo entre el Estado y una persona na-
tural respecto de un trabajo ejecutado o que haya de
ejecutarse total o parcialmente en el territorio de cse
otro Estado.

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

a) si el trabajador ha sido contratado para desem-
peitar funciones estrechamente relacionadas con el
ejercicio del poder piblico;

b) si el objeto del proceso es la contratacién, la
renovacion del contrato de trabajo o la reposicién de
un candidato;

¢) si el trabajador no era nacional ni residente ha-
bitual del Estado del foro en el momento de concer-
tarse el contrato de trabajo;

d) si el trabajador es nacional del Estado emplea-
dor en ¢l momento de incoarse el proceso; o

) si el Estado empleador y el trabajador han pac-
tado otra cosa por escrito, salvo que por motivos de
orden piiblico los tribunales del Estado del foro ten-
gan conferida jurisdiccion exclusiva por razén de la
materia objeto del proceso.

Comentario

a) Naturaleza y alcance de la excepcion
de los «contratos de trabajo»

1) El proyecto de articulo 11 aprobado por la Comi-
sién abarca una esfera cominmente designada con el
nombre de «contratos de trabajo» que ha surgido recien-
temente como excepcidn a la regla de la inmunidad de
los Estados. Los «contratos de trabajo» se han excluido
de la expresién «transaccion mercantil», definida en el
apartado ¢ del pdrrafo 1 del articulo 2 del presente
proyecto de articulos. Son, pues, de naturaleza distinta
de la de las transacciones mercantiles.

{Continuacion de la nota 142.)

En el asunto Société nationale des transports routiers c. Compagnie
algérienne de transit et d’affrétement Serres et Pilaires et autre (ibid.,
pdgs. 84 y ss.), el Tribunal sostuvo lo siguiente:

«[...] l]a SNTR tenfa una personalidad jurfdica distinta de la del Es-
tado argelino, estaba dotada de sus propios activos, contra los cua-
les se dirigfa exclusivamente la accién de los acreedores, y realiza-
ba operaciones comerciales transportando mercancias de la misma
manera que una empresa comercial ordinaria. Habiendo determina-
do estos hechos, el Tribunal de Apelacién llegé correctamente a la
conclusién... de que la SNTR no podfa pretender ante un tribunal
francés explotar activos pertenecientes al Estado argelino o, aun
cuando tal hubiese sido el caso, actuar en ejercicio del poder publi-
co o en interés de un servicio piblico. Por consiguiente, la SNTR
no tenfa derecho a inmunidad jurisdiccional o a inmunidad de eje-
cucién.»

Por lo quc respecta a la préctica judicial de Alemania, de la que
puede decirse gue ha aplicado los criterios estructural y funcional,
véase, por ejemplo, Non-resident Petitioner c. Central Bank of Nige-
ria, 1975 (ibid., pdg. 131), asunto relativo a una demanda contractual
en la que el Tribunal del Distrito de Frankfurt sostuvo que «no hemos
de decidir si, sobre la base de las responsabilidades que se le han asig-
nado, el demandado desempefia funciones soberanas y si, en virtud del
derecho de Nigeria, el demandado actiia como persona juridica y os-
tenta en todo o en parte el poder piblico en el cumplimiento de fun-
ciones en virtud del derecho pablico. El demandante sefiala correcta-
mente que de conformidad con la jurisprudencia general, las publica-
ciones juridicas y la doctrina del derecho internacional, las entidades
juridicas separadas de un Estado extranjcro no gozan de inmunidad».
El Tribunal afiadié prudentemente que aun cuando el demandado fue-
ra un departamento del Gobierno juridicamente dependiente no ten-
dria derecho a inmunidad, puesto que sélo se disponia de inmunidad
de jurisdiccion respecto de los acta jure imperii y no de los acta jure
gestionis. Asimismo, en el asunto National Iranian Oil Company
Pipeline Contracts, 1980 (ibid., pdg. 212), el Tribunal provincial su-
perior de Frankfurt sostuvo que no habfa ninguna norma general de
derecho publico intcrnacional cn cl sentido de que la jurisdiccién in-
terna se excluyera respecto de las acciones contra un Estado extranje-
ro en relacién con su actividad no soberana (acta jure gestionis) 'y
afiadi6 ademds lo siguiente:

«En la jurisprudencia y la doctrina juridica alemanas predomina
la tesis de que las empresas comerciales de un Estado extranjero
que han sido dotadas de personalidad juridica independientc no go-
zan de inmunidad [...) lo decisivo es que la demandada se estructu-
ra en virtud del derecho del Irdn como sociedad limitada piblica, es
decir, una persona juridica de derecho privado que goza de autono-
mia respecto del Estado irani.»

Véase ademds In the Matter of Constitutional Complaints of the Na-
tional Tranian Oil Company against Certain Orders of the District
Court and the Court of Appeals of Frankfurt in Prejudgment Attach-

ment Proceedings against the Complainant. 37 WM Zeitschrift fiir
wirtschafts-und Brankrecht 722 (1983) (Tribunal Constitucional Fede-
ral, 12 de abril de 1983. Traduccién inglesa en ILR, Londres,
vol. XXII, 1983, pag. 1279).

Por lo que respecta a la préctica judicial de Suiza, véase por ejem-
plo el asunto Banque centrale de la République de Turquie c. Weston
compagnie de finance et d’investissement S.A., 1978 (Naciones Uni-
das, Documentation concernant les immunités juridictionnelles...,
pdgs. 435 y ss.), en el que el Tribunal Federal rechazé el alegato de
inmunidad basdndose en que el acuerdo para la provisién de un «de-
pésito temporal» entre dos bancos comerciales, en que un Estado no
era parte y que se habfa concertado con ameglo a la préctica bancaria
internacional predominante, se habia de clasificar con arreglo a su na-
turaleza como un contrato de derecho privado (jure gestionis) sobre el
cual los tribunales suizos tenian jurisdiccién. En este caso parece que
peso el enfoque ratione materiae, pero también se indicd que el banco
estata] era considerado como un banco privado en lo que respecta a la
transaccidn en cuestién. Véanse también Banco de la Nacién (Lima) c.
Banca Cattolica del Veneto (Annuaire suisse de droit international,
1985, vol. XLI, pdgs 170 a 172); Swissair c. X et Office des poursuites
Zurich 1 (1985) (Tribunal Federal, 1985; ILR, Londres, vol. 82, 1990,
pég. 36) y Banque du Gothard c. Chambre des recours en matiére pé-
nale du Tribunal d’appel du canton du Tessin et autre (1987) (ibid.,
pég. 50). En este dltimo asunto los depésitos bancarios del Instituto de
la Ciudad del Vaticano se trataron de la misma manera que los de un
banco estatal extranjero.

Algunos otros asuntos pertinentes a la cuestiéon de las empresas es-
tatales u otras entidades en relacién con la inmunidad de los Estados
respecto de la jurisdiccidn de tribunales extranjeros son los relativos a
Bélgica: S.A. «Dhlellemes et Masurel» ¢. Banque centrale de la Répu-
bligue de Turquie (Tribunal de Apelacion de Bruselas, 1963; ILR,
Londres, vol. 45, 1972, pag. 85); ltalia: Hungarian Papal Institute c.
Hungarian Institute (Academy) in Rome (Tribunal dc Casaci6n, 1960;
ibid., vol. 40, 1970, pig. 59).

La préctica judicial de los paises en desarrollo sobre empresas o en-
tidades de Estados extranjeros no es ficilmente discernible debido a la
falta de informacién. Con respecto a la prictica de los tribunales in-
dios, véase por ejemplo el asunto New Central Jute Mills Co. Ltd. c.
VEB Deutfracht Seereederei Rostock (Tribunal Superior de Calcuta,
AJLR., 1983 Cal. 225, Indian Journal of International Law, vol, 23,
1983, pdg. 589), en el que el Tribunal sostuvo que la «VEB Deutfracht
Seereederei Rostock», que era una compaiifa constituida con arreglo a
las Icycs de la Repiiblica Democrdtica Alemana, no era un «Estado» a
efectos de la legislacidén nacional que requerfa el consentimiento del
Gobierno central de la India para procesar a un Estado extranjero, pero
no decidid si la entidad debia ser considerada parte de un Estado a
efectos de la inmunidad jurisdiccional en virtud del derecho inter-
nacional.

143 y¢ase C. Schreuer, State Immunity: Some Recent Developments,
Cambridge, Grotius Publications, 1988, pags. 92 a 124.
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2)  Sin definir técnicamente el contrato de trabajo, con-
viene hacer ver algunos de los elementos esenciales de
ese contrato a los efectos del articulo 11. El dmbito de la
excepcién prevista en este articulo se extiende al contra-
to de trabajo o de servicios entre un Estado y una perso-
na natural o individuo referentes a servicios o trabajos
realizados o que se han de realizar en todo o en parte en
el territorio de otro Estado. Son dos los Estados sobera-
nos afectados, el Estado empleador y el Estado del foro.
La persona natural o individuo es también un elemento
importante como parte en el contrato de trabajo, al ser
contratado en el Estado del foro para realizar un servicio
o trabajo en ese Estado. La excepcién al principio de la
inmunidad de los Estados se aplica a cuestiones deriva-
das de las condiciones contenidas en el contrato de trabajo.

3) Siendo dos los Estados soberanos participantes, son
dos los ordenamientos jurfdicos que entran en conflicto
respecto de la aplicacién de sus leyes respectivas. El Es-
tado empleador tiene interés en que se aplique su dere-
cho con respecto a la seleccién, contratacién y nombra-
miento de un empleado por el Estado o por uno de sus
drganos, organismos o instituciones que actdan en ejerci-
cio del poder piiblico. También parece justificable que,
para ejercer su supervision disciplinaria sobre su propio
personal o sus empleados, el Estado empleador tenga un
interés primordial en asegurar el cumplimiento de sus
normas internas y la prerrogativa de nombramiento o
destitucién resultante de decisiones unilaterales tomadas
por el Estado.

4) Por otra parte, el Estado del foro parece tener juris-
diccién exclusiva, cuando no un interés primordial, en
cuestiones de politica interna relativas a la protecci6n
que se ha de conceder a su mano de obra local. Cuestio-
nes relativas al seguro de enfermedad, seguro contra de-
terminados riesgos, salario minimo, derecho al descanso
y al esparcimiento, vacaciones pagadas, compensacién
que se ha de pagar al poner fin al contrato de trabajo,
etc., conciernen sobre todo al Estado del foro, especial-
mente si los empleados son contratados para realizar un
trabajo en ese Estado o si en el momento de la contrata-
cién eran nacionales o residentes habituales o permanen-
tes en él. Aparte de eso, el Estado del foro puede tener
menos razones para hacer valer un interés superior o pre-
ponderante en ejercer su jurisdiccién. La base de la juris-
diccidn es sin duda alguna la conexidn territorial inme-
diata entre los contratos de trabajo y el Estado del foro,
es decir, la contratacién y la ejecucién de los servicios en
el territorio del Estado del foro, asi como la nacionalidad
o la residencia habitual de los empleados. As{, por ejem-
plo, el personal local de una embajada extranjera no ten-
dria otra forma realista de presentar una demanda de no
ser ante un tribunal del Estado del foro'**. A este respec-

144 y¢ase, por ejemplo, el asunto S, c. Etat indien (Tribunal federal,
22 de mayo de 1984) (Annuaire suisse de droit international, 1985,
vol. 41, pdg. 172), relativo al despido de un nacional italiano contrata-
do localmente y empleado en un principio por la Embajada de la India
en Suiza como radiotelegrafista y que realizé posteriormente trabajos
de redaccién, traduccién y fotograffa, trabajando finalmente como em-
pleado de oficina. El tribunal sostuvo que como el empleado era na-
cional de Italia, llevaba a cabo actividades de cardcter subordinado y
habia sido contratado fuera de la India, no tenia vinculo alguno con el
Estado de la India y el gjercicio de la jurisdiccién en el asunto no po-
dia causar ningiin perjuicio al desempefio de las funciones del Estado;
por consiguiente, el contrato de trabajo no pertenecia al dmbito de la
puissance publique de la India y los tribunales suizos eran competen-
tes para conocer del asunto.

to, el articulo 11 constituye una importante garantia de
sus derechos. Los empleados a que se refiere el presente
articulo son tanto los permanentes como los vinculados
por un contrato de corta duracién.

b) La regla de la no inmunidad

5) Por consiguiente, en el articulo 11 se trata de man-
tener un equilibrio dificil entre los intereses del Estado
empleador con respecto a la aplicacién de su ordena-
miento jurfdico y los intereses predominantes del Estado
del foro en cuanto a la aplicacién de su derecho laboral
y, en algunos casos excepcionales, también en cuanto al
mantenimiento de su jurisdiccién exclusiva sobre la ma-
teria objeto del proceso.

6) El parrafo 1 representa, pues, un esfuerzo por enun-
ciar la regla de la no inmunidad. En su formulacidn, la
base para el ejercicio de la jurisdiccién por el tribunal
competente del Estado del foro viene dada por el lugar
de prestacidn de los servicios en virtud del contrato de
trabajo en el territorio del Estado del foro. Sc ha suprimi-
do en segunda lectura la referencia a la proteccion por
las disposiciones sobre seguridad social del Estado del
foro incluida en el texto originario aprobado en primera
lectura, ya que no todos los Estados tienen un sistcma dc
seguridad social en el sentido estricto del término y algu-
nos Estados extranjeros pueden preferir que sus emplea-
dos no estén acogidos al sistema de seguridad social del
Estado del foro. Ademas, hay sistemas de seguridad so-
cial cuyas prestaciones no cubren a personas empleadas
por perfodos muy breves. Si se mantenia la referencia a
la seguridad social en el articulo 11, esas personas se ve-
rian privadas de la proteccidn de los tribunales del Esta-
do del foro. Sin embargo, son precisamente esas perso-
nas las que se hallan en la posicién mds vulnerable y las
que mdés necesitan recursos judiciales eficaces. También
se ha suprimido la referencia a la contratacién en el Esta-
do del foro que figuraba en el texto inicial aprobado en
primera lectura.

7) El péarrafo 1 estd formulado como norma supletoria,
ya que los Estados siempre pueden acordar lo contrario y
adoptar una solucién diferente renunciando a la jurisdic-
cién laboral local en favor de la inmunidad. Es de suma
importancia el respeto de los regfmenes convenidos por
tratado y del consentimiento de los Estados interesados,
puesto que son decisivos para resolver la cuestion de la
renuncia o del ejercicio de la jurisdiccion por el Estado
del foro o del mantenimiento de la inmunidad jurisdic-
cional del Estado empleador. Algunos miembros, aunque
no se oponian a la aprobacién del parrafo 1, sostuvieron
que dicho parrafo debia establecer como regla la inmuni-
dad del Estado y que el pdrrafo 2 debfa enunciar la ex-
cepcidn a esa inmunidad.

¢) Circunstancias que justifican el mantenimiento
de la regla de la inmunidad de los Estados

8) En el parrafo 2 se trata de establecer y mantener el
equilibrio adecuado introduciendo importantes limitacio-
nes a la aplicacién de la regla de la no inmunidad, enu-
merando las circunstancias en que sigue prevaleciendo la
norma de la inmunidad.
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9) En el apartado a del parrafo 2 se enuncia la regla de
la inmunidad para la contratacién de empleados del go-
bierno de una categoria cuyas funciones estdn relaciona-
das estrechamente con el ejercicio de prerrogativas del
poder piblico. Ejemplos de esos empleados son los se-
cretarios privados, los criptgrafos, los intérpretes, tra-
ductores y otras personas encargadas de funciones rela-
cionadas con la seguridad o los intereses fundamentales
del Estado™. Los funcionarios debidamente acreditados
quedan incluidos, por supuesto, en este apartado. No serd
posible iniciar o mantener procedimientos relativos a sus
contratos de trabajo ante los tribunales del Estado del
foro. En segunda lectura la Comisién consideré que la
expresion «servicios relacionados con el ejercicio de pre-
rrogativas del poder piblico», que figuraba en el texto
aprobado en primera lectura, podia prestarse a una inter-
pretacion exageradamente amplia, pues un contrato de
trabajo concertado por un Estado tenia buenas oportuni-
dades de estar «relacionado con el ejercicio de prerroga-
tivas del poder piblico», aunque fuese de manera muy
indirecta. Se estimé que la excepcién prevista en el apar-
tado a sélo se justificaba si existia un estrecho vinculo
entre el trabajo que se habia de desarrollar y el ejercicio
del poder piblico. La palabra «relacionados» se ha susti-
tuido, pues, por las palabras «estrechamente relaciona-
dass. Para evitar toda confusién con los contratos para la
ejecucion de servicios de los que se trata en la definicién
dc «transaccién mercantil» y que por tanto quedan cu-
biertos por el articulo 11, en segunda lectura se sustituy6
la palabra «servicios» por la palabra «funciones».

10) El apartado b del parrafo 2 tiene por objeto confir-
mar la prictica existente de los Estados'*® que apoya la

145 yéase por ejemplo la prictica judicial de Italia: Console genera-
le britannico in Napoli ¢. Ferraino {Corte di Cassazione (Sezioni Uni-
te), 17 de enero de 1986, N.° 283, Annuaire italien de droit internatio-
nal, vol. VII, 1986-1987, pags. 298 y 299]; Console generale belga in
Napoli c. Esposito [Corte di Cassazione (Sezioni Unite), 3 de febrero
de 1986, N.° 666, ibid.]; Panattoni c. Repubblica federale di Germa-
nia (Corte di Cassazione, 15 de julio de 1987) (Rivista... 1988, vol.
71, pag. 902).

Por lo que se refiere a la prdctica judicial de algunos otros Estados,
véase, por ejemplo, Polonia: Maria B. c. Austrian Cultural Institute in
Warsaw (Tribunal Supremo, 25 de marzo de 1987; ILR, Londres, vol.
82, 1990, pdg. 1); Alemania: Conrades c. United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland (Tribunal Laboral de Hannover, 4 de
marzo de 1981; ibid., vol. 65, 1984, pdg. 205); Bélgica: Portugal c.
Gongalves, Tribunal civil de Bruselas (Segunda Sala), 11 de marzo de
1982; ibid., vol. 82, 1990, pdg. 115; Suiza: Tsakos c. Government of
the United States of America (Tribunal Laboral de Ginebra, 1.° de fe-
brero de 1972; ibid., vol. 75, 1987, pig. 78); Reino Unido: Sengupta
c. Republic of India (Tribunal de Apelacién del Trabajo, 17 de no-
viembre de 1982; ibid., vol. 64, 1983, pdg. 352).

146 y¢age, por ejemplo, en la préctica judicial de Italia, ¢! interesan-
te fallo dictado por las Salas Reunidas del Tribunal de Casacién en
1947 con respecto al asunto Tani ¢. Rappresentanza commerciale in
Italia dell’U.R.S.S. (Il Foro Italiano, Roma, vol. LXXI, 1948, pag.
855; Annual Digest... 1948, Londres, vol. 15, 1953, p4g. 141, asunto
N.° 45), en el que se sostuvo que la Delegacién Comercial Soviética
quedaba exenta de la jurisdiccién con respecto al empleo de un ciuda-
dano italiano, por ser acta jure imperii, no obstante el hecho de que el
autor del nombramiento era una entidad juridica distinta, en realidad
una empresa extranjera establecida por un Estado. En este asunto tam-
poco se hizo distincién entre actividades diplomdticas y comerciales
del organismo comercial. De igual modo, ¢n 1955, cn el asunto De-
partment of the Army of the United States of America c. Gori Savellini
(véase nota 111 supra), la Corte de Casacion declind su jurisdiccion
en un procedimiento incoado por un ciudadano italiano con respecto a
su empleo en una base militar estadounidense, cstablecida cn Italia de
conformidad con el Tratado del Atldntico Norte, por ser attivita pub-
blicistica relacionada con las funzioni pubbliche o politiche del
Gobierno de los Estados Unidos. El acto del nombramiento se efectud

regla de la inmunidad en el ejercicio de la facultad dis-
crecional del Estado de nombrar o no nombrar a una per-
sona para desempefiar un cargo o un empleo oficial. Ello
incluye el nombramiento efectivo, que en virtud de la

en ¢jercicio de prerrogativas del poder pudblico y, por ello, fue consi-
derado arto di sovranita.

En el asunto Rappresentanza commerciale dell’U.R.S.S. c. Kaz-
mann (1933) (Rivista..., Roma, afio XXV, 1933, pag, 240; Annual Di-
gest... 1933-1934, Londres, vol. 7, 1940, pdg. 178, asunto N.° 69), re-
lativo a una demanda por despido injusto presentada por un ex em-
pleado de la sucursal de Mildn de 1a Delcgacién Comercial Soviética,
¢l Tribunal de Casacién de Italia mantuvo el principio de inmunidad.
Este fallo se convirtié en un precedente destacado que siguieron otros
tribunales italianos en otros asuntos, como el de Little c. Riccio e Fis-
cher (Tribunal de Apelacién de Ndpoles, 1933; Rivista..., afio XXVI,
1934, pdg. 110; Tribunal de Casacidn, 1934; Annual Digest... 1933-
1934, Londres, vol. 7, 1940, pdg. 177, asunto N.° 68); el Tribunal de
Apelacién de Népoles y el Tribunal de Casacién declinaron su juris-
diccidn en la causa por despido injusto de Riccio, empleado cn un cc-
menterio de propiedad de la Corona britanica y «mantenido por Gran
Bretafa jure imperii en beneficio de sus nacionales en cuanto tales y
no para ellos como particulares». Asimismo, en otro asunto, Luna c.
Repubblica socialista di Romania (1974) (Rivista..., Milén,
vol. LVIIL, 1975, pdg. 597), relativo a un contrato de trabajo concerta-
do por un organismo econémico que formaba parte de la embajada ru-
mana en Roma, el Tribunal Supremo rechazé la reclamacion de Luna,
consistente en 7.799.212 liras dc indemnizacién por la rcmuncracion
basada en el contrato de trabajo. El Tribunal considerd que esas rela-
ciones laborales quedaban fuera de la jurisdiccion italiana.

Véasc la practica de los tribunales neerlandceses, por ejemplo, en
el asunto M. K. c. Republic of Turkey (Tribunal de Subdistrito de
La Haya, 1.° de agosto de 19885, Collection de I’Institut N.° R 2569;
Netherlands Yearbook of International Law, vol. XIX, 1988, pag. 435,
relativo a la solicitud de una declaracién de nulidad respecto del des-
pido de un secretario neerlandés empleado en la Embajada de Turquia
en La Haya. El tribunal sostuvo que la concertacién de un contrato de
trabajo con un empleado de oficina neerlandés que no tenia la condi-
cién de diplomético o de funcionario era un acto que la demandada
realizaba en pie de igualdad con una persona natural o juridica en vir-
tud del derecho privado y que no se trataba en absoluto de un acto pu-
ramente gubernamental; la demandada, que estaba representada por su
embajador, efectuaba una transaccién juridica en pie de igualdad con
una persona natural o jurfdica en virtud det derecho privado. El tribu-
nal decidid en consecuencia que el alegato de inmunidad de la deman-
dada debfa rechazarse y ademds que, como la demandada habia comu-
nicado el despido sin el consentimiento del Director de la Oficina de
empleo regional [Gewestelijk Arbeidsbureau], sin el consentimiento
del demandante y sin que existiera ninguna razén urgente o se hubiera
alegado siquiera, el despido era nulo.

Véase también la prictica de los tribunales espafioles, por ejemplo,
en el asunto E. B. M. c. Guinea Ecuatorial (Tribunal Supremo, 10 de
febrero de 1986, rcsumen cn Revista Espafiola de Derecho Interna-
cional, 1988, vol. 40, II, pag. 10), relativo a la solicitud de un nacional
espafiol para su readmisién como recepcionista en la Embajada de
Guinea Ecuatorial. El tribunal dijo que conceder inmunidad de juris-
diccién a Guinea Ecuatorial implicaria una extension por analogfa dc
las normas sobre inmunidad diplomdtica y el reconocimiento de la in-
munidad de jurisdiccién absoluta de los Estados como principio bdsi-
co 0 norma consuetudinaria de derecho internacional, siendo asi que
cste principio cstaba siendo discutido actualmente por la doctrina y
los tribunales nacionales estaban ejerciendo su jurisdiccidn sobre Es-
tados soberanos en materias pertenecientes a la esfera de los acta jure
gestionis; y en el asunto D. A. c. Suddfrica (Tribunal Supremo, 1.° de
diciembre de 1986; ibid., pag. 11), en el que el tribunal apoyd la soli-
citud de readmisién de un nacional no espaifiol como secretario en la
Embajada de Sudifrica, afirmando que los acta jure gestionis eran
una exeepcidn a las normas generales sobre la inmunidad jurisdiccio-
nal de los Estados.

Por lo que respecta a la préctica de los tribunales belgas, véase, por
ejemplo, el asunto Castanheira c. Office commercial du Portugal
(1980) (Tribunal del Trabajo de Brusclas, resumen cn Revue belge de
droit international, vol. 19, 1986, pdg. 368), que se referfa al contrato
de trabajo entre un nacional portugués y la entidad puiblica portuguesa
Fundo de Fomenteo de Exportagio. El tribunal sostuvo que si bien,
como emanacién del Estado, la entidad podia en principio gozar dc in-
munidad de jurisdiccion, €l contrato de trabajo tenfa las caracteristicas
de un acte de gestion privée*. Por consiguiente, se denegd la inmu-
nidad.
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legislacién del Estado empleador se considera como un
acto unilateral de potestad soberana. Lo mismo puede
decirse de los actos de «despido» o «destitucién» de un
empleado piblico por el Estado, que normalmente se
efectdan al concluir una investigacién como parte de la
jurisdiccién disciplinaria o de supervision ejercida por el
Estado empleador. Este apartado cubre también aquellos
casos en que el empleado trata de obtener la renovacién
del contrato o la reposicién después de la terminacién in-
tempestiva de su contrato. La regla de la inmunidad se
aplica solamente a los procedimientos relativos a la con-
tratacion, renovacién del contrato o reposicién de un
candidato, sin perjuicio de los posibles recursos de que
se disponga en el Estado del foro para obtener indemni-
zacién o compensacién por «despido injusto» o por in-
cumplimiento de la obligacién de contratar o de renovar
el contrato. En otras palabras, este apartado no impide
que un empleado ejercite una accién contra el Estado
empleador en el Estado del foro en demanda de indemni-
zacién por dafios o perjuicios resultantes de la contrata-
cién, la renovacién del contrato de trabajo o la readmi-
sién de una persona. En segunda lectura la Comisién
sustituyé las palabras «el procedimiento se refiere a»,
aprobadas en primera lectura, por las palabras «el objeto
del proceso es» para aclarar este punto concreto. La nue-
va redaccidn tiene por objeto poner en claro que el al-
cance de la excepcidn se limita a los actos concretos a
que se refiere el apartado y que corresponden legitima-
mente a la facultad discrecional del Estado empleador.

11) El apartado ¢ del parrafo 2 favorece también la
aplicaci6n de la regla de la inmunidad del Estado cuando
el empleado no sea nacional del Estado del foro ni resi-
dente habitual en el mismo. La fecha que cuenta en una
u otra de estas condiciones estd determinada por el mo-
mento de la celebracién del contrato de trabajo. Si se
adoptase una fecha diferente, por ejemplo el momento en
que se promucve ¢l proceso, surgirfan nuevas complica-
ciones, puesto que podria haber incentivos para cambiar
de nacionalidad o para establecer la residencia habitual o
permanente en el Estado del foro, limitando injustamente
asi la inmunidad del Estado empleador. La proteccién
del Estado del foro se circunscribe a la mano de obra lo-
cal, que comprende los nacionales del Estado del foro y
los que sin ser nacionales de ese Estado residen habitual-
mente en él. Sin el vinculo de la nacionalidad o de la re-
sidencia habitual, el Estado del foro carece del funda-
mento esencial para reclamar prioridad para su derecho
laboral aplicable y su jurisdiccién frente a un Estado ex-
tranjero empleador, pese a la conexién territorial con res-
pecto al lugar de contratacién del empleado y al lugar de
ejecucién de los servicios en virtud del contrato.

12)  Otra importante garantia para proteger los intere-
ses del Estado empleador es la que ofrece el apartado d
del pdrrafo 2. El hecho de que el empleado tenga la na-
cionalidad del Estado empleador en el momento de pro-
mover el procedimiento es concluyente y determina la
aplicaci6én de la regla de la inmunidad frente a la juris-
dicci6n de los tribunales del Estado del foro. Entre el Es-
tado y sus nacionales, ningin otro Estado puede recla-
mar prioridad de jurisdiccién en cuestiones derivadas de
los contratos de trabajo. En el Estado empleador existen
recursos y posibilidades de acceso a los tribunales. Si la
ley que se ha de aplicar es el derecho administrativo o el

derecho laboral del Estado empleador o de cualquier otro
Estado, carece de importancia en este punto.

13) En el apartado e, dltimo del pérrafo 2, se prevé la
libertad de contratacién, incluidas la eleccion del dere-
cho aplicable y Ia posibilidad de elegir foro o forum pro-
rogatum. Esta libertad no es ilimitada. Esta sujeta a con-
sideraciones de orden publico y, en algunos sistemas, de
«buena conciencia moral y popular», en virtud de las
cuales se reserva la jurisdiccion exclusiva a los tribuna-
les del Estado del foro por razén de la materia objeto del
proceso.

14)  Las reglas formuladas en el articulo |1 parecen es-
tar en consonancia con la tendencia que aparece en las
normas legislativas recientes y en la practica de los trata-
dos de un creciente ndmero de Estados'?’.

15)  Se hizo observar en la Comisién que la disposi-
cién del apartado ¢ del parrafo 2 podria privar de toda
proteccién juridica a las personas que no fuesen naciona-
les del Estado del foro ni residentes habituales en €l en
ese momento.

Articulo 12.—Lesiones a las personas y dafios
a los bienes

Salvo que los Estados interesados convengan en
otra cosa, ningiin Estado podra invocar la inmunidad
de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por
lo demas competente, en un proceso relativo a una
accion de indemnizacién pecuniaria en caso de muer-
te o lesiones de una persona, o de dafio o pérdida de
bienes corporales, causados por un acto 0 una omi-
sién presuntamente atribuible al Estado, si el acto o
la omisién se ha producido total o parcialmente en el
territorio de ese otro Estado y si el autor del acto o la
omision se encontraba en dicho territorio en el mo-
mento del acto o la omisién.

Comentario

1) Este articulo establece una excepcién a la norma
general de la inmunidad de los Estados en la esfera de la

147 Con respecto a la disposicin del apartado ¢ del parrafo 2 dei ar-
ticulo 11, véase, por ejemplo, el apartado b del pdrrafo 2 del articulo 4
de la Ley sobre la inmunidad de los Estados, de 1978, del Reino Uni-
do, que dispone que la no inmunidad del Estado prevista en el parrafo
1 de ese articulo no se aplica si:

«b) en el momento en que se concertd el contrato el individuo
no era ni nacional del Reino Unido ni residente habitual en él; [...]»

El apartado b del pdrrafo 2 del articulo 6 de la Ordenanza sobre la in-
munidad de los Estados, de 1981, del Pakistdn; el apartado b del pé-
rrafo 2 del articulo 6 de la Ley sobre la inmunidad de los Estados, de
1979, de Singapur; el apartado b del pdrrafo 1 del articulo 6 de la Ley
sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de Sudéfrica;
el parrafo 3 del articulo 12 de la Ley sobre la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, de 1985, de Australia (nota 51 supra), y cl apartado b
del pdrrafo 2 del articulo 5 del Convenio europeo sobre la inmunidad
de los Estados, de 1972 estdn redactados en términos parecidos.

El apartado a del parrafo 2 del articulo 4 de la Ley de 1978 del Rei-
no Unido; el apartado a del pdrrafo 2 del artfculo 6 de la Ordenanza
de 1981 del Pakistan y el apartado a del pérrafo 2 del articulo 6 de la
Ley de 1979 de Singapur; el apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 5 de
la Ley de 1981 de Suddfrica, y el apartado a del parrafo 2 del articulo
5 del Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados, de 1972,
conceden inmunidad al Estado empleador si el empleado es nacional
de ese Estado en el momento en que se inicia el procedimiento.
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responsabilidad civil o extracontractual dimanante de un
acto o una omisién que ha causado lesiones a una perso-

na o dafios o pérdida de bienes corporales'®,

2) Esta excepci6n a la regla de la inmunidad sélo se
aplica en los casos o circunstancias en que el Estado in-
teresado habria sido responsable en virtud de la lex loci
delicti commissi. Aunque, como norma, el Estado goza
de inmunidad de la jurisdiccidn de los tribunales de otro
Estado, la excepcién prevista en esta disposicion excluye
la inmunidad.

3) La excepcién contenida en este articulo tiene por
objeto, en consecuencia, proporcionar a los particulares
un recurso o una posibilidad de acudir a los tribunales en
caso de lesiones o muerte de una persona o de dafio o
pérdida de bienes corporales como consecuencia de un
acto o una omisién que puede ser intencional, accidental
o causado por negligencia atribuible a un Estado extran-
jero. Puesto que el acto o la omisién que ha causado el
dafio se ha producido en el territorio del Estado del foro,
la ley aplicable es claramente la lex loci delicti commissi
y el tribunal mds idéneo es el del Estado donde se come-
ti6 el delito. Un tribunal extranjero respecto al lugar de
comisién del delito podria considerarse un forum non
conveniens. Si el Estado tuviese derecho a invocar su in-
munidad jurisdiccional, la persona lesionada se veria pri-
vada de la posibilidad de acudir a la justicia.

4)  Por otra parte, las lesiones a una persona, incluidas
las que originan la muerte, o los dafios a un bien corporal
que causan la pérdida total o un perjuicio menor, parecen
estar limitadas principalmente a los riesgos asegurables.
Los tipos de dafios previstos en el articulo 12 se refieren
principalmente a la muerte o lesiones accidentales de
personas o dafios a bienes corporales causados en acci-
dentes de trdfico, en los que intervienen, por ejemplo,
vehiculos automdviles, motocicletas, locomotoras o em-
barcaciones de motor. En otras palabras, el articulo abar-
ca la mayorfa de los accidentes ocurridos en el transporte
de bienes y personas por ferrocarril, por carretera, por
vias de navegacidn interior o por via aérea. Esencialmen-
te, la excepcion a la norma de la inmunidad impedird que
una compafifa de seguros se escude en la inmunidad del
Estado para eludir su responsabilidad para con las perso-
nas perjudicadas. Ademds, el d4mbito de aplicacién del
articulo 12 es lo suficientemente amplio para compren-
der también los dafios corporales o los dafos materiales
de carécter intencional, como las agresiones o lesiones
voluntarias, los dafios intencionales a los bienes, el
incendio criminal o incluso el homicidio o el asesinato
politico™’.

148 y¢ase 1a prictica de los Estados mencionada en el quinto infor-
me del anterior Relator Especial (nota 13 supra), pérrs. 76 a 99. Véase
también el articulo 13 de la Ley sobre la inmunidad de los Estados ex-
tranjeros, de 1985, dc Australia (nota 51 supra).

149 Véanse, por ejemplo, las posibilidades abiertas en el asunto Le-
telier c. Republic of Chile, 1980 (Estados Unidos de América, Federal
Supplement, vol. 488, 1980, pdg. 665); véanse también H. D. Co-
Ilums, «The Letelier case: Foreign sovereign liability for acts of polit-
ical assassination», Virginia Journal of International Law, Charlottes-
ville (Va.), vol. 21, 1981, pdg. 251; y Chile-United States Agreement
to Settle Dispute Concerning Compensation for the Deaths of Letelier
and Moffit, hecho en Santiago el 11 de junio de 1990 {ILM, Washing-
ton (D.C.), vol. 30, 1991, pig. 421].

5) El articulo 12 no comprende los casos en que no
hay un dafio corporal o material. El dafio a la fama de
una persona o la calumnia no son una lesién a la persona
en el sentido de dafio material, como tampoco la injeren-
cia en los derechos contractuales o cualesquiera otros de-
rechos, incluidos los econémicos o sociales, constituye
un dafio a un bien corporal.

6) Para que se aplique esta excepcién, deben concurrir
dos condiciones acumulativas. El acto o la omisién que
ha causado la muerte, las lesiones o el dafio debe haberse
producido total o parcialmente en el territorio del Estado
del foro para que el locus delicti commissi esté situado
dentro del territorio del Estado del foro. Ademds, el au-
tor de ese acto u omision tiene que haber estado presente
en ese Estado en el momento del acto o la omisién, con
objeto de hacer mas estrecho el vinculo territorial entre
el Estado del foro y el autor o particular cuyo acto u
omision ha sido la causa del dafio en el Estado del foro.

7) Lasegunda condicidn, es decir, la condicion de que
el autor del acto u omisién que ha causado las lesiones o
el dafio se encontrase en el territorio del Estado del foro
en el momento del acto o la omisién, se ha incorporado
para precisar claramente que se excluyen de la aplica-
cién de este articulo los casos de lesiones o dafios trans-
fronterizos, tales como la exportacién de explosivos, fue-
gos de artificio o sustancias peligrosas que podrfan
explotar u ocasionar dafios por negligencia, inadverten-
cia o accidente. Es evidente también que estan excluidos
del dmbito de aplicacién del articulo 12 los tiroteos o
disparos a través de una frontera o las bombas que van a
caer al otro lado de la frontera con ocasién de un conflic-
to armado. El articulo 12 trata fundamentalmente de los
accidentes que se producen ordinariamente dentro del te-
rritorio del Estado del foro, los que en muchos paises
pueden exigir aun la renuncia expresa a la inmunidad del
Estado para que se pueda ejercitar la accion de reclama-
cién de dafios y perjuicios, incluso cuando la reparacion
se exija a una compaiifa de seguros, que es la que en de-
finitiva ha de reparar'™.

Véanse también Olsen c. México (729 F. 2d, pdg. 641, Tribunal de
Apelaciones de los Estados Unidos, 9th Cir., 30 de marzo de 1984.
Madificado el 16 de julio de 1984); Frolova c. Union of Soviet Socia-
list Republics (véase nota 77 supra), Gerritsen ¢. De La Madrid (819
F. 2d, pag. 1511. Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos, 9th
Cir., 18 de junio de 1987); Helen Liu c. The Republic of China [Tribu-
nal de Apelaciones, 9th Cir., 29 de diciembre de 1989; ILM, Wash-
ington (D.C.), vol. XXIX, 1990, p4g. 192]. Sin embargo, tales actos, e
incluso los ataques armados cometidos fuera del territorio del Estado
del foro, se excluyen de la aplicacién de este articulo. Véanse, por
ejemplo, en los Estados Unidos de América: McKeel c. Islamic Re-
public of Iran (Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos, 9th Cir.,
30 de diciembre de 1983; ILR, Londres, vol. 81, 1990, pag. 543); Pé-
rez et al. c. The Bahamas (Tribunal de Apelaciones, Circuito del dis-
trito de Columbia, 28 de abril de 1981: ibid., vol. 63, 1982, pdg. 601).
Berkovitz c. Islamic Republic of Iran and Others (Tribunal de Apela-
ciones de los Estados Unidos, 9th Cir., 1.° de mayo de 1984; ibid.,
vol. 81, 1990, pdg. 552); Argentine Republic c. Amerada Hess Ship-
ping Corp.; (488 U.S. 428, Corte Suprema de los Estados Unidos, 23
de enero de 1989; AJIL, Washington (D.C.), vol. 83, 1989, pag. 565].

150 Bgta excepcidn es todavia mds necesaria en los paises en los que
no se puede demandar directamente a la compafifa de seguros. En
otros paises, 2 legislacién exige la contratacién de un seguro obliga-
torio para los representantes de Estados extranjeros, por ejemplo, la
United States Foreign Missions Amendments Act of 1983 [Public law
98-164 de 22 de noviembre de 1983, titulo VI, art. 603 (United States
Starutes at Large, 1983, vol. 97, pdg. 1042)], que reforma el United
States Code, titulo 22, art. 204.
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8) La base de la asuncién y ejercicio de la jurisdiccién
en los casos comprendidos en esta excepcién es la terri-
torialidad. El locus delicti commissi proporciona un vin-
culo territorial esencial sea cual fuere la motivacién del
acto u omisién, ya sean intencionales o incluso dolosos,
o se deban a un accidente o a negligencia, inadvertencia,
imprudencia temeraria o descuido, y desde luego al mar-
gen de la naturaleza de las actividades de que se trate, ya
sean acta jure imperii 0 acta jure gestionis. Esta distin-
cién ha sido aceptada en la jurisprudencia de algunos Es-
tados™ referente a accidentes de trafico ocurridos en el
curso del desempefio de funciones oficiales o militares.
Asi como se ha aceptado la inmunidad para los actos
Jjure imperii, se ha rechazado en cambio para los actos
Jure gestionis. La excepcién propuesta en el articulo 12
no establece tal distincién, sin perjuicio de la reserva
contenida en la frase inicial, que efectivamente permite
aplicar normas diferentes a cuestiones especificamente
recogidas en tratados, acuerdos bilaterales o acuerdos re-
gionales que determinen o limiten el grado de responsa-
bilidad o la cuantia de la indemnizacidén o estipulen un
procpdilrslzliento diferente para la solucién de contro-
versias .

9) En resumen, el articulo 12 tiene por objeto permitir
el desarrollo normal del proceso y proporcionar al indi-
viduo que ha sufrido un dafio en su persona o en la per-
sona de quien sea causahabiente, o en sus bienes, la posi-
bilidad de ejercer la acciébn de reparacién a que
normalmente da derecho ese dafio. El derecho a la ac-
ci6n estd vinculado al hecho de haberse producido u oca-
sionado un dafio material en el Estado del foro, siempre
que en ese momento se encontrara fisicamente presente
en €l el autor del acto o la omisién que ha ocasionado el
dafio y del cual el Estado es responsable a tenor de la ley
del Estado del foro, que es también la lex loci delicti
commissi.

10) La Comisién afiadié en segunda lectura la palabra
«pecuniaria» después de la palabra «indemnizacion»
para aclarar que esta dltima no inclufa ninguna forma de
indemnizacién no pecuniaria. Las palabras «el autor del
acto» deben entenderse referidas a agentes o funciona-
rios de un Estado que ejerzan sus funciones oficiales y
no necesariamente al Estado mismo como persona jurf-

151 yéanse, por ejemplo, los fallos dictados en Bélgica en el asunto
S.A. «Eau, gaz, électricité er applications» c. Office d’aide mutuelle
(1956) (Pasicrisie belge, Bruselas, vol, 144, 1957, 2.* parte, pig. 88;
ILR, 1956, Londres, vol. XXIII, 1960, pdg. 205); en la Republica Fe-
deral de Alemania, en Immunity of United Kingdom from Jurisdiction
(Germany), 1957 (ibid., 1957, Londres, vol. XXIV, 1961, pig. 207);
en Egipto, en el asunto Dame Safia Guebali c. Colonel Mei (1943)
(Bulletin de législation et de jurisprudence égyptiennes, Alejandria,
vol. 55, 1942-1943, pdg. 120; Annual Digest... 1943-1945, Londres,
vol. 12, 1949, pdg. 164, asunto N.° 44); en Austria, en el asunto Holu-
bek c. Government of the United States (1961) (Juristische Blitter,
Viena, vol. 84, 1962, pig. 43; ILR, Londres, vol. XL, 1970, pig. 73),
en el Canadi, en el asunto Carrato c. United States of America, 1982
[141 D.L.R. (3d.), pdg. 456. Tribunal Superior de Ontario; Canadian
Yearbook of International Law, vol. 22, 1984, p4g. 403]; y en los Es-
tados Unidos en el asunto Tel-Oren c. Libyan Arab Republic, United
States Brief Submitted to Supreme Court in Response to Court’s Invi-
tation in Reviewing Petition for a Writ of Certiorari (ILM, Washing-
ton (D.C.), vol. 24, 1985, pag. 427].

152 Entre otros ejemplos, pueden citarse los distintos acuerdos sobre
el régimen de las fuerzas armadas y los convenios internacionales so-
bre aviacién civil o sobre el transporte de mercancias por mar.

dica. La expresi6n «atribuible al Estado» tiene por objeto
también establecer una distincién entre los actos de esas
personas que no son atribuibles al Estado y los que sf lo
son. La referencia a un acto u omisién atribuible al Esta-
do no afecta sin embargo a las normas de la responsabili-
dad del Estado. Cabe destacar que el presente articulo no
trata de la cuestién de la responsabilidad del Estado, sino
estrictamente de la no inmunidad del Estado frente a la
jurisdiccién de un tribunal de otro Estado con relacién a
los dafios causados por un acto u omisién de los agentes
o empleados del Estado «presuntamente» atribuible a di-
cho Estado. La atribucién de responsabilidad al Estado
en cuestion queda claramente fuera del ambito del pre-
sente articulo. Tampoco afecta este articulo a la cuestién
de las inmunidades diplomdticas, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 3, ni es aplicable a las situaciones
de conflicto armado.

11) Algunos miembros expresaron reservas acerca del
amplisimo ambito del articulo y de las consecuencias
que podria tener para la responsabilidad de los Estados.
A su juicio, la proteccién de las victimas individuales
quedarfa asegurada eficazmente mediante negociaciones
por vias diplométicas o mediante seguros.

Articulo 13.—Propiedad, posesion y uso de bienes

Salvo que los Estados interesados convengan en
ofra cosa, ningiin Estado podra invocar la inmunidad
de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado, por
lo deméas competente, en un proceso relativo a la
determinacién:

a) de un derecho o interés del Estado respecto de
bienes inmuebles situados en el Estado del foro, la po-
sesion o el uso por el Estado de esos bienes inmuebles
o una obligacion del Estado nacida de su interés res-
pecto de tales bienes inmuebles o de su posesion o uso
de esos bienes;

b) de un derecho o interés del Estado respecto de
bienes muebles o inmuebles, nacido en virtud de su-
cesion, de donacion o de ocupacion de bien vacante; o

¢) de un derecho o interés del Estado respecto de
la administracién de bienes, como bienes en fideico-
miso, bienes integrantes de la masa de la quiebra o
bienes de una sociedad en caso de disolucion.

Comentario

1) El articulo 13 trata de una importante excepcion a la
norma de la inmunidad del Estado respecto de la juris-
diccién del tribunal de otro Estado, independientemente
de la inmunidad del Estado en el caso de un procedi-
miento de embargo y ejecucién de sus bienes. Conviene
recordar que, con arreglo al apartado b del parrafo 2 del
articulo 6", puede invocarse la inmunidad del Estado
aunque la accién no haya sido ejercida directamente con-
tra un Estado extranjero, sino que esté simplemente en-
caminada a privar a ese Estado de sus bienes o del uso
de bienes que estén en su posesion o bajo su control. Por
consiguiente, el artfculo 13 estd destinado a establecer

153 yéanse el articulo 6 y el comentario correspondiente supra.
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una excepcion a la regla de la inmunidad de los Estados.
Sin embargo, la disposici6n del articulo 13 ha de enten-
derse sin perjuicio de las prerrogativas e inmunidades de
que goza un Estado con arreglo al derecho internacional
en relaci6n con los bienes de misiones diplomdticas y
otras oficinas de representantes de un gobierno, como se
dispone en el articulo 3.

2) Esta excepcidn, que no ha tropezado con ninguna
oposicién seria en la préctica judicial y gubernamental
de los Estados', se formula en unos términos que tienen
que responder a los diferentes criterios de los gobiernos
y a las diversas teorias en lo que se refiere al fundamento
del ejercicio de la jurisdiccién por los tribunales de otro
Estado en el que, en la mayoria de los casos, estdn situa-
dos los bienes, sobre todo los bienes inmuebles. Segiin la
mayoria de los autores, el articulo 13 constituye una ex-
cepcidn clara y bien establecida, pero algunos otros con-
sideran todavia que no es una verdadera excepcidn,
puesto que un Estado tienc la posibilidad de optar por
participar en el proceso para hacer valer su derecho o in-
terés sobre los bienes que constituyen el objeto de la de-
cisién o litigio.

3) El articulo 13 enumera los diversos tipos de proce-
sos concernientes o relativos a la determinacién de un
derecho o interés de un Estado respecto de bienes mue-
bles o inmuebles, la posesién o el uso de esos bienes, o
una obligacién del Estado nacida de su interés respecto
de tales bienes inmuebles o de su posesion o uso de esos
bienes. El articulo 13 no tiene por objeto conferir juris-
diccién a un tribunal cuando ésta no existe. De ahi que
se utilice la expresion «por lo demds competente» para
precisar que el tribunal del otro Estado debe ser compe-
tente con respecto al proceso. La expresién «por lo de-
mas» denota simplemente la existencia de jurisdiccidn
en circunstancias normales, si no se plantease la cuestién
de la inmunidad del Estado. Se entiende que el tribunal
es competente para ello en virtud de las reglas aplicables
de derecho internacional privado.

4) El apartado a trata de la cuestién de los bienes in-
muebles, en los que debe concurrir la circunstancia de

154 yéase el quinto informe del anterior Relator Especial (nota 13
supra), en el que el Relator Especial analiza la decisién y la opini6n
del Tribunal de distrito de Tokio en el asunto Limbin Hteik Tin Lat c.
Union of Burma, 1954 (ibid., pérr. 117); asi como la opinién de Lord
Denning, Master of the Rolls, en el asunto Thai-Europe Tapioca Ser-
vice Ltd. c. Government of Pakistan, Ministry of Food and Agricul-
ture, Directorate of Agricultural Supplies (1975) (ibid., parr. 118)
(véase nola 45 supra). Para la doctrina britdnica del fideicomiso,
véanse los asuntos citados en los parrafos 120 y 121 del quinto infor-
me. En otras jurisprudencias se ha reconocido también esta excepcion,
sobre todo en la jurisprudencia italiana (ibid., parr. 122). Véasc no
obstante la decisién de un tribunal brasilefio en el asunto Repuiblica de
Siria c. Repuiblica Arabe de Egipto (nota 106 supra).

Por lo que se refiere a las disposiciones legislativas pertinentes,
cabe mencionar el articulo 56 del Decreto-ley de Hungria N.° 13 de
1979, el articulo 29 de la Ordenanza N.° 62-041 de Madagascar, de 19
de septiembre de 1962, y las respuestas al cuestionario de la Secreta-
tfa (pdrrs. 127 a 129 del quinto informe), asf como el articulo 14 de la
Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1985, de Aus-
tralia (nota 51 suprg). Véanse también, por lo que respecta a otras dis-
posiciones legislativas, las convenciones internacionales y la doctrina
internacional, véase el quinto informe, pérrs. 130 a 139. Véanse ade-
mis los comentarios y ohservaciones de los gobiernos analizados en
el informe preliminar del actual Relator Especial (nota 16 supra),
pérrs. 1,2y 7a9.

estar «situados en el Estado del foro». Este apartado no
plantea en general ninguna controversia, debido al pre-
dominio generalmente aceptado de la aplicabilidad de la
lex situs y la competencia exclusiva del forum rei sitae.
No obstante, la expresion «right or interest» en este apar-
tado plantea algunas dificultades semanticas. El derecho
aplicable al régimen de bienes, especialmente derechos
reales o bienes inmuebles, contiene muchas peculiarida-
des. Lo que en un sistema juridico constituye un derecho
sobre un bien puede considerarse en otro como un inte-
rés. El texto francés del Convenio europeo sobre la in-
munidad de los Estados, de 1972, utiliza en el articulo 9
el término droit, en la acepcion mds amplia, sin la adi-
cién de la palabra intérét. En este sentido, conviene se-
flalar también que la «posesién» no siempre se considera
un «derecho», a menos que se trate de prescripcion ad-
quisitiva o de possessio longi temporis, nec vi nec clam
nec precario, que pueda crear un «derecho» o un «inte-
rés», segin la terminologia juridica utilizada en un deter-
minado sistema juridico. La expresién espafiola equiva-
lente que se ha adoptado es «derecho o interés».

5) El apartado b se refiere al derecho o interés del Es-
tado respecto de bienes muebles o inmuebles, nacido en
virtud de sucesidn, de donacién o de ocupacién de bien
vacante. Queda claramente entendido que, si el procedi-
miento no se refiere exclusivamente a bienes muebles o
inmuebles situados dentro de la jurisdiccién territorial
del Estado del foro, puede ser que haya que sustanciar
ademds un proceso separado con objeto de determinar tal
derecho o interés ante el tribunal del Estado donde estén
situados los bienes inmuebles, esto es, el forum rei sitae.

6) El apartado ¢ no concierne o se refiere forzosamen-
te a la determinacién de un derecho o interés del Estado
respecto de unos bienes, pero se incluye en el parrafo 1
para prever cl caso de muchos paiscs, sobre todo dc los
paises con sistemas de common law, donde el tribunal
ejerce cierta jurisdiccién de control u otras funciones con
respecto a la administracién de bienes en fideicomiso o
de bienes poseidos de otro modo a titulo fiduciario; de
bienes que forman parte del patrimonio de una persona
fallecida, un demente o un quebrado o de bienes de una
sociedad, en el caso de su liquidacién. Esa jurisdiccién
de control se ejerce de modo puramente incidental, pues
el procedimiento puede en ciertos aspectos suponer la
determinaciéon o comprobacién de derechos o intereses
de todas las partes interesadas, entre ellas, en su caso, los
de un Estado extranjero. Tomando en cuenta los comen-
tarios y observaciones de gobiernos, asi como de miem-
bros de la Comision, el presente apartado ¢ recoge en un
solo apartado los apartados ¢, d y e del parrafo 1 inicial
aprobados en primera lectura.

7) El antiguo parrafo 2'%, que se incluy6 en el texto
del articulo aprobado provisionalmente en primera lectu-
ra, no obstante la opinién de algunos miembros, se ha
suprimido habida cuenta del hecho de que, habiendo ela-
borado en el apartado b del parrafo 1 del articulo 2 la de-
finicién del término «Estado», se ha reducido mucho la
posibilidad de que se incoe un proceso en el que resulten
afectados bienes, derechos, intereses o actividades de un
Estado cuando el Estado no figura como parte. Aun

155 Véase nota 14 supra.
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cuando se planteara ese caso, ese Estado podia evitar que
sus bienes, derechos, intereses o actividades resultaran
afectados proporcionando pruebas prima facie de su titu-
lo o prueba de que la posesidn se habfa obtenido en con-
formidad con el derecho local.

Articulo 14.—Propiedad intelectual e industrial

Salvo que los Estados interesados convengan en
otra cosa, ningin Estado podra invocar la inmunidad
de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado, por
lo demas competente, en un proceso relativo:

a) ala determinacion de cualquier derecho del Es-
tado sobre una patente de invencion, dibujo o modelo
industrial, nombre comercial o razén social, marca
de fabrica o de comercio, derecho de autor o cual-
quier otra forma de propiedad intelectual o indus-
trial que goce de proteccién juridica, aunque sea pro-
visional, en el Estado del foro; o

b) ala alegacién de una presunta lesién por el Es-
tado, en el territorio del Estado del foro, de un dere-
cho de la indole mencionada en el apartado a perte-
neciente a un tercero y protegido en el Estado del
foro.

Comentario

1) Elarticulo 14 trata de una excepcion a la regla de la
inmunidad del Estado cuya importancia prictica va en
aumento. Se relaciona con una rama especializada del
derecho interno en materia de propiedad intelectual o in-
dustrial. Abarca amplios sectores de interés desde el
punto de vista del Estado del foro en que estdn protegi-
dos esos derechos sobre la propiedad industrial o intelec-
tual. En ciertas esferas concretas de la propiedad intelec-
tual o industrial, las medidas de proteccion previstas en
el derecho interno del Estado del foro se refuerzan me-
diante obligaciones internacionales contraidas por los
Estados en forma de convenciones internacionales'*®.

2) La excepcion prevista en el articulo 14 parece si-
tuarse entre la excepcidn de las «transacciones mercanti-
les», objeto del articulo 10, y la de «propiedad, posesion
y uso de bienes» del articulo 13. La proteccién que de-
para el sistema interno de registro existente en varios Es-
tados tiene por objeto promover la innovacién y la crea-
tividad y, al propio tiempo, regular y garantizar la com-
petencia leal en el comercio internacional. La utilizacién
indebida de una patente de invencién o disefio industrial
o de los derechos de autor sobre obras artfsticas o litera-
rias no siempre estard motivada por el lucro comercial o
econdémico, pero invariablemente lesiona o vulnera los
intereses comerciales de los fabricantes o productores,
que por lo demds estdn protegidos en lo que respecta a la
produccién y distribucion de los bienes de que se trata.
La «propiedad intelectual o industrial», considerada en
conjunto, constituye un tipo muy especial de derechos
sobre unos bienes que son intangibles o incorporales

156 Véase, por ejemplo, la Convencién universal sobre derecho de
autor, Hay también en esta esfera un organismo especializado de las
Naciones Unidas, la OMPL.

pero que pueden ser objeto de propiedad, posesién o uso,
tal como se reconoce en diversos sistemas juridicos.

3) Los términos utilizados en el titulo del articulo 14
son expresiones amplias y genéricas destinadas a abarcar
las distintas formas, tipos, clases o categorias existentes
y futuras de propiedad intelectual o industrial. Bdsica-
mente, los tres tipos principales de propiedad que se pre-
vén en este articulo comprenden: las patentes y los dise-
flos industriales, que pertenecen a la categoria de la
propiedad industrial; las marcas de fabrica y los nombres
comerciales, que pertenecen mds al mundo de los nego-
cios o del comercio internacional y guardan relacién con
cuestiones relativas a las pricticas comerciales restricti-
vas y a la competencia comercial desleal; y los derechos
de autor o cualquier otra forma de propiedad intelectual.
Asf pues, los términos genéricos empleados en este arti-
culo tienen por objeto abarcar toda la gama de formas de
propiedad intelectual o industrial que pueden identificar-
se dentro de los grupos de derechos de propiedad intelec-
tual o industrial, incluidos los derechos de los criadores
de plantas y los relacionados con obras generadas por
computadoras. Algunos derechos se hallan todavia en
proceso de evolucién, como los incluidos en el dmbito
de la ciencia de las computadoras u otras formas de tec-
nologfa moderna y de electrénica que gozan de protec-
cién juridica. Esos derechos no son ficilmente identifi-
cables como derechos de cardcter industrial o intelectual.
Por ejemplo, el equipo fisico en un sistema de ordenado-
res es quizd de cardcter industrial, mientras que los pro-
gramas son mas claramente de caracter intelectual y el
soporte 16gico inalterable puede situarse entre uno y
otro. Las artes literarias y culinarias, que estdn protegi-
das también bajo el nombre de derechos de autor, po-
drian formar asimismo un grupo aparte. Los derechos de
autor en relacion con las composiciones musicales, can-
ciones, representaciones y otros tipos de espectdculos es-
tan protegidos también bajo este epigrafe.

4) Los derechos de propiedad intelectual o industrial
previstos en el presente articulo son protegidos por los
Estados en el plano nacional y también en el internacio-
nal. La proteccién ofrecida por los Estados dentro de su
jurisdiccidn territorial varia segtin los tipos de propiedad
industrial o intelectual de que se trate y el régimen espe-
cial o sistema organizado para la aplicacidn, el registro o
la utilizacién de los derechos a los que se concede pro-
teccién en el derecho interno.

5) Laincorporacién voluntaria de un Estado al sistema
juridico del Estado del foro que supone, por ejemplo, la
presentacion de una solicitud de registro de derecho de
autor o el registro de tal derecho, asi como la proteccién
legal que ofrece el Estado del foro, proporcionan una s6-
lida base jurfdica para asumir y ejercer la jurisdiccidn.
En general, la proteccidn se concede al efectuar el regis-
tro o incluso a veces al depositar o cumplimentar una so-
licitud de registro. En algunos Estados, antes de la acep-
tacién efectiva de la solicitud de registro, cabe pensar en
alguna medida de proteccién. Por consiguiente, ésta de-
pende de la existencia y el alcance de la legislacién na-
cional, asi como del sistema de registro. Por ello, adem4s
de la existencia de la legislacién interna apropiada, debe
haber también un sistema efectivo de registro que ofrez-
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ca una base legal para la jurisdiccion. La practica de los

Estados parece justificar la inclusién de este articulo™’.

6) FEl apartado a del articulo 14 se refiere concreta-
mente a la determinacién de cualquier derecho del Esta-
do sobre unos bienes de propiedad intelectual o indus-
trial que gocen de proteccidn juridica. Se emplea aqui la
expresion «determinacidn» para hacer referencia no sélo
a la confirmacién o verificacién de la existencia de los
derechos protegidos, sino también a la evaluacién del
fondo, incluidos el contenido, el 4mbito y el alcance de
esos derechos.

7) Ademds, el procedimiento previsto en el articulo 14
no se limita a una accién contra el Estado o en relacidon
con cualquier derecho del que sea titular el Estado, sino
que puede afectar también a los derechos de terceros, y
s6lo a este respecto se plantearia la cuestién de los dere-
chos del Estado sobre objetos de propiedad intelectual o
industrial semejantes. La determinacién de los derechos
pertenecientes al Estado puede ser incidental a la deter-
minacién de los derechos de tcrceros, si no inevitable
para ello, determinacién que es el objeto primordial del
procedimiento.

8) El apartado b del articulo 14 se refiere a una pre-
sunta infraccién cometida por un Estado en el territorio
del Estado del foro de cualquiera de los derechos antes
mencionados de que sea titular un tercero y esté protegi-
do en el Estado del foro. La infraccién prevista en este
articulo no ha de ser necesariamente consecuencia de ac-
tividades comerciales realizadas por un Estado con arre-
glo a lo previsto en el articulo 10 del presente proyecto
de articulos; puede tomar también la forma de activida-
des con fines no comerciales. La existencia de dos con-
diciones es esencial para la aplicacién de este parrafo.
En primer lugar, la presunta inobservancia por un Estado
de un derecho de autor, etc., ha de producirse en ¢l terri-
torio del Estado del foro. En segundo lugar, ese derecho
de autor, etc., del tercero debe estar jurfdicamente prote-
gido en el Estado del foro. Por consiguiente, el ambito
de aplicacidon de este articulo tiene unos limites. La falta
de respeto de un derecho de autor por un Estado en su
propio territorio, y no en el Estado del foro, no basta
para fundar la jurisdiccién del Estado del foro con arre-
glo a este articulo.

157 La legislacién interna adoptada desde 1970 apoya esta opinién.
Véanse el articulo 7 de la Ley sobre la inmunidad de los Estados, de
1978, del Reino Unido; el articulo 9 de 1a Ley sobre 1a inmunidad de
los Estados, de 1979, de Singapur; el articulo 8 de 1a Ordenanza sobre
la inmunidad de los Estados, dc 1981, dcl Pakistan; el articulo 8 de la
Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de Suda-
frica; el articulo 15 de la Ley sobre la inmunidad de los Estados ex-
tranjeros, de 1985, de Australia (nota 51 supra). La Ley sobre la in-
munidad dc los Estados cxtranjeros, de 1976, de los Estados Unidos
de América (véase nota 40 supra) no contiene una disposicién concre-
ta a este efecto. Puede decirse que el apartado a del pdrrafo 2 del arif-
culo 1605 de esa Ley ha eclipsado, si no reemplazado sustancialmen-
te, la cuestién de los dercchos de autor y otros derechos similares. El
Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados, de 1972, corro-
bora la opinién precedente en su articulo 8. Una decisién judicial im-
portante que confirma esta opinidn es la decision del Tribunal Supre-
mo de Austria en el asunto Dralle c. Republic of Czechoslovakia,
1950 (véase nota 25 supra).

9) Elarticulo 14 enuncia una norma supletoria y ha de
entenderse sin perjuicio del derecho de los Estados a for-
mular sus propias leyes y politicas internas con respecto
a la proteccion de la propiedad intelectual o industrial,
de conformidad con las convenciones internacionales
pertinentes en las que son partes, y a aplicarlas en el pla-
no interno en consonancia con sus intereses nacionales.
Ha de entenderse también sin perjuicio del efecto extra-
territorial de la nacionalizacién por un Estado de propie-
dad intelectual o industrial en su territorio. La cuestién
del alcance concreto de los efectos extraterritoriales de la
expropiacién u otras medidas de nacionalizacién intro-
ducidas por el Estado con respecto a esos derechos en su
territorio de conformidad con su legislacién interna no
estd afectada por lo dispuesto en los presentes articulos.

10) Cabe hacer notar que la aplicacién de la excepcién
alaregladela inmunidgd del Estado en el apartado & de
este artfculo se limita a las infracciones cometidas en el
Estado del foro. Todo Estado es libre de aplicar su pro-
pia politica dentro de su territorio. La infraccién de esos
derechos en el territorio de otro Estado, por ejemplo la
reproduccién o distribucién no autorizadas de publica-
ciones protegidas por derechos de autor, no puede sus-
traerse al ejercicio de la jurisdiccion por los tribunales
competentes del Estado en el que se han adoptado medi-
das de proteccion. El Estado del foro es igualmente libre
de tolerar o permitir tales infracciones o de denegar re-
cursos en relacién con ellas en ausencia de un sistcma
internacionalmente organizado de proteccién de los de-
rechos violados o lesionados en su territorio.

Articulo 15.—Participacion en sociedades
u otras colectividades

1. Ningun Estado podri invocar la inmunidad de
jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo
demis competente, en un proceso relativo a su parti-
cipacién en una sociedad u otra colectividad, con per-
sonalidad juridica propia o sin ella, y concerniente a
las relaciones entre el Estado y la sociedad o colectivi-
dad o los demas participantes, cuando ésta:

a) comprenda socios que no sean Estados u orga-
nizaciones internacionales; y

b) se haya constituido u organizado con arreglo a
la ley del Estado del foro o tenga su sede o su estable-
cimiento principal en ese Estado.

2. No obstante, un Estado podra invocar la in-
munidad de jurisdiccién en tal proceso si los Estados
interesados asi lo han acordado, si las partes en litigio
asi lo han estipulado por acuerdo escrito o si el
instrumento que establezca o por el que se rija la so-
ciedad o colectividad de que se trate contiene disposi-
ciones a tal efecto.

Comentario

1) El articulo 15 contiene una excepcion a la regla de
la inmunidad jurisdiccional de un Estado en un proceso
incoado ante los tribunales de otro Estado en relacién
con la participacién de aquel Estado en una sociedad u
otra colectividad que ha sido establecida en el Estado del
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foro o tiene en él la sede de su direccién o su estableci-
miento principal. La sociedad en la cual participa el Es-
tado puede tener personalidad juridica propia o carecer
de ella y tener una capacidad juridica limitada.

2) La frase «una sociedad u otra colectividad, con per-
sonalidad jur{dica propia o sin ella», utilizada en el arti-
culo 15, se ha incluido deliberadamente con objeto de
cubrir una amplia gama de entidades juridicas, asi como
otras colectividades que carecen de personalidad juridi-
ca. La férmula escogida tiene por objeto abarcar diferen-
tes tipos o categorias de entidades, colectividades y agru-
paciones que reciben diferentes denominaciones, tales
como sociedades de capital, asociaciones, sociedades co-
lectivas y otras formas similares de colectividades que
pueden existir en los diferentes ordenamientos juridicos
con diferentes estatutos y grados de capacidad juridica.

3) La colectividad en la que, por tanto, puede partici-
par el Estado junto con socios privados 0 miembros del
sector privado puede tener fines de lucro, como es el
caso de una compaiifa comercial, una empresa o cual-
quier otra entidad o colectividad comercial. Pero el Esta-
do también puede participar en una colectividad que no
tenga fines de lucro, por ejemplo una academia, un tem-
plo, una orden religiosa, una institucién de beneficencia
o una fundacion piadosa o cualquier otra entidad filan-
trOpica similar.

4) Por consiguiente, el articulo 15 se ocupa de las rela-
ciones juridicas en el seno de la colectividad o relaciones
sociales, que en francés se denominan acertadamente
«rapports sociétaires», es decir, relaciones que compren-
den los derechos y obligaciones del Estado en su condi-
cién de miembro de la colectividad con respecto a ésta,
por una parte, y a los otros miembros de ella, por otra.

Pdrrafo 1

5) La aplicacién de la regla de la no inmunidad enun-
ciada en el pdrrafo 1 exige que concurran dos condicio-
nes importantes. En primer lugar, la colectividad debe
comprender participantes que no sean Estados u organi-
zaciones internacionales; en otras palabras, debe ser una
sociedad o colectividad en la que participe el sector pri-
vado. Por lo tanto, las organizaciones internacionales y
otras colectividades que se compongan exclusivamente
de Estados o de organizaciones internacionales sin parti-
cipacion del sector privado estdn excluidas del 4mbito de
aplicacién del articulo 15.

6) En segundo lugar, la sociedad o colectividad debe
haber sido constituida con arreglo a la ley del Estado del
foro o tener en €l su sede o su establecimiento principal.
La sede es normalmente el lugar desde el cual esta diri-
gida la entidad y el establecimiento principal es el lugar
donde se realiza la mayor parte de sus actividades. La re-
ferencia al lugar de control que figuraba en el texto in-
glés del apartado b del parrafo 1 provisionalmente apro-
bado en primera lectura'® se ha suprimido, pues se
estimé que la cuestion de la determinacién de cédmo un
Estado controla una entidad con personalidad juridica es
muy polémica. La referencia se ha sustituido por otro

158 yease nota 14 supra.

criterio mds fécilmente identificable, a saber, la «sede»
de la entidad, que se utiliza también en el articulo 6 del
Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados.

7) Cuando un Estado participa en una sociedad o co-
lectividad, por ejemplo, adquiriendo o poseyendo accio-
nes en una sociedad o convirtiéndose en socio de una so-
ciedad organizada y administrada en otro Estado, ha
entrado voluntariamente en el sistema juridico de ese
otro Estado y en una relacién juridica reconocida como
vinculante conforme a ese sistema juridico. En conse-
cuencia, al hacerlo, el Estado participante, por decisi6n
propia, estd obligado a acatar las normas aplicables y el
derecho interno del Estado donde ha sido constituida o
inscrita la sociedad o donde ésta tiene su establecimiento
principal. El Estado tiene también derechos y obligacio-
nes en virtud de las disposiciones pertinentes de la escri-
tura de constitucién, los estatutos u otros instrumentos
similares por los que se establecen sociedades. Las rela-
ciones entre los accionistas o entre éstos y la sociedad o
colectividad en cuestiones relacionadas con la forma-
ci6n, administracién, direccién, funcionamiento, liquida-
cién o distribucién del activo de la entidad se rigen por
la legislacién del Estado donde ha sido constituida la so-
ciedad, donde estd inscrita o donde tiene su estableci-
miento principal. Los tribunales de esos Estados son los
que estdn mejor calificados para aplicar esta rama espe-
cializada de su derecho interno.

8) La préctica de los Estados® ha puesto de manifies-
to cada vez con més claridad que las cuestiones dima-
nantes de las relaciones entre un Estado socio de una so-
ciedad o colectividad y esta tiltima o los demads socios de
ella caen dentro de las materias abarcadas por esta ex-
cepcidn a la inmunidad de los Estados. Mantener la regla
de la inmunidad de los Estados en las cuestiones deriva-
das de tales relaciones crearia inevitablemente un vacio
de jurisdiccidn. Tiene que existir uno de los tres vinculos
basados en una conexién territorial concreta con el Esta-
do del foro para que sus tribunales puedan asumir y ejer-
cer su jurisdiccion. Estos vinculos son: la sede o el lugar
donde se ha constituido la sociedad, con indicacién del
régimen de constitucién, estatutos u otro instrumento
constitutivo o el lugar donde estd situado su domicilio
legal o establecimiento principal (siége social ou statu-
taire).

Pdrrafo 2

9) La excepcitn concerniente a la participacién de un
Estado en sociedades u otras colectividades prevista en

159 gp apoyo de esta excepcidn puede citarse una serie de leyes na-
cionales sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados pro-
mulgadas recientemente en distintos pafses. Véanse, potr ejemplo, el
articulo 8 de la Ley del Reino Unido de 1978; el artfculo 10 de la Ley
de Singapur de 1979; el articulo 9 de la Ordenanza del Pakistdn de
1981; el articulo 9 de la Ley de Suddfrica de 1981; y el articulo 16 de
la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1985, de
Australia (nota 51 supra).

El apartado a del parrafo 2 del articulo 1605 de la Ley de los Esta-
dos Unidos de Ameérica de 1976 (véase nota 40 supra), el Convenio
europeo de 1972 y el proyecto de convencidn interamericana sobre la
inmunidad de jurisdiccién de los Estados (véase nota 137 supra) pare-
cen haber incluido una excepcién semejante dentro de un titulo mas
amplio referente a las actividades comerciales o mercantiles realizadas
o iniciadas en el Estado del foro.
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el parrafo 1 estd sujeta a la salvedad de que acuerden
otra cosa o pacten lo contrario los Estados interesados,
esto es, el Estado del foro, que en este caso es también el
Estado donde estd constituida la sociedad o tiene su sede
o establecimiento principal, por una parte, y el Estado
contra el cual se inicia un procedimiento, por otra. Esta
reserva particular se incluyé originariamente en el pérra-
fo 1, pero se pasé al pérrafo 2 en segunda lectura con mi-
ras a exponer claramente 1a norma general de la no in-
munidad en el pérrafo 1 y refundir todas las clausulas de
reserva en el parrafo 2. En el parrafo 2 se reconoce tam-
bién la libertad de las partes en litigio de pactar disposi-
ciones contrarias a la excepcidn a la regla de la inmuni-
dad enunciada en el parrafo 1. Ademads, las partes en las
relaciones sociales (rapports sociétaires) pueden acordar
que el Estado, en su condicién de miembro o socio, siga
gozando de inmunidad, o que podrdn escoger o designar
cualquier tribunal o procedimiento para solucionar las
diferencias que puedan surgir entre ellos o con la propia
sociedad. En partieular, el instrumento por el que se esta-
blece o regula esa sociedad puede contener disposiciones
contrarias a la norma en virtud de la cual el Estado, en su
condicién de miembro, socio o participante, no goza de
inmunidad de jurisdiccidn respecto del tribunal asi esco-
gido o designado. Al suscribir las estipulaciones del
instrumento de la sociedad, el Estado manifiesta su con-
sentimiento en acatar las normas contenidas en tal instru-
mento, entre ellas la eleccion de la ley o de la jurisdic-
cion. La frase «el instrumento que establezca o por el
que se rija la sociedad o colectividad de que se trate»
debe entenderse en el sentido de que se aplica Gnicamen-
te a los dos instrumentos fundamentales de una sociedad
y no a cualquier otro tipo de reglamentacién. Esta mani-
festacién del consentimiento del Estado constituird una
renuncia vélida a su inmunidad, como se prevé en el
articulo 8.

Articulo 16.—Bugques de propiedad de un Estado
o explotados por un Estado

1. Salvo que los Estados interesados convengan
en otra cosa, ningiin Estado que sea propietario de un
buque o que lo explote podra invocar la inmunidad
de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por
lo demas competente, en un proceso relativo a la ex-
plotacion de ese buque si, en el momento de producir-
se el hecho que haya dado lugar a la accion, el buque
fuere utilizado para fines que no sean un servicio pu-
blico no comercial.

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica a los
buques de guerra y buques auxiliares, ni a otros bu-
ques de propiedad de un Estado o explotados por él y
utilizados exclusivamente para un servicio piblico no
comercial.

3. A los efectos de este articulo, por «proceso re-
lativo a la explotacion de ese buque» se entiende, en
particular, cualquier proceso que tenga por objeto
decidir sobre una demanda relativa:

a) a abordajes u otros accidentes de navegacién;
b) a asistencia, salvamento o averia gruesa;

¢) a reparaciones, avituallamiento u otros contra-
tos concernientes al buque;

d) a consecuencia de la contaminacién del medio
marino.

4. Salvo que los Estados interesados convengan
en otra cosa, ningiin Estado podrai invocar la inmuni-
dad de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado,
por lo demds competente, en un proceso relativo al
transporte de un cargamento a bordo de un buque de
propiedad de ese Estado o explotado por €l si, en el
momento de producirse el hecho que haya dado lugar
a la accidn, el buque fuere utilizado para fines que no
sean un servicio piblico no comercial.

5. Lo dispuesto en el parrafo 4 no se aplica ni a
un cargamento transportado a bordo de los buques a
que se refiere el parrafo 2, ni a un cargamento de
propiedad de un Estado y utilizado o destinado a ser
utilizado exclusivamente para un servicio piblico no
comercial.

6. Los Estados podran alegar la prescripcion y
todas las demas exoneraciones y limitaciones de res-
ponsabilidad a que puedan acogerse los buques y car-
gamentos de propiedad privada y sus propietarios.

7. Si en un proceso se suscita la cuestion del ca-
racter publico y no comercial de un buque de propie-
dad de un Estado o explotado por él, o de un carga-
mento de propiedad de un Estado, la presentacion al
tribunal de un certificado firmado por un represen-
tante diplomatico u otra autoridad competente de ese
Estado hara prueba del caricter del buque o el car-
gamento.

Comentario

1) El articulo 16 trata de un aspecto muy importante
del derecho maritimo que guarda relacién con el ejerci-
cio del comercio exterior. Se titula «Buques de propie-
dad de un Estado o explotados por un Estado». El térmi-
no «buque» en este contexto debe entenderse en el
sentido de que comprende todas las categorfas de buques
de navegacién maritima, aun cuando sélo se dediquen
parcialmente al transporte maritimo. Esta disposicion
estd redactada en forma de norma supletoria pues los Es-
tados siempre pueden concertar acuerdos'™ que permi-
tan, en régimen de reciprocidad o de otro modo, la apli-
cacién de inmunidades jurisdiccionales respecto de los
buques utilizados en un servicio comercial que sean de

160 y¢ase, por ejemplo, el Protocolo de 1. de marzo de 1974 al
Tratado de 3 de abril de 1968 entre el Reino Unido y la Unién Sovié-
tica relativo a la marina mercante [Reino Unido, 7reaty Series,
N.° 104 (1977)]. Véanse también los acuerdos maritimos celebrados
entre la Unién Soviética y los Estados siguientes: Francia: Acuerdo de
20 de abril de 1967 (art. 14) (Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 1007, pag. 183); Paises Bajos: Acuerdo de 28 de mayo de 1969
sobre navegacién mercante (art. 16) (ibid., vol. 815, pag. 159); Bulga-
ria, Checoslovaquia, Hungria, Polonia, Repiiblica Democrética Ale-
mana y Rumania: Acuerdo de 3 de diciembre de 1971 sobre coopera-
cién en materia de navegacion maritima mercante (art. 13) (ibid.,
vol. 936, pag. 19); Argelia: Acuerdo de 18 de abril de 1973 sobre na-
vegacién maritima (art. 16) (ibid., vol. 990, pag. 211); Iraq: Acuerdo
de 25 de abril de 1974 sobre navegacién maritima mercante (art. 15);
Portugal: Acuerdo de 20 de diciembre de 1974 sobre navegacién ma-
ritima (art. 15). Cf. M. M. Boguslavsky, «Foreign State immunity: So-
viet doctrine and practice», Netherlands Yearbook of International
Law, Alphen aan den Rijn, vol. X, 1979, pags. 173 y 174.
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propiedad del Estado o sus organismos o explotados por
ellos.

2) Los pérrafos 1 y 3 tratan principalmente de los bu-
ques destinados a un servicio comercial, el parrafo 2
principalmente de los buques de guerra y buques auxilia-
res y los parrafos 4 y 5 del régimen juridico del carga-
mento. El parrafo 4 enuncia la regla de la no inmunidad
en procedimientos concernientes al transporte de un car-
gamento a bordo de un buque perteneciente a un Estado
o explotado por él y dedicado a un uso distinto del servi-
cio no comercial gubernamental. El parrafo 5 mantiene
la inmunidad del Estado respecto de todo cargamento
transportado a bordo de los buques a que se refiere el pa-
rrafo 2, asf como de todo cargamento perteneciente a un
Estado y utilizado o destinado a ser utilizado exclusiva-
mente para fines estatales no comerciales.

3) Las dificultades inherentes a la formulacién de nor-
mas para la excepcion prevista en el articulo 16 son de
muy diversa naturaleza y no sdlo lingiiistica. El uso del
idioma inglés presupone el empleo de expresiones que,
aun siendo de uso corriente en el common law, son des-
conocidas y no tienen equivalente en otros sisternas juri-
dicos. De ahi que expresiones como «suits in admiralty»
(litigios en tribunales maritimos), «/ibel in rem» (deman-
da de indemnizacién en bien real), «maritime lien» (cré-
dito maritimo privilegiado) y «proceedings in rem
against the ship» (accioén real contra el buque) no tengan
mucho sentido en el contexto de los sistemas basados en
el derecho romano u otros sistemas juridicos distintos
del common law. Los términos utilizados en el articulo
16 tienen por objeto ser de aplicacién mds general.

4) También plantea dificultades de orden conceptual la
posibilidad de las acciones in rem dirigidas contra los
buques, como el «writ» o mandamiento judicial que se
fija en el palo mayor del buque, o la detencién del buque
en el puerto, o su embargo y su liberacién bajo fianza.
Existe ademds un procedimiento de embargo especial ad
fundandam jurisdictionem. En algunos paifses es posible
proceder contra otro buque mercante perteneciente al
mismo propietario del buque al que se refiere la deman-
da en virtud de lo que suele denominarse jurisdiccién so-
bre «sister-ships» («buques hermanos»), prevista en el
Convenio internacional para la unificacién de ciertas re-
glas relativas al embargo preventivo de buques de nave-
gacién maritima. El articulo 16 no debe interpretarse en
el sentido de que reconoce sistemas tales como el embar-
go ad fundandam jurisdictionem o la jurisdiccién sobre
«buques hermanos» como norma generalmente aplica-
ble. De ello se sigue que cuando se presenta una deman-
da contra un buque mercante de propiedad de un Estado
o explotado por un Estado, otro buque mercante propie-
dad del mismo Estado o explotado por éste no puede ser
sometido a un procedimiento in rem contra él.

5) El problema de los buques de propiedad de un Esta-
do o explotados por un Estado y utilizados en activida-
des comerciales ordinarias no es nuevo. Asi se desprende
de la elocuente descripcién hecha por un autor’® y lo

161 Véase, por ejemplo, G. van Slooten, «La Convention de Bruxe-
Lles sur le statut juridique des navires d’Etat», Revue de droit interna-
tional et de législation comparée, Bruselas, 3.2 serie, vol. VII, 1926,
pags. 453 y ss., en especial pag. 457.

confirma el hecho de que algunas Potencias marftimas
consideraran necesario reunir una conferencia para apro-
bar sobre esta materia la Convencién internacional para
la unificacién de ciertas normas relativas a la inmunidad
de los buques de propiedad estatal, y su Protocolo adi-
cional. El principal objeto de la Convencién de Bruselas
de 1926 era hacer una nueva clasificacién de los buques
de navegacién maritima no atendiendo a la propiedad de
la nave sino a la naturaleza de su explotaci6n o su utili-
zacion, ya sea en servicio «gubernamental y no comer-
cial» o en servicio «comercial».

6) El texto del articulo 16 aprobado provisionalmente
en primera lectura'® mantenia la dicotomia del servicio
efectuado por los buques, clasificados conforme al doble
criterio del uso «comercial y no gubernamental» o «gu-
bernamental y no comercial». La expresién «guberna-
mental y no comercial» se utiliza en la Convencién de
Bruselas de 1926 y la expresion «oficial no comercial»
se utiliza en convenciones de caricter universal como la
Convencién sobre la alta mar (Ginebra, 1958) y la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar, de 1982, donde los buques se clasifican conforme a
su utilizacién, esto es, el servicio piblico y no comercial
contrapuesto al servicio comercial.

7) Algunos miembros de la Comisidn, en el momento
de aprobar el articulo en primera lectura, manifestaron
dudas sobre este doble criterio, pues podia sugerir la po-
sibilidad de una combinacién muy distinta de los dos ad-
jetivos, como la de servicio «comercial gubernamental»
o servicio «comercial y gubernamental». Otros miem-
bros, en cambio, juzgaron improbable esta interpretacion
y consideraron que los términos «comercial» y «no gu-
bernamental» podian utilizarse simultdneamente. Otros
agregaron que los Estados, especialmente los paises en
desarrollo, y otras entidades piiblicas podian realizar ac-
tividades de cardcter comercial y piblico sin someterse a
la jurisdiccién de los tribunales nacionales. Ademds, las
compras de armamento, por ejemplo, solian efectuarse
como operaciones entre gobierno y gobierno, incluido el
transporte de ese armamento por cualquier tipo de
porteador, lo que normalmente no estarfa sometido al ejer-
cicio de la jurisdiccién de ningiin tribunal nacional. La
diversidad de puntos de vista llevé a la Comisién a man-
tener entre corchetes las expresiones «no gubernamen-
tal» y «no gubernamentales» en los pdrrafos 1 y 4 del ar-
ticulo aprobado en primera lectura.

8) La Comision, tras un nuevo debate, aprobé en se-
gunda lectura la presente formulacién, «para fines que
no sean un servicio pdblico no comercial», en los parra-
fos 1y 4, eliminando asf el problema del doble criterio.

9) Las palabras «explote» («operate») y «explotacién»
(«operation») del parrafo 1 deben interpretarse teniendo
en cuenta la Convencidn de Bruselas de 1926 y la précti-
ca de los Estados. Ambos términos se refieren a la explo-
tacidn o utilizacién de buques para el transporte de mer-
cancfas y pasajeros por mar. El transporte de mercancias
por mar es un tema importante del derecho mercantil in-
ternacional. La CNUDMI ha emprendido el estudio del
tema y se ha propuesto una normativa o convenio tipo de

162 Antiguo articulo 18; véase nota 14 supra.
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derecho marftimo o del derecho del transporte maritimo
de mercancias'®” para que sirva de modelo a los pafses
en desarrollo que deseen legislar sobre la materia. Abar-
ca un vasto sector de las actividades maritimas, desde la
organizacién de la marina mercante, la creacién y cons-
truccién de una flota mercante, la formacion de capitanes
y tripulaciones, la creacién de agentes de transito y agen-
tes de manutencién y la contratacién de seguros mariti-
mos. Otras cuestiones, més conocidas, son las que se re-
fieren a la responsabilidad del porteador por el transporte
de mercancias peligrosas o de animales, el vertido de hi-
drocarburos frente a la costa fuera del puerto, el aborda-
je, la asistencia y salvamento y las reparaciones, la ave-
ria gruesa, los salarios de la gente de mar, los créditos
maritimos privilegiados y la hipoteca naval. El concepto
de explotacion de los buques mercantes o de buques uti-
lizados en un servicio comercial se precisa hasta cierto
punto por via de ejemplo en el parrafo 3. La expresién
«Estado que... explote un buque» abarca también la «po-
sesion», el «control», la «gestién» y el «fletamento» de
buques por un Estado, ya sea fletamento por tiempo, por
viaje, a casco desnudo u otro.

10)  Seguiria siendo posible proceder contra un Estado
propietario de un buque cuando ese Estado haya transfe-
rido a una entidad independiente la explotacion del mis-
mo debido a la naturaleza especial de los procedimientos
sustanciados en virtud de una accién real ante tribunales
maritimos («admiralty courts») o de un crédito maritimo
privilegiado («maritime lien») que pueden promoverse
en algunos paises de common law y que van dirigidos
contra todas las personas que tengan un interés en el bu-
que o el cargamento. En la prictica, un Estado que fuera
propietario de un buque pero que no lo explotara no de-
berfa incurrir en responsabilidad alguna por su explota-
cién, pues corresponde a la empresa o entidad explotado-
ra asumir todas las responsabilidades derivadas de la
explotacién del buque. La disposicién del parrafo 1 debe
interpretarse en el sentido de que en un caso en que el
buque es de propiedad de un Estado pero es explotado
por una empresa estatal que tiene personalidad juridica
independiente, es la empresa estatal que explota el buque
y no el Estado al que pertenece la que quedaria sujeta a
jurisdiccién ante el tribunal dcl Estado del foro. Cabe de-
cir también que deberia ser posible dejar que se promo-
vieran acciones relativas a la explotacién del buque sin
implicar al Estado ni hacer entrar en juego su pretension
a la inmunidad jurisdiccional. En este caso no parece ne-
cesario ejercitar una accion in personam contra el Estado
propietario del buque como tal Estado, especialmente si
el hecho que ha dado lugar a la accién guarda relacion
con la explotacién del buque, como en caso de abordaje,
averia gruesa y transporte de mercancias por mar. En
cambio, si la accién se deriva de servicios por concepto
de reparaciones o asistencia o salvamento prestados al
buque, tal vez sea diffcil en algunos sistemas juridicos
considerar que el propietario no saca provecho de las re-
paraciones o servicios prestados y que s6lo el explotador
es responsable. De producirse tal eventualidad, un Esta-
do que fuera propietario del buque pero que no lo explo-
tara podria hacer comparecer en su lugar al explotador,
que en muchos casos es una empresa estatal, para

163 yéase el Convenio de las Naciones Unidas sobre el transporte
maritimo de mercancias.

responder de la queja o demanda que se interpusiera. La
prdctica estd evolucionando lentamente en este sentido
mediante acuerdos bilaterales.

11) El parrafo 2 enuncia la norma de la inmunidad de
jurisdiccién del Estado a favor de los buques de guerra
y los buques auxiliares, aunque estas embarcaciones
puedan emplearse ocasionalmente para el transporte de
cargamentos destinados a fines como el de atender a una
situacion de urgencia o hacer frente a calamidades natu-
rales. También se mantiene la inmunidad para otros bu-
ques de Estado, como las patrulleras de la policia, las
lanchas de inspeccién aduanera, los buques hospital, los
buques destinados a las investigaciones oceanograficas,
los buques escuela y dragas, propiedad del Estado o ex-
plotados por €l y utilizados o destinados a ser utilizados
para fines estatales no comerciales. Una disposicién se-
mejante figura en el articulo 3 de la Convencion interna-
cional para la unificacién de ciertas normas relativas a la
inmunidad de los buques de propiedad estatal, de 1926.
La palabra «exclusivamente» se introdujo en segunda
lectura en conformidad con el articulo 96 de la Conven-
cién sobre el derecho del mar, de 1982. Sin embargo, al-
gunos miembros expresaron reservas acerca del manteni-
miento de la segunda mitad del texto que comienza con
las palabras «ni a otros buques» basidndose en que la re-
ferencia a «otros buques de propiedad de un Estado o ex-
plotados por él y utilizados exclusivamente para un ser-
vicio publico no comercial» era innecesaria e ilégica
habida cuenta de la disposicién del pérrafo 1. Un miem-
bro expresé también reservas acerca del empleo de la pa-
labra «servicio» en el parrafo 2, declarando que debia
sustituirse por la palabra «fines», como en el pérrafo 1;
dado que el pirrafo 2 constituye una disposicién consi-
guiente al parrafo 1, serfa confuso utilizar diferentes tér-
minos para esas disposiciones correspondientes.

12) Es importante sefialar que los parrafos 1, 2 y 4 se
aplican a la «utilizacién» del buque. Con ello se quiere
precisar la aplicacién del criterio de la utilizacién del bu-
que, que es real y presente. El criterio del uso previsto,
que se incluyé en el texto aprobado provisionalmente en
primera lectura, se ha eliminado porque el parrafo 1 pre-
supone la existencia de un hecho que da lugar a una ac-
cién relativa a la explotacion del buque y ese hecho no
es probable que surja si el buque no se utiliza realmente.
Por consiguiente, la Comisién mantuvo en segunda lec-
tura dnicamente el criterio de la utilizacién real, tanto
mds cuanto que el criterio de la utilizacién prevista se
consideraba muy vago y susceptible de causar dificulta-
des en la préctica. Por la misma razén, el criterio de la
utilizacién prevista se ha eliminado también en los parra-
fos 2 y 4. Sin embargo, algunos miembros expresaron re-
servas acerca de la supresién de ese criterio. Un miem-
bro sefialé que un Estado A podia encargar a un astillero
de un Estado B un buque destinado a la utilizacién co-
mercial. Después de su construccidn, el buque zarparfa
de un puerto del Estado B en direcci6n a un puerto del
Estado A, y durante ese viaje el buque, aunque destinado
a fines comerciales, no se utilizaria realmente para el
transporte de carga. A su juicio, la supresién de la utili-
zacién prevista creaba pues lagunas a este respecto.

13) La expresién «ante un tribunal de otro Estado, por
lo demés competente, en un proceso» tiene por objeto re-
mitir o reenviar a la jurisdiccion de los tribunales compe-
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tentes en virtud del derecho interno, incluido el derecho
maritimo, del Estado del foro, que puede reconocer toda
una vasta serie de derechos de accién diversos y admitir
la posibilidad de optar entre distintos procedimientos,
como el promovido ejercitando una accién personal con-
tra el propietario y el explotador o bien el consistente en
interponer una accién contra el buque mismo, o los pro-
cedimientos ante tribunales maritimos o las acciones
para ejecucién de un crédito maritimo privilegiado o un
titulo hipotecario. Los tribunales pueden ser competentes
por diversas razones, entre ellas la presencia del buque
en el puerto del Estado del foro, sin que tenga necesaria-
mente que ser el mismo buque que ha causado dafios en
el mar o incurrido en otras responsabilidades, sino sim-
plemente un buque mercante andlogo del mismo propie-
tario. En los sistemas de common law, los tribunales re-
conocen por lo general la posibilidad del embargo o la
detencién ad fundandam jurisdictionem de un «buque
hermano» («sister-ship»), aunque una vez depositada la
fianza se dejarfa en libertad al buque y podria seguir el
procedimiento. Sin embargo, como se ha indicado antes,
el presente articulo no debe interpretarse en el sentido de
que se reconoce esta practica de common law como préc-
tica universalmente aplicable. Asf pues, la expresién «un
proceso» se refiere a «cualquier tipo de proceso», sea
cual fuere su naturaleza, tanto si se trata de acciones rea-
les como de acciones personales, de procedimientos ante
tribunales maritimos («admiralty courts») o de otro tipo.
Las normas establecidas en los parrafos 1 y 2 estdn co-
rroboradas por la préctica estatal, tanto judicial como le-
gislativa y gubernamental, asi como por los tratados
multilaterales y bilaterales'®.

14) En el parrafo 3 se dan algunos ejemplos de los
procedimientos que se refieren a la explotacion de bu-
ques utilizados «para fines que no sean un servicio pibli-
co no comercial» con arreglo al péarrafo 1. El apartado d
del pérrafo 3 se ha introducido en segunda lectura en res-
puesta a una sugerencia presentada por un gobierno en la
Sexta Comisién en el cuadragésimo quinto periodo de
sesiones de la Asamblea General. Aunque las disposicio-
nes del parrafo 3 son simplemente ilustrativas, la Comi-
sién consideré apropiado incluir este ejemplo adicional
habida cuenta de la importancia que atribuye la comuni-
dad internacional a las cuestiones ambientales y del pro-
blema de la contaminacién maritima causada por los

164 ygase el sexto informe del anterior Relator Especial (nota 13
supra), parrs, 136 a 230.

Véanse también, por lo que respecta a la prictica legislativa recien-
te, la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de
Sudéfrica (nota 51 supra) (art. 11); y la Ley de los Estados Unidos de
América por la que se modifica la Ley sobre la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros con respecto a la jurisdiccion marftima, 1988, Public
Law 100-640, 102 Stat. 3333 (articulo 1605 » modificado y articu-
lo 1610 modificado).

Por lo que respecta a la practica judicial reciente, véanse, por ejem-
plo, Canadé: Lorac Transport Lid. c. The Ship «Atra», 1984 [9 D.L.R.
(4th) 129; Tribunal Federal, Divisién de Procesos. Canadian Year-
book of International Law, vol. XXIII, 1985, pdgs. 417 y 418]; Pafses
Bajos: USSR c. I.C.C. Handel — Maatschappij; Estados Unidos de
América: Transamerican Steamship Corp. c. Somali Democratic Re-
public [767 F. 2d, pdg. 998. Tribunal de Apelaciones de los Estados
Unidos, D.C. Circ., 12 de julio de 1985, AJIL, Washington (D.C),
vol. 80, 1986, pag. 357); China National Chemical Import and Export
Corporation and Another ¢. M/V Lago Hualaihue and Another (Tribu-
nal de Distrito, Maryland, 6 de enero de 1981, ILR, Londres, vol. 63,
1982, pdg. 528).

buques. Considerando el hecho de que este pdrrafo no fi-
guraba en el texto del antiguo articulo 18 aprobado en
primera lectura, tanto la Comisién como el Comité de
Redaccién examinaron la cuestién con cierto detalle.
Como el apartado d, al igual que los apartados a a c, sir-
ve simplemente de ejemplo de las demandas a las que se
aplicarfan las disposiciones del pérrafo 1, no afecta al
fondo o al alcance de la excepcién a la inmunidad de los
Estados con arreglo al parrafo 1. Tampoco se establece
en el apartado un derecho sustantivo relativo a la legiti-
midad o aceptabilidad de una demanda. Si la demanda se
ha de considerar o no ejercitable es una cuestién que ha
de decidir el tribunal competente. Las palabras «conse-
cuencia de» tienen por objeto transmitir la preocupacién
de algunos miembros de que la referencia general a la
contaminacién del medio marino procedente de buques
pudiera fomentar la presentacién de demandas fiitiles o
demandas sin pérdidas o dafios tangibles para el deman-
dante. Ciertamente, un miembro consideré que habria
sido necesaria una redaccién m4ds matizada, como «con-
secuencias perjudiciales», y por consiguiente se reservé
su posicién con respecto a este apartado. Por otra parte,
algunos otros miembros estimaron que esta preocupa-
cién estaba injustificada puesto que un tribunal no admi-
tirfa demandas fitiles o abusivas y ademds no era fun-
cién de las normas de la inmunidad de los Estados evitar
demandas atendiendo a su fondo.

15)  El pérrafo 4 prevé que la excepcién a la regla de la
inmunidad serd aplicable a un cargamento perteneciente
a un Estado y utilizado o destinado a ser utilizado para
fines comerciales no estatales. El pdrrafo 5 tiene por ob-
jeto mantener la inmunidad para todo cargamento, co-
mercial o no comercial, transportado a bordo de los bu-
ques a que se refiere el parrafo 2, asi como para todo
cargamento perteneciente a un Estado y utilizado o desti-
nado a ser utilizado en un servicio piiblico no comercial.
Esta disposicién mantiene la inmunidad, en particular,
para el cargamento destinado a operaciones de urgencia,
tales como los socorros alimentarios o los suministros
médicos. Cabe sefialar que en el parrafo 5, a diferencia
de los parrafos 1, 2 y 4, se ha retenido la expresién «des-
tinado a ser utilizado» porque el cargamento normalmen-
te no es utilizado mientras estd a bordo del buque y por
consiguiente el uso a que se destina es lo que determina-
14 si el Estado interesado tiene derecho o no a invocar la
inmunidad.

16) Los parrafos 6 y 7 se aplican tanto a los buques
como a los cargamentos y tienen como fin establecer el
debido equilibrio entre la no inmunidad del Estado en
virtud de los parrafos 1y 4 y cierta proteccién que debe
concederse al Estado. El parrafo 6 recalca la posibilidad
que tienen los Estados propietarios o explotadores de bu-
ques destinados a un servicio comercial de oponer la
prescripcidn y las demds exoneraciones y limitaciones de
responsabilidad a que pueden acogerse los buques y car-
gamentos de propiedad privada y sus propietarios. La
norma enunciada en el parrafo 6 no se limita en su apli-
cacién a los procedimientos relativos a buques y carga-
mentos. Los Estados pueden alegar todos los medios de
defensa disponibles en cualquier proceso que afecte a
bienes estatales. El pdrrafo 7 establece un método précti-
co para probar el cardcter piiblico y no comercial del bu-
gue o0, en su caso, del cargamento, mediante un certifica-
do firmado por el representante diplomdtico acreditado
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del Estado a que pertenezca el buque o el cargamento. A
falta de representante diplomaético acreditado, un certifi-
cado firmado por otra autoridad competente, como el
Ministro de Transportes o el funcionario consular de que
se trate, puede servir de medio de prueba ante el tribunal.
Como es natural, la presentacion del certificado al tribu-
nal se regird por las normas procesales aplicables del Es-
tado del foro. Las palabras «hara prueba» no se refieren
sin embargo a una prueba irrebatible.

17) El articulo 16 no versa sobre la cuesti6n de la in-
munidad de los Estados en relacién con las aeronaves o
los objetos espaciales Y, por lo tanto, no es aplicable a
éstos ni a las aeronaves'®.

Articulo 17.—Efectos de un convenio arbitral

Si un Estado concierta por escrito un convenio con
una persona natural o juridica extranjera a fin de so-
meter a arbitraje todo litigio relacionado con una
transacciéon mercantil, ese Estado no podra invocar la
inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro

165 Por 1o que respecta al debate que tuvo lugar sobre esta cuestién
en la Comusién, véase el acta resumida de la 2221.% ses16n (Anuario .
1991, vol 1, 2221.% sesi6n, parss 82 a 84)

Entre los tratados relativos al derecho de la aviacién civil interna-
cional figuran los sigmentes

a) Convenio sobre aviacién civil 1nternacional, Chicago, 1944
(véanse en particular los capitulos Iy 1I),

b) Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al trans-
porte aéreo mternacional, Varsovia, 1929 (véanse los arts 1y 2 y el
Protocolo Adicional),

¢) Protocolo que modifica el Convento para la unificacién de cier-
tas reglas relativas al transporte aéreo internacional firmado en Varso-
via el 12 de octubre de 1929, La Haya, 1955 (véase el articulo XXVI),

d) Convenio complementario del Convenio de Varsovia para la
unificacidn de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional
realizado por quien no sea el transportista contractual, Guadalajara,
1961,

e) Convenio relativo al reconocimiento internacional de derechos
sobre aeronaves, Ginebra, 1948 (véanse los articulos X1, XII y XIII),

f Convenio sobre dafios causados a terceros en Ia superficie por
aeronaves extranjeras, Roma, 1952 (véanse los articulos 1, 2, 20,23 y
26),

£) Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos
a bordo de las aeronaves, Tok1o, 1963 (véase el artfculo 1),

h) Convenio para la represion del apoderamiento tlicito de aerona
ves, La Haya, 1970 (véase el articulo 3),

1) Convenio para la represion de actos 1licitos contra la seguridad
de la aviacién civil, Montreal, 1971 (véase el articulo 4)

Entre los tratados relativos a las actividades espaciales y los objetos
espaciales figuran los sigulentes

a) Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de
los Estados en la exploracién y utilizacion del espacio ultraterrestre,
incluso la Luna y otros cuerpos celestes (Tratado dcl Espacio Ultrate-
rrestre), de 1967,

b) Acuerdo sobre el salvamento y la devolucién de astronautas y la
restitucion de objetos lanzados al espacio ultraterrestre, 1968 [resolu-
c16n 2345 (XXII) de la Asamblea General],

¢) Convenio sobre la responsabihidad nternacional por dafios cau-
sados por objetos espaciales, 1972,

d) Convenio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultra-
terrestre, 1974,

e) Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en
la Luna y otros cuerpos celestes (resolucién 34/68 de la Asamblea
General)

Estado, por lo demas competente, en ningiin proceso
relativo:

a) ala validez o la interpretacion del convenio ar-
bitral;

b) al procedimiento de arbitraje; o

¢) ala anulacion del laudo;

a menos que el convenio arbitral disponga otra cosa.

Comentario

1) El articulo 17 trata de la norma de la no inmunidad
en relacién con la jurisdiccién supervisora del tribunal
de otro Estado que sea competente en el caso concreto
para dirimir asuntos concernientes al convenio arbitral,
tales como la validez de la obligacién de proceder o acu-
dir al arbitraje o requerir la solucién de una controversia
por medio del arbitraje, la interpretacion y la validez de
una cldusula compromisoria 0 un convenio arbitral, el
pr(;celc(iiiﬁmiento de arbitraje y la anulacién de laudos arbi-
trales .

2) El articulo provisionalmente aprobado en primera
lectura comprendfa dos expresiones entre corchetes,
«contrato mercantil» y «negocio civil o mercantil»,
como variantes posibles del ambito en que debe estar
circunscrita la excepcidn relativa al convenio arbitral.
Esas expresiones se han sustituido ahora por el término
«transaccién mercantil» en consonancia con la disposi-
cion del apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 2.

3) Laexpresién «un tribunal de otro Estado, por lo de-
mds competente,» se refiere en este contexto a la compe-
tencia en su caso de un tribunal para ejercer una jurisdic-
cién supervisora con arreglo al derecho interno del
Estado del foro, incluidas en particular sus reglas de
derecho internacional privado, en un procedimiento rela-
tivo a un convenio arbitral. Un tribunal puede ser com-
petente para ejercer tal jurisdicci6n supervisora con res-
pecto a un arbitraje mercantil por una o varias razones
Puede ser competente en circunstancias normales por cl
hecho de que la sede del arbitraje se encuentre en el te-
rntorio del Estado del foro, o porque las partes en el con-
venio arbitral hayan elegido el derecho interno del Esta-
do del foro como decrecho aplicable al arbitraje. Pue-
de ser competente también por el hecho de que los bie-
nes objeto de las medidas de embargo o aseguramiento

166 y¢ase el sexto informe del anterior Relator Especial (nota 13
supra), pirrs 247 a 253 Véase también, por ejemplo, Francia fallo
del Tribunal de Casae16n en el asunto Southern Pacific Properties Ltd
et al ¢ Arab Republic of Egypt (6 de enero de 1987) [ILM, Washing
ton (D C), vol 206, 1987, pdg 1004], Soctéié européenne d'études et
d’entreprises ¢ Yugosiavia et al Tribunal de Casaci6n (18 de noviem-
bre de 1986) (tbid , vol 26, 1986, pag 377) Véase también Suiza fa-
1los del Tribunal de Justicia de Ginebra y del Tribunal Federal (cxtrac-
tos) acerca del laudo arbitral en el asunto Westland Helicopters Arbi-
tration (19 de julio de 1988) (1bid , vol 28, 1989, pig 687)

Véase, ademds, la Ley sobre 1a inmunidad de los Estados extranje-
ros, de 1976, de los Estados Unidos de América (nota 40 supra) Los
Estados Unidos han aprobado después una «Ley para aplicar la Con
vencién interamericana sobre arbitraje comercial internactonal», se
trata de la Public Law 100-669, 102 Stat 3969, de 1988, que modifica
los artfculos 1605 a y 1610 a de 1a Ley sobre la inmunidad de los Es-
tados extranjeros, de 1976
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se encuentren situados en el territorio del Estado del
foro.

4)  Es de sefialar a este respecto que los Estados siguen
la préctica, cada vez més extendida, de crear condiciones
mds atractivas y favorables para las partes que optan por
someter sus litigios al arbitraje en su territorio. Uno de
los incentivos es procurar simplificar los procedimientos
de control judicial. Asi, el Reino Unido y Malasia han
reformado su legislacién en lo que se refiere a la juris-
dicci6n supervisora aplicable al arbitraje en general. Ello
no obsta para que, a pesar de esta tendencia, muchos pai-
ses, Tailandia y Australia, por ejemplo, sigan mantenien-
do un control o una supervisién judicial mds o menos es-
tricta del arbitraje en negocios civiles, mercantiles y de
otra indole, que se celebren dentro del territorio del Esta-
do del foro. Es posible, pues, que en un caso determina-
do el tribunal que es competente para el caso concreto
decline el ejercicio de la jurisdiccién supervisora o que
la jurisdiccién que posea esté restringida por la nueva le-
gislacién. Ademds, el ejercicio de la facultad supervisora
puede haber sido excluido, al menos en algunas jurisdic-
ciones, por haber decidido las partes adoptar un tipo de
arbitraje auténomo, tal como el arbitraje del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inver-
siones (CIADI), o por considerar los laudos arbitrales
como decisiones definitivas, con lo que se excluye la in-
tervencién judicial en cualquier momento. La salvedad
«a menos que el convenio arbitral disponga otra cosa»
tiene por objeto prever la opcién libremente expresada
por las partes interesadas que puede servir para sustraer
el procedimiento arbitral al control judicial nacional. Al-
gunos tribunales insisten todavia en la posibilidad de su-
pervisar o controlar el arbitraje aun contra la voluntad
expresa de las partes. En todo caso, los convenios arbi-
trales tienen fuerza obligatoria para las partes en ellos
aunque su ejecucion puede depender, en algin aspecto,
de la participacidn judicial.

5) Por las razones indicadas, la sumisién al arbitraje
mercantil prevista en este articulo constituye una mani-
festacién de consentimiento para todas las consecuencias
de la aceptacion de la obligacion de decidir los litigios
por el tipo de arbitraje claramente especificado en el
convenio arbitral. Normalmente, las cuestiones de proce-
dimiento pertinentes —por ejemplo, la jurisdiccidn y el
derecho aplicable— se establecen en el convenio arbi-
tral. Asi, el tribunal nombrado en cumplimiento de ese
convenio tratarfa de la cuestién de la inmunidad y no el
tribunal de cualquier otro Estado, y el procedimiento de
arbitraje prescrito en el convenio arbitral regularia cues-
tiones como las indicadas en los apartados a a c. La cir-
cunstancia de que €l tribunal de otro Estado, competente
para el caso concreto, esté dispuesto a ejercer la facultad
de supervisién que posee en relacion con el convento ar-
bitral, incluidos el procedimiento de arbitraje y otras ma-
terias que se susciten con motivo det convenio de arbi-
traje o la cldusula compromisoria, es simplemente
incidental a la obligacién de arbitraje contraida por un
Estado.

6) El consentimiento para el arbitraje no constituye
como tal una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion
respecto de un tribunal que por lo demads serfa competen-
te para dirimir la controversia o litigio en cuanto al fon-
do. No obstante, el consentimiento para un arbitraje mer-

cantil lleva consigo forzosamente el consentimiento para
todas las consecuencias naturales y 16gicas del arbitraje
mercantil previsto. Sélo dentro de esta esfera circunscri-
ta puede decirse, pues, que ¢l consentimiento de un Esta-
do para el arbitraje entrafia el consentimiento para el
ejercicio de la funcién supervisora del tribunal de otro
Estado, competente para supervisar la aplicacién del
convenio arbitral.

7y  Es importante sefialar que el proyecto de articulo se
refiere al «convenio arbitral» entre un Estado y una per-
sona natural o juridica extranjera y no entre los Estados
mismos o entre Estados y organizaciones internaciona-
les. También estdn excluidos de este articulo los tipos de
arbitraje estipulados en tratados celebrados entre Esta-
dos'” o los que imponen a los Estados la obligacién de
solucionar las controversias entre ellos y los nacionales
de otros Estados, tales como el Convenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estados y na-
cionales de otros Estados (Washington, 1965), que es au-
tosuficiente y auténomo y cuyas disposiciones prevén la
ejecucién de los laudos arbitrales. Esto no impide que
los Estados y las organizaciones internacionales celebren
convenios arbitrales que pueden traer como consecuen-
cia la sumisién a la jurisdiccién supervisora del Estado
del foro.

8) Es de sefialar también que entre los diversos tipos
de arbitraje a que pueden acudir los Estados en cuanto
medios pacificos de solucién de diversas categorfas de
controversias, el que se prevé en este articulo es sola-
mente el del arbitraje entre Estados y personas naturales
o juridicas extranjeras. Los arbitrajes de este tipo pueden
ser de distintas formas, tales como el arbitraje previsto
en la reglamentacién de la Cdmara de Comercio Interna-
cional o en el reglamento de la CNUDMI u otros tipos
de arbitraje mercantil institucionalizado o especial. La
sumisién de una controversia sobre inversiones a un ar-
bitraje del CIADI, por ejemplo, no constituye una sumi-
sién a arbitraje del tipo del arbitraje mercantil contem-
plado en este proyecto de articulo, y en ningdn caso
puede interpretarse como renuncia a la inmunidad de ju-
risdiccién respecto de un tribunal por lo demds compe-
tente en el caso concreto para ejercer la jurisdiccién su-
pervisora en relacién con un arbitraje mercantil, tal como
el arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional o un
arbitraje celebrado con los auspicios de la American Ar-
bitration Association'®,

167 yéase, por ejemplo, el articulo 11 del Acuerdo entre el Japén y
1a Repiiblica Popular de China acerca del fomento y la proteccion re-
ciproca de las inversiones.

168 Véanse, por ejemplo, Maritime International Nominees Esta-
blishment c. Republic of Guinea (mediador, Estados Unidos de Amé-
rica) (1982) (The Federal Reporter, 2nd Series, vol. 693, 1983,
pag. 1094); Guinea c. Maritime International Nominees Establish-
ment [Bélgica, Tribunal de Primera Instancia de Amberes, 27 de sep-
tiembre de 1985; ILM, Washington (D.C.), vol. XXIV, 1985,
pég. 1639]; Senegal c. Seutin as Liquidator of the West African Indus-
trial Concrete Co. (SOABI) (Francia, Tribunal de Apelacién de Parfs,
5 de diciembre de 1989, ibid., vol. XXIX, 1990, pag. 1341); Socialist
Libyan Arab Popular Jamahiriya c. Libyan American Oil Company
(LIAMCO) (Suiza, Tribunal Supremo Federal, Primer tribunal de de-
recho pdblico, 19 de junio de 1980; ILR, Londres, vol. 62, 1982,
pég. 228); Tekno-Pharma AB c. State of Iran (Suecia, Tribunal de
Apelacién de Svealand, 24 de mayo de 1972, ibid., vol. 65, 1984,

(Continuacion en la pdgina sigutente )



60 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43.° periodo de sesiones

9) Con este articulo no se pretende en modo alguno
acrecentar ni reducir la jurisdiccién existente de los

tribunales de ningiin Estado, ni inmiscuirse en las fun-

ciones de control o supervision judicial que en tal o cual
ordenamiento juridico los tribunales estén llamados o
dispuestos a ejercer para garantizar la moral y el orden
pidblico en la administracién de justicia necesarios para
la aplicacién de la solucién arbitral de los litigios. S6lo
en este sentido estricto cabe afirmar que la sumisién por
un Estado al arbitraje mercantil entrafia una aceptacion
tacita de la jurisdiccidn supervisora del tribunal de otro
Estado, por lo demds competente para el caso en mate-
rias relacionadas con el convenio arbitral.

ParTE IV

INMUNIDAD DEL ESTADO RESPECTO DE LAS
MEDIDAS COERCITIVAS ADOPTADAS EN
RELACION CON UN PROCESO ANTE UN
TRIBUNAL

1) Después de haber completado las tres primeras par-
tes, que tratan de la «Introduccién», los «Principios ge-
nerales» y los «Procesos en que la inmunidad del Estado
no puede ser invocada», el proyecto debe contener tam-
bién una cuarta parte relativa a la inmunidad del Estado
respecto de medidas coercitivas en relacién con los pro-
cesos. La inmunidad en este contexto con respecto a los
bienes que son propiedad del Estado o que éste posee o
utiliza es tanto mas importante para los Estados habida
cuenta de la préactica reciente, cada vez mds extendida,
de que litigantes privados, en particular las empresas
multinacionales, traten de resarcirse mediante el embar-
go de bienes que son propiedad de paises en desarrollo o
que éstos poseen o utilizan, tales como cuentas bancarias
de las embajadas, fondos de los bancos centrales u otras
autoridades monetarias, en procesos incoados ante tribu-
nales de paises industrialmente desarrollados.

2) La parte TV del proyecto se refiere a la inmunidad
del Estado respecto de medidas coercitivas en cuanto al
uso de bienes, tales como el embargo y la ejecucion, en
relacién con un proceso incoado ante un tribunal de otro
Fstado. La expresion «medidas coercitivas» se ha elegi-
do como término genérico, no como cxprcsion técnica
utilizada en alguna legislacion interna determinada. Las
medidas coercitivas conocidas en la practica de los Esta-
dos varian considerablemente y, por tal motivo, seria di-
ficil, por no decir imposible, encontrar una expresion
que abarcase todas y cada una de las posibles medidas

(Continuacion de la notu 168 )

pig 383), Libyan American Oil Company ¢ Socialist People's Arab
Republic of Libya (Suecia, Tribunal de Apelacién de Svealand, 18 de
qumo de 1980, ibud , vol 62, 1982, pdg 225), Libyan American Ol
Company ¢ Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, formerly Lib-
yan Arab Republic (Tribunal de Distrito de 1os Estados Unidos, Distri-
to de Columbia, 18 de enero de 1980, bid , vol 62, 1982, pdg 220)
Véase, no obstante, el asunto Atlantic Triton Company ¢ République
populaire révolutionnaire de Guinée et Soviété guinéenne de péche
(Soguipéche) [Francia, Tribunal de Casaci6n (primera sala de 1o civil),
18 de noviembre de 1986, ibid, vol 82, 1990, pag 76}, en el quc el
Tribunal tomd la posicién de que cl cardcter exclusivo del arbitraje del
CIADI determinado en el articulo 26 del Convenio del CIADI no im-
pedia que una parte en un procedimiento del CIADI tratase de obtener
de los tribunales franceses medidas provisionales en forma de embargo

coercitivas previstas en todos los sistemas juridicos. Bas-
te por lo tanto mencionar, a titulo de ejemplo, las me-
didas més conocidas y faciles de comprender, como el
embargo y la ejecucion. El problema de encontrar expre-
siones facilmente traducibles en los idiomas oficiales se
complica indudablemente debido a la diversidad de pric-
ticas de los Estados en materia de procedimiento y de
medidas coercitivas.

3) La parte IV tiene especial importancia en cuanto
que se refiere a una segunda fase del proceso en el caso
de las medidas de ejecucion, asi como a las medidas in-
terlocutorias o medidas de embargo preventivo de bienes
ad fundandam jurisdictionem. La parte IV establece en
general, aunque sujeta a ciertas limitaciones, la inmuni-
dad del Estado respecto de todas estas medidas coerciti-
vas en lo que concierne al uso de sus bienes, en relacién
con un proceso ante un tribunal de otro Estado.

Articulo 18.-—Inmunidad del Estado respecto
de medidas coercitivas

1. No podran adoptarse contra bienes de un Es-
tado, en relacion con un proceso ante un tribunal de
otro Estado, medidas coercitivas, como las de embar-
go y ejecucion, sino en los casos y dentro de los limi-
tes siguientes:

a) cuando el Estado haya consentido expresamen-
te en la adopcion de tales medidas, en los términos in-
dicados:

i) por acuerdo internacional;

ii) por un convenio arbitral o en un contrato es-
crito; o

ili) por umna dcclaraciéon ante el tribunal o por
una comunicacion hecha por escrito después
de que haya surgido un litigio entre las partes;

b) cuando el Estado haya asignado o destinado
bienes a la satisfaccion de la demanda objeto de ese
proceso; o

¢) cuando los bienes sean utilizados o estén desti-
nados a ser utilizados especificamente por el Estado
para fines que no sean un servicio piiblico no comer-
cial, se encuentren en el territorio del Estado del foro
y tengan alguna relacion con la demanda objeto del
proceso o con el organismo o institucién contra el que
se haya incoado el proceso.

2. El consentimiento en el ejercicio de jurisdic-
cion a que se refiere el articulo 7 no entrahara con-
sentimiento en la adopcion de medidas coercitivas a
tenor del parrafo 1, para lo cual sera necesario un
consentimiento separado.

Comentario

1) El articulo 18 concierne a la inmunidad respecto de
medidas coercitivas s6lo si éstas guardan relacién con un
proceso judicial. Teéricamente, hay que separar la inmu-
nidad respecto de las medidas coercitivas de la inmuni-
dad de jurisdiccion del Estado, en cuanto que esta tltima
se refiere exclusivamente a la inmunidad respecto de la
solucion de litigios por via judicial. El articulo 18 define
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claramente la regla de la inmunidad del Estado en su se-
gunda fase en lo referente a sus bienes, en particular res-
pecto de las medidas de ejecucién como procedimiento
separado del proceso original.

2) En la practica de los Estados se han aducido diver-
sas teorias en apoyo de la inmunidad de ejecucién como
una cuestion distinta y no relacionada con la inmunidad
de jurisdiccién'®. Independientemente de las teorfas, a
los efectos de este articulo la cuestién de la inmunidad
respecto de las medidas de ejecucion no surge hasta des-
pués de haberse decidido la cuestién de la inmunidad de
jurisdiccidn en sentido negativo y hasta que no existe un
fallo en favor del demandante. La inmunidad de ejecu-
ci6én puede considerarse, pues, como un iltimo refugio,
el dltimo baluarte de la inmunidad del Estado. Si se ad-
mite que ningldn Estado soberano puede ejercer su auto-
ridad soberana sobre otro Estado igualmente soberano
(par in parem imperium non habet), cabe afirmar a for-
tiori que no es posible ejercer ninguna medida coercitiva
en forma de ejecucién o coaccidn en virtud de la autori-
dad de un Estado contra otro Estado y sus bienes. Esta
posibilidad no existe ni siquiera en los litigios interna-

cionales sometidos al arreglo judicial o al arbitraje'”.

3) El articulo 18 es una fusién o reformulacién de los
anteriores articulos 21 y 22 provisionalmente aprobados
en primera lectura. El anterior articulo 21 trataba de la
inmunidad del Estado respecto dc medidas coercitivas y
el anterior articulo 22 del consentimiento en tales medi-
das. Dado que las ideas expresadas en esos dos articulos
estaban estrechamente relacionadas entre si, la Comision
aceptd la fusién propuesta por el Relator Especial y apo-
yada por gran nimero de miembros, asi como de gobier-
nos. De ese modo queda claramente formulado el princi-
pio de no ejecucion contra los bienes de un Estado en
cualquier etapa o fase del procedimiento, principio que
admite las excepciones que a continuacion se indican.

Pdrrafo 1

4) Las medidas coercitivas mencionadas en este arti-
culo no se limitan a la ejecucién sino que incluyen tam-
bién el embargo, asi como otras formas de saisie, saisie-
arrét y saisie-exécution, incluidos el secuestro, la ejecu-
cién de laudos arbitrales y las medidas provisionales, in-
terlocutorias y todas las demds medidas cautelares preju-
diciales a veces destinadas sélo a bloquear bienes en

169 Véase la jurisprudencia citada en ¢l séptimo informe del ante-
rior Relator Especial (nota 13 supra), pdrrs. 73 a 77. Véase también el
segundo informe del presente Relator Especial (nota 17 supra), parrs.
42 a 44, Citando a Schreuer (véase nota 143 supra), el Relator Espe-
cial hacia notar que habia algunos tratadistas que argiifan que si se
permite a los demandantes que incoen acciones contra Estados extran-
jeros y Tuego no se les deja aprovechar el éxito del litigio invocando a
inmunidad respecto de la ejecucién se les puede poner en la posicién
doblemente frustrante de cncontrarse con un fallo que no se puede
aplicar y elevadas costas judiciales. No obstante, la opinién mayorita-
ria de los gobiernos y de los tratadistas es que la inmunidad respecto
de las medidas coercitivas es independiente de la inmunidad jurisdic-
cional de un Estado.

170 Véanse, por ejemplo, en el asunto Société commerciale de Bel-
gique, el fallo de la CPJI de 15 de junio de 1939 relativo a los laudos
arbitrales dictados ¢l 3 de enero y el 25 de julio de 1936 (C.P.J.1., se-
rie A/B, N.° 78, pdg. 160); y el fallo de 30 de abril de 1951 del Tribu-
nal Civil de Bruselas (Clunet, Journal du droit international, Parfs,
vol. 79, 1952, pdg. 244). '

poder del demandado. Las medidas coercitivas indicadas
en el parrafo 1 se incluyen a titulo de ejemplo y no cons-
tituyen por lo tanto una enumeracién exhaustiva.

5) Los bienes protegidos por la inmunidad en virtud de
este articulo son los bienes del Estado, con inclusién, en
particular, de los definidos en ¢l articulo 19. En el texto
original con que comenzaba el antiguo articulo 21 y en
el pérrafo 1 del antiguo articulo 22, provisionalmente
aprobados en primera lectura, figuraba la expresién [, o
de aquellos en que tenga un interés juridicamente prote-
gido,], respecto de la cual hubo discrepancia de opinio-
nes entre los miembros de la Comisién. En sus comenta-
rios escritos, varios gobiernos criticaron la expresién por
ser demasiado vaga y permitir que se amplie el dmbito
de la inmunidad respecto de la ejecucién. Por eso se su-
primid la frase entre corchetes, que fue sustituida por las
palabras «bienes de un Estado».

6) La palabra «Estado» en la frase «proceso ante un
tribunal de otro Estado» se refiere al Estado en que se
encuentren los bienes, independientemente de donde ten-
ga lugar el proceso sobre el fondo. Asi, para la aplica-
cién de cualquier medida coercitiva hay que incoar un
proceso a tal efecto ante un tribunal del Estado en que
estén situados los bienes. Desde luego, en algunas cir-
cunstancias especiales, por ejemplo en virtud de una
obligacién derivada de un tratado, tal vez no sea preciso
incoar otro proceso ante los tribunales para obtener la
ejecucién una vez que haya una sentencia definitiva de
un tribunal de otro Estado parte en el tratado.

7) El principio de la inmunidad estd aqui supeditado a
tres condiciones, cualquiera de las cuales, si se diere, ex-
cluirfa la inmunidad: a) que el consentimiento en la
adopcién de las medidas coercitivas se haya dade por
acuerdo internacional, en un convenio arbitral o en un
contrato escrito, o por una declaracién ante el tribunal o
por una comunicacién hecha por escrito después de que
haya surgido un litigio entre las partes; o b) que los bie-
nes hayan sido asignados o destinados por el Estado a la
satisfaccion de la demanda; o ¢) que dichos bienes sean
utilizados o estén destinados a ser utilizados especifica-
mente por el Estado para fines que no sean un servicio
piblico no comercial'”’. En el supuesto del apartado c,

171 By cuanto a la jurisprudencia, la doctrina internacional, los tra-
tados y la legislacién nacional referentes a la inmunidad respecto de
las medidas coercitivas, véanse el séptimo informe del anterior Relator
Especial (nota 13 supra), pdrrs. 33 a 82, y ¢l segundo informe del Re-
lator Especial (nota 17 supra).

En cuanto a la legislacién mds reciente, véanse también: la Ley so-
bre la inmunidad dec los Estados cxtranjeros, de Australia (arts. 30 a
35); 1a Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de 1981, de
Sud4frica, tal como fue modificada en 1988 (nota 51 supra) (art. 14
b); y la Ley estadounidense de 1988 por la que se aplica la Convencién
interamericana sobre arbitraje comercial internacional (nota 166 supra).

En cuanto a la jurisprudencia mds reciente acerca del apartado a del
pérrafo 1, véase, por ejemplo, en lo relativo al requisito del consenti-
miento expreso por acuerdo internacional con arreglo al inciso i),
O’ Connell Machinery Co. ¢. MV «Americana» and Italia Di Naviga-
zione, SpA (nota 142 supra), sentencia en la que, a pesar de la renun-
cia expresa a la inmunidad que figuraba en el apartado 6 del articu-
lo XXTIV del Tratado de amistad, comercio y navegacion de 1965 cele-
brado entre Italia y los Estados Unidos, €l Tribunal no interprets el
tratado en el sentido de que estableciera la renuncia al embargo preju-
dicial. Véanse también New England Merchants National Bank c. Iran

(Continuacion en la pdgina siguiente.)
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los bienes deben tener alguna conexién con el objeto de
la demanda o con el organismo o entidad contra el que se
haya promovido el proceso.

8) La férmula del apartado g del parrafo 1, «la adop-
cién de tales medidas, en los términos indicados», se
aplica tanto a las medidas coercitivas como a los bienes.
As{ pues, el consentimiento expreso puede manifestarse
con respecto a las medidas coercitivas o a los bienes, en
general, o con respecto a determinadas medidas o a de-
terminados bienes o, a decir verdad, con respecto tanto a
las medidas como a los bienes.

(Continuacion de la nota 171.)

Power Generation and Transmission Co. et al. [502 F. Supp. 120, Tri-
bunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito del Sur de Nueva
York, 26 de septiembre de 1980; AJIL, Washington (D.C.), vol. 75,
1981, pdg. 375]; E-Systems Inc. c. Islamic Republic of Iran and Bank
Melli Iran (Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito del
Norte, Texas, 19 de junio de 1980; ILR, Londres, vol. 63, 1982,
pag. 424).

En cuanto a la condicién del consentimiento expreso en un contrato
escrito con arreglo al inciso ii), véase, por ejemplo, Libra Bank Lim-
ited c. Banco Nacional de Costa Rica [676 F. 2d, 1982, pé4g. 47, Tri-
bunal de Apelacién de los Estados Unidos, segundo circuito, 12 de
abril de 1982; ILM, Washington (D.C.), vol. 21, 1982, p4g. 618], sen-
tencia en la que el Tribunal mantuvo que la renuncia escrita por un
Estado extranjero de cualquier derecho de inmunidad de procedimien-
to con respecto a un acuerdo de préstamo constituye una renuncia ex-
plicita a la inmunidad de embargo prejudicial a los efectos del inciso
1) del apartado 4 del articulo 1610 de la Ley sobre la inmunidad de los
Estados extranjeros. Véase, sin cmbargo, en relacién con la condieién
del consentimiento expreso en virtud de convenio arbitral con arreglo
al inciso ii), Birch Shipping Corp. c. Embassy of Tanzania [Misc.
N.° 80-247, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrite de
Columbia, 18 de noviembre de 1980; AJIL, Washington (D.C.), vol.
75, 1981, pag. 373}, sentencia en la que el tribunal llegé a la conclu-
sién de que la demandada, al haberse sometido a arbitraje, habia re-
nunciado implicitamente a su inmunidad, incluso en lo concerniente a
la ejecucién judicial de cualquier laudo rcsultante.

En cuanto a la jurisprudencia relativa a las medidas coercitivas to-
madas cn rclacién con los procedimientos seguidos en el marco del
CIADI, véanse: République révolutionnaire populaire de Guinée et
Société guinéenne de péche (Soguipéche) c. Atlantic Triton Company
[Francia, Tribunal de Apelacién de Rennes (Segunda Sala), 26 de oc-
tubre de 1984; ILR, Londrcs, vol. 82, 1990, pag. 76]; Adantic Triton
Company c. Républigue révolutionnaire populaire de Guinée et So-
ciété guinéenne de péche (Soguipéche) (nota 168 supra), Sénégal c.
Seutin en sa qualité de liquidateur de la Société West African Indus-
trial Concrete Co. (SOABI) (ibid.); Benvenuti et Bonfat SARL c. Gou-
vernement de la Républigue populaire du Congo (Tribunal de Apela-
cién de Paris, 26 de junio de 1981, Clunet, Journal du droit interna-
tional, Paris, 1981, pdg. 843); Société Ltd. Benvenuti et Bonfant c.
Banque commerciale congolaise [Tribunal de Casacién (Primera Sala
de lo Civil), 21 de julio de 1987, ibid., vol. 115, 1988, pag. 108]; Gui-
néee c. Maritime International Nominees Establishment (véase
nota 168 supra); Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) c.
The Government of the Republic of Liberia [Tribunal de Distrito de
los Estados Unidos, Distrito del Sur de Nueva York, 12 de diciembre
de 1986; ILM, Washington (D.C.), vol. XX VI, 1987, pig. 695.

Para scntcncias recientes acerca del apartado ¢ del pdrrafo 1, véase,
por ejemnplo, Républigue islamique d’Iran et autres c. Société Eurodif
et autres [Tribunal de Casacién (Primera Sala de lo Civil), 14 de mar-
zo de 1984, Clunet, Journal du droit international, Paris, 1984,
pdg. 598], scntencia en la que el Tribunal declaré que pese a que los
Estados extranjeros gozaban en principio de inmunidad de gjecucién,
dicha inmunidad podia levantarse en aquelios casos en que los bienes
embargados hubieren estado destinados a una actividad comercial de
derecho privado en la que estuviera basada la demanda. Véanse tam-
bién General National Maritime Transport Company c. Société Mar-
seille Fret [Tribunal de Casacién (Primera Sala de lo Civil), 4 de fe-
brero de 1986; ILR, Londres, vol. 77, 1988, pdg. 530); Re Royal Bank
of Canada and Corriveau et al. (Canada, Tribunal Superior de Onta-
rio, 22 de octubre de 1980; ibid., vol. 64, 1983, pdg. 69); Bangue du
Gothard ¢. Chambre des recours en matiére pénale du Tribunal
d’appel du canton du Tessin et autre (1987) (véase nola 142 supra),

9) Una vez que se haya manifestado el consentimiento
en virtud del apartado a del parrafo 1, este consentimien-
to sélo podrd revocarse en los términos indicados por
acuerdo internacional [inciso 1)], o por un convenio arbi-
tral o en un contrato [inciso ii)]. Sin embargo, una vez
que se ha hecho ante un tribunal una declaracién de con-
sentimiento o una comunicacion escrita con ese objeto
[inciso iii)], este consentimiento no puede revocarse. En
general, una vez que ha comenzado el proceso ante un
tribunal no puede revocarse el consentimiento.

10) En el apartado b del pdrrafo 1 los bienes pueden
ser objeto de medidas coercitivas si han sido asignados o
destinados a la satisfaccién de la demanda o deuda que
es objeto del proceso. Esto deberia tener por efecto im-
pedir que otros demandantes extrafios o no protegidos
frustren la intencidn del Estado para satisfacer demandas
concretas o reembolsar una deuda reconocida. Légica-
mente, la cuestion de si unos bienes determinados se han
asignado o no para satisfacer una demanda puede pare-
cer ambigua en ciertas situaciones y deberd ser resuelta
por el tribunal.

L1) El empleo del presente del subjuntive en el aparta-
do c significa que los bienes deben ser utilizados o estar
destinados a ser utilizados especificamente por el Estado

Giamahiria araba libica popolare socialista c. Rossberton Olfficine
Meccaniche s.r.l. e Libyan Arab Airlines, Ministero degli affari esteri
e Ministero di grazia e giustizia (Italia, Corte de Casacion, 25 de
mayo de 1989, Rivista di diritto internazionale privato e processuale,
Padua, val. 26, 1990, pag. 663). Cf, International Consolidated Com-
panies Inc. c. Nigerian National Petroleum Corporation (Italia, Tribu-
nal de Taranto, 18 de diciembre de 1987, resolucién, Rivista..., Mildn,
vol. 72, 1989, pag. 109).

Respecto de la cuestion de las medidas coercitivas relacionadas con
los bienes de las empresas estatales, véase, por ejemplo, In the Matter
of Constitutional Complaints of the National Iranian Oil Company
Against Certain Orders of the District Court and the Court of Appeals
of Frankfurt in Prejudgement Attachment Proceedings against the
Complainant (nota 142 supra), sentencia en la que el Tribunal llegé a
la conclusién de que no existe ninguna norma general de derecho in-
ternacional que exija que las cuentas mantenidas en bancos nacionales
y designadas como cuentas de un organismo gubernamental extranje-
ro con personalidad juridica scparada sean tratadas como bicncs dcl
Estado extranjero. El Tribunal indic6é ademds que el derecho interna-
cional general no exige la inmunidad absoluta de ejecucién de las
cuentas mantenidas en nombre del propio Estado extranjero, pero que
ia inmunidad dc las cucntas dc un gobierno extranjero mantenidas en
bancos situados en el Estado de jurisdiccion debe otorgarse tinicamen-
te cuando la propia cuenta en el momento de proceder al embargo esté
destinada a ser utilizada para fines piblicos internacionalmente prote-
gidos. En el asunto Société nationale algérienne de transport et de
commercialisation des hydrocarbures (Sonatrach) c. Migeon (Tribu-
nal de Casacién, 1.° de octubre de 1985, Revue critique du droit inter-
national privé, 1986, pag. 527), el Tribunal declaré que, aunque los
bienes de un Estado extranjero no podian ser embargados a menos que
hubiesen sido asignados a una actividad comercial de derecho privado
en la que se basara la accién, los bienes de una entidad de propicdad
estatal que sea legalmente distinta del Estado extranjero de que se tra-
te pueden ser embargados por todos los acreedores de esa entidad, de
cualquier categorfa, siempre que esos bienes formen parte del conjun-
to de fondos destinados a una actividad principal regida por el derecho
privado. Véase también Société Air Zaire c. Gauthier et van Impe
[Tribunal de Apelacién de Paris (Primera Sala), 31 de enero de 1984,
RGDIP, 1984, pag. 977].

En algunos ordenamientos juridicos, para que los tribunales consi-
deren la posibilidad de decretar el embargo de bienes de un Estado ex-
tranjero que estén situados en el territorio del Estado del foro se re-
quiere lambién la existencia de una relacién juridica suficiente entre la
materia de que sc trate y el Estado del foro. Véase, por ejemplo, So-
cialist Libyan Arab Popular Jamahiriya c. Libyan American Oil Com-
pany (LIAMCQ) (nota 168 supra).
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con fines que no sean un servicio ptiblico no comercial
en el momento de promoverse el proceso de ejecucién
forzosa. De sefialarse un momento anterior, ello podria
restringir excesivamente el derecho de los Estados a dis-
poner libremente de sus bienes; Ja Comisién entiende
que los Estados no alentardn ni permitirdn ningtin abuso
de esta disposicién, por ejemplo, mediante la modifi-
cacién del régimen juridico de sus bienes para evitar el
embargo o la ejecucion. La expresién «con fines comer-
ciales no gubernamentales», que figuraba en el texto
aprobado en primera lectura, ha sido sustituida por «para
fines que no sean un servicio piblico no comercial», en
armonia con el uso que de esta formula se hace en el ar-
ticulo 16.

Pdrrafo 2

12)  El pdrrafo 2 expresa en términos mds explicitos el
requisito de un consentimiento separado necesario para
adoptar las medidas coercitivas a tenor de la parte IV. El
consentimiento en virtud del articulo 7 de la parte II no
se extiende a ninguna medida coercitiva, sino que se
limita exclusivamente a la inmunidad de jurisdiccién
ante un tribunal de un Estado en un proceso contra otro
Estado'".

Articulo 19.—Clases especiales de bienes

1. No se consideraran bienes utilizados o destina-
dos a ser utilizados especificamente por el Estado
para fines que no sean un servicio piblico no comer-
cial conforme a lo dispuesto en el apartado ¢ del pa-
rrafo 1 del articulo 18, en particular, los bienes de un
Estado de las siguientes clases:

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

172 Para una referencia mds detailada de la prdctica judicial y de los
tratados en relacion con los contratos estatales y gubernamentales,
véase el séptimo informe del anterior Relator Especial (nota 13 su-
pra), parrs. 85 a 102. En algunas jurisdicciones, tales como la de Sui-
za, la ejecucidn se basa en la existencia de una conexién suficiente
con el territorio suizo (Binnenbeziehung). Véase, por ejemplo, Répu-
blique hellénique c. Walder, 1930 (Recueil officiel des arréts du Tri-
bunal fédéral suisse, 1930, vol. 56, pdg. 237; Annual Digest... 1929-
1930, Londres, 1935, vol. 5, pdg. 121, asunto N.° 78), asi como J. F.
Lalive, «Swiss law and practice in relation to measures of execution
against thc property of a forcign State», Netherlands Yearbook of In-
ternacional Law, Alphen aan den Rijn, vol. 10, 1979, pag. 160; e .
Sinclair, «The law of sovereign immunity: Recent developments», Re-
cueil des cours... 1980-11, Alphen aan den Rijn, Sijthoff and Noord-
hoff, 1981, vol. 167, pdg. 236. Véanse también las observaciones
de Lord Denning en ¢l asunto Thai-Europe Tapioca Service Lid. c.
Government of Pakistan, Ministry of Food and Agriculture, Directo-
rate of Agricultural Supplies (1975) (nota 45 supra). En cuanto al re-
quisito de un consentimiento separado o de un segundo consentimien-
to para la ejecucién, véase ¢l fallo del Tribunal de Apelacién de Aix-
en-Provence en Banque d’Etar tchécoslovaque c. Englander, 1966
(Annuaire frangais de droit internacional, 1967, Paris, vol. 13, pig.
825); sin embargo, este fallo fue anulado por el Tribunal de Casacién,
1969; (Clunet, Journal du droit international, Paris, vol. 96, afio
1969, pdg. 923); y Clerget c. Représentation commerciale de la Répu-
blique démocratique du Viet-Nam, 1969 (Annuaire frangais de droit
international, 1970, Parfs, vol. 16, pdg. 931).

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

¢) los bienes del banco central o de otra autoridad
monetaria del Estado;

d) los bienes que formen parte del patrimonio cul-
tural del Estado, o parte de sus archivos, y no se ha-
yan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta;

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

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 se entenderi sin
perjuicio de lo prevenido en los apartados a y b del
parrafo 1 del articulo 18.

Comentario

Pdrrafo 1

1) El articulo 19 tienc por objeto proteger ciertas ca-
tegorias concretas de bienes, al excluirlas de toda pre-
suncidn de consentimiento en las medidas coercitivas. El
parrafo 1 trata de evitar cualquier interpretacién en el
sentido de que los bienes clasificados como pertenecien-
tes a alguna de las categorias especificadas son en reali-
dad bienes utilizados o destinados a ser utilizados espe-
cfficamente por el Estado con fines distintos de los
gubernamentales no comerciales a tenor del apartado ¢
del pdrrafo 1 del articulo 18. Las palabras «en particu-
lar» sugieren que la enumeracidn contenida en los apar-
tados a a ¢ es nuevamente ilustrativa.

2) Esta proteccion se considera necesaria y oportuna
habida cuenta de la tendencia de ciertas jurisdicciones a
embargar o bloquear los bienes de Estados extranjeros,
especialmente cuentas bancarias'”, los bienes del banco
central'™ u otros instrumenta legati”5, asi como ciertas

173 Véanse, por ejemplo, Birch Shipping Corp. ¢. Embassy of Tan-
zania, 1980 (nota 171 supra); el fallo dictado el 13 de diciembre de
1977 por el Tribunal Constitucional Federal de la Republica Federal
de Alemania en X c. République des Philippines (Naciones Unidas,
Documentation concernant les immunités juridictionnelles..., pig.
297); y Alcom Ltd. c. Republic of Colombia, 1984 (The All England
Law Reports, 1984, vol. 2, pag. 6). Véase también Banco de la Na-
cidn (Lima) c. Banca Cattolica del Veneto (nota 142 supra).

174 Véanse, por ejemplo, Hispano Americana Mercantil S.A. c.
Central Bank of Nigeria, 1979 (Lloyd’s Law Reports, 1979, vol. 2,
pag. 277; reproducido en Naciones Unidas, Documentation concer-
nant les immunités juridictionnelles..., pig. 449); Re Royal Bank of
Canada and Corriveau et al. (1980) (véase nota 171 supra); Libra
Bank Ltd. c. Banco Nacional de Costa Rica (1982) (ibid.); y Trendtex
Trading Corporation Ltd. c. Central Bank of Nigeria (1977) (véase
nota 53 supra). Véase también Jamahiriya arabe libyenne populaire
et socialiste c. Actimon S.A. (Suiza, Tribunal Federal, 24 de abril de
1985; ILR, Londres, vol. 82, 1990, pag. 30). Cf. Banque Compafina c.
Banco de Guatemala et al. [Estados Unidos de América, Tribunal de
Distrito del Distrito Sur de Nueva York, 23 de marzo de 1984; ILM,
Washington (D.C.), vol. XXIII, 1984, pig. 782].

175 Vanse, por ejemplo, el asunto de la Légation roumaine (1949)
(Revue hellénique de droit international, Atenas, vol. 3, 1950, pag.
331); y, en un asunto relacionado con un contrato de trabajo del per-
sonal de la Embajada de 1a India en Berna, J. Monnier, «Note 4 ’arrét
de la Premiere Cour civile du Tribunal fédéral du 22 mai 1984 dans
I’affaire S. contre Etat indien» (Annuaire suisse de droit international,
Zurich, vol. 41, 1985, pag. 235).
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categorias concretas de biecnes que merecen igualmente
proteccion. Cada una de estas categorias concretas de
bienes debe considerarse, por su propia naturaleza, uti-
lizada o destinada a ser utilizada para fines piblicos
exenta de toda consideracién comercial.

3) Los bienes enumerados en el apartado a del parrafo
1 se limitan a los utilizados o destinados a ser utilizados
especificamente para los «fines» de las funciones diplo-
maticas del Estado'’. Esto excluye evidentemente cier-
tos bienes, por ejemplo cuentas bancarlas que mantie-

nen las embajadas para fines comerciales' 7 . A veces se
plantean dificultades en relacién con una «cuenta mix-
ta», que se mantiene a nombre de una misién diplomati-
ca pero se usa a veces para pagar, por ejemplo, el sumi-
nistro de bienes y servicios o para sufragar los gastos de
funcionamiento de la misién. La jurisprudencia reciente
parece indicar la tendencia a que el saldo de esa cuenta
bancaria a favor del Estado extranjero no esté sujeto a
una orden de embargo dictada por el tribunal del Estado
del foro, debldo al caracter no comercial, en general, de
la cuenta'™. Los bienes enumerados en el apartado a del
parrafo 1 excluyen también los que pueden haber sido
utilizados o haber estado destinados a ser utilizados, si
bien ya han dejado de serle, para fines diplomaticos u
otros fines conexos. Las expresiones «misiones» y «de-
legaciones» incluyen también las misiones permanentes
de observacién y las delegaciones de observacion en el
sentido de la Convencién de Viena sobre la representa-
ci6n de los Estados.

4) El término «militar», en el contexto del apartado b
del parrafo 1, incluye la armada, las fuerzas aéreas y el
ejercuo

5) En cuanto al apartado ¢ del parrafo 1, el Relator Es-
pecial sugirié la adicién al final de las palabras «y sean
utilizados con fines monetarlos» "% pero ello no se hizo
por falta de apoyo general'®

6) La finalidad del apartado d del parrafo 1 es proteger
dnicamente los bienes que se considera que forman parte
del patrimonio cultural o de los archivos del Estado y
que son propiedad del Estado'®. Estos bienes gozan de

176 yéase, por ejemplo, Alcom Lid. ¢. Republic of Colombia, 1984
(nota 173 supra). Véanse también el asunto Republic of «A» Embassy
Bank Account Case (Austria, Tribunal Supremo, 3 de abril de 1986,
ILR, Londres, vol. 77, 1988, pag. 489); M. K. c. State Secretary for
Justice, Council of State, President of the Judicial Division (Paises
Bajos, 24 de noviembre de 1986, KG, 1987, N.° 38, AROB tB/S,
1986, N.° 189). Cf. Benamar c. Embassy of the Democratic and Pop-
ular Republic of Algeria {Italia, Tribunal de Casacidn, sesién plenaria,
4 de mayo de 1989; AJIL, Washington (D.C.), vol. 84, 1990, pig.
573].

177 v ¢ase, por ejemplo, Griessen (Suiza, Tribunal Federal, 23 de
diciembre de 1982; ILR, Londres, vol. 82, 1990, pdg. 5).

178 véanse, por ejemplo, Benamar ¢. Embassy of the Democratic
and Popular Republic of Algeria (nota 176 supra), y Birch Shipping
Corporation ¢. Embassy of the United Republic of Tanzania (nota 171
supra). Véase, sin embargo, el asunto Republic of «A» Embassy Bank
Account Case (nota 176 supra).

179 véase, por ejemplo, Wijsmuller Salvage BV e, ADM Naval Ser-
vices (Paises Bajos, Tribunal de Distrito de Amsterdam, 19 de no-
viembre de 1987, KG, 1987, N.° 527, S&S, 1988, N.° 69).

180 Anuario... 1990, vol. 1 (segunda parte), pérr. 219.
I8 1hid., parr. 227.

182 v¢ase, por ejemplo, Etat italien c. X et Cour d’appel cantonale
de la ville de Bale (Suviza, Tribunal Federal, 6 de fcbrero de 1985;
ILR, Londres, vol. 82, 1990, pdg. 24).

proteccién en virtud de los presentes articulos cuando no
se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en
venta.

7)  El apartado e del parrafo 1 extiende tal proteccién a
los bienes que forman parte de una exposicion de objetos
de mteres cultural cientifico o histdrico que pertenezcan
al Estado'™. Los objetos propiedad del Estado de exposi-
ciones de cardcter industrial o comercial no estdn inclui-
dos en este apartado.

Pdrrafo 2

8) No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, el Estado
puede renunciar a la inmunidad respecto de los bienes
pertenecientes a cualquiera de las categorias concretas
enumeradas o parte de ellas asignando o destinando esos
bienes a tenor de lo dispuesto en el apartado b del parra-
fo 1 del articulo 18, o consintiendo especificamente en la
adopcidén de medidas coercitivas respecto de esa clase de
sus bienes, o de parte de ella, conforme a lo dispuesto en
el apartado a del parrafo 1 del articulo 18. Una renuncia
general o una renuncia respecto de todos los bienes en el
territorio del Estado del foro, sin mencionar ninguna de
las categorfas concretas, no bastarfa para permitir la
adopcién de medidas coercitivas contra los bienes de las
categorias mencionadas en el parrafo 1.

PARTE V

DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 20.—Notificacion de la demanda

1. La notificaciéon de la demanda u otro docu-
mento por el que se incoe un proceso contra un Esta-
do se practicara:

a) de conformidad con cualquier convenio inter-
nacional aplicable que obligue al Estado del foro y al
Estado interesado; o

b) afalta de tal convenio:

i) transmitiéndola por via diplomatica al Minis-
terio de Relaciones Exteriores del Estado inte-
resado; o

ii) por cualquier otro medio aceptado por el Es-
tado interesado, si no lo prohibe la legislacion
del Estado del foro.

2. La netificaciéon por el medio a que sc refiere el
inciso i) del apartado b del parrafo 1 se entendera he-
cha cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores
haya recibido los documentos.

3. A esos documentos se acompaiar4, de ser ne-
cesario, la traduccion al idioma oficial o a uno de los
idiomas oficiales del Estado interesado.

183 vgase, por ejemplo, 1a nota (26 de octubre de 1984) de! Dépar-
tement Fédéral des affaires étrangeres, Direction du droit international
public, de Suiza (Annuaire suisse de droit international, vol. 41, 1985,
pig. 178).
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4. El Estado que comparezca en relacién con el
fondo de un proceso incoado contra él no podra ale-
gar luego que Ia notificacién de la demanda no se
hizo con arreglo a lo dispuesto en los parrafos 1y 3.

Comentario

1) El articulo 20 se refiere, en gran parte, a las reglas
de procedimiento civil internas de los Estados. Tiene en
cuenta las dificultades que supondria madificar las reglas
procesales civiles internas de los Estados. Al mismo
tiempo, trata de no establecer un régimen de notificacion
del acto de incoaci6én de un proceso demasiado liberal o
generoso que podria dar lugar a un nimero excesivo de
fallos dictados sin comparecencia del Estado demanda-
do. Por consiguiente, el articulo propone una solucién
intermedia que proteja los intereses del Estado demanda-
do y los del particular demandante.

Pdrrafo 1

2) El pdrrafo 1 tiene por objeto indicar la forma en que
normalmente se hard la notificacién del acto de incoa-
cién cuando se promueva un proceso contra un Estado.
Se establecen tres categorias de medios para la notifica-
cién de la demanda: en primer lugar, si existe un conve-
nio internacional aplicable que obligue al Estado del foro
y al Estado interesado, la demanda se notificard de
acuerdo con los procedimientos previstos en ese conve-
nio. En segundo lugar, de no existir tal convenio, la de-
manda se notificard: a) transmitiéndola por via diplomé-
tica, o b) por cualquier otro medio que el Estado
interesado acepte. Asi pues, entre las tres categorias de
medios de notificacién de la demanda previstos en el pa-
rrafo 1, un convenio internacional obligatorio para am-
bos Estados tiene prioridad sobre las otras dos catego-
rias. La variedad de los medios disponibles garantiza la
mayor flexibilidad posible y protege al mismo tiempo
los intereses de las partes interesadas™'.

184 f. Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados,
art. 16, parrs. 1 a 3.

Para las disposiciones pertinentes de la legislacién nacional véanse,
por ejemplo, la Ley de los Estados Unidos de América sobre la inmu-
nidad de los Estados extranjeros (articulo 1608 a a d) (nota 40 supra);
la Ley sobre la immunidad de los Estados, del Reino Unido (articu-
lo 12, pdrts. 1, 2, 3, 6 y 7); la Ley sobre la inmunidad de los Estados,
de Singapur (articulo 14, parrs. 1, 2, 3, 6 y 7); la Ordenanza sobre la
inmunidad de los Estados, del Pakistdn (articulo 13, pdrrs. 1,2, 3 y 6);
la Ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de Sudéfrica (ar-
ticulo 13, pdrrs. 1, 2, 3, 6 y 7); 1a Ley sobre 1a inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, de Australia (articulos 23 a 26) (nota 51 supra); y la
Ley por la que se regula la inmunidad de los Estados en los tribunales
canadienses, del Canad4 (nota 57 supra) (articulo 9).

En cuanto a la prdctica judicial reciente, véanse, por ejemplo, los
asuntos: Garden Contamination (1) [Repiblica Federal de Alemania,
Tribunal Provincial (Landgericht) de Bonn, 11 de febrero de 1987;
ILR, Londres, vol. 80, 1989, pag. 3671]; New England Merchants Na-
tional Bank c. Iran Power Generation and Transmission Co. et al.
(véase nota 171 supra); International Schools Service c. Government
of Iran (Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Nueva Jersey, 19
de enero de 1981; ILR, Londres, vol. 63, 1982, pag. 550); Velidor c.
L/P/G Benghazi [653 F. 2d., pdg. 812. Tribunal de Apelacién de los
Estados Unidos, tercer circuito, 30 de junio de 1981; ILM, Washing-
ton (D.C.), vol. XXI, 1982, p4g. 621].

Pdrrafos 2y 3

3) Como el momento de la notificacién del acto de in-
coacion de un proceso es decisivo a efectos précticos, el
parrafo 2 dispone ademds que, en caso de que se trans-
mita por via diplomdtica o por correo certificado, la noti-
ficacién se entenderd practicada en la fecha en que el
Ministerio de Relaciones Exteriores haya recibido los
documentos. El parrafo 3 establece ademds que a los do-
cumentos se acompaifiard, de ser necesario, la traduccién
al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Es-
tado interesado. El Relator Especial propuso a este res-
pecto que al final del parrafo 3 se ahadiera la frase «o al
menos una traduccién a uno de los idiomas oficiales de
las Naciones Unidas» para que, cuando la traduccién a
un idioma no muy difundido ocasionara dificultades a la
autoridad encargada de notificar la demanda, pudiera ser
aceptable la traduccién a uno de los idiomas oficiales de
las Naciones Unidas. Sin embargo, la propuesta no se
aprobd.

Pdrrafo 4

4) El pérrafo 4 dispone que el Estado que comparezca
en relacién con el fondo, es decir, sin impugnar ninguna
cuestién de competencia de jurisdiccién ni de defecto
procesal, no puede formular después ninguna objecién
basada en el incumplimiento de las disposiciones de los
pérrafos 1 y 3 sobre la notificacién de 1a demanda. La ra-
z6n de esta regla es evidente. Al comparecer en relacién
con el fondo, el Estado demandado reconoce efecti-
vamente haber recibido a su tiempo notificacién del pro-
ceso promovido contra él. El Estado demandado, por
supuesto, tiene derecho al principio a comparecer condi-
cionalmente u oponer la excepcion de incompetencia de
jurisdiccién.

Articulo 21.——Sentencia dictada en ausencia

1. No se dictard en ausencia sentencia contra nin-
gun Estado si no consta al tribunal:

a) que se han cumplido los requisitos establecidos
en los parrafos 1 y 3 del articulo 20;

b) que ha transcurrido un plazo de al menos cua-
tro meses contados desde la fecha en que se haya
hecho o se entienda hecha, de conformidad con los
parrafos 1y 2 del articulo 20, la notificacion de la de-
manda u otro documento por el que se incoe el proce-
505y

¢) que los presentes articulos no le prohiben ejer-
cer jurisdiccién.

2. De la sentencia dictada en ausencia contra un
Estado se transmitira a éste copia, a la que se acom-
pafiara, de ser necesario, la traduccién al idioma ofi-
cial o a uno de los idiomas oficiales del Estado intere-
sado, por uno de los medios indicados en el parrafo 1
del articulo 20 y de conformidad con lo dispuesto en
dicho parrafo.

3. El plazo sefialado para recurrir en anulacién
de una sentencia dictada en ausencia no sera inferior
a cuatro meses y empezara a correr desde la fecha en
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que el Estado interesado haya recibido o se entienda
que ha recibido Ia copia de la sentencia.

Comentario

1) Parece existir la prictica aceptada de exigir la prue-
ba de que se ha cumplido el procedimiento de notifica-
cién de la demanda y ha expirado el plazo antes de dictar
sentencia en ausencia contra un Estado extranjero. Existe
también el requisito de que la sentencia que se haya dic-
tado en ausencia se notifique al Estado interesado por el
mismo procedimiento o conducto que la notificacién de
la demanda'®.

Pdrrafo 1

2) La sentencia en ausencia no puede dictarse por la
mera ausencia de un Estado ante el tribunal de otro Esta-
do. El tribunal debe comprobar que se han cumplido
ciertas condiciones antes de dictar su fallo. Estas condi-
ciones se exponen en el parrafo 1. La notificacién en de-
bida forma de la demanda es una condicién previa para
poder solicitar que se dicte sentencia en ausencia contra
un Estado. Con arreglo al apartado a del pérrafo 1, aun-
que el Estado demandado no comparezca ante el tribu-
nal, éste tiene que comprobar a su entera satisfaccion
que la notificacién de la demanda se hizo debidamente
de conformidad con los parrafos 1 y 3 del articulo 20. El
apartado b del parrafo 1 ofrece una proteccién adicional
a los Estados al exigir el transcurso de un plazo no infe-
rior a cuatro meses contado desde la fecha de notifica-
cién. La duracién de ese plazo, que era de tres meses en
el texto aprobado en primera lectura, se amplié a cuatro
meses en segunda lectura. El juez, por supuesto, puede
ampliar discrecionalmente el plazo minimo de cuatro
meses si la legislacién interna lo permite. El apartado ¢
del parrafo 1 requiere ademas que el tribunal determine
de oficio que el Estado interesado no gozaba de inmuni-
dad respecto de la jurisdiccién del tribunal. Esta disposi-
cion, que se ha introducido en segunda lectura en res-
puesta a una sugerencia hecha en la Sexta Comisi6n y
apoyada por varias delegaciones, ofrece una importante
salvaguardia en consonancia con la disposicién del

185 Cf Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados,
art. 16, pérr. 7.

Se encuentran disposiciones comparables, por ejemplo, en la Ley
sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, de los Estados Unidos
de América (art. 1608 e) (véase nota 40 supra); la Ley sobre la inmu-
nidad de los Estados, del Reino Unido (pérrs. 4 y 5 del art. 12); la Ley
sobre la inmunidad de los Estados, de Singapur (pérrs. 4 y 5 del
art, 14); la Ordenanza sobre la inmunidad de los Estados, del Pakistan
(pérrs. 4 y 5 del art. 13); la Ley sobre la inmunidad de los Estados ex-
tranjeros, de Sudéfrica (pérrs. 4 y 5 del art. 13); la Ley de Sudaifrica
de 1988 que modificé la Ley sobre la inmunidad de los Estados ex-
tranjeros (parr. 5 del art. 13); la Ley sobre la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, de Australia (ibid.) (arts. 27 y 28) (nota 51 supra); y
la Ley por la que se regula la inmunidad de los Estados en los tribuna-
les canadienses, del Canadd (véase nota 57 supra) (art. 10).

Por lo que respecta a la prictica judicial reciente, véanse, por ejem-
plo, Azeta BV c. Republic of Chile (Paises Bajos, Tribunal de Distrito
de Rotterdam, 5 de diciembre de 1984, Coleccién del Instituto
N.° 2334); y Murphy c. Republic of Panama d/b/a Air Panama Inter-
national (751 F. Suppl. 1540, Tribunal de Distrito de los Estados Uni-
dos, Distrito Sur de Florida, 12 de diciembre de 1990).

parrafo 1 del articulo 6. Sin embargo, €l nuevo apartado
¢ del pérrafo 1 no guarda relacion con la cuestion de la
competencia del tribunal, cuestiéon que corresponde de-
terminar a cada ordenamiento juridico.

Pdrrafo 2

3) El parrafo 2 tiene por objeto garantizar que se trans-
mita al Estado copia de la sentencia dictada en ausencia
de conformidad con el procedimiento y los medios esta-
blecidos en el parrafo 1 del articulo 20.

Pdrrafo 3

4) El pérrafo 3 tiene por objeto garantizar una comuni-
caci6n eficaz con el Estado interesado y dar la debida
posibilidad al Estado demandado para recurrir por via de
apelacién o por otra via contra el fallo dictado en ausen-
cia. Si se sefiala un plazo para recurrir contra el fallo dic-
tado en ausencia debe haber transcurrido por lo menos
otro plazo no inferior a cuatro meses antes de que pueda
adoptarse ninguna medida en ejecucion del fallo. La du-
racién del plazo era de tres meses en el texto aprobado
en primera lectura, pero en segunda lectura se amplié a
cuatro meses.

Articulo 22.—Privilegios e inmunidades durante
la sustanciacion del proceso ante un tribunal

1. El hecho de que un Estado incumpla o rehise
cumplir el requerimiento de un tribunal de otro Esta-
do por el que se le intime a realizar o abstenerse de
realizar determinado acto o a presentar cualquier do-
cumento o revelar cualquier otra informacion a los
efectos del proceso no tendrd mas consecuencias que
las que resulten de tal comportamiento en relacion
con el fondo del asunto. En particular, no se condena-
ra a ninguna multa o pena al Estado que haya incum-
plido o rehusado cumplir tal requerimiento.

2. Ningin Estado estara obligado a prestar cau-
cién, fianza o depdsito, sea cual fuere su denomina-
cion, para garantizar el pago de las costas o gastos ju-
diciales de cualquier proceso en que sea parte ante un
tribunal de otro Estado.

Comentario

Pdrrafo 1

1) El articulo 22, que es una fusién de los articulos 26
y 27 aprobados provisionalmente en primera lectura, se
refiere a la inmunidad del Estado respecto de medidas
coactivas y a las inmunidades procesales en un tribunal
de otro Estado.

2) Algunas veces, los Estados pueden verse en la im-
posibilidad, por razones de seguridad o conforme a su
derecho interno, de presentar ciertos documentos o reve-
lar ciertas informaciones ante un tribunal de otro Estado.
Por consiguiente, los Estados no deben estar sujetos a
ninguna pena por proteger su seguridad nacional o cum-
plir las disposiciones de su derecho interno. Al mismo



Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes 67

tiempo, no hay que pasar por alto los intereses legitimos
del litigante privado™®,

3) El pérrafo 1 dispone que ese tipo de conducta no en-
trafiard «consecuencias», aunque especifica que seguirdn
produciéndose las consecuencias que resulten normal-
mente de ese comportamiento en relacién con el fondo
del asunto. Esto reserva la aplicabilidad de las normas
pertinentes del derecho interno del Estado del foro
sin exigir al otro Estado que testifique o presente un
documento.

186 Cf, Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados,
arts. 17y 18.

Por lo que respecta a las disposiciones pertinentes de las legislacio-
nes nacionales, véanse por ejemplo: Ley sobre la inmunidad de los Es-
tados extranjeros, de Australia (art. 29); Ordenanza sobre la inmunidad
de los Estadas, del Pakistdn (apartado a del pdrr. 2 y pérrs. 3 y 4 del
art. 14); Ley sobre la inmunidad de los Estados, de Singapur (parrs. 1,
2, 3 y 5 del art. 15); Ley sobre la inmunidad de los Estados extranje-
ros, de Sudifrica (apartado a del parr. 1y pérr. 2 del art. 14); Ley so-
bre la inmunidad de los Estados, del Reino Unido (pérr. 1, apartado a
del pérr. 2 y pdrrs. 3 y 5 del art. 13) (en relacién con todas estas leyes
véase nota 51 supra).

4) Los tribunales estdn obligados por sus propias reglas
procesales. Segtin las reglas procesales de muchos Esta-
dos, la negativa, por cualquier causa, a declarar de un li-
tigante permitirfa, o incluso obligaria, al juez a deducir
ciertas conclusiones que pueden afectar al fondo del
asunto. Tales deducciones del juez, con arreglo a las re-
glas procesales internas del Estado del foro, cuando es-
tdn autorizadas, no se consideran una pena. La dltima
oracién especifica que no se impondrad ninguna multa o
pena pecuniaria.

Pdrrafo 2

5) Con arreglo al parrafo 2, las inmunidades procesales
a que se refiere esta disposicion se aplican tanto a un Es-
tado demandante como a un Estado demandado. Se for-
mularon reservas acerca de la aplicacién de estas inmu-
nidades procesales en el caso de que el Estado fuera
demandante en un proceso incoado ante un tribunal de
otro Estado, ya que, en algunos ordenamientos juridicos,
la fianza del pago de las costas se exige sélo a los de-
mandantes y no a los demandados.



Capitulo III

EL DERECHO DE LOS USOS DE LOS CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES
PARA FINES DISTINTOS DE LA NAVEGACION

A. Introduccién'®

29. La Comisién incluyé el tema «El derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines dis-
tintos de la navegacién» en el programa de trabajo de su
23.° periodo de sesiones, en 1971, en cumplimiento de la
recomendacién formulada por la Asamblea General en
su resolucién 2669 (XXV), de 8 de diciembre de 1970.

30. La labor iniciada por los tres Relatores Especiales
anteriores fue continuada por el Sr. Stephen C. McCaf-
frey, nombrado Relator Especial del tema en el 37.° pe-
riodo de sesiones de la Comision, en 1985.

31. En el 37.° periodo de sesiones, el Relator Especial
present6 un informe preliminar'® en el que pasaba revis-
ta a la labor que la Comisién habia realizado hasta la fe-
cha y exponia sus opiniones preliminares sobre las lineas
generales con arreglo a las cuales la Comision podria lle-
var adelante sus trabajos sobre el tema. Todos los miem-
bros manifestaron su conformidad con la propuesta del
Relator Especial de ajustarse en general al esquema pro-
puesto por los anteriores Relatores Especiales para la
elaboracién de nuevos articulos sobre el tema.

32. Del 38.° periodo de sesiones (1986} al 42.° periodo
de sesiones (1990), la Comision recibié otros cinco in-
formes del Relator Especial®.

33. En su 39.° periodo de sesiones, en 1987, la
Comisién acepté la recomendacién del Comité de
Redaccion concerniente al articulo 1 y al empleo del

187 Véase una exposicion mds completa de los antecedentes, asf
como una relacién mds detallada de la labor de la Comisidn sobre este
tema, en Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pigs. 73 a 76, pérrs.
268 a 278, y Anuario... 1989, vol. 1I (segunda parte), pags. 130 y ss.,
pdrrs. 621 a 635.

188 Apuario... 1985, vol. 1I (primera parte), p4g. 91, documento
A/CN.4/393.

189 Estos cinco informes del Relator Especial se reproducen como
sigue:

Segundo informe: Anuario... 1986, vol. 11 (primera parte), pag. 91,
documento A/CN.4/399 y Add.1y 2;

Tercer informe: Anuario... 1987, vol. Il (primera parte), pag. 15,
documento A/CN.4/406 y Add.1 y 2;

Cuarto informe: Anuario... 1988, vol. I (primera parte), pag. 208,
documento A/CN.4/412 y Add.1y 2;

Quinto informe: Anugrio... 1989, vol. II (primera parte), pag. 95,
documento A/CN.4/421 y Add.1y 2;

Sexto informe: Anuario... 1990, vol. Il (primera parte), pag. 43,
documento A/CN.4/427 y Add.1.
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términcl) l«sistcma»lgo y aprobd provisionalmente seis ar-
ticulos''. En su 40.° perfodo de sesiones, en 1988, la
Comisién aprobé provisionalmente catorce articulos'.

34. En su 42.° periodo de sesiones, en 1990, la Comi-
sidn aprobé provisionalmente seis articulos'®® y remiti6
asimismo al Comité de Redaccién los articulos propues-
tos por el Relator Especial en su guinto informe y en la
primera parte de su sexto informe'”*,

B. Examen del tema en el actual periodo
de sesiones

35. En el presente perfodo de sesiones, la Comisién
dispuso de la segunda parte del sexto informe
(A/CN.4/427/Add.1) y el séptimo informe (A/CN.4/436)
del Relator Especial. La segunda parte del sexto informe
contenfa un capitulo sobre el arreglo de controversias,
que ya se habfa presentado en el dltimo perfodo de sesio-
nes, pero que no se habia examinado por falta de tiempo.
Con objeto de que la Comision aprovechara lo mejor po-
sible el tiempo de que disponia, el Relator Especial pro-
puso, sin embargo, que no se abordara ese capitulo. Re-
comendd en cambio que el debate se centrara en su
séptimo informe y, en particular, en la cuestién de los
términos empleados.

36. El séptimo informe presentado por el Relator Espe-
cial contenfa capftulos sobre la estructura de la parte I

190 Concretamente, la Comisién acordé dejar a un lado por el mo-
mento la cuestién del artfculo 1 [Términos empleados] y la del empleo
del término «sistema» y proseguir su labor basindose ¢n la hipétesis
de trabajo provisional (aprobada por la Comisién en su 32.° periodo
de sesiones). Véase Anuario... 1987, vol. 1l (segunda parte), pag. 26,
nota 83.

191 g trata de los articulos 2 a 7. Al terminar la primera lectura, el
articulo 3 pasé a ser el apartado ¢ del articulo 2 y se renumeraron los
articulos. Véanse seccién D, parte I, y notas correspondientes infra.
Los comentarios relativos a dichos articulos figuran en Anuario...
1987, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 26 a 39, parr. 117.

192 ge trata de los artfculos 8 a 21. Al terminar la primera lectura se
renumeraron varios de esos articulos. Véanse seccién D, parte I, y no-
tas correspondientes infra. Los comentarios relativos a dichos articu-
los figuran en Anuario... 1988, vol. Il (segunda parte), pdgs. 39 a 59,
pdrr. 150.

193 Se trata de los articulos 22 a 27. Al terminar la primera lectura
se renumeraron esos artfculos. Véanse seccién D, parte 1, y notas co-
rrespondientes infra. Los comentarios relativos a dichos articulos figu-
ran en Anuario... 1990, vol. 1l (segunda parte), pdgs. 58 a 73, parr.
312.

154 B los informes del Relator Especial esos articulos figuraban
numerados provisionalmente como articulos 24 a 28, parrafo 1 del ar-
ticulo 3 y articulo 4. Véase Anuario... 1990, vol. Il (segunda parte),
pags. 51 a 56, parrs. 259 a 303.
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del proyecto de articulos y sobre los términos emplea-
dos. Contenia también una propuesta de articulo [1] [2]
sobre los términos empleados, que comprendia dos va-
riantes, A y B,

37. La Comisién examiné el séptimo informe en sus
sesiones 2213.% a 2218.% En su 2218.? sesién, la Comi-
sién remitié el articulo [1] [2] al Comité de Redaccién.

38. El séptimo informe del Relator Especial trataba
principalmente de la cuestion de la definicidn de «curso
de agua internacional» y del concepto de curso de agua
como un «sistema» de aguas. El Relator Especial consi-
deraba importante que el proyecto de artfculos en prepa-
racién estuviera basado en la realidad hidrolégica, esto
es, que un curso de agua es un sistema de componentes
hidrolégicos relacionados entre si. El curso de agua in-
ternacional podia definirse entonces como un curso de
agua algunas de cuyas partes se encuentran en dos o mas
Estados. El Relator propuso dos versiones, la variante A
y la variante B, del articulo [1] {2], sobre los términos
empleados. Aunque las definiciones empleadas eran las
mismas en ambas versiones, los términos definidos eran
ligeramente distintos, por cuanto en la variante A se in-
cluia la expresién «sistema» mientras que la variante B
se limitaba a la expresién «curso de agua».

39. El informe destacaba también la cuestién de las
aguas subterraneas que, segiin el informe, constitufan
uno de los componentes mds importantes de un sistema
de curso de agua. En cuanto a su cantidad, se hacfa notar
que las aguas subterrdneas representaban el 97% del
agua dulce de la Tierra, con exclusién de los casquetes
polares y los glaciares, frente a la contenida en lagos y
ifos, que en su conjunto no llegaba al 2%. A juicio del
Relator Especial, el mero volumen de las aguas subterrd-
neas justificaba su inclusién en el dmbito del proyecto de
articulos.

195 1as dos versiones del articulo [1] [2], sobre los términos em-
pleados, propuestas por el Relator Especial eran las siguientes:

«Articulo [1] [2].—Términos empleados

»Variante A:

»A los efectos de los presentes articulos:

»a) se entiende por ‘‘sistema de curso de agua’ un sistema de
aguas formado por componentes hidrograficos, incluidos rios, la-
gos, aguas subterrineas y canales, que, en virtud de su relacién fisi-
ca, constituyen un conjunto unitario;

»b) se entiende por ‘‘sistema de un curso de agua internacional’’
el sistema de un curso de agua algunas de cuyas partes se encuen-
tran en Estados distintos;

»c) se entiende por ‘‘Estado del [sistema de un] [curso de
agua]’’ un Estado en el territorio del cual se encuentra parte del sis-
tema de un curso de agua internacional.»

»Variante B:

»A los efectos de los presentes articulos:

»a) se entiende por ‘‘curso de agua’’ un sistema de aguas for-
mado por componentes hidrograficos, incluidos rios, lagos, aguas
subterrdneas y canales, que, en virtud de su relacién fisica, constitu-
yen un conjunto unitario;

»b) se entiende por ‘‘curso dc agua internacional’’ un curso de
agua algunas de cuyas partes se encuentran en Estados distintos;

»c) se entiende por ‘‘Estado del [sistema de un] [curso de
agua)’’ un Estado en el territorio del cual se encuentra parte de un
curso de agua internacional.»

40. El Relator Especial también habia suscitado en su
informe la cuestién de la nocién de que un curso de agna
podia tener un caricter internacional relativo'®. Consi-
deraba que la nocién de relatividad era incompatible con
la naturaleza unitaria del sistema de un curso de agua y
ponia de relieve que, en todo caso, el requisito de un
efecto real o potencial sobre otro Estado del curso de
agua ya se habfa incorporado al propio proyecto de arti-
culos. Por eso, a su juicio, ya no era necesario incluir la
nocién de internacionalidad relativa en la definicién del
«curso de agua».,

41. El Relator Especial invitaba en su informe a los
miembros de la Comisién a formular observaciones, en
particular, sobre las siguientes cuestiones de fondo:

a) Si, a los efectos del proyecto de articulos, la ex-
presién «curso de agua» debia definirse como un «siste-
ma» de aguas;

b) Si la definicién de «curso de agua» debia incluir
las aguas subterrdneas y, en caso afirmativo, si el pro-
yecto de articulos debia aplicarse tanto a las aguas subte-
rrdneas relacionadas con las aguas de superficie (aguas
subterrdneas «libres») como a las aguas subterrdneas no
relacionadas con las aguas de superficie (aguas subterra-
neas «confinadas»), o si debia aplicarse Unicamente a las
aguas subterrdneas «libres»;

¢) Si, a los efectos del proyecto de articulos, debia
considerarse que el curso de agua tenia un «cardcter in-
ternacional relativo».

42. El Relator Especial plante6 también la cuestién de
la estructura de la parte I del proyecto de articulos. Reco-
mendd a este respecto que se invirtiera el orden de los
articulos 1 y 2 de modo que el proyecto empezara con un
articulo sobre el dmbito de aplicacion, seguido por el re-
lativo a los términos empleados. Propuso asimismo que
se trasladase el articulo 3, sobre la definicién de «Estado
del curso de agua» (o «Estado del sistema»), ya aproba-
da por la Comisién, al articulo sobre los términos em-
pleados, ya que esa definicion estaba estrechamente rela-
cionada con la de «curso de agua internacional» o
«sistema de un curso de agua internacional».

43. En lo que respecta a los dos dltimos puntos, los
miembros que se refirieron a esta cuestién apoyaron uné-

196 Cabe recordar que la nocién de «cardcter internacional relativo
de un curso de agua» se basaba en una hipétesis de trabajo provisional
aceptada por la Comisién en 1980 como base para su labor. La hipéte-
sis de trabajo provisional decfa lo siguiente:

«El sistema de un curso de agua estd formado por componentes
hidrograficos como rfos, lagos, canales, glaciares y aguas subterrd-
neas que, en virtud de su relacién fisica, 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.

»Un “‘sistema de un curso de agua internacional’’ es el sistema
de un curso de agua cuyos componentes estin situados en dos o
mds Estados.

»Las partes de las aguas que se encuentren en un Estado, en la
medida en que no resulten afectadas por los usos de las aguas en
otro Estado o que no afecten a éstos, no se considerardn incluidas
en el sistema del curso de agua internacional. Asi pues, el sistema
¢s internacional en la medida en quc los usos de las aguas del siste-
ma se influyen reciprocamente, pero sélo en esa medida; por lo tan-
to, el cardcter internacional del curso de agua no es absoluto sino
relativo.s»

[Anuario... 1980, vol. II (segunda parte), pig. 105, pdrr. 90.]
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nimemente la propuesta de invertir el orden de los articu-
los 1y 2, de modo que el proyecto comenzara con un ar-
ticulo sobre el dmbito de aplicacidn, seguido por un arti-
culo relativo a los términos empleados. Fue también
undnime el apoyo al traslado de la definicién del «Estado
del curso de aguax» del articulo 3 al articulo sobre los tér-
minos empleados.

44, En cuanto a la cuestién de si la expresion «curso de
agua» debfa definirse como «sistema» de aguas, la ma-
yoria de los miembros que se refirieron a este punto se
manifestaron favorables a la utilizacién de ese concepto
en la definicién. A su juicio, lo esencial de la definicién
de un sistema de curso de agua era la interdependencia
de las distintas partes de dicho sistema, que hacian de
éste un conjunto unitario. Por otra parte, se dijo que sélo
un enfoque global de un curso de agua internacional
como sistema en movimiento constante podfa permitir la
plena aplicacién del principio de utilizacién equitativa y
razonable de un curso de agua.

45. Varios miembros que apoyaban el concepto del
sistema estimaron, sin embargo, que la definicién debia
incluir la idea contenida en las Normas de Helsinki'”,
con arreglo a las cuales las aguas de un sistema tenfan
que fluir a un término comin. A su juicio, esa inclusién
harfa que el articulo fuera mas preciso y mantendria den-
tro de limites razonables el 4mbito de aplicacién de los

articulos.

46, Ciertos miembros que se refirieron a esta cuestién
manifestaron, sin embargo, reservas sobre el uso del
concepto de sistema en la definicién de un curso de
agua. Esa definicién podia comprender todas las aguas
de un territorio determinado. Esto significarfa que gran
parte de las aguas de ese territorio serfa objeto de regla-
mentacién internacional. Y ese criterio irfa en menosca-
bo de la soberania de los Estados y representaria una in-
jerencia en el derecho de cada pafs a utilizar sus propios
recursos en funcién de sus prioridades e intereses nacio-
nales.

47. Un miembro sefialé a este respecto que, como un
curso de agua se componia de diferentes partes, corres-
ponderia a los Estados interesados determinar por medio
de acuerdos de curso de agua especificos cudles de esas
diferentes partes debfan ser objeto de reglamentacién por
los Estados del curso de agua.

48. En cuanto a la cuestion de la inclusién de las aguas
subterrdneas en la definicion de curso de agua, la mayo-
ria de los miembros que se refirieron a ella se declararon
favorables a esa inclusién. Se estimd, en efecto, que el
simple volumen de las aguas subterrdneas, sus relaciones
con las aguas de los rios y los lagos y el hecho de que las
aguas subterrdneas estuvieran siempre en movimiento de
manera muy semejante a las aguas de superficie eran ra-
zones suficientes para su inclusion en la definicién de un
curso de agua. Por otra parte, toda medida relacionada

197 Normas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rfos inter-
nacionales, aprobadas por la Asociacién de Derecho Internacional en
1966; véase ILA, Report of the Fifty-second Conference, Helsinki,
1966, Londres, 1967, pags. 484 y ss.; reproducidas en parte en Anua-
rio... 1974, vol. II (segunda parte), pag. 389, documento A/CN.4/274,
parr. 405.

con las aguas subterrdneas, especialmente con las aguas
subterrdneas «libres», podfa influir en los usos de un cur-
so de agua internacional. La mayoria de los miembros
que se refirieron a esta cuestién estimaron, sin embargo,
que sélo las aguas subterrdneas «libres» relacionadas con
aguas de superficie debian incluirse en la definicién.
Esos miembros estimaban que las aguas subterrdneas
«confinadas» no debfan incluirse porque, a su juicio, fal-
taba en ellas Ia relacién fisica con las aguas de superfi-
cie, y eso hacfa que dichas aguas no formaran parte del
«conjunto unitario». No obstante, un miembro expresé la
opinién de que las aguas subterrdneas que discurrian por
dos 0 mds Estados también debian incluirse en la defini-
cién por serles aplicables las mismas reglas.

49. Algunos miembros expresaron, sin embargo, cier-
tas reservas en cuanto a la inclusién de las aguas subte-
rréneas en el ambito de aplicacién del proyecto de articu-
los. A su juicio, la inclusién de las aguas subterrdancas en
dicho dmbito podfa hacer que casi todas las aguas del te-
rritorio de algunos Estados quedaran sometidas a regla-
mentacidén internacional. Y ellos no crefan que tal fuera
el fin a que tendia el proyecto de articulos que se estaba
preparando.

50. Otros miembros opinaron que, aunque todos los
componentes de un curso de agua internacional podian
ser considerados como un conjunto unitario a los efectos
del proyecto de articulos, debfan redactarse normas espe-
ciales sobre las aguas subterrdneas, pese a que éstas for-
masen parte del ciclo hidrolégico. A su juicio, el pro-
yecto de artfculos trataba fundamentalmente de las aguas
de superficie y no contenfa disposiciones que se refirie-
ran concretamente a las caracteristicas especiales de las
aguas subterraneas. Sugerian, pues, que las aguas super-
ficiales, y sobre todo las aguas de superficie confinadas,
fueran objeto de un régimen separado.

51. Advirtiése también que la inclusién de las aguas
subterraneas en la definicién de «curso de agua» harfa
dificil «determinar por simple observacién en la gran
mayoria de los casos» si partes de un curso de agua se
encontraban en Estados distintos'*.

52. Por lo que respecta a la cuestién de si a los efectos
del proyecto de articulos un curso de agua debia ser con-
siderado como de «carécter internacional relativo», mu-
chos de los miembros que se refirieron a ella convinieron
con el Relator Especial en que la nocion del «caracter in-
ternacional relativo» de un curso de agua, contenida en
la hipétesis de trabajo provisional adoptada en 1980 por
la Comisidn, era innecesaria y no harfa mas que compli-
car la aplicacién de los articulos. Por otra parte, el con-
cepto de cardcter internacional relativo de un curso de
agua serfa fuente de incertidumbre. Si se adoptaba el
concepto de «sistema de un curso de agua» era evidente
que el uso de todos los componentes que constituyeran
ese «sistema» tenfa que regularse de forma tal que no
perjudicara a otros Estados del curso de agua o al propio
curso de agua. Se opin6é ademds que ese concepto ya no
era necesario, por cuanto en el proyecto de articulos se

198 yéase el comentario al articulo 3, Anuario... 1987, vol. 11 (se-
gunda parte), pdg. 27. Al finalizar la primera lectura, el articulo 3 pas6
a constituir el apartado ¢ del articulo 2.



El derecho de los uses de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién 71

habfan incluido garantfas suficientes como para hacer su-
perflua la idea de una internacionalidad relativa del cur-
so de agua.

53. Segiin varios miembros, sin embargo, en conso-
nancia con la hipétesis de trabajo provisional adoptada
por la Comisién en 1980, un sistema sélo era internacio-
nal cn la medida en que los usos de las aguas de ese sis-
tema produjeran efectos los unos en los otros. A su jui-
cio, pues, el curso de agua no tenfa nunca un cardcter
internacional absoluto sino sélo relativo. El objeto del
parrafo sobre el cardcter internacional relativo de un cur-
so de agua era servir de garantia a los Estados riberefios
contra una ampliacién excesiva o improcedente del 4m-
bito de aplicacién del proyecto de articulos.

54. El Relator Especial, en respuesta al debate sobre
las cuestiones que se habian suscitado en relacién con el
séptimo informe, dijo, en lo concerniente a si debfa o no
utilizarse el concepto de «sistema» en el proyecto de
articulos, que el debate de la Comisioén habia puesto de
relieve una clara preferencia por la utilizacion de ese
concepto.

55. En lo que respecta a la cuestién de la inclusién de
las aguas subterrdneas, el Relator Especial llegé a la con-
clusién de que el debate habia indicado claramente que
las aguas subterrdneas debfan incluirse en el dmbito de
aplicacién de los articulos, al menos en tanto en cuanto
estuvieran relacionadas con las aguas de superficie. Esa
opinién se basaba en la extensa utilizacién de las aguas
subterrdneas como agua potable, utilizacién que se incre-
mentaria considerablemente en el préximo futuro a me-
dida que la poblacién siguiera aumentando. Por otra par-
te, la contaminacién de las aguas de superficie podia
contaminar los acuiferos y viceversa, haciendo inutiliza-
bles esos recursos para las necesidades humanas. El de-
bate habia demostrado que al menos ciertos tipos de
aguas subterrdneas debian incluirse en el concepto de
sistema de un curso de agua.

56. En cuanto a la cuestidn del caricter internacional
relativo de un curso de agua, el Relator Especial hizo no-
tar que, si se incluia en el proyecto de articulos, la no-
cién de relatividad representarfa un serio obstdculo para
la aplicacién de dicho proyecto. Asi, por ejemplo, un Es-
tado no sabria si €]l mismo era un «Estado del curso de
agua» a menos que pudiera determinarse qué partes de
las aguas de su territorio estaban afectadas por usos de
aguas en otro Estado o afectaban a esos usos. Para los
Estados del curso de agua serfa dificil, a juicio del Rela-
tor Especial, cumplir las distintas obligaciones asi como
ejercitar ciertos derechos contenidos en el proyecto de
articulos. En su opinidn, el debate habfa indicado clara-
mente que la nocidn del caricter internacional relativo
de un curso de agua no debia incluirse en la definicion
de la expresién «curso de agua internacional» o «sistema
de un curso de agua internacional».

57. En sus sesiones 2228.% a 2231.%, la Comisién, ha-
biendo examinado el informe del Comité de Redaccion,
aprob6 provisionalmente en primera lectura los siguien-
tes articulos: artfculo 2 (Términos empleados); articu-
lo 10 (Relacién entre los usos); articulo 26 (Gestién); ar-
ticulo 27 (Regulacién); articulo 28 (Instalaciones);
articulo 29 (Cursos de agua internacionales e instalacio-
nes en tiempo de conflicto armado); y articulo 32 (No

. . - 2 199 « v, 4 . -
discriminacién)”. La Comisioén aprobé también el arti-

culo 30 (Procedimientos indirectos) y el articulo 31 (Da-
tos e informacion vitales para la defensa y la seguridad
nacionales), que constitufan versiones modificadas y nu-
meradas de nuevo de dos artfculos previamente aproba-
dos, a saber, los articulos 20 y 21. En la 2231.% sesidn, la
Comisién aprob6 en [grimera lectura el proyecto de arti-

culos en su totalidad®®.

58. En su 2237." sesién, la Comisién decidid, de con-
formidad con los articulos 16 y 21 de su Estatuto, trans-
mitir el proyecto de articulos, por conducto del Secreta-
rio General, a los gobiernos de los Estados Miembros
para que formularan sus comentarios y observaciones,
con la peticién de que tales comentarios y observaciones
se presentasen al Secretario General el 1.° de enero de
1993 a mis tardar.

C. Homenaje al Relator Especial,
Sr. Stephen C. McCaffrey

59. En su 2231.% sesi6n, el 27 de junio de 1991, la Co-
mision, tras adoptar el texto de los articulos sobre el de-
recho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién, aprobé por aclama-
cién la siguiente resolucion:

La Comision de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado provisionalmente ¢l proyecto de articulos so-
bre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para
fines distintos de la navegacion,

Expresa al Relator Especial, Sr. Stephen C. McCaffrey, su profun-
do reconocimiento por la destacada contribucion que ha aportado al
estudio del tema con su erudita investigacién y su vasta experiencia,
que han permitido a la Comisién llevar a feliz término su primera lec-
tura del proyecto de articulos sobre ¢l derecho de los usos de los cur-
sos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién.

D. Proyecto de articulos sobre el derecho
de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion

1. TEXTO DE LOS ARTICULOS APROBADOS
PROVISIONALMENTE POR LA COMISION
EN PRIMERA LECTURA

PARTE |

INTRODUCCION

Articulo 1.—Ambito de aplicacion
de los presentes articulos

1. Los presentes articulos se aplican a los usos de los cursos de
agna internacionales y de sus aguas para fines distintes de la na-
vegacion y a las medidas de conservacién relacionadas con los
usos de esos cursos de agua y de sus aguas.

199 E] texto de los articulos y los comentarios correspondientes
figuran en la parte II de 1a seccion D infra del presente capitulo.

200 y¢ase parte I de la seccién D infra.

201 Aprabado inicialmente como articulo 2. El comentario figura en
Anuario... 1987, vol. 11 (scgunda parte), pdgs. 26 y 27.
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2. Eluso de los cursos de agua internacionales para la navega-
cién no estd comprendido en el Ambito de aplicacién de los pre-
sentes articulos salvo en la medida en que otros usos afecten a la
navegaci6n o resulten afectados por ésta.

Articulo 2.—Términos r:mpleado.\‘m2

A los efectos de los presentes articulos:

a) se entiende por «curso de agua internacional» un curso de
agua algunas de cuyas partes se encuentran en Estados distintos;

b) se entiende por «curso de agua» un sistema de aguas de su-
perficie y subterrdneas que, en virtud de su relacidn fisica, consti-
tuyen un conjunto unitario y fluyen a un término comiin;

¢) se entiende por «Estado del curso de agua» un Estado en el
territorio del cnal se encuentra parte de un curso de agua interna-
cional.

Articulo 3.—Acuerdos de curso de aguam3

1. Los Estados del curso de agua podran celebrar uno o varios
acuerdos, en adelante denominados «acuerdos de curso de agua»,
que apliquen y adapten las disposiciones de los presentes articulos
a las caracteristicas y usos de un curso de agua internacional de-
terminado o de parte de ese curso de agua.

2. Si entre dos o mis Estados del curso de agua se celebra un
acuerdo de curso de agua, ese acuerdo definira las aguas a las que
se aplique. Dicho acuerdo podra celebrarse respecto de la totali-
dad de un curso de agua internacional o respecto de cualquiera de
sus partes o de un proyecto, programa o uso particular, siempre
que el acuerdo no menoscabe apreciablemente el uso de las aguas
del curso de agua por otro Estado u otros Estados del curso de
agua.

3. Si un Estado del curso de agua considera que las caracteris-
ticas y usos de un curso de agua internacional determinado
requieren la adaptacién o aplicacién de las disposiciones de los
presentes articulos, los Estados del curso de agua celebrarin con-
sultas con el propdsito de negociar de buena fe a fin de celebrar
uno o varios acuerdos de curso de agua.

Articulo 4.—Partes en acuerdos de curso de agua204

1. Todo Estado del curso de agua tiene derecho a participar
en la negociacién de cualquier acuerdo de curso de agua que se
aplique a la totalidad de ese curso de agua internacional y a llegar
a ser parte en tal acuerdo, asi como a participar en cualesquiera
constltas pertinentes.

2. FEl Estado del curso de agua cuyo uso de un curso de agua
internacional pueda resultar afectado apreciablemente por la eje-
cucién de un acuerdo de curso de agua propuesto que solamente
se aplique a una parte del curso de agua o0 a un proyecto, progra-
ma o uso particular tendr4 derecho a participar en las consultas
sobre tal acuerdo y en su negociacién, en la medida en que su uso
resulte afectado por ese acuerdo, y a llegar a ser parte en él.

202 g} apartado ¢ fue aprobado inicialmente como articulo 3. Véase
el comentario en Anuario... 1987, vol. 1l (segunda parte), pag. 27.
El comentario a los apartados a y b figura en la parte I de la sec-
cién D infra.

203 Aprobado inicialmente como artfculo 4. El comentario figura en
Anuario... 1987, vol. Il (segunda parte), pdgs. 27 a31.

204 Aprobado inicialmente como articulo 5. Véase el comentario en
Anuario... 1987, vol. Il (segunda parte), pdgs. 31 y 32.

PARTE II

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 5.—Utilizacion y partg_ci!)acién equitativas
y razonables™

1. Los Estados del curso de agua utilizaran en sus territorios
respectivos un curso de agua internacional de manera equitativa y
razonable. En particular, los Estados del curso de agua utilizaran
y aprovecharin un curso de agua internacional con el propdsito
de lograr una utilizacién éptima y un disfrute miximo compati-
bles con la proteccién adecuada del curso de agua.

2. Los Estados del curso de agua participaran en el uso, apro-
vechamiento y proteccién de un curso de agua internacional de
manera equitativa y razonable. Esa participacién incluye tanto el
derecho de utilizar el curso de agua como la obligacién de coope-
rar en su proteccién y aprovechamiento, conforme a lo dispuesto
en los presentes articulos.

Articulo 6.—Factores pertinentes en una utilizacion
equitativa y razonable™®

1. La utilizacion de manera equitativa y razonable de un cur-
so de agua internacional de conformidad con el articulo 5 requiere
que se tengan en cuenta todos los factores y circunstancias perti-
nentes, entre otros:

a) los factores geogrificos, hidrograficos, hidrolégicos, climati-
cos, ecolégicos y otros factores naturales;

b) las necesidades econémicas y sociales de los Estados del cur-
so de agua interesados;

¢) los efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de
los Estados del curso de agua produzcan en otros Estados del cur-
so de agua;

d) los usos existentes y potenciales del curso de agua;

¢) la conservacion, la proteccién, el aprovechamiento y la eco-
nomia en la utilizacién de los recursos hidricos del curso de agua y
el costo de las medidas adoptadas a tal efecto;

P la existencia de alternativas, de valor correspondiente, res-
pecto de un uso particular existente o previsto.

2. Enla aplicacién del articulo § o del parrafo 1 de este articu-
lo, los Estados del curso de agua interesados celebraran, de ser ne-
cesario, consultas con Animo de cooperacion.

Articulo 7.—Obligacién de no causar dafios apreciables207

Los Estados del curso de agua utilizardn un curso de agua in-
ternacional de manera que no se causen daiios apreciables a otros
Estados del curso de agua.

Articulo 8—Obligacion general de cooperacitin208

Los Estados del curso de agua cooperaran con arreglo a los
principios de la igualdad soberana, la integridad territorial y el
provecho mutuo a fin de lograr una utilizacién 6ptima y una pro-
teccion adecuada de un curso de agua internacional.

205 Aprobado inicialmente como articulo 6. Véase el comentario en
Anuario... 1987, vol. II (segunda parte), pigs. 32 a 37.

206 Aprobado inicialmente como articulo 7. Véase el comentario en
Anuario... 1987, vol. I (segunda parte), pdgs. 37 a 39.

207 Aprobado inicialmente como articulo 8. El comentario figura en
Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 39 a 45.

208 Aprobado inicialmente como articulo 9. Véase el comentario en
Anuario... 1988, vol. 1I (segunda parte), pigs. 45 a 47.
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Articulo 9.—Intercambio regular de datos e infarmaci(in209

1. De conformidad con el articulo 8, los Estados del curso de
agua intercambiarin regularmente los datos y la informacién de
que razonablemente puedan disponer sobre el estado del curso de
agua, en particular los de cariacter hidroldgico, meteorolégico, hi-
drogeoldgico y ecolégico, asi como las previsiones correspondien-
tes.

2. El Estado del curso de agua al que otro Estado del curso de
agua le pida que proporcione datos e informacién de los que razo-
nablemente no pueda disponer hara lo posible por atender esta
peticidn, pero podri exigir que el Estado solicitante pague los cos-
tos razonables de ]a reuni6n y, en su caso, elaboracién de esos da-
tos e informacion.

3. Los Estados del curso de agua harin lo posible por reunir
y, en su caso, elaborar los datos y la informacién de manera que
se facilite su utilizacién por los otros Estades del curso de agua a
los que se comuniquen.

Articulo 10— Relacién entre los usos*'°

1. Salvo pacto o costumbre en contrario, ningiin uso de un
curso de agua internacional tiene en si prioridad sobre otros usos.

2. El conflicto entre varios usos de un curso de agua interna-
cional se resolvera basandose en los principios y factores enuncia-
dos en los articulos 5 a 7, teniendo en cuenta especialmente ]a sa-
tisfaccion de las necesidades humanas esenciales.

ParTE HI

MEDIDAS PROYECTADAS

Articulo 11.—Informacion sobre las medidas proyectadas™!

Los Estados del curso de agua intercambiaran informacion y se
consultaran acerca de los posibles efectos de las medidas proyecta-
das sobre el estado de un curso de agua internacional.

Articulo 12.—Notificacidn de las medidas pro.!ectadas
que puedan causar un efecto perjudicial 12

El Estado del curse de agua, antes de ejecutar o permitir la eje-
cucién de las medidas proyectadas que puedan causar un efecto
perjudicial apreciable a otros Estades del curso de agua, lo notifi-
card oportunamente a esos Estados. Esa notificacién ird acompa-
fiada de los datos técnicos y la informacién disponibles para que
los Estados a los que se haga la netificacién puedan evaluar los
posibles efectos de las medidas proyectadas.

Articulo 13.—Plazo para responder a la rwtiﬁ(:aciénﬂ3

A menos que se hubiere acordado otra cosa, el Estado del curse
de agua que haga la notificacién a que se refiere el articulo 12
dara a los Estados a los que se haga esa notificacién un plazo de
seis meses para estudiar y evaluar los posibles efectos de las medi-
das proyectadas y comunicarie sus conclusiones.

209 Aprobado inicialmente como articulo 10. Véase el comentanio
en Anuario... 1988, vol. I (segunda parte), pags. 47 a 49.

210 yéase el comentario en la parte II de 1a seccién D infra.

211 F] comentario figura en Anuario... 1988, vol. 1 (segunda parte),
pég. 50.

212 Jbid., pigs. 50 a 53.

213 Ibid., pigs. 53 y 54.

Articulo 14.—Obligaciones del Estado notificante durante
el plazo de respuesta

Durante el plazo a que se refiere el articulo 13, el Estado notifi-
cante cooperard con los Estados a los que se haga la notificacién
facilitindoles, cuando se lo pidan, cualesquiera otros datos e infor-
macién adicionales de que disponga y que sean necesarios para
una evaluacién precisa y no ejecutara ni permitira la ejecucion de
las medidas proyectadas sin el consentimiento de los Estados a los
que se haga Ia notificacién.

Articulo 15~Respuestaa la notificaci6n215

1. Los Estados a los que se haya hecho la notificacién comuni-
caran lo antes posible sus conclusiones al Estado notificante.

2. El Estado al que se haya hecho la notificacion, si llegare a la
conclusién de que la ejecucion de las medidas proyectadas seria
incompatible con las disposiciones de los articulos 5 6 7, comuni-
cara al Estado notificante, dentro del plazo mencionado en el arti-
culo 13, esa conclusién, a la que acompaiiara una exposicién docu-
mentada de las razones en que aquélla se funde.

Articulo 16.—Falta de respuesta a la notiﬁcm:izin216

Si dentro del plazo mencionado en el articulo 13, el Estado noti-
ficante no recibe comunicacién alguna de las previstas en el pa-
rrafo 2 del articulo 15, el Estado notificante, sin perjuicio de las
obligaciones que le incumban a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 5 y 7, podri iniciar la ejecucién de las medidas proyectadas, de
confermidad con la netificacion y cualesquiera otros datos e infor-
macién suministrados a los Estados a los que se haya hecho la no-
tificacién.

Articulo 17.—Consultas y negociaciones sobre
las medidas pmyectadas217

1. En caso de que se haga una comunicacién de conformidad
con el parrafo 2 del articulo 15, el Estado notificante y el Estado
autor de la comunicacién iniciardn consultas y negociaciones para
llegar a una solucién equitativa.

2. Las consultas y negociaciones se celebrarin con arreglo al
principio de que cada Estado debe tener razonablemente en
cuenta de buena fe los derechos y los intereses legitimos del otro
Estado.

3. Durante las consultas y negociaciones, el Estado notificante
no ejecutara ni permitira la ejecucion de las medidas proyectadas,
por un plazo que no excedera de seis meses, si el Estado al que se
haya hecho la notificacién lo solicita en el momento en que haga la
comunicacién.

Articulo 18.—Procedimientos aglicables a falta
de notiﬁc:m:izin21

1. Todo Estado del curso de agua que tenga razones graves
para creer que otro Estado del curso de agua proyecta tomar me-
didas que pueden causarle un efecto perjudicial apreciable podra
pedir a éste que aplique las disposiciones del articulo 12. La peti-
cién ird acompaiiada de una exposicién documentada de las razo-
nes en que se funde esa conviccion.

2. En caso de que el Estado que proyecte tomar las medidas
llegue no obstante a la conclusion de que no esta obligado a hacer
1a notificacién a que se refiere el articulo 12, lo comunicara al otro

214 1bid., pag. 54.
215 [bid., pags. 54y 55.
26 jpid., pag. 55.
217 Ibid., phgs. 56 y 57.
218 1pid., pags. 57y 58.
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Estado y le presentard una exposicion documentada de las razones
en que se funde esa conclusién. Si el otro Estado no esta de acuer-
do con esa conclusién, los dos Estados iniciaran sin demora, a pe-
ticion de ese otro Estado, consultas y negociaciones en la forma in-
dicada en los parrafos 1y 2 del articulo 17.

3. Durante las consultas y negociaciones, el Estado que pro-
yecte tomar las medidas no las ejecutard ni permitird su ejecu-
cién, por un plazo que no excedera de seis meses, si el otro Estado
lo solicita en el momento en que pida que se inicien las consultas y
negociaciones.

Articulo 19.—FEjecucion urgente de las medidas pmyectadas219

1. En caso de que la ejecucién de las medidas proyectadas sea
de extrema urgencia para proteger la salud y la seguridad pibli-
cas u otros intereses igualmente importantes, el Estado que pro-
yecte tomar las medidas podra, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 5 y 7, iniciar inmediatamente su ejecucién, no obstante lo
dispuesto en el articulo 14 y en el pdrrafo 3 del articulo 17.

2. En tales casos, se hara una declaracion formal sobre la ur-
gencia de las medidas a los demas Estados del curso de agua a que
se refiere el articulo 12, y se transmitirdn a éstos los datos y la in-
formacién pertinente.

3. El Estado que proyecte tomar las medidas iniciara sin de-
mora, con cualquiera de los Estados a que se refiere el parrafo 2
que lo solicite, consultas y negociaciones en la forma indicada en
los parrafos 1y 2 del articulo 17.

PARTE IV

PROTECCION Y PRESERVACION

Articulo 20.—Proteccion y preservacion de los ecosistermas™®

Los Estados del curso de agua protegerdan y preservaran, indi-
vidual o conjuntamente, los ecosistemas de los cursos de agua in-
ternacionales.

Artfculo 21.—Prevencion, reduccién y control
de la contaminacion

1. A los efectos de este articulo, se entiende por «contamina-
cién de un curso de agua internacional» toda alteracién nociva de
la composicion o calidad de las aguas de un curso de agua interna-
cional que resulte directa o indirectamente de un comportamiento
humano.

2. Los Estados del curso de agua prevendrin, reduciran y
controlardn, individual o conjuntamente, la contaminacién de un
curso de agua internacional que pueda causar dafios apreciables a
otros Estados del curso de agua o a su medio ambiente, incluidos
los dafios a la salud o la seguridad humanas, a la utilizacién de las
aguas con cualquier fin 1til o a los recursos vivos del curso de
agua. Los Estados del curso de agua tomaran dispusiciones para
armonizar su politica a este respecto.

3. Los Estados del curso de agua celebrarin, a peticién de
cualquiera de ellos, consultas con el propésito de confeccionar lis-
tas de sustancias cuya introduccion en las aguas de un curso de
agua internacional haya de ser prohibida, limitada, estudiada o
vigilada.

219 rbid., pag. 58.
220 Aprobado inicialmente como articulo 22. El comentario figura
en Anuario... 1990, vol. II (segunda parte), pdgs. 61 a 65.

22! Aprobado inicialmente como articulo 23. Véase el comentario
en Anuario... 1990, vol. 11 (segunda parte), pags. 65 a 68.

Articulo 22.—Introduccién de especies extrafias o nuevas’™

Los Estados del curso de agua tomaran todas las medidas nece-
sarias para impedir la introduccién, en un curso de agua interna-
cional, de especies extrafias o nuevas que produzcan o puedan
producir efectos nocivos para el ecosistema del curso de agua que
originen dafios apreciables para otros Estados del curso de agua.

Articulo 23.—Proteccion y preservacion del medio marino®?

Los Estados del curso de agua tomarin, individual o conjun-
tamente, todas las medidas con respecto a un curso de agua inter-
nacional que sean necesarias para proteger y preservar el medio
marino, incluidos los estuarios, teniendo en cuenta las reglas in-
ternacionales generalmente aceptadas.

PARTE V

EFECTOS NOCIVOS Y CASOS DE URGENCIA

Articulo 24 —Medidas para prevenir y atenuar
los efectos nocivos

Los Estados del curso de agua tomaran, individual o conjunta-
mente, todas las medidas apropiadas para prevenlr o atenuar los
efectos que resulten de causas naturales o de un comportamiento
humano, como crecidas o deshielos, enfermedades de origen hidri-
co, entarquinamiento, erosion, intrusién de agua salada, sequia o
desertificacién, que puedan ser nocivos para otros Estados del
curso de agua.

Articulo 25.—Casos de urgencia225

1. A los efectos de este articulo, se entiende por «caso de ur-
gencia» toda situacién que causa graves dafios a los Estados del
curso de agua o a otros Estados o crea un peligro inminente de
causar tales daiios, y que resulta sibitamente de causas naturales,
como las crecidas, el deshielo, los desprendimientos de tierras o
los terremotos, o de un comportamiento humano, como en el caso
de los accidentes industriales.

2. Todo Estado del curso de agua notificara sin demora y por
los medios mas rapidos de que disponga a los demds Estados que
puedan resultar afectados y a las organizaciones internacionales
competentes cualquier caso de urgencia que sobrevenga en su te-
rritorio.

3. El Estado del curso de agua en cuyo territorio sobrevenga
un caso de urgencia tomara inmediatamente, en coopcracién con
los Estados que puedan resultar afectados y, cuando proceda, las
organizaciones internacionales competentes, todas las medidas po-
sibles que requieran las eircunstancias para prevenir, atenuar y
eliminar los efectos nocivos del caso de urgencia.

4. A ser necesario, los Estados del curso de agua elaboraran
conjuntamente planes para hacer frente a los casos de urgencia,
en cooperacién, cuando proceda, con los demis Estados que pue-
dan resultar afectados y las organizaciones internacionales com-
petentes.

222 Aprobado inicialmente como articulo 24, Véase el comentario
en Anuario... 1990, vol. Il (segunda parte), pag. 69.

223 Aprobado inicialmente como articulo 25. Véase el comentario
en Anuario... 1990, vol. Il (segunda parte), pigs. 69 y 70.

224 Aprobado inicialmente como articulo 26. Véase comentario cn
Anuario... 1990, vol. 11 (segunda parte), pags. 70 y 71.

225 Aprobado inicialmente como articulo 27. Véase comentario en
Anuario... 1990, vol. II (segunda parte), pags. 71 a 73.
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PARTE VI

DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 26.—Gestion®%

1. Los Estados del curso de agna entablarin, a peticion de
cualquiera de ellos, consultas sobre la gestion de un curso de agua
:nternacional, incluida eventualmente la creacién de un érgano
mixto de gestion.

2. A los efectos de este articulo, se entiende por «gestién», en
particular:

a) el hecho de planificar el aprovechamiento sostenible de un
curso de agua internacional y de velar por la ejecucién de los pla-
nes que se adopten; y

b) el hecho de promover de otro modo la utilizacién racional y
6ptima, la proteccién y el control del curso de agua.

Articulo 27.—Regulaci6n227

1. Los Estados del curso de agua cooperarin seglin proceda
en lo concerniente a las necesidades o posibilidades de regulacion
del caudal de las aguas de un curso de agua internacional.

2. Salvo que hayan acordado otra cosa, los Estados del curso
de agua participaran de manera equitativa en la construccién y el
mantenimiento o la financiacién de las obras de regulacién que
hayan convenido en ejecutar.

3. A los efectos de este articulo, se entiende por «regulaci6n»
la utilizacién de obras hidraulicas o cualquier otra medida estable
para alterar, modificar o controlar de otro modo el caudal de las
aguas de un curso de agua internacional.

Articulo 28 —Instalaciones™

1. Los Estados del curso de agua har:in lo posible, dentro de
sus respectivos territorios, por mantener y proteger las instalacio-
nes, construcciones y otras obras relacionadas con un curso de
agua internacional.

2. Los Estados del curso de agua entablaran, a peticién de
cualquiera de ellos que tenga razones graves para creer que puede
sufrir efectos perjudiciales apreciables, consultas sobre:

a) el buen funcionamiento o mantenimiento de las instalacio-
nes, construcciones u otras obras relacionadas con un curso de
agua internacional; o

b) la proteccion de las instalaciones, construcciones u otras
obras contra actos dolosos o culposos o contra las fuerzas natu-
rales.

Articulo 29.—Cursos de agua internacionales ¢ instalaciones
en tiempo de conflicto armado

Los cursos de agua internacionales y las instalaciones, construc-
ciones y otras obras conexas gozarin de la proteccién que les con-
fieren los principios y normas de derecho internacional aplicables
en caso de conflicto armado internacional o interno y no serin uti-
lizados en violacion de esos principios y normas.

226 V¢ase el comentario en la parte 11 de 1a seccion D infra.
221 Ibid.
228 1pid,
223 Ibid.

Articulo 30.—Procedimientos indirectos®>°

Cuando haya graves obsticulos para establecer contactos direc-
tos entre Estados del curso de agua, los Estados interesados cum-
pliran las obligaciones de cooperacién que les incumben con arre-
glo a los presentes articulos mediante el intercambio de datos e
informacién, la notificacién, la comunicacién, las consultas y las
negociaciones, por cualquier procedimiento indirecto que hayan
aceptado.

Articulo 31.—Datos e informacion vitales para la defensa
y la seguridad nacionales™

Nada de lo dispuesto en los presentes articulos obliga a ningin
Estado del curso de agua a proporcionar datos o informacién que
sean vitales para su defensa o seguridad nacionales. No obstante,
todo Estado del curso de agua cooperara de buena fe con los de-
mds Estados del curso de agua para proporcionar toda la infor-
macién que sea posible segiin las circunstancias.

Articulo 32.—No discriminacién®*

Los Estados del curso de agua no incurriran en discriminacién
basada en la nacionalidad o la residencia en el reconocimiento de
1a libertad de acceso al proceso judicial o de otra indole, de con-
formidad con sus ordenamientos juridicos, de toda persona natu-
ral o juridica que haya sufrido dafios apreciables a consecuencia
de una actividad relacionada con un curso de agua internacional o
que esté expuesta a un riesgo de sufrir tales daiios.

2. Texto DE LOS ARTicULOS 2, 10, 26 A 29 Yy 32,
CON LOS COMENTARIOS CORRESPONDIENTES, APROBADOS
PROVISIONALMENTE POR LA COMISION EN SU 43.° PERIO-
DO DE SESIONES

PArTE 1

INTRODUCCION

[...]

Articulo 2.—Términos empleados

A los efectos de los presentes articulos:

a) se entiende por «curso de agua internacional»
un curso de agua algunas de cuyas partes se encuen-
tran en Estados distintos;

b) se entiende por «curso de agua» un sistema de
aguas de superficie y subterraneas que, en virtud de
su relacién fisica, constituyen un conjunto unitario y
fluyen a un término comiin;

¢) se entiende por «Estado del curso de agua» un
Estado en el territorio del cual se encuentra parte de
un curso de agua internacional.

230 Egte articulo, aprobado inicialmente como articulo 21, ha sido
trasladado a la parte VI y sc ha modificado su cnunciado para hacctlo
aplicable al conjunto de los articules. En particular, se ha modificado
el texto para prever el supuesto del cumplimiento por medios indirec-
tos de todo el conjunto de obligaciones procesales enunciadas en el
proyecto. El comentario al antiguo articulo 21 sigue siendo vélido
para ¢l articulo 30 y figura en Anuario... 1988, vol. II (segunda parte),
pig. 59.

231 Aprobado inicialmente como articulo 20. Véase ¢l comentario
en Anuario... 1988, vol. I (segunda parte), pdg. 58.

232 Yéase el comentario en la parte 11 de Ia seccién D infra.
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Comentario

1) En el articulo 2 se definen ciertos términos que se
utilizan en todo el proyecto de articulos. Otros términos
que sélo se utilizan en un articulo determinado se defi-
nen en ese mismo articulo.

2) En el apartado a se define la expresién «curso de
agua internacional», que se emplea en el titulo del tema
y en todo el proyecto de articulos. Lo importante en este
pérrafo es el adjetivo «internacional», dado que el térmi-
no «curso de agua» esta definido en el apartado . Con
arreglo a lo dispuesto en el apartado a, para que un curso
de agua se considere «internacional» es necesario que al-
gunas de sus partes se encuentren en Estados distintos.
Como se sefiala en el comentario al antiguo articulo 3,
que ha pasado a ser el apartado ¢ del presente articulo, la
cuestion de saber si algunas partes de un curso de agua
se encuentran en Estados distintos «depende de factores
fisicos, cuya existencia se puede determinar en la gran
mayoria de los casos por simple observacién»*’. El
ejemplo mds comiin es el de un rfo o0 una corriente que
constituye o cruza una frontera, o el de un lago que atra-
viesa un limite fronterizo. Las palabras «se encuentran»
no significan que las aguas de que se trata sean estaticas.
Como se desprende de la definicién de «curso de agua»
que figura en el apartado &, si bien el canal, el lecho del
lago o el acuifero que contienen las aguas son por natu-
raleza estacionarios, las aguas estdn constantemente en
movimiento.

3) Un miembro de la Comisidn estimd que serfa mas
exacto que los cursos de agua comprendidos en el dmbi-
to de los presentes artfculos se calificaran de «multina-
cionales» o «plurinacionales», ya que, a su juicio, el tér-
mino «internacional» da a entender que las aguas de que
se trata estdn sujetas a una gestién comun.

4) En el apartado b se define la expresién «curso de
agua». Aunque en el proyecto de articulos esta expresién
s6lo se utiliza conjuntamente con otras (por ejemplo,
«curso de agua internacional», «Estado del curso de
agua» y «acuerdos de curso de agua»), se ha preferido,
para una mayor claridad y precision, definirla separada-
mente. Dado que, segiin se sefiala en el apartado a, por
«curso de agua internacional» se entiende un «curso de
agua» que posee determinadas caracteristicas geografi-
cas, es necesario entender claramente el significado de
esta dltima expresién.

5) Por «curso de agua» se entiende un «sistema de
aguas de superficie y subterraneas». Con ello se hace re-
ferencia a un sistema hidrolégico, integrado por varios
componentes diferentes a través de los cuales fluyen las
aguas, tanto de superficie como subterrdneas. Esos com-
ponentes abarcan rfos, lagos, acuiferos, glaciares, embal-
ses y canales. En la medida en que estdn relacionados
entre si, esos componentes forman parte de un curso de
agua. Esta es la idea que se expresa mediante la férmula
«aguas... que, en virtud de su relacidn fisica, constituyen
un conjunto unitario». Asf, cl agua de una corriente pue-
de penetrar en el terreno subyacente, extenderse mas alla
de las orillas de la corriente, reaparecer después en ésta,

233 yéase Anuario... 1987, vol. 11 (segunda parte), pag. 27.

fluir hasta un lago que desemboca en un rio, ser desviada
por un canal hacia un embalse, etc. Dado que las aguas
de superficie y subterrdneas forman un sistema y que, en
virtud de su relacion fisica, constituyen un conjunto uni-
tario, la intervencién humana en un punto del sistema
puede tener repercusiones en cualquier otro punto, Otra
consecuencia del cardcter unitario del sistema es que la
expresion «curso de agua» no abarca las aguas subterra-
neas «confinadas», esto es, las que no guardan ninguna
relacién con aguas superficiales. Sin embargo, algunos
miembros de la Comisién consideraron que esas aguas
debian quedar incluidas en la expresion «curso de agua»,
siempre que una frontera atravesara el acuifero en el que
se encontrasen. Se sugiri6 asimismo la posibilidad de
que las aguas subterrdneas confinadas fueran estudiadas
por separado por la Comisién con miras a la preparacién
de unos articulos.

6) Algunos miembros de la Comisién expresaron du-
das en cuanto a la inclusién de los canales entre los com-
ponentes de los cursos de agua, ya que, en su opinidn, el
proyecto se habia elaborado sobre la base de que un
«curso de agua» era un fenémeno natural.

7) Para que un sistema de aguas superficiales y subte-
rraneas constituya un «curso de agua» a los fines del
proyecto de articulos, el apartado b exige también que
las aguas de ese sistema fluyan a un «término comun».
Se ha impuesto este requisito para establecer ciertos li-
mites al dmbito geogrifico de los articulos. Asf, por
ejemplo, el hecho de que dos cuencas de drenaje diferen-
tes estén conectadas por un canal no bastaria para consi-
derarlas parte de un solo «curso de agua» a los efectos de
los articulos.

8) Como ya se ha indicado, la definicién del «Estado
del curso de agua», contenida anteriormente en el articu-
lo 3, se ha trasladado sin modificaciones de fondo al
apartado ¢ del articulo 2. Este cambio tiene por objeto
agrupar en un solo articulo sobre los términos empleados
la definicién de expresiones que aparecen en el conjunto
de los articulos.

9) El concepto de sistema de un curso de agua o de red
fluvial no es nuevo. Esta dltima expresién viene utilizdn-
dose desde hace mucho tiempo en convenios internacio-
nales para referirse a un rfo, sus tributarios o afluentes y
los canales relacionados con ellos. El Tratado de Versa-
lles, de 28 de junio de 1919, contiene varias referencias a
estas «redes fluviales». Por ejemplo, al declarar «interna-
cionales» varios rios, el Tratado se refierc a «todas las
partes navegables de estas redes fluviales... junto con los
canales laterales y canales construidos ya para doblar o
mejorar las secciones naturalmente navegables de las re-
des fluviales especificadas, o para poner en comunica-
cion dos secciones naturalmente navegables del mismo
rio». Si bien el articulo citado se refiere a los usos para
fines de navegacidn, es indudable que el mismo sistema
de aguas podria, por el hecho mismo de su intercone-
xion, poner en peligro su utilizacién equitativa o causar
un dafio apreciable. En el asunto del Rio Oder, el Tribu-
nal Permanente de Justicia Internacional sostuvo que el
régimen internacional del rio Oder se extendia, con arre-
glo al Tratado de Versalles,

a todas las partes navegables de estas redes fluwviales... junto con los
canales laterales y canales construidos ya para doblar o mejorar las
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secciones naturalmente navegables de las redes fluviales especifi-
cadas [...]234.

10) Disposiciones andlogas a las del Tratado de Ver-
salles pueden encontrarse en el Convenio por el que se
establece el régimen definitivo del Danubio, de 23 de ju-
lio de 1921. El articulo 1 de ese Convenio se refiere a la
«red fluvial internacionalizada», que comprende, seglin
el articulo 2, «[lJos canales laterales o cauces que se
construyan [...]».

11) Mads recientemente, el Convenio de 1950 entre la
Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas y Hungria se
refiere en sus articulos 1 y 2 a «los sistemas hidricos de
la cuenca fluvial del Tisza»>*. Una serie de tratados ce-
lebrados entre Yugoslavia y sus vecinos a mediados del
decenio de 19507 incluyen en su d4mbito, entre otras co-
sas, los «cursos de agua y sistemas hidricos» y, en parti-
cular, «las aguas subterrdneas»*’. Dos de estos tratados
contienen una amplia definicién de la expresion «sistema
hidrico», la cual comprende «todos los cursos de agua
(superficiales o subterrdneos, naturales o artificiales)»**".

12) El Tratado entre la India y el Pakistan relativo al
uso de las aguas del Indo, de 1960, utiliza también el
concepto de sistema. En el predmbulo las partes declaran
su deseo de «utilizar en la forma mds completa y satis-
factoria las aguas del sistema fluvial del Indo [...]1»*°. El
Tratado es aplicable a los rios designados, sus tributarios
y los lagos que los conectan®®, y define en forma lata el
término «tributario»

13) Entre los tratados mas modernos, el Acuerdo rela-
tivo al Plan de Accién para la ordenacion ecoldgicamen-
te idénea del sistema fluvial comun del Zambezi, y el
Plan de Accién anexo™”, merecen destacarse por su en-
foque global de la ordenacién internacional de los recur-
sos hidricos. Por ejemplo, el Plan de Accién declara que
su objetivo es la supresion de ciertos problemas que enu-
mera, «promoviendo asf la elaboracién y ejecucién de
una ordenacién ecolégicamente idénea de los recursos
hidricos en todo el sistema fluvial»**’. Otros tratados

234 Fallo de 10 de septiembre de 1929, C.P.J 1, serie A, N.” 23.

235 Convenio entre la URSS y Hungria relativo a las medidas que
han de adoptarse para prevenir las inundaciones y regularizar el régi-
men de las aguas del rio Tisza en la zona fronteriza soviético-hingara,
9 de junio de 1950, Tratado N.° 227, pdg. 827.

236 Textes législatifs..., tratados N.> 228 (con Hungria), 128 (con
Albania) y 161 (con Bulgaria) (publicacién de las Naciones Unidas,
N.° de venta: 63.V.4). Véanse también el Acuerdo de 1964 entre Polo-
nia y la Unién Soviética (Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 552, pdg. 175, art. 2, pérr. 3); el Convenio entre Suiza e Italia re-
lativo a la proteccién de las aguas limitrofes contra la contaminacién,
de 1972 (RGDIP, 1975, pég. 265); y el Acuerdo sobre los rios fronte-
rizos, suscrito el 16 de septiembre de 1971 entre Finlandia y Suecia
(cap. 3, art. 1) [Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 825,
pag. 191].

237 Textes législatifs..., tratados N.* 128, 228 y 161.

238 pid., tratados N.%° 128 y 228, art. 1, p4rr. 3.

239 Tratado entre la India y el Pakistén relativo al uso de las aguas
del Indo, de 19 de septiembre de 1960, Naciones Unidas, Recueil des
Traités, vol. 419, pag. 125.

240 1pid., art. 1, parrs. 3 y 8.

241 Ibid., art. 1, pérr. 2.

%2 Programa de las Nacioncs Unidas para el Medio Ambiente,
Acuerdo relativo al Plan de Accién para ia ordenacién ecol6gicamente
idénea del sistema fluvial comiin del Zambezi, Acta Final, Harare, 26
a 28 de mayo de 1987 (Naciones Unidas, 1987), reproducido en ILM,
Washington (D.C.), vol. XXVII, 1988, pag. 1109.

3 Ibid., pérr. 15.

demuestran asimismo que los Estados reconocen la im-
portancia de tratar los sistemas de cursos de agua inter-
nacionales de manera integral®**. Y a conclusiones seme-
jantes han llcsgado las organizaciones internacionales y
los expertos®”.

244 Entre los acuerdos concertados a este respecto figura el Acta de
26 de octubre de 1963 relativa a la navegacién y la cooperacién eco-
némica entre los Estados de la cuenca del Niger [Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 587, pdg. 9; Anugrio... 1974, vol. II (segunda
parte), pag. 286, documento A/CN.4/274, pérr, 41]. Véanse también la
Convenci6n constitutiva de la Autoridad de la cuenca del rio Niger, de
21 de noviembre de 1980; 1a Convenci6n y Estatutos relativos al apro-
vechamiento de la cuenca del Chad, de 22 de mayo de 1964; la Con-
vencidn relativa al estatuto del rio Gambia y Convencién constitutiva
de la Organizacién para el aprovechamiento de la cuenca del rfo Gam-
bia, de 30 de junio de 1978; el Tratado de la Cuenca del Plata, de 23
de abril de 1969; el Tratado relativo al aprovechamiento cooperativo
de los recursos hidrdulicos de la cuenca del rio Columbia, firmado el
17 de enero de 1961 entre el Canad4 y los Estados Unidos de América
(Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 542, pdg. 245) y el Canje
de Notas de 1944 relativo a un estudio sobre la utilizacién de las
aguas de la cuenca del rio Columbia (ibid., vol. 109, pig. 191). Es in-
teresante observar que al menos uno de los Estados a través de cuyo
territorio fluye el rfo Columbia 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 referencc to the
Columbia-Kootenay river system under customary international law
and the Treaty of 1909», Memorando del Departamento de Estado [de
los Estados Unidos de América], 85.° Congreso, Segunda Sesién, do-
cumento N.° 118, Washington (D.C.), 1958, pdg. 89.

245 La labor de la CEPE sigue por lo general el mismo criterio.
Véanse, por ejemplo, la Declaracién sobre politica de utilizacién
racional del agua, adoptada por la CEPE en 1984, CEPE, Deux déce-
nnies de coopération dans le domaine de !’eau, documento
ECE/ENVWA/2, 1988, pdg. 16, y otros instrumentos contenidos en
¢sa publicacién. Una serie de reuniones celebradas bajo los auspicios
de las Naciones Unidas han aprobado recomendaciones instando a que
los cursos de agua internacionales sean tratados como un conjunto
unitario. Véanse, por ejemplo, las recomendaciones aprobadas en la
Reunién Interregional sobre el Aprovechamiento de las Cuencas Flu-
viales y Lacustres, con especial atencién a la Regién de Africa, cele-
brada por las Naciones Unidas en Addis Abeba del 10 al 16 de octu-
bre de 1988 (Naciones Unidas, Aprovechamiento de las Cuencas Flu-
viales y Lacustres, Recursos naturales/Seric del agua N.° 20,
publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta: S.90.11.A.10, pags.
19y ss.). Laresolucion de Nueva York, adoptada en 1958 por la Aso-
ciacién de Derecho Internacional, contiene el «principio de derecho
internacional» de que «un sistema de rios y lagos en una cuenca de
drenaje debe ser tratado como un todo (y no de modo fragmentario)»;
véase 1LA, Report of the Forty-eighth Conference, New York, 1958,
anexo II, pag. 99, «Agreed Principles of International Law», principio
I. Las Normas de Helsinki (véase nota 197 supra) utilizan la expre-
si6n «sistema hidrogrdfico» al definir el término «cuenca hidrogrifica
internacional» (articulo II, comentario a). Véanse también el articulo
1 de la resolucién de Salzburgo de 1961, relativa al uso de las aguas
internacionales no maritimas, aprobada por el Instituto de Derecho In-
ternacional {«una cuenca hidrografica que se extiende sobre el territo-
rio de dos o mas Estados»), Annuaire de I’Institut de droit internatio-
nal, sesién de Salzburgo, vol. 49, t. II, 1961, pig. 87; v la resolucién
de Atenas relativa a la contaminacioén de rios y lagos y el derecho in-
ternacional, adoptada por el Instituto en 1979, ibid., sesién de Atenas,
vol. 58, t. I, septiembre de 1979. Un grupo privado de juristas, la Fe-
deracidn Interamericana de Abogados, adopté en 1957 una resolucién
sobre «todo curso de agua o sistema de rios o lagos... que atraviese o
divida los territorios de dos o mds Estados... se 1lamard en adelante
‘“‘sistemna de aguas internacionales’’» [Federacién Interamericana de
Abogados, Actuaciones de la Décima Conferencia realizada en Bue-
nos Aires del 14 al 2] de noviembre de 1957 (dos voliimenes), Buenos
Aires, 1958, reproducida en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte),
pdg. 221, documento A/5409, parr. 1092]. La necesidad de regular y
aprovechar los cursos de agua internacionales como conjuntos unita-
rios ha sido asimismo reconocida por expertos como H. A. Smith, en
The Economic Uses of International Rivers, P. S. King, Londres,
1931, pdgs. 150 y 151; 7. L. Brierly, en The Law of Nations, 5%ed.,
Clarendon, Oxford, 1955, pag. 204 ;y J. G. Lammers, en Pollution of
International Watercourses, Martinus Nijhoff, La Haya, 1984, pdgs.
19 y 20.
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[...]

PartE 11

PRINCIPIOS GENERALES

[...]

Articulo 10.—Relacion entre los usos

1. Salvo pacto o costumbre en contrario, ningin
uso de un curso de agua internacional tiene en si
prioridad sobre otros usos.

2. El conflicto entre varios usos de un curso de
agua internacional se resolvera basandose en los
principios y factores enunciados en los articulos 5 a 7,
teniendo en cuenta especialmente la satisfaccion de
las necesidades humanas esenciales.

Comentario

1) El articulo 10 enuncia el principio general de que
ningin uso de un curso de agua internacional tiene en si
prioridad sobre otros usos. Este articulo versa también
sobre los supuestos de conflicto entre varios usos de un
curso de agua internacional.

2) Como es frecuente que, por acuerdo o en la practi-
ca, los Estados otorguen prelacién a un uso o a un tipo
de usos particulares, el pdrrafo 1 estd redactado en for-
ma de una norma supletoria. As{, la cldusula inicial del
pérrafo hace una salvedad respecto de todo orden de pre-
lacién establecido mediante «pacto o costumbre» entre
los Estados del curso de agua de que se trate. El término
«pacto» se emplea en un sentido lato y abarca, por ejem-
plo, cualquier acuerdo o modus vivendi a que hayan lle-
gado los Estados del curso de agua. Ademads, no designa
exclusivamente los «acuerdos de curso de agua», puesto
que es posible que determinados usos, por ejemplo, la
navegacion, sean objeto de acuerdos de otro tipo, como
los tratados de amistad. El término «costumbre» apunta a
situaciones en las que, si bien no existe tal vez un «pac-
to» entre los Estados del curso de agua, la tradicién o la
prdctica han consagrado la prelacién de un uso particu-
lar. Asimismo, la afirmacién de que ningun uso «tiene en
si prioridad» significa que no hay nada en la naturaleza
de un determinado tipo o categoria de usos que les con-
fiera una prioridad presunta o intrinseca sobre otros, de
modo que los Estados del curso de agua pueden libre-
mente dar prelacién a un uso especifico respecto de un
determinado curso de agua internacional. Esto se aplica
igualmente a los usos para la navegacion, que, de confor-
midad con el parrafo 2 del articulo !, quedan comprendi-
dos en el ambito de aplicacién de los presentes articulos
«en la medida en que otros usos afecten a la navegacién
o resulten afectados por ésta».

3) El pdrrafo 2 se refiere al caso de que exista conflic-
to o interferencia entre los diferentes usos de un curso de
agua internacional sin que se haya establecido un orden
de prelacién mediante pacto o costumbre. En este caso,
el pérrafo 2 establece que la situacidn se resolvera sobre

la base de los principios y factores enunciados en los ar-
ticulos 5 a 7, «teniendo en cuenta especialmente la satis-
faccion de las necesidades humanas esenciales». Por
consiguiente, a tenor de lo dispuesto en este articulo, un
«conflicto» entre varios usos sélo podrd surgir si los Es-
tados del curso de agua interesados no han establecido
mediante pacto o costumbre un orden de prelacién entre
los usos u otro medio de armonizarlos. Cabe destacar
que el parrafo se refiere a un «conflicto» entre usos de
un curso de agua internacional y no a un conflicto o con-
troversia entre Estados del curso de agua®®,

4) Los principios y factores que segin el pérrafo 2 hay
que tener en cuenta para resolver un conflicto entre los
usos de un cursc de agua internacional son los enuncia-
dos en los articulos 5, 6 y 7, a saber, la obligacién de una
utilizacién y participacion equitativas y razonables y la
obligacién de no causar dafios apreciables. T.os factores
que se han de tener en cuenta en virtud del articulo 6 son
los pertinentes en relacién con el curso de agua interna-
cional de que se trate. Sin embargo, al decidir acerca de
la manera en que se resolverd el conflicto, los Estados
del curso de agua deben tener en cuenta «especialmente
la satisfaccién de las necesidades humanas esenciales».
Esto es, se debe prestar especial atencién a cuestiones
como el abastecimiento de agua suficiente para las nece-
sidades de la vida humana, incluida tanto el agua potable
como el agua necesaria para producir alimentos e impe-
dir el hambre. Este criterio es una intensificacién del fac-
tor enunciado en el apartado b del pérrafo 1 del articu-
lo 6, a saber, «las necesidades econémicas y sociales de
los Estados del curso de agua interesados». Como el pa-
rrafo 2 del articulo 10 también se remite al articulo 6, el
factor antes sefialado es de todos modos uno de los que
los Estados del curso de agua interesados deben tener en
cuenta para resolver un conflicto entre usos.

5) Si bien los usos para la navegacién quizd gozaran
de prioridad general a comienzos del presente siglo®*’,
los Estados reconocieron la necesidad de una mayor flexi-
bilidad cuando otras clases de usos empezaron a rivalizar
en importancia social y econ6mica con la navegacidn.
Una resolucion adoptada en 1966 por la Cuarta Reunién
Anual del Consejo Interamericano Econémico y Social a
nivel ministerial ilustra este cambio de criterio al recono-
cer la importancia de tener en cuenta la diversidad de
usos potenciales de un curso de agua. En la resolucién se
recomienda que los paises miembros promuevan, en be-
neficio comin, la utilizacién econémica de las cuencas
hidrogrificas y accidentes geogrificos de la regién de la
que forman parte «en los transportes, la produccién de
encrgia cléctrica, en obras dec regadio y otros usos, y para

246 V¢ase también el pérrafo 9 del comentario al articulo 5 (antes
articulo 6), Anuario... 1987, vol. II (segunda parte), pag. 34.

247 Ejemplo de esta posicién es el parrafo 1 del articulo 10 de la
Convencion y estatuto sobre el régimen de las vias navegables de inte-
rés internacional, Barcelona, 1921; véanse también el articulo 5 de la
«Declaracién de Montevideo», aprobada por la VII Conferencia Inter-
nacional Americana en 1933, reproducido en Anuario... 1974, vol. 11
(segunda parte), pig. 225, documento A/5409, anexo I, secc. A; y el
pérrafo 4 de la regla II de la «Resolucién de Madrid» de 1911 del
Instituto de Derecho Internacional (en el que se basa el articulo 5 de la
Declaracién de Montevideo) [véase Annuaire de I'Institut de droit in-
ternational, 1911, sesién de Madrid, Paris, vol. 24, pégs. 365 a 367;
reproducido en Anuario... 1974, vol. Il (segunda parte), pags. 212 y
ss., documento A/5409, parr. 1072].
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controlar y prevenir los dafios periédicos que resultan de
las... inundaciones de sus aguas»”*. En el mismo afio, la
ILA lleg6 también a la conclusién de que ningiin uso in-
dividual goza de prioridad general. El articulo VI de las
Normas de Helsinki**® dispone lo siguiente: «Un uso o
categoria de usos no entrafian el derecho a ninguna pre-
ferencia inherente respecto de cualquier otro uso o cate-
goria de usos». La importancia de mantener suficiente
flexibilidad para asegurar un suministro de agua dulce
suficiente para satisfacer las necesidades humanas en el
préximo siglo se destaco recientemente en la «Declara-
cién de Delft»?. La Declaracién sefiala que en el afio
2000 casi la mitad de la poblacién mundial vivird en ciu-
dades. Se hace referencia al «temible» reto de satisfacer
las necesidades de agua de dreas metropolitanas «en
explosidn», «dados la necesidad igualmente creciente de
agua para la agricultura de regadio y los problemas deri-
vados de la contaminacién urbana e industrial». Los ex-
pertos en recursos hidricos presentes en el coloquio 1le-
garon a la conclusion de que para satisfacer las
necesidades humanas de agua de un modo sostenible,
han de tomarse medidas avanzadas para proteger y con-
servar el agua y los recursos ambientales. Esas medidas
en muchos casos serfan imposibles si un determinado
uso gozara de prioridad inherente. La inexistencia de tal
prioridad entre los usos facilitard la aplicacién de medi-
das destinadas a asegurar la satisfaccién de las «necesi-
dades humanas esenciales».

[...]

PArTE VI

DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 26.—Gestion

1. Los Estados del curso de agua entablarin, a
peticién de cualquiera de ellos, consultas sobre la ges-
tion de un curso de agua internacional, incluida even-
tualmente la creacién de un érgano mixto de gestion.

2. A los efectos de este articulo, se entiende por
«gestién», en particular:

a) el hecho de planificar el aprovechamiento sos-
tenible de un curso de agua internacional y de velar
por la ejecucion de los planes que se adopten; y

b) el hecho de promover de otro modo la utiliza-
cién racional y 6ptima, la proteccion y el control del
curso de agua.

248 Resolucién  24-M/G6, titulada «Regularizacién y aprovecha-
miento econdémico de las vias, cuencas y accidentes hidrograficos de
América Latina» (pérrafo dispositivo tnico), reproducida en Anuario...
1974, vol. I (segunda parte), pig. 382, documento A/CN.4/274, parr.
380.

249 Yease nota 197supra.

250 Adoptada al finalizar €l Coloquio sobre una estrategia para la
creacion de capacidades en el sector del agpa, organizado en Delft
(Paises Bajos) por el PNUD, del 3 al 5 de junio de 1991 (PNUD, serie
de estudios THE, N.° 24, 1991).

Comentario

1) El articulo 26 reconoce la importancia de la coope-
racion de los Estados del curso de agua en la gestién de
los cursos de agua con miras a garantizar su proteccin y
los mayores beneficios para todos los Estados del curso
de agua interesados. Su propdésito es facilitar a los Esta-
dos del curso de agua el examen de las modalidades de
gestion apropiadas para cada Estado y cada curso de
agua de que se trate.

2) El pdrrafo 1 dispone que los Estados del curso de
agua entablardn consultas sobre la gestién de un curso de
agua internacional si as{ lo pide cualquiera de los Esta-
dos de este curso de agua. Este parrafo no obliga a los
Estados del curso de agua a «gestionar» el curso de que
se trate, ni a crear una organizacién mixta, como una co-
misién u otro érgano de gestién. El resultado de las con-
sultas dependera de los Estados interesados. En la préc-
tica, los Estados han creado numerosas comisiones con-
juntas de rios y lagos u otras comisiones andlogas, mu-
chas de las cuales tienen a su cargo la gestion de cursos
de agua internacionales. Sin embargo, la gestién de esos
cursos de agua puede lograrse también por otros medios
de caracter menos oficial, como la celebracién regular de
reuniones de los organismos pertinentes u otros repre-
sentantes de los Estados interesados. Asi, para dar cabida
a formas menos oficiales de gestion, el parrafo 1 hace re-
ferencia no a una organizacién sino a un «6rgano» de
gestion.

3) El pdrrafo 2 sefiala en términos generales los ele-
mentos més comunes de un programa de gestién de un
curso de agua internacional. El apartadoe a destaca la im-
portancia fundamental que reviste el hecho de planificar
el aprovechamiento de un curso de agua internacional
para que tenga un cardcter duradero en beneficio de las
generaciones actuales y futuras. Si bien estd demostrado
que las comisiones mixtas constituyen un medio eficaz
para ejecutar planes de esta naturaleza, los Estados del
curso de agua interesados también pueden aplicar indivi-
dualmente sus propios planes. Las funciones que se se-
fialan en el apartado b representan también elementos
comunes de los regimenes de gestién. La mayoria de los
términos concretos empleados en este apartado estan to-
mados de otros articulos del proyecto, en particular del
articulo 5. El uso del calificativo «racional» indica que
«la utilizacidn..., la proteccién y el control» de un curso
de agua internacional deben ser planificados por los Es-
tados del curso de agua interesados y no ser un resultado
fortuito o de circunstancias especificas. Considerados en
su conjunto, los apartados a y b abarcan las funciones si-
guientes: planificar el aprovechamiento sostenible, poli-
valente e integrado de los cursos de agua internaciona-
les; facilitar el suministro e intercambio regular de datos
¢ informacién entre los Estados del curso de agua; y vi-
gilar de manera continuada los cursos de agua inter-
nacionales.

4) Un estudio de las clausulas de los tratados relativas
a las disposiciones institucionales muestra, en particular,
que los Estados han creado una amplia gama de organi-
zaciones a los fines de la gestién de los cursos de agua
internacionales. Algunos acuerdos sélo se refieren a un
determinado curso de agua, mientras que otros lo hacen
a varios de ellos o grandes cuencas de drenaje. Las atri-
buciones conferidas a las comisiones pertinentes estdn en
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funcién especifica del contenido de cada acuerdo. Asi, la
competencia de un érgano mixto se delimitard de manera
mds concreta cuando se trate de un solo curso de agua y
de manera mds general cuando el acuerdo abarque una
cuenca de drenaje internacional o una serie de rios, lagos
y acufferos fronterizos. Los términos del articulo 26 son
lo suficientemente generales para servir de base a un
acuerdo marco. Al mismo tiempo, el articuto tiene por
objeto proporcionar a los Estados del curso de agua
orientacién en cuanto a las atribuciones y funciones que
pueden encomendarse a los érganos o instituciones mix-
tas que decidan establecer.

5) La idea de establecer mecanismos mixtos para la
gestién de cursos de agua internacionales no es en abso-
luto nueva®™'. Ya en 1911, el Instituto de Derecho Inter-
nacional recomendaba «la institucién de comisiones co-
munes», que intervengan «cuando se creen nuevas
instalaciones o se e¢fectien modificaciones en las instala-
clones existentes»>>2. Muchos de los primeros acuerdos
sobre cursos de agua internacionales, en especial los del
siglo x1x, se ocupaban en especial de reglamentar la na-
vegacion y la pescam. Los acuerdos més recientes, en
especial los concertados desde la segunda guerra mun-
dial, se han ocupado fundamentalmente de otros aspec-
tos de la utilizacidn o el aprovechamiento de los sistemas
de cursos de agua internacionales, tales como el estudio
de las posibilidades de aprovechamiento del curso de
agua, el regadio, la defensa contra las inundaciones, la
gfan%rsz}cién de energfa hdroeléctrica, y la contamina-
cién™. Esta clase de usos, que han pasado a ocupar el
primer lugar debido a un gran aumento de la demanda de
agua, alimentos y electricidad, han obligado en una me-
dida mucho mayor a crear organismos mixtos para la
aplicacién de los distintos acuerdos. Actualmente hay
casi tantos organismos mixtos como cursos de agua
internacionales™’. Esos organismos pueden ser ad hoc o

251 En virtud del Tratado de Vaprio, suscrito en 1754 por la Empe-
ratriz de Austria, en su calidad de Duquesa de Mildn, y la Repiibhica
dc Venccia, se cncomendaron a una comisién mixta de limutes que ya
existia funciones relacionadas con la utilizacién comiin del rio Ollia
(Parry, The Consolidated Treary Series, vol 40, pidgs 215 a 228)
Véase también el Tratado de Fontaineblean, suscrito en 1785 por Ale-
mania y los Pafses Bajos, en virtud del cual se constituyé un érgano
bilateral que debia determunar los mejores lugares para construr con-
juntamente represas en el rio Mosa (G F de Martens, Nouveau
Recuell général des Traués, 2° séne, vol IV, p 56), también citado
en el mforme de la CEPE dc 1952, «Aspects juridiques de 1’amé-
nagement hydroélectrique des fleuves et des Jacs d’intérét commun»,
documento E/ECE/136-E/ECE/EP/98/Rev 1, pérrs 175y ss

252 Resoluciones sobre reglamentacién internacional del uso de los
cursos de agua internacionales (resolucién de Madnid), véase nota 247
supra

253 Puede encontrarse un examen 1lustrativo en el cuarto informe
del Relator Especial (véase nota 189 supra)

254 para una 1lustracién de este punto véase el anilisis de los
«Acuerdos multilaterales» en Naciones Umidas, Ordenacién de los re-
cursos hidrdulicos internacionales  aspectos instuucionales y juridi-
cos, Recursos naturales/Serie del agua N ° 1 (publicacién de las Na-
clones Unidas, N ° de venta S 75 IT A 2), parrs 91 a 97

255 Bn un estudio sobre comisiones multilaterales y bilaterales que
se ocupan de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacién, preparado por la Secretaria en 1979, figura
una lista de 90 organismos dc esa fndole, Lista anotada de comusiones
multilaterales y bilaterales que se ocupan de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distntos de la navegacién, abrl de
1979 (no publicada) Aunque la mayor parte de las comisiones inclui-
das en la lista estdn encargadas dc cursos de agua en Europa, todas las
regiones del mundo estdn representadas y, cuando se prepar6 la lista,
el nimero de comistones en los paises en desarrollo, especialmente en
Africa, 1ba en aumento

permanentes, y, sus funciones y facultades pueden ser
muy diversas™®. El articulo 26 tiene en cuenta no sélo
esa prictica de los Estados del curso de agua, sino tam-
bién las recomendaciones de conferencias y reuniones
celebradas con el auspicio de las Naciones Unidas, segiin
las cuales esos Estados deben estudiar la posibilidad de
establecer mecanismos mixtos de gestién a fin de obte-
ner los mayores beneficios posibles de los cursos de
agua internacionales y proteger esos cursos>’.

Articulo 27.—Regulacion

1. Los Estados del curso de agua cooperarin se-
giin proceda en lo concerniente a las necesidades o
posibilidades de regulacién del caudal de las aguas de
un curso de agua internacional.

2. Salvo que hayan acordado otra cosa, los Esta-
dos del curso de agua participarin de manera equita-
tiva en la construccién y el mantenimiento o la finan-
ciacion de las obras de regulaciéon que hayan con-
venido en ejecutar.

3. A los efectos de este articulo, se entiende por
«regulacién» la utilizacion de obras hidraulicas o
cualquier otra medida estable para alterar, modificar
o controlar de otro modo el caudal de las aguas de un
curso de agua internacional.

Comentario

1) El articulo 27 trata de la regulacién del caudal de
las aguas de un curso de agua internacional por los Esta-
dos del curso de agua. La regulacién de tal caudal suele
ser necesaria para prevenir algunos efectos perjudiciales
de la corriente, como las crecidas y la erosién, o bien
para obtener el maximo de beneficios del curso de agua.
El presente articulo comprende tres pérrafos en los que

256 E] anexo IV del documento citado en la nota 254 supra conuene
restimenes de algunos de esos acuerdos, «elegidos con objeto de 1lus-
trar la mayor vanecdad posible de mecanismos» Véanse también la
lista de acuerdos que establecen organismos mixtos para la ordenacién
de cursos de agua internacionales en ILA, Report of the Fifty-seventh
Conference, Madrd, 1976, Londres, 1978, pigs 256 a 266, Ely y
Wolman, «Admuinstration», en The Law of Internatonal Drainage
Basins, Garretson, Hayton y Olmstead, eds, 1966, pdg 124, y el sex-
to informe del Relator Especial (nota 189 supra), parrs 3 a6 Los tr-
pos de funciones y facultades encomendadas a los mecanismos muxtos
de gestidn estdn 1lustrados por los tres acucerdos siguicntes en tres con-
tinentes distintos 1a Convencién por la que se crea la Autoridad de la
cuenca del rio Niger, de 21 de noviembre de 1980 (Alto Volta, Benin,
Camerin, Cote d’Ivorre, Chad, Guinea, Mali, Niger y Nigera), arts 3
a 5 (nota 244 supra), cl Tratado rclativo al uso dc las aguas del Indo,
de 19 de septiembre de 1960, entre la India y el Pakistdn (nota 239
supra), y el Tratado entre la Gran Bretafia y los Estados Unidos de
América relativo a las aguas tronterizas (Estados Unmidos y Canadd),
firmado en Washington, el 11 dc encro de 1909 (BFSP, 1908-1909,
Londres, 1913, vol 102, pig 137, Textes législanfs , pdg 260,
N °79), Anuario 1974, vol I (segunda parte), pdgs 77 y ss, docu-
mento A/5409, parrs 154 a 167

257 yéanse, por ejemplo, Informe de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de
1972 (publicaci6n de las Naciones Umdas, N° de venta
S 7311 A 14), cap 1II, «Plan de Accién para el Medio Humano», reco-
mendacién 51, y el Aprovechamiento de las Cuencas Fluviales y La-
custres (véase nota 245 supra) La labor de las orgamzaciones mnterna-
clonales cn ese campo se examina en el sexto informe del Relator Es-
pecial (véase nota 189 supra), parrs 7a 17
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se enuncian, respectivamente, la obligacién bdsica en
materia de regulacidn, el principio de la participacién
equitativa aplicable a la regulacién y la definicién del
término «regulacién».

2) El pdrrafo 1 es una aplicacion concreta de la obli-
gacién general de cooperacion enunciada en el articulo 9.
Este parrafo establece que los Estados del curso de agua
deben cooperar, segin proceda, en lo concerniente a las
necesidades o posibilidades de regulacién. Como se se-
fiala en el parrafo anterior del presente comentario, las
necesidades o posibilidades de regulacién estardn deter-
minadas normalmente por el interés de prevenir los da-
fios y de incrementar los beneficios que se obtienen del
curso de agua internacional de que se trate. Las palabras
«segin proceda» subrayan que la obligacion no consiste
en determinar las necesidades y posibilidades, sino en
atender a las existentes.

3} El pdrrafo 2 se aplica en el caso de que los Estados
del curso de agua hayan convenido en ejecutar obras
para regular el caudal de las aguas de un curso de agua
internacional. Es una norma supletoria que dispone que
esos Estados «participardn de manera equitativa» en la
construccién, el mantenimiento o la financiacion de di-
chas obras a menos que hayan pactado otra cosa. La
obligacién establecida entrafia una aplicacién concreta
de la obligacién general de participacién equitativa
enunciada en el articulo 5. En todo caso, los Estados del
curso de agua no estan obligados a «participar» en la re-
gulacion de obras de las cuales no obtienen beneficios.
Simplemente, se trata de que el Estado del curso de agua
que convenga con otro en ejecutar obras de regulacién
que lo beneficien, estard obligado, a falta de acuerdo en
contrario, a contribuir a la construccién y el manteni-
miento de las obras, de manera proporcionada a los be-
neficios que le reportan.

4) El pdrrafo 3 define el término «regulacién». En la
definicién se identifican, en primer lugar, las medidas de
regulacion, a saber, las «obras hidraulicas o cualquier
otra medida estable» y, en segundo lugar, los fines que
persigue la regulacion, a saber, «alterar, modificar o con-
trolar de otro modo el caudal de las aguas». Generalmen-
te, las medidas especificas de regulacién incluyen obras
tales como presas, embalses, vertederos, canales, terra-
plenes, diques y fortificacién de las margenes del rfo. El
objeto de esas obras puede ser regular el caudal de las
aguas para impedir las crecidas en una estacién y la se-
quia en otra; prevenir la grave erosién de las mdrgenes
de un rfo o modificar su curso; y garantizar un abasteci-
miento apropiado de agua, por ejemplo, manteniendo la
contaminacién dentro de limites aceptables, o permitir
usos como la navegacidn y el transporte de madera por
flotacién. La regularizacion del caudal de las aguas me-
diante las obras de regulacién o control permite también
prolongar los periodos de riego, emprender 0 aumentar
la produccién de electricidad, disminuir el entarquina-
miento, impedir las aguas estancadas que favorecen la
reproduccién del vector del paludismo y favorecer las
pesquerias. Sin embargo, la regulacién del caudal de un
curso de agua internacional también puede tener efectos
perjudiciales en otros Estados del curso de agua. Por
ejemplo, una presa podria reducir el caudal estacional de
las aguas de un Estado del curso inferior o provocar
inundaciones en un Estado del curso superior. El hecho

de que la regulacién del caudal de las aguas sea necesa-
ria para lograr su utilizacién éptima y, al mismo tiempo,
potencialmente perjudicial, muestra la importancia de la
cooperacién entre los Estados del curso de agua de con-
formidad con el articulo 27.

5) Las numerosas disposiciones convencionales relati-
vas a la regulacién del caudal de los cursos de agua in-
ternacionales demnuestran que los Estados reconocen la
importancia de la cooperacién a este respecto””. Esa
prictica y la necesidad de promover la cooperacién entre
los Estados del curso de agua para la regulacién ha dado
lugar también a que una organizacién de especialistas en
derecho internacional preparara una serie de normas y
recomendaciones generales sobre la regulacion del cau-
dal de los cursos de agua internacionales™. Este articu-
lo, que a este respecto se inspira en la préctica de los Es-
tados, contiene obligaciones generales, apropiadas para
un instrumento marco, relativas a una cuestion que inte-
resa a todos los Estados de un curso de agua.

Articulo 28.—Instalaciones

1. Los Estados del curso de agua harin lo posi-
ble, dentro de sus respectivos territorios, por mante-
ner y proteger las instalaciones, construcciones y
otras obras relacionadas con un curso de agua inter-
nacional.

2. Los Estados del curso de agua entablarin, a
peticion de cualquiera de ellos que tenga razones gra-
ves para creer que puede sufrir efectos perjudiciales
apreciables, consultas sobre:

a) el buen funcionamiento o mantenimiento de las
instalaciones, construcciones u otras obras relaciona-
das con un curso de agua internacional; o

b) la proteccion de las instalaciones, construccio-
nes u otras obras contra actos dolosos o culposos o
contra las fuerzas naturales.

Comentario

1) El articulo 28 trata de la proteccion de instalacio-
nes, tales como presas, represas, diques y vertederos,

258 Algunas de esas disposiciones se indican en el quinto informe
del Relator Especial (véase nota 189 supra), parrs. 131 a 138. Entre
los ejemplos representativos figuran el Acuerdo de 1959 entre la
Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas, Noruega y Finlandia rela-
tivo a la regulacién del régimen del lago Inari por medio de la central
hidroeléctrica y de la presa de Kaitakoski (Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol. 346, pag. 167); el Tratado de 1944 entre los Estados
Unidos de América y México referente a la utilizacién de las aguas de
los rfos Colorado y Tijuana, y del rio Bravo (tfo Grande) desde Fort
Quitman, Texas, hasta el golfo de México (ibid., vol. 3, pdg. 313); el
Acuerdo de 1959 entre la Reptiblica Arabe Unida y el Suddn relativo
al aprovechamiento total de las aguas del rio Nilo (ibid., vol. 453,
péag. 51); el Tratado de la Cuenca del Plata, de 1969 (Argentina, Boli-
via, Brasil, Paraguay y Uruguay) (art. I, pérr. b) (ibid., vol. 875, pig.
3); y el Tratado de 1960 entre la India y el Pakistdn relativo al uso de
las aguas del Indo (véase nota 239 supra).

259 Bn su Conferencia de 1980, la ILA aprobé nueve articulos sobre
la regulacién del caudal de los cursos de agua internacionales, ILA,
Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade, 1980, Londres, 1982,
pég. 4. Los articulos figuran en el quinto informe del Relator Especial
(véase nota 189 supra), parr. 139,
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contra el deterioro, las fuerzas naturales o los actos hu-
manos que puedan causar dafios apreciables a otros Esta-
dos del curso de agua. Este articulo consta de dos parra-
fos que enuncian en primer lugar una obligacién general
y disponen después la celebracién de consultas sobre la
seguridad de las instalaciones.

2) El pdrrafo 1 dispone que los Estados del curso de
agua hardn «lo posible» por mantener y proteger las
obras que en €l se indican. Para cumplir esta obligacion,
los Estados del curso de agua pueden tomar individual-
mente todas las medidas que estén a su alcance para
mantener y proteger las instalaciones, construcciones y
demds obras relacionadas con un curso de agua interna-
cional. Asi, por ejemplo, un Estado del curso de agua
debe emplear la debida diligencia en el mantenimiento
de una presa, esto es, para conservarla en buen estado de
funcionamiento a fin de que no ceda y cause dafios apre-
ciables a otros Estados del curso de agua. Asimismo, se
deben adoptar todas las precauciones razonables para
proteger esas obras contra los tipos de dafios previsibles
debidos a las fuerzas naturales, como las crecidas, o a
actos humanos, ya sean dolosos o culposos. Son actos
dolosos, entre otros, el terrorismo y el sabotaje y es cul-
poso todo comportamiento que entrafie la omisién de la
diligencia que exijan las circunstancias y que cause dafio
a las instalaciones de que se trate. Las palabras «dentro
de sus respectivos territorios» reflejan el hecho de que el
mantenimiento y la proteccién de las obras serfan efec-
tuadas normalmente por el Estado del curso de agua en
cuyo territorio se encontrasen esas obras. En el parrafo 1
no se pretende en modo alguno autorizar, y mucho me-
nos exigir, a un Estado del curso de agua que mantenga
y proteja obras en el territorio de otro Estado del curso
de agua. No obstante, pueden darse casos en los que se-
ria apropiada la participacién de un Estado del curso de
agua en el mantenimiento y la proteccién de obras situa-
das fuera de su territorio, como, por ejemplo, cuando ex-
plotase las obras juntamente con el Estado en que éstas
estuvieran situadas.

3) El pdrrafo 2 establece la obligacién general de los
Estados del curso de agua de entablar consultas sobre el
buen funcionamiento, el mantenimiento o la proteccién
de las instalaciones relacionadas con el curso de agua.
Esta obligacién se hace exigible a peticién de un Estado
del curso de agua «que tenga razones graves para creer
que puede sufrir efectos perjudiciales apreciables» como
consecuencia del funcionamiento, el mantenimiento o la
proteccién de las instalaciones pertinentes. As{, a dife-
rencia del parrafo 1, este parrafo se refiere al caso excep-
cional de que un Estado del curso de agua esté convenci-
do de la posibilidad de un peligro determinado. La
situacién a que se refiere el pérrafo 2 debe distinguirse
también de los «casos de urgencia» de que trata el articu-
lo 25. Las situaciones previstas en este dltimo articulo
suponen, entre otras cosas, un peligro inminente, pero en
el caso del parrafo 2 de esta disposicién el peligro no es
necesariamente inminente aun cuando no ha de ser tan
remoto que se considere de minimis. La exigencia de que
un Estado del curso de agua tenga «razones graves para
creer» que puede sufrir efectos perjudiciales es un crite-
rio objetivo y supone la existencia de un peligro real. La
expresidn «razones graves para creer» se€ emplea tam-
bién en el articulo 18, con el mismo significado. Ade-
mds, estd en consonancia con la prictica de los Estados,

que generalmente celebran consultas cuando existen mo-
tivos razonables para preocuparse por efectos perjudicia-
les efectivos o potenciales. Por dltimo, la expresién
«efectos perjudiciales apreciables» se emplea en el mis-
mo sentido que en el articulo 12. Asi, el umbral estable-
cido por esta norma es mas bajo que el de los «dafios
apreciables»”®,

4) La obligacion establecida en el parrafo 2 de enta-
blar consultas en el caso de efectos perjudiciales aprecia-
bles se aplica en dos situaciones diferentes. En primer
término, esos efectos pueden deberse al funcionamiento
o mantenimiento de las instalaciones. Por ello, el aparta-
do a trata de las consultas relativas a su buen funciona-
miento o mantenimiento. En segundo término, los efec-
tos perjudiciales pueden deberse a dafios en las
instalaciones causados por actos dolosos o culposos o
por las fuerzas naturales. Asf, en virtud del apartado b
del parrafo 2 el Estado del curso de agua que tenga razo-
nes graves para creer que puede sufrir dafios como con-
secuencia de esos actos o de las fuerzas naturales tendra
derecho a entablar consultas sobre la proteccién de las
instalaciones de que se trate contra actos como el terro-
rismo y el sabotaje o, contra fuerzas como los desprendi-
mientos de tierras o las crecidas.

5) Elinterés de los Estados por la proteccidn y seguri-
dad de las instalaciones se refleja en los acuerdos inter-
nacionales. Algunos acuerdos relativos a proyectos hi-
droeléctricos contienen disposiciones concretas acerca
del disefio de las instalaciones®' y disponen que los pro-
yectos de construccién no podrin llevarse a cabo sin la
aprobacion previa de las partes®”, Los Estados también
han incluido en sus acuerdos disposiciones para garanti-
zar la seguridad de las obras mediante la promulgacién
de legislacion interna por el Estado en cuyo territorio es-
tén situadas las obras®®. El articulo 28 no va tan lcjos,
sino que establece normas generales supletorias destina-
das a proporcionar un nivel minimo de proteccién y se-
guridad a las obras relacionadas con los cursos de agua
internacionales.

Articulo 29.—Cursos de agua internacionales
e instalaciones en tiempo
de conflicto armado

Los cursos de agua internacionales y las instalacio-
nes, construcciones y otras obras conexas gozaran de
la proteccién que les confieren los principios y nor-
mas de derecho internacional aplicables en caso de
conflicto armado internacional o interno y no seran
utilizados en violacion de esos principios y normas.

260 yéase el parafo 2 del comentario al articulo 12, Anuario...
1988, vol. II (segunda parte), pag. 50.

261 Un ejemplo de ello es el Convenio de 1957 entre Suiza e Italia
relativo a la utilizacion de la fuerza hidriulica del Spdl, articulo 8,
Textes législatifs..., tratado N.° 235, pdg. 862; resumido en Anuario...
1974, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 171 y ss., documento A/5409,
pérrs. 849 a 854.

282 Convencién de 1963 entre Francia y Suiza sobre el proyecto hi-
droeléctrico de Emosson (art. 2), en RGDIP, Parfs, 3.% serie, vol. 69,
N.° 1 (enero-marzo, 1965), pag. 279; resumido en Anuario... 1974,
vol. II (segunda parte), pdg. 338, documento A/CN.4/274, pdrr. 229.

263 Ipid.
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Comentario

1) El articulo 29 se refiere a la proteccién que se ha de
dar a los cursos de agua e instalaciones internacionales
conexas y a su utilizacién en tiempo de conflicto arma-
do. El articulo, que ha de entenderse sin perjuicio del de-
recho vigente, no establece ninguna norma nueva. Sim-
plemente sirve para recordar que los principios y normas
de derecho internacional aplicables en caso de conflicto
armado interno o internacional contienen importantes
disposiciones relativas a Jos cursos de agua internaciona-
les y las obras conexas. En general, estas disposiciones
pueden clasificarse en dos categorfas: las relativas a la
proteccién de los cursos de agua internacionales y las
obras conexas; y las que tratan de la utilizacién de tales
cursos de agua y obras. Dado que la reglamentacién de-
tallada de este tema rebasaria el alcance de un instru-
mento marco, el articulo 29 se limita a hacer referencia a
cada una de esas categorias de principios y normas.

2) Los principios y normas de derecho internacional
«aplicables» en un caso determinado son aquellos que
son obligatorios para los Estados de que se trate. As{
como el articulo 29 no altera ni modifica el derecho vi-
gente, tampoco pretende hacer extensiva la aplicabilidad
de un instrumento a Estados que no sean partes en €l
Por otra parte, el articulo 29 no va dirigido solamente a
los Estados del curso de agua, dado que los cursos de
agua internacionales y las obras conexas también pueden
ser utilizados o atacados por otros Estados en tiempo de
conflicto armado. Aunque de suyo un Estado que no sea
parte en los presentes articulos no estaria obligado por
esta disposicion, se considerd necesario incluir en ella a
los Estados ajenos al curso de agua por la importancia
capital del tema y porque la funcidn principal del articu-
lo es, en cualquier caso, servir simplemente de recorda-
torio a los Estados de la aplicabilidad del derecho de los
conflictos armados a los cursos de agua internacionales.

3) Por supuesto, los presentes articulos permanecen en
vigor incluso en tiempo de conflicto armado. La obliga-
ci6n de los Estados del curso de agua de proteger y utili-
zar los cursos de agua internacionales y las obras co-
nexas en conformidad con los articulos sigue en vigor
durante esas épocas. Sin embargo, la guerra puede afec-
tar a un curso de agua internacional, asf como a la pro-
teccidn y utilizacion del mismo por los Estados del curso
de agua. En tales casos el articulo 29 deja claro que se
aplican las normas y los principios que rigen los conflic-
tos armados. Por ejemplo, el envenenamiento de los su-
ministros de agua estd prohibido por el Convenio (IV) de
La Haya de 1907 sobre las leyes y costumbres de la gue-
rra terrestre®® y el pérr. 2 del articulo 54 del Protocolo I
de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, mientras que el parr. 1 del articulo 56 de
ese Protocolo protege las presas, los diques y otras obras
de ataques que «puedan producir la liberacién de fuerzas
peligrosas y causar, en consecuencia, pérdidas impor-
tantes en la poblacién civil». Protecciones similares se

264 Articulo 23 del Reglamento anexo al Convenio sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre. Véase un comentario al articulo 23
en L. Oppenheim, International Law: A Treatise, séptima edicion;
H. Lauterpacht, ed., Londres, Longman, 1952, vol. 2, pig. 340,
secc. 110.

aplican en los conflictos armados no internacionales en
virtud de los articulos 14 y 15 del Protocolo II adicional
a los Convenios de Ginebra de 1949. También guarda re-
lacién con la proteccién de los cursos de agua internacio-
nales en época de conflicto armado la disposicién del
pérr. 1 del articulo 55 del Protocolo I en el sentido de
que «en la realizacion de la guerra se velard por la pro-
teccién del medio ambiente natural contra dafios exten-
sos, duraderos y graves»*”. En los casos no regidos por
una norma concreta se ofrecen ciertas protecciones fun-
damentales en la «cldusula Martens». Esta cldusula, que
se insert6 originalmente en el predmbulo de los Conve-
nios de La Haya de 1899 y 1907 y fue recogida g)oste—
riormente en una serie de convenios y protoco]os2 5 tie-
ne hoy ya el cardcter de norma de derecho internacional
general. Bdsicamente dispone que, incluso en los casos
que no estén regidos por acuerdos internacionales con-
cretos, los civiles y combatientes quedan bajo la salva-
guardia y el imperio de los principios de derecho inter-
nacional derivados de los usos establecidos, de los prin-
cipios humanitarios y de los dictados de la conciencia
publica. El mismo principio general se expresa en el arti-
culo 10, que dispone que al resolver un conflicto entre
usos de un curso de agua internacional se ha de prestar
especial atencién a la satisfaccion de las necesidades hu-
manas esenciales.

[."]267

Articulo 32.—No discriminacion

Los Estados del curso de agua no incurriran en
discriminacién basada en la nacionalidad o la resi-
dencia en el reconocimiento de la libertad de acceso
al proceso judicial o de otra indole, de conformidad
con sus ordenamientos juridicos, de toda persona na-
tural o juridica que haya sufrido dafios apreciables a
consecuencia de una actividad relacionada con un
curso de agua internacional o que esté expuesta a un
riesgo de sufrir tales dafios.

Comentario

1) El articulo 32 establece el principio bésico de que
los Estados del curso de agua deben conceder acceso al
proceso judicial o de otra indole sin discriminacién por
motivos de nacionalidad o residencia.

265 Una disposicién m4s general en el mismo sentido figura en el
pérrafo 3 del artfculo 35 (Normas fundamentales) del mismo Proto-
colo.

266 Véanse, por ejemplo, el Protocolo relativo a la prohibicién del
empleo en la guerra de gases asfixiantes, téxicos o similares y de me-
dios bacteriolégicos, de 17 de junio de 1925 (Predmbulo, parrs. 1 y 3);
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (Convenio I,
art. 63, pirr. 4; Convenio II, art. 62, pdrr. 4; Convenio III, art. 142,
pirr. 4; y Convenio 1V, art. 158, parr. 4); el Protocolo I adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 1, pdrr. 2); y la Convencion sobre
prohibiciones o restricciones det empleo de ciertas armas convencio-
nales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos in-
discriminados, de 1980 (Predmbulo, péarr. 5).

267 Los proyectos de articulos 30 y 31 son versiones con nuevos nt-
meros de articulos ya aprobados.
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2) El sentido del articulo es que cuando los Estados
del curso de agua concedan acceso al proceso judicial o
de otra indole a sus nacionales o residentes, también de-
ben conceder tal acceso en pie de igualdad a los no na-
cionales y no residentes. Esta obligacién no afectaria a la
practica vigente en algunos Estados de exigir a los ex-
tranjeros el depésito de una fianza, como condicién para
recurrir a los tribunales, con objeto de cubrir las costas
procesales u otros gastos. Segiin el articulo esa practica
no constituye «discriminacioén» y se admite por medio de
la férmula «de conformidad con sus ordenamientos juri-
dicos». Como indican las palabras «que haya sufrido da-
fios apreciables... o que esté expuesta a un riesgo de su-
frir tales dafios», la regla de la no discriminacién se
aplica tanto a los casos en los que realmente se hayan
causado dafios como a los casos en que los dafios sean
potenciales. Dado que el procedimiento administrativo
puede ser la manera maés eficaz de abordar los casos de
este dltimo tipo, el articulo, al referirse al «proceso judi-
cial o de otra indole», requiere que de forma no discrimi-
natoria se conceda acceso tanto a los tribunales como a
los procedimientos administrativos aplicables.

3) Un miembro de la Comisién opind que el articulo
debia aplicarse tinicamente a los casos que entrafiaran
dafios apreciables «en otros Estados», de manera que el
articulo se limitase a los casos que implicaran dafios
transfronterizos. Sin embargo, en la Comisién predomi-
né la opinién de que el articulo debia tener un alcance
mds amplio a fin de que abarcara casos como el de un
nacional extranjero que hubiera sufrido dafios en el terri-
torio del Estado del curso de agua en el que estuviera si-
tuada la fuente de los dafios. La base de esta opinion es
que los Estados del curso de agua no deben discriminar
al conceder acceso al proceso judicial o de otra indole,
independientemente de donde se produzca o pueda pro-
ducirse el dafio. Un miembro de la Comisién considerd
que el articulo en su totalidad era inaceptable porque los
articulos tratan de las relaciones entre Estados y no de-
ben extenderse al ambito de las acciones ejercitadas por
personas naturales o juridicas en virtud del derecho
interno.

4) Precedentes de la obligacién contenida en el articu-
lo 32 pueden hallarse en acuerdos internacionales y en
recomendaciones de organizaciones internacionales. Por
ejemplo, la Convencioén sobre la Proteccién del Medio
Ambiente celebrada entre Dinamarca, Finlandia, Norue-
ga y Suecia, de 19 de febrero de 1974, dispone en el arti-
culo 3 lo siguiente:

Toda persona que resulte afectada o pueda resultar afectada por un
dafio causado por actividades ambientalmente nocivas en otro Estado
contratante tendrd derecho a plantear ante el tribunal o la autoridad

administrativa competentes de ese Estado la cuestién de la permisibili-
dad de tales actividades, incluida la cuestién de las medidas encamina-
das a prevenir dafios y a apelar contra la decisién del tribunal o de la
autoridad administrativa, en la misma medida y en las mismas condi-
ciones que una entidad juridica del Estado en el que se estén realizan-
do las actividades.

Lo dispuesto en el primer pdrrafo de este articulo se aplicard tam-
bién en el caso de procedimientos relativos a la indemnizaci6n por da-
fios causados por actividades ambientalmente nocivas. La cuestién de
la indemnizacidn no se juzgard seglin normas que sean menos favora-
bles a la parte lesionada que las normas de_indemnizacién del Estado
en el que se estén realizando las actividades™".

El Consejo de la OCDE ha aprobado una recomendacién
sobre la aplicacién de un régimen de igualdad de dere-
chos de acceso y de no discriminacién en relacién con la
contaminacién transfronteriza. El apartado a del pdrra-
fo 4 de esa recomendacién dispone lo siguiente:

Los paises de origen garantizardn que toda persona que haya sufri-
do dafios a causa de contaminacién transfronteriza o csté cxpuesta a
un riesgo importante de contaminacién tranfronteriza recibird por lo
menos un trato equivalente al otorgado en el pafs de origen, en casos
de contaminacién interna y en circunstancias comparables, a personas
de situacién o condicién equivalentes [...]269.

5) El articulo 32 no exige que los Estados del curso de
agua establezcan en su derecho interno un derecho de in-
demnizacién u otra compensacién por el dafio apreciable
causado en otros Estados por actividades relacionadas
con el curso de agua dentro de sus territorios. La Comi-
sion considerd la posibilidad de incluir un articulo aparte
sobre este punto, pero decidié no hacerlo en la presente
etapa de los trabajos sobre el tema. Sin embargo, algunos
miembros opinaron que en los articulos debia figurar una
disposicion de esa fndole.

268 Disposiciones similares pueden hailarse en el pérrafo 6 del arti-
culo 2 de la Convencién de la Comunidad Europea sobre la evalua-
cion de los efectos en el medio ambiente en un contexto transfronteri-
20, hecha en Espoo el 25 de febrero de 1991;las Directrices sobre res-
ponsabilidad y la obligacién de reparar en caso de contaminacién de
aguas transfronterizas, parte 11.B.8, preparadas por el Grupo Especial
sobre responsabilidad y obligacién de reparar en caso de contamina-
cién de aguas transfronterizas, documento ENVWA/R.45, 20 de no-
viembre de 1990; y el pdrrafo 6 del proyecto de Carta de la Comuni-
dad Europea sobre derechos y obligaciones ambientales, preparado en
una reunién de expertos sobre derecho ambiental, 25 de febrero a 1.°
de marzo de 1991, documento ENVWA/R.38, anexo 1.

269 OCDE, documento C (77) 28 (Final), anexo, en OCDE,
L’OCDE et ’environnement, Paris, 1986, pdg. 172. Véase en el mis-
mo sentido el principio 14 de los Principios de Conducta en el campo
del medio ambiente para orientar a los Estados en la conservacién y la
utilizacién armoniosa de los recursos naturales compartidos por dos o
més Estados, aprobados en la decisién 6/14 del Consejo de Adminis-
tracién del PNUMA, de 19 de mayo de 1978. Un andlisis del principio
de igualdad de acceso figura en Van Hoogstraten, Dupuy y Smets,
«L’égalité d’accés: pollution transfrontiere», Environmental Policy
and Law, vol. 2, N.° 2, junio de 1976, pag. 77.



Capitulo IV

PROYECTO DE CODIGO DE CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

A. Introduccion

60. La Asamblea General, por su resolucién 177 (1),
de 21 de noviembre de 1947, encargd a la Comisién: a)
que formulase los principios de derecho internacional re-
conocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribu-
nal de Nuremberg; y b) que preparase un proyecto de c6-
digo en materia de delitos* contra la paz y la seguridad
de la humanidad, en el que se indicase claramente la fun-
cién que correspondia a los principios mencionados en el
punto a. L.a Comisién, en su primer perfodo de sesiones,
en 1949, nombr6 Relator Especial al Sr. Jean Spiropou-
los.

61. Basandose en los informes del Relator Especial, la
Comisién, en su segundo perfodo de sesiones (1950),
aprobé una formulacién de los «Principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto y por las sen-
tencias del Tribunal de Nuremberg»?°, y los presentd,
con sus comentarios, a la Asamblea General; luego, en
su sexto perfodo de sesiones (1954), la Comisién presen-
té un proyecto de cédigo de delitos contra la paz y la se-
guridad de la humanidad®”’, con sus comentarios, a la
Asamblea General*”,

62. En su resolucién 897 (IX), de 4 de diciembre
de 1954, 1a Asamblea General, considerando que el pro-
yecto de cédigo preparado por la Comisién suscitaba
problemas intimamente relacionados con la definicién de
la agresién y que habfa encomendado a una comisién es-
pecial la tarea de preparar un informe sobre un proyecto
de definicién de la agresién, decidié aplazar el examen
del proyecto de c6digo hasta que la comisién especial
hubiese presentado su informe.

63. En su resolucién 3314 (XXIX), de 14 de diciembre
de 1974, la Asamblea General aprob6 por consenso la
definicion de la agresién.

64. El 10 de diciembre de 1981, en su resolu-
cién 36/106, la Asamblea General invité a la Comisi6n a
que reanudara su labor con miras a elaborar el proyecto

* Si bien en la versién espaiiola actual de los textos relativos a este
tema se¢ emplea la palabra «crimen», en la presente introduccién se ha
decidido mantener, por razones histdricas, el término «delito».

270 Denominados en adelante «Principios de Nuremberg», Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, quinto periodo de sesiones,
Suplemento N.° 12 (A/1316), pérrs. 95 a 127.

271 [bid., noveno perfodo de sesiones, Suplemento N.° 9 (A/2693),
pérts. 49 a 54.

272 g texto del proyecto de cédigo de 1954 y el de los Principios de
Nuremberg figuran en Anuario...1985, vol. 11 (segunda parte), p4g. 8,
pérr. 18, y pdg. 12, pérr. 45, respectivamente.
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de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad, y a que lo examinase con la prioridad reque-
rida con objeto de revisarlo, teniendo debidamente en
cuenta los resultados logrados en el proceso de desarro-
llo progresivo del derecho internacional®>.

65. En su 34.° periodo de sesiones, en 1982, la Comi-
sién nombré Relator Especial encargado de este tema al
St. Doudou Thiam**. De su 35.° periodo de sesiones, en
1983, a su 42.° periodo de sesiones, en 1990, la Comi-
sién recibié ocho informes del Relator Especial®”.

66. En esos periodos de sesiones, la Comisién adopté
varias decisiones preliminares concernientes al conteni-
do ratione personae y el contenido ratione materiae del
proyecto de c6digo’”®. También remiti6 al Comité de Re-
daccion los articulos 1 a 17, X e Y, contenidos en los in-
formes del Relator Especial®”’. Ademds, la Comisién
aprobé provisionalmente en esos periodos de sesiones
los articulos 1 (Definicién), 2 (Tipificacién), 3 (Respon-
sabilidad y castigo), 4 (Obligacién de juzgar o de conce-
der la extradicién), 5 (Imprescriptibilidad), 6 (Garantias

3 Con posterioridad, en su resolucién 42/151, de 7 de diciembre
de 1987, la Asamblea General aceptS la recomendacién de la Comi-
sién y corrigi6 el titulo del tema en inglés. En consecuencia, el titulo
del tema en inglés es: «Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind».

274 Véase una exposicion detaliada de los antecedentes del tema en
Anuario... 1983, vol. 11 (segunda parte), pArrs. 26 a 41.

275 Esos informes se reproducen como sigue:

Primer informe: Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pdg. 147,
documento A/CN.4/364;

Segundo informe: Anuario... 1984, vol. II (primera parte), pdg. 93,
documento A/CN.4/377,

Tercer informe: Anuario.
documento A/CN.4/387,

Cuarto informe: Anuario... 1986, vol. 1 (primera parte), pig. 55,
documento A/CN.4/398;

Quinto informe: Anuario... 1987, vol. 1l (primera parte), pig. 1, do-
cumento A/CN.4/404;

Sexto informe: Anuario... 1988, vol. Il (primera parte), pdg. 200,
documento A/CN.4/411;

Séptimo informe: Anuario... 1989, vol. II (primera parte), pig. 85,
documento A/CN.4/419 y Add.1;

Octavo informe: Anuario... 1990, vol. Il (primera parte), pig. 29,
documento A/CN.4/430 y Add.1.

276 Anuario... 1984, vol. II (segunda parte), pérr. 63.

277 Para una exposicién m4s detallada de la labor realizada por la
Comisién sobre el tema, durante sus periodos de sesiones 37.° a 42.°,
véanse: Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pérrs. 34 a 99, Anua-
rio... 1986, vol. II (segunda parte), parrs. 41 a 54, Anuario... 1987,
vol. II (segunda parte), parrs. 25 a 65, Anuario... 1988, vol. II (segun-
da parte), pérrs. 201 a 214, Anuario... 1989, vol. II (segunda parte),
pérrs. 83 a 216, Anuario... 1990, vol. 1I (segunda parte), pérrs, 27
a157.

.. 1985, vol. II (primera parte), pag. 65,
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judiciales), 7 (Cosa juzgada), 8 (Irretroactividad), 10
(Responsabilidad del superior jerirquico), 11 (Caracter
oficial y responsabilidad penal), 12 (Agresién), 13
(Amenaza de agresién), 14 (Intervencién), 15 (Domina-
cién colonial y otras formas de dominacién extranjera),
16 (Terrorismo internacional), 18 (Reclutamiento, utili-
zacién, financiacién y entrenamiento de mercenarios)
y X (Tréfico ilicito de estupefacientes), con los comenta-
rios correspondientes®™,

B. Examen del tema en el actual periodo
de sesiones

1. EXAMEN DEL NOVENO INFORME
DEL RELATOR ESPECIAL

67. En su actual periodo de sesiones, la Comision dis-
puso del noveno informe sobre el tema del Relator Espe-
cial (A/CN.4/435 y Add.1). Dicho informe se componia
de dos partes. En la primera, el Relator Especial trataba
de las penas aplicables a los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad. En esta primera parte de su
noveno informe, el Relator Especial sefialaba que el
principio nulla poena sine lege, o principio de legalidad
penal, exigfa que en el proyecto de cédigo se establecie-
ran penas. Dicha tarea entrafiaba, sin embargo, dificulta-
des relacionadas con la diversidad de sistemas juridicos
o con problemas de método. En lo concerniente a las di-
ficultades relacionadas con la diversidad de sistemas ju-
ridicos, el Relator Especial hacfa notar que, a diferencia
del derecho interno en el que en cada Estado existe una
unidad de concepcién moral y filoséfica que justifica un
sistema iinico de represion aplicable a todos los delitos,
en el derecho internacional la diversidad de concepcio-
nes y filosoffas es diffcilmente conciliable con un siste-
ma de represién uniforme. Algunas sanciones que se co-
necen en ciertos paises son desconocidas en otros. Y,
como ejemplo de esta diversidad, el Relator Especial se
referia en particular a la distinta actitud que mantienen
diversos paises y regiones del mundo en relacién con la
pena de muerte, asf como con otras penas aflictivas tales
como las mutilaciones fisicas. Se demostraba asi lo difi-
cil que era, en el plano internacional, instituir un sistema
tnico de sanciones uniformemente aplicable. En cuanto
a las dificultades de método, el Relator Especial se pre-
guntaba si serfa necesario enunciar, respecto de cada cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad, la
pena correspondiente, o si, por el contrario, habida cuen-
ta de que los crimenes que se examinaban se caracteriza-
ban todos por el mismo grado de gravedad extrema, ha-
bria que establecer en una férmula general la misma
pena para todos los crfmenes, con un mfnimo y un maxi-
mo segiin existieran o0 no circunstancias atenuantes.
Otros problemas de método consistian en determinar si
las disposiciones del cédigo debian incorporarse directa-
mente al derecho interno de los Estados o si, por el con-
trario, habria que prever las penas en el propio cédigo y
aprobarlo mediante una convencidn internacional. El Re-
lator Especial se inclinaba por esta iltima solucién. Al
final de esta primera parte, el Relator Especial proponia
un proyecto de articulo dnico (proyecto de articulo Z)

278 g} texto de estos articulos figura en la primera parte de la sec-
cién D infra.

sobre las penas aplicables al conjunto de los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad.

68. En la segunda parte de su noveno informe, el Rela-
tor Especial recordaba que, por una parte, en su resolu-
cién 45/41, de 28 de noviembre de 1990, la Asamblea
General invitaba a 1a Comisi6n a que

considere de nuevo y analice las cuestiones que se plantean en su
informe en relacién con la cuestién de una jurisdiccién penal inter-
nacional, incluida la posibilidad de establecer un tribunal penal inter-
nacional u otro mecanismo penal internacional.

Por otra parte, la Asamblea General se habfa abstenido,
al menos en esa etapa, de elegir entre el recurso a un sis-
tema de competencia universal, la creacién de un tribu-
nal penal internacional o el establecimiento de otro me-
canismo jurisdiccional. Por eso, el Relator Especial no
proponia ningiin proyecto de estatuto de un tribunal pe-
nal internacional. No obstante, habia querido suscitar un
debate mas profundo de la Comisién sobre dos proble-
mas importantes sin cuya solucién el Relator Especial
carecerfa de las orientaciones necesarias para la redac-
cion de un eventual estatuto: el problema de la compe-
tencia del tribunal y el de las condiciones de ejercicio de
la accién penal. Por eso presentaba en su informe un pro-
yecto de disposiciones sobre cada una de las dos cuestio-
nes mencionadas, proyectos que estaban destinados, no a
ser remitidos al Comité de Redaccién, sino mds bien a
suscitar un debate que permitiera, quiz4, la aparicién de
una tendencia general que sirviera de guia al Relator
Especial.

69. La Comisién examindé el noveno informe del Rela-
tor Especial en sus sesiones 2207.% a 2214.% En esas se-
siones, después de haber escuchado la presentacion que
de su informe hizo el Relator Especial, la Comisién
examind el proyecto de articulo Z sobre las penas aplica-
bles, asi como la parte del informe de éste relativa al po-
sible establecimiento de una jurisdiccion penal interna-
cional. En su 2214.? sesién, la Comisién decidi6 remitir
el proyecto de articulo Z al Comité de Redacci6n para
que éste lo examinara a la luz, entre otras cosas, de las
propuestas concretas formuladas por los miembros de la
Comisidn, con inclusién del propio Relator Especial, du-
rante el debate. Los comentarios y observaciones formu-
lados en relacién con el noveno informe del Relator
Especial se resumen en las siguientes subsecciones a a c.

a) Penas aplicables a los crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad

70. En su noveno informe, y cuando present6 su pri-
mera parte relativa a las penas aplicables a los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, el Relator
Especial record6 que habia abordado la cuestién de las
penas en su octavo informe presentando tres versiones
de un proyecto de posible disposicién®, cuyo objeto era
suscitar debates en el seno de la Comisién y no ser con-
siderado en la presente etapa como proyecto definitivo.
Como algunos miembros de la Comisién habfan hecho
observar que las penas debfan figurar en el propio cédigo
y no en el estatuto del tribunal previsto, proponia ahora

219 Véase nota 275 supra, parrs. 101 a 105.
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un proyecto de articulo Z sobre las penas aplicables®

para su inclusién en el proyecto de cédigo.

71. El Relator Especial sefialé que las penas aplicables
planteaban problemas harto delicados, como demostraba
el hecho de que la Comisidn, ante las criticas de los go-
biernos, hubiera retirado del proyecto de cédigo de 1954
el articulo relativo a esta cuestion. En efecto, en su tercer
periodo de sesiones, celebrado en 1951, la Comisién
aprob6 un proyecto de articulo 5 asf redactado:

La pena aplicable a cualquiera de los crimenes que se definen en el
presente c6digo serd determinada por el tribunal competente para juz-
gar al acusado, habida cuenta de la gravedad del crimen.

Pero esta disposicién presentaba el inconveniente de de-
jar al arbitrio del juez la determinacidn de la pena aplica-
ble y, ante las vivas reservas de los gobiernos que habfan
comunicado sus observaciones a la Comisién —algunos
ejemplos de las cuales figuran en el informe—, ésta juz-
g6 oportuno finalmente retirarla de su texto.

72. Los problemas planteados por las penas aplicables
eran segin el Relator Especial de dos 6rdenes: proble-
mas de orden metodoldgico y problemas derivados de la
diversidad de los sistemas juridicos nacionales.

73. Por lo que se refiere a los problemas de orden me-
todol6gico, el Relator Especial subrayé la cuestién de si
habia que indicar respecto de cada crimen —genocidio,
crimenes de guerra, etc— la pena correspondiente o
bien, dado que todos estos crimenes se¢ caracterizaban
por su extrema gravedad, incluir en una férmula general
la misma pena en todos los casos, con un grado mfnimo
y un grado maximo, segin concurrieran o no circunstan-
cias atenuantes. El Relator Especial habia optado por
esta segunda soluci6n al estimar imposible elaborar una
escala de penas respecto de cada crimen considerado por
separado.

74. Por lo que respecta a los problemas que planteaba
la diversidad de sistemas juridicos, €l Relator Especial
hizo observar que establecer una escala de penas exigia
una unidad de concepcién moral y filosdfica que existia
en derecho interno, pero no en derecho internacional.
Las penas variaban de un pais a otro, segin las infraccio-
nes que hubiera que sancionar. Ademds, habia penas,
como la pena de muerte y otras penas aflictivas (la muti-
lacién, por ejemplo), que eran discutidas y no eran de
aplicaci6én universal.

75. Por eso el Relator Especial habia tratado de evitar
los extremos y encontrar un justo medio que resultara
aceptable para todos los Estados. Proponia que los cri-
menes definidos en el c6digo se castigaran con la pena
de prisién perpetua. En el periodo de sesiones anterior de
la Comision esta clase de pena habfa suscitado las reser-
vas de quienes consideraban que excluia toda posibilidad

280 ] proyecto de articulo Z presentado por el Relator Especial era
el siguiente:

«El acusado de uno de los crimenes definidos en ¢l presente C6-
digo que sea reconocido culpable serd condenado a la pena de pri-
sién perpetua.

»Si concurrieren circunstancias atenuantes, el acusado serd con-
denado a la pena de prisi6n de 10 a 20 afios.

»[El acusado podr4 ademds, llegado el caso, ser condenado a la
incautacién total o parcial de los bienes que haya sustraido o de los
que se haya apoderado ilegalmente. El tribunal decidir4 sobre la ad-
judicaci6n de esos bienes a una organizaciSn humanitaria.]»

de reeducacién y reinsercion social del condenado; no
obstante, parecfa que esta solucién podia obtener un am-
plio acuerdo. En el caso de que se estimasen aplicables
circunstancias atenuantes serfa posible imponer la pena
de prisi6n de 10 a 20 afios.

76. En opinién del Relator Especial, el proyecto de ar-
ticulo Z que proponia representaba un progreso en rela-
cién con el proyecto de disposicién presentado por la
Comisién en el decenio de 1950 (véase parr. 71 supra) y
luego retirado, en cuanto que la pena aplicable no habria
de ser determinada por el juez competente, ya que se es-
tablecia para el conjunto de los crimenes previstos en el
propio c6digo. Esta pena podrfa completarse con una
pena de cardcter facultativo, colocada entre corchetes en
el informe: la incautacién total o parcial de los bienes
que el condenado hubiese sustraido o de los que se hu-
biese apoderado ilegalmente. Esta pena, prevista ya en el
Estatuto del Tribunal de Nuremberg, se aplicaria muy es-
pecialmente en los casos de crimenes de guerra, que con
frecuencia iban acompaifiados de robo o de apropiacién
por la fuerza de bienes pertenecientes a particulares, en
especial en los territorios ocupados. Por lo que respecta
al adjudicatario de los bienes as{ incautados, el Relator
Especial sefialé que en el dmbito nacional los bienes
confiscados se aplicaban al fisco, pero que en el plano
internacional serfa dificil atribuirlos a un Estado determi-
nado. Asi pues, el Relator Especial proponia dejar que el
tribunal competente decidiera sobre la entrega de esos
bienes a una organizacién internacional de caricter hu-
manitario, como el UNICEF, el CICR, un 6rgano inter-
nacional de lucha contra el tréfico ilicito de estupefa-
cientes, etc.

77. En el seno de la Comisién se manifest6 el sentir
general de que el proyecto de cédigo debfa contener dis-
posiciones sobre las penas aplicables.

i) Inclusion de las penas en el proyecto de cddigo o
remisidn al derecho interno de los Estados

78. La mayorfa de los miembros estimaban que habia
que incluir las penas en el c6digo mismo y no contentar-
se con una simple remisién al derecho penal interno de
los Estados partes en el cédigo. Se sefial6 a este respecto
que la inclusién de las penas en el propio cédigo, que se-
ria aprobado por medio de una convencidn internacional,
se ajustaba mds al principio de legalidad penal y era in-
dispensable para una aplicacién uniforme de las penas
prescritas, evitando asi los inconvenientes derivados de
la diversidad de los sistemas nacionales en materia de
penas. Por ofra parte, la solucién de dejar al arbitrio del
tribunal la determinacién de la pena aplicable podria no
solamente crear problemas de falta de uniformidad en la
aplicacidn, sino también hacer que el cédigo resultase in-
completo al limitarse a tipificar ciertos actos como cri-
menes sin indicar las consecuencias que se derivarian de
ello para los culpables, debilitando asf el cédigo en su
conjunto. Se sefialé también que, a diferencia del pérra-
fo 2 del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el que se hacfa una referencia a
los principios generales del derecho, la inclusion de
penas en el cddigo permitiria evitar esa referencia para
Justificar la incoacién de un proceso contra el autor de
un crimen que afectaba a toda la comunidad inter-
nacional.
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79. Sin embargo, algunos miembros preferfan en mate-
ria de penas la solucién de la remisi6n al derecho interno
de los Estados y se preguntaban si seria prudente estable-
cer un régimen de penas uniformes en un mundo que no
lo era. En particular, un miembro sefialé que al adherirse
a una convencién internacional que fijase penas algunos
Estados tropezarian con problemas de procedimiento y
de ética y deberian modificar profundamente su cédigo
penal cuando se tratase de penas aplicables a crimenes
que quizds estuviesen castigados en su derecho interno
de una manera mds benévola que en el proyecto de e6di-
go. Se preguntd si esto no incidiria en el grado de acep-
tacién que suscitara el proyecto de cédigo entre esos Es-
tados. Otro miembro opinaba que lo mejor seria dejar
que los Estados interesados resolvieran la cuestién de las
penas conforme a su derecho interno. Para prevenir posi-
bles abusos, el c6digo podria incluir una disposicién que
exigiera en términos generales que los crimenes fueran
castigados con penas dictadas habida cuenta de su extre-
ma gravedad. Todas las convenciones contra el terroris-
mo comprendian una disposicién de este cardcter, cuya
aplicacion habfa dado resultados bastante buenos.

ii) Pena uinica o pena para cada crimen

80. La mayoria de los miembros de la Comisién, que
era favorable a una determinacién de las penas aplica-
bles en el c6digo mismo, se dividié no obstante en dos
tendencias: una partidaria del establecimiento de sancio-
nes distintas segin el crimen de que se tratara, la otra fa-
vorable a una pena tnica, con un grado minimo y un gra-
do maximo que habia de determinar el tribunal segin las
circunstancias de cada caso. A este respecto, sin embar-
go, un miembro expresé la opinién de que serfa conve-
niente no sefialar en el proyecto de cédigo un grado mi-
nimo para las penas aplicables a fin de que el tribunal
pudiera tener en cuenta mejor las circunstancias particu-
lares de cada caso.

81. Los miembros partidarios de la fijacion de penas
para cada crimen hicieron valer la especificidad, el ca-
récter individual de cada crimen previsto en el proyecto
de cédigo. A su juicio, crimenes como el genocidio, la
agresion, el apartheid y el colonialismo, por ejemplo, no
podian enfocarse de la misma manera que el trdfico de
estupefacientes o el mercenarismo. Los crimenes a que
se referfa el c6digo merecfan, pues, penas graves pero di-
ferenciadas. La gravedad de las sanciones debia ser fun-
cién de la naturaleza del crimen y de las circunstancias
en que se hubiera cometido. No habfa que dejar al arbi-
trio del juez la solucién de esta cuesti6n, sino tratarla en
el propio c6digo, considerando cada crimen de manera
aislada y fijando una pena minima y maxima para cada
uno.

82. Los miembros que preferian que se estableciese
una pena tinica con un maximo y un minimo estimaban
que el criterio que habfa permitido incluir algunos crime-
nes en el proyecto de cédigo era su extrema gravedad, el
hecho de que constitufan los crimenes més graves de to-
dos. Quizds se podrian considerar ciertos crimenes,
como la agresion o el genocidio, mds graves que otros,
pero estas diferencias podian quedar cubiertas por el
margen de apreciacién que la fijacién de una pena tinica,
pero acompaiiada de un minimo y un méximo, dejaria al
tribunal. En particular, un miembro adujo razones practi-
cas. A su juicio y teéricamente, lo ideal serfa prever una

pena para cada crimen, pues aunque todos los crimenes
previstos en el Cédigo se caracterizasen por su extrema
gravedad, su grado de gravedad podia variar, La justicia
y la equidad exigian pues que el crimen fuera reprimido
segin su mayor o menor grado de gravedad y segiin el
grado de responsabilidad de su autor. No obstante, esta
solucién ideal era sin duda imposible de aplicar y supon-
dria debates inacabables para caracterizar cada uno de
los crimenes, determinar su gravedad y la pena corres-
pondiente aplicable. Por lo tanto, en la préictica y en aras
del realismo, la Comisién no tenia otra opcién que
plantear el principio de una pena comin a todos los
crimenes.

iii) El sistema de penas aplicables

83. A continuaci6n se entablé en la Comisién un deba-
te prolongado sobre el tema de la naturaleza de las penas
que habfa que sefialar en el cédigo, es decir, sobre la
cuestién de saber en qué debian consistir las penas del
cédigo. La pena de muerte, la pena de prisién, otras posi-
bles penas, la gradacién de estas penas y las soluciones
propuestas por el Relator Especial en su proyecto de arti-
culo Z fueron objeto de un examen detallado por parte
de los miembros.

La pena de muerte

84. Muchos miembros de la Comisién apoyaron la po-
sicién del Relator Especial de no incluir la pena de
muerte entre las penas aplicables a los crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad. A este respecto se
indicé que la Comisién no debia tratar de resistirse a la
tendencia que se apreciaba en el mundo en favor de la
abolicion de la pena de muerte incluso para los crimenes
mds graves, como el genocidio. La tendencia que se ha-
bia manifestado desde los procesos de Nuremberg y de
Tokio ilustraba este abandono progresivo de la pena de
muerte. A juicio de estos miembros, la supresién de la
pena de muerte constituia un progreso moral que debia
consolidarse. La pena de muerte era initil y carecia de
objeto y nadie tenfa derecho a privar a nadie de la vida.
Ademas, esta pena se habia suprimido desde hacfa tiem-
po en numerosas legislaciones nacionales y los Estados
que la habian abolido serfan reacios a adherirse a un
instrumento que la restableciera. En muchos de estos
pafses la abolicién de la pena de muerte habia adquirido
la condicién de principio constitucional y algunos instru-
mentos internacionales, de alcance universal o de alcan-
ce regional, consagraban también su abolicién o la prohi-
bicién de su restablecimiento. Entre estos instrumentos
se citaron los siguientes: el Segundo Protocolo Facultati-
vo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, destinado a abolir la pena de muerte (resolu-
cién 44/128 de la Asamblea General, anexo), el Sexto
protocolo del Convenio para la proteccién de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales (llama-
do Convenio europeo de derechos humanos), y el Proto-
colo sobre la abolicién de la pena de muerte de la
Convenci6n americana sobre derechos humanos.

85. Algunos otros miembros expresaron reservas a esta
posicién, A juicio de estos miembros, seria prematuro
que la Comisién, que preparaba normas para Estados que
no tenfan las mismas ideas sobre la pena de muerte,
adoptara una posicién decidida en la materia en lugar de
dejar libertad de apreciacién a los Estados interesados.
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En la legislacién interna de gran nimero de Estados se-
gufa vigente la pena de muerte para crimenes particular-
mente odiosos. La no inclusién de la pena de muerte en
el proyecto de c6digo no dejarfa de ser fuente de debates
entre esos Estados y podria afectar a la aceptabilidad ge-
neral del cddigo entre ellos. Algunos miembros indica-
ron que incluso varios instrumentos regionales que con-
sagraban en principio la abolicién de la pena de muerte
establecian algunas excepciones en ciertos casos. Asi,
por ejemplo, en el Sexto Protocolo del Convenio Euro-
peo antes mencionado, en que se prevefan la abolicién y
el no restablecimiento de la pena de muerte en tiempo de
paz, se enunciaba también una reserva en caso de guerra
e incluso en caso de «peligro inminente de guerra», peli-
gro que segin algunos autores las autoridades del Estado
interesado tendrian libertad de apreciar. Ademds, el Se-
gundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea
General, era, como indicaba su nombre, facultativo y en
modo alguno obligatorio. El proyecto de cédigo se refe-
ria Gnicamente a los crimenes mds graves de todos y no
habia que hacer de €l un instrumento para resolver el
problema de la pena capital. A juicio de estos miembros,
dejar esta materia a la discrecionalidad de los Estados no
infringiria en absoluto el principio de legalidad penal:
bastaria incluir eh el c6digo una disposicién general en
la que se estableciese que estos crimenes debian ser cas-
tigados con una pena proporcionada a su grado de grave-
dad. En particular, un miembro sugiri6é que para salir al
paso de la susceptibilidad de los Estados que habian re-
nunciado a la pena de muerte se podria acompaiiar el ar-
ticulo del c6digo en que se sefialase esta pena de una re-
serva que diera a todo Estado que ejercitase una accién
el derecho de pedir al tribunal que no impusiera la pena
de muerte en caso de condena.

La prision perpetua

86. En relacién con el pdrrafo I del proyecto de articu-
lo presentado por el Relator Especial algunos miembros
de la Comisi6n expresaron su preferencia por la pena de
prisién perpetua que, a juicio de varios de ellos, era la
tinica pena que podia hacer aceptable la eliminacién de
la pena de muerte y que ofrecia la ventaja de ser reversi-
ble en caso de error. Estos miembros subrayaron que la
comunidad internacional debia mostrarse totalmente exi-
gente en cuanto a la ejemplaridad de la pena aplicable a
los autores de estos barbaros crimenes a fin de impedir
que tales hechos se reprodujeran y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Tal era el crite-
rio a que respondian la Convencién sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad, la Declaracién sobre el Asilo Territorial
(art. 1) [resolucién 2312 (XXII) de la Asamblea General]
y la resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General,
relativa a los Principios de cooperacion internacional en
la identificaci6n, detencién, extradicién y castigo de los
culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa
humanidad. A juicio de algunos de estos miembros, pa-
recia dificil pensar en la liberacién, incluso después de
20, 25 6 30 afios de prisién, de dictadores culpables de
agresion, de genocidio o de otros crfmenes igualmente
graves, o incluso la liberacién de un gran traficante de
estupefacientes. La puesta en libertad de tales personas
era inconcebible. Se trataba pues de adaptar la pena no
solamente al crimen sino también a la gravedad del peli-

gro y de impedir a toda costa que esos crimenes se repro-
dujeran. Los dictadores que sobrevivian a una derrota
tendfan a reanudar sus maniobras anteriores y, si no era
por iniciativa propia, con el aliento de antiguos aliados o
partidarios.

87. También se sefiald, en favor de la reclusion a per-
petuidad, que la mayoria de los paises que renunciaban a
la pena capital admitian como pena sustitutiva la de pri-
sion perpetua. Fijar esa pena evitaria suscitar vivas obje-
ciones por parte de los Estados que eran ain partidarios
de la pena de muerte y podria inducirles incluso a renun-
ciar progresivamente a esta pena en su derecho interno.

88. Otros miembros expresaron reservas con respecto a
la prisién perpetua, que también se habia eliminado en
numerosas legislaciones por ser contraria a ciertos prin-
cipios fundamentales de los derechos humanos. A juicio
de algunos de estos miembros, el objetivo de la pena era
la justicia y no un castigo ciego. Con el tiempo y desde
el momento en que el criminal habfa cesado de constituir
un peligro, la vindicta piblica debia aplacarse. Una pena
de prisién perpetua impuesta a una persona de edad sin
ninguna posibilidad de remisién no hacia honor a la con-
ciencia de la humanidad y muchos pafses se habian dota-
do de un mecanismo de indulto o de gracia.

La prision temporal

89. Varios miembros se mostraron favorables a la fija-
cién de una pena maxima y una pena minima dejando
discrecionalidad al tribunal para determinar la duracién
de la prisi6n en funcién de la gravedad del crimen y de
las circunstancias de cada caso. Varios miembros men-
cionaron los 25, 30, 35 y 40 afios como limite superior
de la pena; los 10, 14 y 15 afios como limite inferior.

90. Mientras que algunos de estos miembros pensaban
que el juicio debia ser inapelable y que no debfa autori-
zarse en ningun caso al detenido a pedir su puesta en li-
bertad antes de haber cumplido por entero su pena, otros
miembros opinaban que el condenado podfa beneficiarse
de una remisién de pena o de la libertad condicional por
buena conducta. Un miembro propuso la creacién de una
junta internacional que se encargase de examinar los re-
cursos de gracia y las peticiones de libertad vigilada y
que no podria considerar la puesta en libertad de un dete-
nido mientras no hubiese cumplido por lo menos dos ter-
cios de su condena.

91. En relacién con la prisién temporal varios miem-
bros hicieron observaciones con respecto al pdrrafo 2
del articulo presentado por el Relator Especial. Acepta-
ban la posibilidad de modular la pena propuesta en este
pérrafo, pero opinaban que habia que dejar al tribunal
una cierta discrecionalidad para tener en cuenta la exis-
tencia o inexistencia no s6lo de circunstancias atenuan-
tes, sino también de circunstancias agravantes y, de he-
cho, de todas las demds circunstancias pertinentes, en
particular la personalidad del autor, las circunstancias en
que se hubiese cometido el acto, la gravedad de sus con-
secuencias y la distincién entre los autores principales o
personas que habfan desempeiiado un papel preponde-
rante en la comisién de un crimen y las personas subal-
ternas que habian actuado conforme a las 6rdenes reci-
bidas. Algunos miembros mencionaron entre las circuns-
tancias agravantes que habfa que tener en cuenta en la fi-
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jacién de la pena la inobservancia de las resoluciones del
Consejo de Seguridad, el comportamiento particular-
mente monstruoso del acusado, la premeditacion, la pla-
nificacién y la ejecuciéon metddica, por ejemplo, de un
programa de genocidio, y entre las circunstancias ate-
nuantes la simple tentativa o la irresponsabilidad penal
parcial del acusado.

92. En el plano lingiifstico, la palabra «prisién» em-
pleada por el Relator Especial en los parrafos | y 2 de su
proyecto de articulo fue calificada de «vaga» por algu-
nos miembros, que sefialaron que el derecho interno de
varios pafses prevefa numerosas formas de penas privati-
vas de libertad, como la reclusion, el presidio o el arres-
to. Estos miembros preferfan una expresién mas neutra,
como la de «privacién de libertad».

La incautacion

93. Varios miembros hicieron observaciones con res-
pecto al pdrrafo 3 del proyecto de articulo présentado
por el Relator Especial, relativo a la incautacién o comi-
so de los bienes sustraidos.

94. Estos miembros expresaron el sentir de que tal
como se hallaba redactado el parrafo no contenia real-
mente una pena sino una medida de simple restitucion
sin efecto retributivo. Habfa que distinguir la incautacién
a efectos de restitucion y la incautacién como pena.

95. Incluso en su redaccién actual, y estrictamente des-
de el punto de vista de la incautacién para la restitucion,
el parrafo suscitaba varias dificultades que sefialaron es-
tos miembros. En primer lugar, la expresion «bienes... de
los que se haya apoderado ilegalmente» parecia incluir
los «bienes que haya sustraido», lo que hacfa innecesaria
esta segunda expresi6n. En segundo lugar, deberfan in-
cautarse también los beneficios obtenidos de bienes ad-
quiridos ilegaimente. En tercer lugar, no se comprendia
bien por qué el comiso de esos bienes podia ser solamen-
te parcial, y el argumento aducido a este respecto en el
parrafo 33 del informe era poco convincente pues ni el
infractor mismo ni su conyuge o sus causahabientes de-
bian beneficiarse de esos bienes mal adquiridos. En cuar-
to lugar, aunque se tratase de una idea muy digna de elo-
gio, estos miembros no acertaban a ver en virtud de qué
principio el tribunal deberfa atribuir los bienes de que se
trataba a una organizacién humanitaria. Los bienes roba-
dos debfan ser restituidos a sus propietarios legitimos.
Unicamente en el caso muy particular en que el propieta-
rio despojado hubiera fallecido sin sucesion se plantearia
el problema de su devolucién.

96. Varios miembros sugirieron que el proyecto de ar-
ticulo deberia prever la incautacién o comiso de bienes
como pena complementaria, es decir como pena estable-
cida en el c6digo, pero cuya aplicacion dependeria del
arbitrio del tribunal, o como pena accesoria, en cuyo
caso se afadirfa autométicamente a la pena principal, o
sea, la de prisién. Estos micmbros pensaban que la pena
de comiso podia, segiin los casos, adoptar una u otra for-
ma. Se podia considerar que habfa casos en que esta
pena se impondria autométicamente, por ejemplo cuando
se tratara de incautarse de los objetos que hubieran servi-
do para la comisién del crimen perseguido, de los me-
dios de produccién y transporte de estupefacientes, de
los efectos provenientes de la actividad criminal, de los

bienes y beneficios adquiridos de manera ilegitima con
ocasion de esa actividad criminal; y otros casos en que la
incautacion serfa facultativa.

97. Algunos miembros formularon varias sugerencias
con respecto al posible adjudicatario de los bienes, sea
en los casos en que los bienes sustraidos que serian in-
cautados se hallasen sin propietario legitimo o causaha-
biente, sea en el caso de comiso como sancién penal. Asi
se sugirid que estos bienes podrian dedicarse ante todo a
la reparacién de los dafios sufridos por las victimas de
los crimenes de que se tratase o por el Estado lesionado.
Algunos otros miembros apoyaron la sugerencia del Re-
lator Especial de adjudicar estos bienes a una organiza-
cién humanitaria como el CICR, el UNICEF, un 6rgano
internacional de lucha contra el trafico ilicito internacio-
nal de estupefacientes, el PMA, etc. Otros miembros su-
girieron que estos bienes podian remitirse a un fondo
destinado a financiar las operaciones de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas, incluso a un fondo del
Secretario General destinado a ayudar a los Estados que
no dispusieran de medios financieros para ello a acudir a
la Corte Internacional de Justicia. Un miembro propuso
que esos bienes, si no eran devueltos a sus propietarios
legitimos porque no habian podido ser hallados, se entre-
gasen al Estado para que éste los distribuyese entre las
organizaciones de beneficiencia que determinase. Por lo
que respecta a los bienes incautados con ocasién del trd-
fico de estupefacientes, un miembro sugirié que se pu-
sieran a disposicién de los centros de tratamiento de
toxicémanos. Un miembro en particular sugirié que se
confiaran estos bienes a un fideicomiso, o al Estado que
debia juzgar al acusado, o al Estado a quien se pediria
que aplicara la sentencia del tribunal, o bien que se con-
fiasen a la guarda del propio 6rgano jurisdiccional penal
internacional.

Otras penas posibles

98. Algunos miembros sugirieron que las penas de pri-
sidn e incautacion propuestas por el Relator Especial se
completasen con otras penas. Se sefialé que, dado el ca-
ricter de los crimenes de que se trataba, las sanciones
penales debian ser a la vez aflictivas, es decir afectar a la
vida misma del culpable, e infamantes, es decir afectar al
culpable en su reputacién moral, en su condicién juridica
y politica y en su situacion familiar y social. Seria dificil
tratar al autor de esos crimenes de manera mas clemente
que al autor de un crimen de derecho comtn o de un cri-
men politico de tipo cldsico. Asi, un miembro sugirid
que se previesen también en el proyecto de codigo las
penas accesorias de inhabilitacion absoluta y de suspen-
sién para cargos publicos, derecho de sufragio activo y
pasivo, profesion u oficio. Otros miembros sugirieron la
multa y los trabajos de interés general. En cuanto a la
multa un miembro sefialé que en el fondo constituia una
forma de confiscacidén. En relacién con los trabajos de
interés general algunos miembros pensaban que habfa
que abordar esta cuestién con la mayor circunspeccion,
dado que era difici! trazar una frontera entre la pena pro-
puesta y los trabajos forzados, estando prohibidos estos
dltimos por convenciones espec{ficas en materia de dere-
chos humanos.
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iv) Conclusiones del Relator Especial

99. Refiriéndose a las diferentes observaciones formu-
ladas por los miembros con respecto a las penas aplica-
bles, el Relator Especial subrayé la falta de unanimidad
que reinaba en la materia.

100. Para algunos miembros, la determinacién de las
penas aplicables correspondia al derecho interno y la
Comisién debia dejar a un lado esta cuestién, El Relator
Especial no compartia este punto de vista. A su juicio, la
Comisién podfa muy bien hacer propuestas sobre la apli-
cacién de penas e incluso sugerir penas concretas sin
menoscabar por ello las prerrogativas de los Estados, a
quienes corresponderia en tltima instancia decidir. Si la
Comisién dejaba a un lado la cuestién de las penas apli-
cables, se prestaria a las mismas criticas que se habian
dirigido a los autores del proyecto de cédigo de 1954, a
quienes se reproché que hubieran preparado disposicio-
nes relativas a los crimenes sin prever sanciones, a des~
pecho de la regla nulla poena sine lege.

101. Pasando a las reacciones suscitadas por el articulo
que habia propuesto sobre las penas aplicables, el Rela-
tor Especial sefialé que también en ese caso las posicio-
nes estaban bastante divididas. Una parte de los miem-
bros de la Comisién consideraba que dada la evolucién
del derecho internacional la pena de muerte estaba supe-
rada y no podia mantenerse, haciendo valer, entre otras
cosas, razones morales, constitucionales y convenciona-
les. Algunos miembros iban incluso hasta descartar la
prisién perpetua. En opinién del Relator Especial era ir
demasiado lejos. No habia que perder de vista que los
crimenes a que se referia el cddigo eran de una gravedad
excepcional y exigian la aplicacién de un régimen ex-
cepcional, cosa que, por otra parte, la Comision habfa re-
conocido al decidir, contrariamente a todos los prin-
cipios de derecho penal, que esos crimenes eran impres-
criptibles. A juicio del Relator Especial, si no se mencio-
naba entre corchetes la pena de muerte en el proyecto de
articulo habria que retener por lo menos la prisién perpe-
tua.

102. En cuanto a las circunstancias agravantes, el Re-
lator Especial habia decidido después de reflexionar so-
bre ello renunciar a este concepto, por la sencilla razén
de que dada la gravedad de los crimenes de que se trata-
ba era dificil apreciar cémo podria haber circunstancias
agravantes.

103.  Si el Relator Especial habia propuesto por lo que
se referia a las penas una disposicién de caracter general,
aplicable a todos los crimenes previstos en el cédigo, era
porque a su juicio estos crimenes eran todos de suma
gravedad y podian situarse en el mismo plano. Pero esta
disposicién no era tan rigida como parecia puesto que, al
admitir las circunstancias atenuantes, el juez tendria
siempre la posibilidad de modular la pena.

104. En lo concerniente a la incautacién de bienes, el
Relator Especial reconocia que la férmula propuesta en
el texto del articulo Z no era del todo satisfactoria. Qui-
zas fuera preferible disponer la incautacién total de bie-
nes, renunciando a considerar la incautacién como una
forma de reparacién, en cuyo supuesto incumbirfa a la
parte actora, llegado el caso, exigir reparacién.

105. El Relator Especial indic6 que, para tener
en cuenta las observaciones formuladas durante el de-

bate, habfa redactado dos nuevas versiones del arti-
culo 731,

b) La competencia de un tribunal penal internacional

106. En su noveno informe, y con ocasién de la pre-
sentacién de la segunda parte de éste, el Relator Especial
sefialé que, teniendo en cuenta las consideraciones reco-
gidas en el parrafo 68 supra, habia desarrollado especial-
mente en su informe la cuestién relativa a la competen-
cia de un tribunal penal internacional. Esta cuestién
habia sido examinada en diversas ocasiones en el 4mbito
de las Naciones Unidas y, en especial, por la Comisi6n
de Jurisdiccién Penal Internacional de 1953, que habia
presentado un proyecto de estatuto revisado para una
corte penal internacional’®. El Relator Especial se habia
inspirado en la solucién propuesta en el articulo 27 de
dicho texto, modificindola o completindola, para prepa-
rar el proyecto de una posible disposicién®, destinado a

281 1 ag dos nuevas versiones del articulo Z presentadas por el Rela-
tor Especial decfan lo siguiente:

Primera version

«El reo de uno de los crimenes penados en el presente c6digo
sera condenado a la [pena de reclusién perpetua] pena de reclusién
de 15 a 35 afios, no susceptible de conmutacidn, sin perjuicio, si el
Tribunal lo estimare necesario, de las demas condenas siguientes:

»1,  Trabajos de interés general;

»2. Comiso total o parcial de bienes;

»3. Privacién de algunos o de todos los derechos civicos y poli-
ticos.»

Segunda version

«1. El Tribunal podrd aplicar una de las penas siguientes:

»[a) lareclusién de por vida;]

»b) la reclusién de 10 a 35 afios, no susceptible de conmutacién.
»2. Ademis, el Tribunal podra decretar:

»a) trabajos de interés general;

»b) el comiso total o parcial de bienes;

»¢) la privacién de algunos o de todos los derechos civicos y
politicos.»

82 Documentos Oficiales de la Asamblea General, noveno periodo
de sesiones, Suplemento N.° 12 (A/2645), anexo.
283 E] texto de esta posible disposicién era el siguiente:

«Competencia del Tribunal

»1. El Tribunal juzgard a los individuos acusados de crimenes
definidos en el c6digo de crimencs contra la paz y la seguridad de
la humanidad [acusados de crimenes definidos en ¢l anexo del pre-
sente estatuto] respecto de los que tenga atribuida competencia por
¢l Estado o los Estados en cuyo territorio presuntamente se haya co-
metido el crimen.

»2. La atribucién de competencia por el Estado o los Estados
de que sea nacional el autor, por el Estado victima o el Estado con-
tra el que se haya dirigido el crimen o por el Estado cuyos naciona-
les hayan sido las victimas de éste sélo serd necesaria si dichos Es-
tados, de conformidad con su legislacién interna, también son com-
petentes para juzgar a esos individuos.

»3. El Tribunal resolverd sobre cualquier cuestién que se susci-
te con respecto a su propia competencia.

»4. El Tribunal, a condicién de que tenga atribuida competen-
cia por los Estados interesados, conocerd asimismo de los conflictos
de competencia judicial que surjan entre esos Estados, asi como de
las solicitudes de revision de las sentencias condenatorias dictadas
en relacién con un mismo crimen por érganos jurisdiccionales de
distintos Estados.

»5. Uno o varios Estados podran plantear al Tribunal cualquier
cuestién de interpretacién respecto de una disposicién de derecho
internacional penal.»
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suscitar un debate més a fondo sobre la cuestién que pu-
diera servirle de gufa posteriormente. Este proyecto de
disposicioén no estaba destinado, pues, a ser remitido al
Comité de Redaccion.

107. Refiriéndose al parrafo 1 del proyecto de una po-
sible disposicién que habia elaborade, el Relator Espe-
cial sefial6 que ese parrafo establecfa en primer lugar que
el tribunal era competente para juzgar a individuos, es
decir, a personas naturales y no a Estados. Después, el
parrafo enunciaba una norma relativa a la competencia
objetiva por razén de la materia. El parrafo ofrecia dos
posibilidades: bien el tribunal enjuiciaba los crimenes
definidos en el cédigo, o bien enjuiciaba los crimenes
que se definiesen en un anexo de su estatuto, y cuyo nd-
mero, naturalmente, seria mucho menor que el de los in-
cluidos en el cddigo. Por su parte, el Relator Especial
opinaba que no habia que ser demasiado ambiciosos en
lo que se referia a la competencia por razén de la materia
pues de todos los debates se desprendia cierta reserva a
este respecto. Era preferible proceder con cautela y flexi-
bilidad, empezando, por ejemplo, por limitar esa compe-
tencia a los crimenes objeto de convenciones internacio-
nales, o sea de un acuerdo general, como las relativas al
genocidio, el apartheid, ciertos crimenes de guerra, cier-
tos actos de terrorismo —como los atentados contra las
personas y los bienes que gozan de proteccion
diplomdtica— y el trdfico de estupefacientes, que se enu-
merarfan en un anexo del estatuto del tribunal.

108. Por lo que hacia a la cuestién de la atribucién de
competencia por los Estados, el Relator Especial, recor-
dando su oposicién de principio a esta regla, comproba-
ba no obstante que la realidad internacional hacfa dificil
prescindir de ella. En el presente caso, esa regla podia
interesar a cuatro Estados: el Estado en cuyo territorio se
hubiera cometido el crimen, el Estado victima (o cuyos
nacionales hubieran sido victimas del crimen), el Estado
de que fuera nacional el autor del crimen y el Estado en
cuyo territorio hubiera sido hallado el autor del crimen.
Por lo que respecta a este dltimo, la decision de conceder
o no la extradicion equivalia de hecho a reconocer o no
la competencia del tribunal. El problema sélo se plantea-
ba, pues, respecto de los otros tres Estados. En el proyec-
to de estatuto de 1953 se exigfa la atribucién de compe-
tencia por dos Estados: el Estado en cuyo territorio se
hubiera cometido el crimen y el Estado de que fuera na-
cional el autor del crimen. El proyecto de una posible
disposicién que el Relator Especial habia propuesto era
menos rigido. En el parrafo | se reafirmaba sin restric-
ciones el principio de territorialidad, en el sentido de que
se requerfa obligatoriamente la atribucién de competen-
cia por el Estado en cuyo territorio se hubiese cometido
el crimen. Una vez enunciado ese principio, el Relator
Especial habfa querido tener en cuenta asimismo el prin-
cipio de legitimacidn, activa o pasiva, cuya aplicacién
tendia a extenderse. Eran muchos los Estados, efectiva-
mente, que se reconocian competentes en ciertos casos,
siendo asi que el crimen no se habia cometido en su te-
rritorio. En el pérrafo 2 se disponia pues que la atribu-
cion de competencia por el Estado del que fuese nacional
el autor del crimen o por el Estado victima o del que fue-
sen nacionales las victimas sélo era necesaria si la legis-
lacién interna lo requeria en el caso de que se tratara. La
multiplicidad de los Estados cuya atribucién de compe-

tencia era necesaria multiplicaba también los obstdculos,
pero eran los Estados los que determinaban sus propias
reglas de competencia. A juicio del Relator Especial,
prescindir totalmente de esos Estados, aunque atrayente
en el plano tedrico, serfa ilusorio en el practico.

109. El Relator Especial sefialé que el proyecto de una
posible disposicion que habfa preparado preveia ademds
que el tribunal conocerfa de toda cuestién que se suscita-
ra con respecto a su propia competencia (parr. 3), que
conoceria asimismo de los conflictos de competencia ju-
dicial y de las solicitudes de revisién de las sentencias
dictadas en relacién con un mismo crimen (p4rr. 4) y que
podria plantearse ante €l cualquier cuestién de interpreta-
cién respecto de una disposicién de derecho penal
{pérr. 5). En este tltimo caso, la intervencién del tribunal
permitiria eliminar ciertas dudas terminolGgicas y aclarar
el sentido y contenido de todos los principios que el de-
recho internacional penal, derecho nuevo, tomaba presta-
dos del derecho penal interno.

110. Muchos miembros apoyaron la prudente iniciati-
va del Relator Especial de redactar articulos explorato-
rios sobre dos aspectos muy importantes del posible es-
tatuto de un tribunal penal internacional, incluso sin que
mediara una peticién concreta de la Asamblea General a
este respecto. Pensaban que el texto de la resolu-
cién 45/41 de la Asamblea General justificaba plena-
mente esa iniciativa. No obstante, algunos miembros es-
timaban que en lo sucesivo la Comisién deberia esperar
a que la Asamblea General hiciera una peticién clara y
concreta antes de proseguir los trabajos con respecto al
establecimiento de un tribunal penal internacional. Otros
miembros estimaban que la incertidumbre sobre la am-
pliacién del mandato. de la Comisidn para abarcar cues-
tiones institucionales y de procedimiento no estaba justi-
ficada, en particular habida cuenta del péarrafo 3 de la
resolucion 45/41 de la Asamblea General. A juicio de es-
tos miembros, correspondia en lo sucesivo a la Comision
decidir el momento oportuno para un debate detallado
sobre la cuestién de un tribunal penal internacional y
adoptar una posicién, en el marco de su funcién como
organo consultivo, sobre la posibilidad de establecer un
tribunal penal internacional u otro mecanismo jurisdic-
cional penal de cardcter internacional.

111. Varios miembros expresaron una opinién favora-
ble a la creacién de un tribunal, creacién que, como la
Comisién habia sefialado en el curso de su periodo de se-
siones anterior, marcaria un progreso mas en el desarro-
llo del derecho internacional y que, si recibia un amplio
apoyo de la comunidad internacional, reforzarfa la pri-
macia del derecho en el mundo. A su juicio, sélo la crea-
cién de un tribunal penal internacional ofreceria la obje-
tividad e imparcialidad necesarias en la aplicacién del
Cédigo, elementos sin los cuales no podrfa haber un or-
den internacional valido y duradero. Estos miembros se-
fialaron que acontecimientos recientes, asi como iniciati-
vas adoptadas por varios paises, habian hecho progresar
la idea de un 6rgano jurisdiccional penal internacional.

112.  Un miembro en particular, si bien era partidario
de la creacidn de un tribunal penal internacional perma-
nente, estimaba que esta solucién, aun siendo la mds
apropiada, era la mas dificil de aplicar. A fin de soslayar
estas dificultades, este miembro pensaba que en una pri-
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mera fase y como solucién provisional serfa posible y
deseable crear un tribunal de composicién mixta afia-
diendo a los jueces nacionales jueces extranjeros, por
ejemplo, del Estado victima, el Estado de la nacionalidad
del acusado o el Estado en cuyo territorio presuntamente
se hubiera cometido el crimen (si no era el Estado en que
se ejercitaba la accién penal) y, de ser posible, uno o mds
jueces representantes de Estados o de sistemas juridicos
diferentes. Una solucién de este tipo tal vez ayudase a
dar a todos los interesados seguridades de un proceso
imparcial. Un miembro abogé por la creacién de un tri-
bunal penal internacional de caricter provisional para
llenar el vacfo actual resultante de la falta de un érgano
jurisdiccional penal internacional.

113.  Por lo que respecta a los parrafos 1 y 2 del pro-
yecto de una posible disposicién preparada por el Rela-
tor Especial sobre la competencia del tribunal, varios
miembros sefialaron que estos dos parrafos se referfan
esencialmente a tres cuestiones diferentes. La primera
era el caricter o alcance de la competencia que se confe-
rirfa al tribunal, a saber, si se trataba de una competencia
exclusiva, de una competencia concurrente con la de los
tribunales nacionales o de una competencia para exami-
nar los recursos contra las sentencias dictadas por los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales. La segunda cuestién
era la relativa a la competencia ratione materiae, es de-
cir, los crimenes que el tribunal habria de enjuiciar y juz-
gar. La tercera era la de la atribucién de competencia al
tribunal, a saber si era necesario el consentimiento de cier-
tos Estados para que el tribunal pudiera conocer de cual-
quier asunto.

1) Naturaleza o alcance de la competencia

114. Por lo que respecta a saber si la competencia serfa
exclusiva o no, varios miembros sefialaron que en el arti-
culo, sin indicarlo de manera expresa, se partia del prin-
cipio de un drgano jurisdiccional concurrente con los
organos jurisdiccionales nacionales. Se sefial6 a este res-
pecto que se trataba de una solucién de transaccion, sin
duda mds aceptable para varios Estados puesto que no
atentaba contra su soberanfa en materia judicial. Los Es-
tados podrian optar libremente entre ejercitar la accidn
penal ante sus propios tribunales o ante el tribunal inter-
nacional. El tribunal penal internacional seria competen-
te solamente en los casos en que los tribunales naciona-
les se declararan incompetentes. Por otra parte, algunos
miembros expresaron firmes reservas con respecto a esta
solucién que a su juicio era compleja y delicada puesto
que exigia un examen minucioso de los medios de com-
binar la competencia de los tribunales nacionales con la
del tribunal penal internacional para evitar, en particular,
los conflictos de competencia que acarrearfan parélisis e
injusticia segiin el curso de los acontecimientos. Esta po-
sibilidad de acciones concurrentes podia dar lugar a con-
secuencias inoportunas.

115. Otros miembros sefialaron que la solucién més
sencilla serfa la competencia exclusiva del tribunal penal
internacional, lo que permitiria eliminar, o al menos re-
solver, los numerosos y complejos problemas que susci-
tarfan los conflictos de competencia entre el tribunal y
los tribunales nacionales. Faltaba saber si esta solucién
serfa aceptable para los Estados en la fase actual. La
Asamblea General no se habia pronunciado sobre este

punto y los Estados parecfan bastante divididos. Algunos
miembros sefialaron que la tesis de que los Estados no
renunciarfan a su soberanfa judicial y preferirian reser-
varse el derecho de enjuiciar por si mismos todos los cri-
menes, por graves que fuesen, especialmente si ello sig-
nificaba atribuir esa competencia a un tribunal
internacional caso por caso y segiin su leal saber y enten-
der, no era convincente. A su juicio, llevar este razona-
miento hasta sus dltimas consecuencias obligaria a llegar
a la conclusién de que la creacién de un 6rgano jurisdic-
cional penal internacional digno de ese nombre serfa una
utopia. Ese sistema no podria por menos de suscitar con-
flictos cuya solucién serfa dificil, si no imposible. A jui-
cio de algunos de esos miembros, habfa que tener en
cuenta el hecho de que el principio de la soberania ya no
era tan absoluto como antes. Invocar el concepto de so-
beranfa para descartar la competencia exclusiva del tri-
bunal no parecfa ir en el sentido de las tendencias actua-
les. Era preciso, pues, que la Comisién examinase
seriamente las ventajas y los inconvenientes de la com-
petencia exclusiva y buscase una solucién que permitiera
a la Asamblea General disponer de una gama mds amplia
de opciones posibles en materia de competencia.

116. Varios miembros se mostraron favorables a una
competencia en segunda instancia (en apelacién o en ca-
sacion) de las resoluciones dictadas por los tribunales
nacionales, lo que a su juicio permitirfa que el tribunal
uniformase la punicidn de los crimenes internacionales y
asegurase la imparcialidad y la objetividad de los proce-
sos. Tal solucién tendria igualmente una funcién preven-
tiva en la medida en que induciria a los tribunales nacio-
nales a ser mas prudentes y mds atentos en la aplicacién
de las normas de derecho internacional. A los argumen-
tos de algunos miembros que expresaban dudas sobre la
posibilidad de que los Estados aceptaran un control in-
ternacional sobre las sentencias dictadas por sus tribuna-
les, y en particular por tribunales superiores como un tri-
bunal supremo, los miembros partidarios de una
competencia en segunda instancia respondieron que to-
dos los mecanismos procesales existentes en materia de
derechos humanos sélo podian utilizarse después de ha-
ber agotado los recursos internos, y que los comités y
tribunales de derechos humanos se ocupaban tinicamente
de los asuntos que habfan sido objeto de una sentencia
definitiva de los tribunales nacionales. En otros térmi-
nos, estos organos se limitaban a conocer en segunda
instancia de la préctica estatal sancionada por los mas al-
tos tribunales del pais de que se tratara. Estos miembros
se preguntaban por qué lo que era posible en el caso de
la tortura o de los tratos inhumanos o degradantes no ha-
bia de serlo en el caso de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad. A su juicio, la idea de un tri-
bunal penal internacional que tuviera atribuida compe-
tencia en segunda instancia respecto de las resoluciones
judiciales internas y competencia para emitir dictimenes
consultivos era, pues, realista y debia estudiarse més a
fondo.

117. Finalmente, otros muchos miembros de la Comi-
si6n eran partidarios de una solucidn ecléctica en la que
se tuviera en cuenta la naturaleza del crimen de que se
trataba en la determinacién del alcance de la competen-
cia del tribunal. A juicio de estos miembros, habfa que
dividir los crimenes del c6digo en dos grandes grupos.
Por lo que respecta al primero, el tribunal tendrfa com-
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petencia exclusiva. En relacién con el segundo, eompe-
tencia concurrente con los tribunales nacionales. Los
miembros partidarios de esta solucién no estaban todos
de acuerdo sobre las clases de crimenes que debian co-
rresponder a la competencia exclusiva del tribunal. Asf,
a juicio de un miembro, el tribunal debia tener compe-
tencia exclusiva sobre los crimenes contra la paz y los
crimenes contra la humanidad y competencia concurren-
te sobre los crfmenes de guerra y el crimen de tréfico ili-
cito de estupefacientes. Otros miembros sefialaron los
crimenes contra la paz como materia objeto de la compe-
tencia exclusiva del tribunal, mientras que los demas cri-
menes serfan objeto de una competencia concurrente.
Otro miembro opiné que la competencia exclusiva del
tribunal debia reservarse en particular para los crimenes
objeto de convenciones internacionales que establecian
que sus autores debian ser juzgados por un tribunal inter-
nacional, como por ejemplo el crimen de genocidio.
Como criterio general, algunos miembros sefialaron que
la competencia del tribunal debia ser exclusiva en los ca-
sos en que los tribunales nacionales (los del lugar donde
se hubiera cometido el crimen, los del Estado del que
fuese nacional el autor o los del Estado de la nacionali-
dad de la victima) pudieran no actuar con la imparciali-
dad y la objetividad necesarias, y debfa ser concurrente
con la de los tribunales nacionales en todos los demas.

ii) Competencia objetiva

118. Aparte de la cuestién de la naturaleza de la com-
petencia del tribunal, algunos miembros formularon ob-
servaciones relativas a la de la competencia del tribunal
por razén de la materia, sobre la que versaba el parrafo 1
de la disposicion elaborada por el Relator Especial.

119. Algunos miembros eran partidarios de una posi-
cién que limitase la competencia del tribunal, como el
Relator Especial habfa previsto en el pasaje entre corche-
tes del parrafo 1, a una categoria muy restringida de cri-
menes, de suma gravedad. Algunos de estos miembros
sefialaron que estos crimenes podrian ser los definidos
en convenciones internacionales en vigor como, por
ejemplo, la relativa al genocidio. Esos miembros pensa-
ban que esta solucién tenia la ventaja de hacer mds acep-
table para algunos Estados la idea de instituir un érgano
jurisdiccional penal internacional.

120. Otra posicién era hacer extensiva la competencia
del tribunal, no sélo a los crimenes penados por el cédi-
go, sino también a otros crimenes internacionales en ge-
neral.

121.  Un tercer criterio era que la competencia del tri-
bunal abarcase s6lo los crimenes a que se referfa el c6di-
go. Por lo que respecta a la posicién recogida en el
pérrafo 119, sus mantenedores estimaban que nada justi-
ficaba una selectividad, incontestablemente nada equita-
tiva, en virtud de la cual sélo algunos crimenes caerfan
dentro de la esfera de competencia del tribunal. En con-
tra de la posicién expuesta en el parrafo 120, estos
miembros sefialaron que los crimenes internacionales
que no fueran los penados por el c6digo no eran sufi-
cientemente graves para corresponder a la esfera de
competencia de un tribunal internacional. A juicio de es-
tos miembros, esos otros crimencs internacionales no es-
taban tampoco suficientemente bien identificados en sus

elementos constitutivos y la tarea del tribunal resultaria
imposible si debia conocer también de ellos.

iii) Atribucion de la competencia

122. La tercera gran cuestién que planteaban los pdrra-
fos 1y 2 de esta disposicién era la de la atribucién de
competencia al tribunal, a saber, si era necesario el con-
sentimiento de algunos Estados para que el tribunal pu-
diera conocer de cualquier asunto.

123. Algunos miembros apoyaron el planteamiento del
Relator Especial reflejado en los dos pérrafos. Asi, un
miembro subrayé que los Estados se mostraban muy
cautos cuando se trataba de cuestiones que afectaban a
su soberania. En esas condiciones, la aceptacion del esta-
tuto de un tribunal penal internacional no implicaba au-
tomdaticamente consentimiento en que el tribunal ejercie-
ra jurisdiccién. Ese consentimiento debia expresarse por
separado, mediante un convenio, un acuerdo especial o
una declaracién uvnilateral, como disponfa el articulo 26
del proyecto de estatuto revisado para una corte penal in-
ternacional, de 1953, Habia que permitir que un Estado
ejerciera su competencia en materia penal aun cuando
hubiera aceptado de manera general la competencia de
un tribunal internacional. Estos miembros apoyaban la
idea de combinar los principios de territorialidad, de le-
gitimacion activa y pasiva y de proteccién dando priori-
dad al primero, ya que, a su juicio, este sistema presenta-
ba mds ventajas que inconvenientes en la medida en que
protegia la soberania de los Estados y que el principio de
territorialidad era la regla general en la miayoria de los
Estados. Uno de estos miembros en particular hizo ob-
servar que las ventajas de este enfoque contrarrestaban
los posibles inconvenientes de que, en ciertos casos, se
encomendase el cometido de enjuiciar al Estado que
quiz4d habfa ordenado la ejecucién del acto criminal o
de que, en otros, se confiase ese cometido al Estado
victima.

124. Varios otros miembros podian aceptar la solucion
propuesta por el Relator Especial en su proyecto de una
posible disposicion, pero tenian reservas muy serias con
respecto al parrafo 2. Incluso con respecto al pérrafo 1,
la interpretacién de estos miembros no siempre era ana-
loga. Asi, un miembro interpretaba el parrafo 1 en el
sentido de que el tribunal seria competente para enjuiciar
crimenes definidos en el cédigo y cometidos en el terri-
torio de un Estado parte. Las partes en el cédigo no pue-
den pretender, por consiguiente, conferir al tribunal una
jurisdiccién universal. Otro miembro en cambio interpre-
taba e] parrafo 1 en el sentido de que la ratificacién o
aceptacion del estatuto del tribunal por un Estado refleja-
ba la voluntad de ese Estado de participar en la creacién
del tribunal, pero no habia que deducir de ello que ese
Estado habfa dado de antemano su consentimiento para
que el tribunal ejerciera jurisdiccién. Por el contrario, el
Estado en que se hubiera cometido el crimen tendria que
dar especificamente su consentimiento en cada caso.
Mais alld de estas diferencias de interpretacién, estos
miembros estaban de acuerdo en el hecho de que el crite-
rio de la territorialidad debfa desempeiiar una funcién
esencial en la atribucién de competencia al tribunal.

125. Por el contrario, estos miembros expresaron su
profundo desacuerdo con respecto a la soluci6n preconi-
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zada en el parrafo 2. A su juicio, este parrafo parecia
cuestionar el elemento territorial establecido en el parra-
fo 1 e irfa en contra del objetivo mismo de la creacién de
un 6rgano jurisdiccional penal internacional puesto que
numerosos Estados podrian negarse a atribuir competen-
cia al tribunal. Los Estados de los que se requerirfa una
atribucién de competencia eran demasiados y podrfan
juzgar por si mismos al acusado en lugar de entregarlo al
tribunal penal internacional y, dada la tendencia natural
de los Estados a no renunciar a su jurisdiccién, el tribu-
nal verfa considerablemente aminorada su competencia.

126. Finalmente, otros miembros no compartian, en su
conjunto, el planteamiento propuesto por el Relator Es-
pecial en los parrafos 1 y 2 de su proyecto de una posible
disposicién y lo consideraban contradictorio con la idea
de base que debia presidir la creacién de un tribunal de
justicia penal internacional. Estos miembros hicieron no-
tar que practicamente todos los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad eran cometidos general-
mente por Estados, pero iban dirigidos contra otros Esta-
dos, incluso contra toda la humanidad. La cuestién de la
competencia con respecto a esa clase de crimenes, que
eran crimenes de derecho internacional, era pues de inte-
rés no sélo para los distintos Estados sino para la comu-
nidad internacional en general. En su planteamiento, el
Relator Especial parecia haber renunciado al concepto de
crimen de derecho internacional. Si esos crimenes no
eran crimenes de derecho internacional la cuestion del
establecimiento de un tribunal penal internacional deja-
ria de tener importancia. La solucién sugerida por el Re-
lator Especial implicarfa incluso un retorno al estado de
cosas existente antes de la aprobacién de instrumentos
como la Convencidn para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio. Estos miembros eran partidarios de
que el tribunal penal internacional fuese competente res-
pecto de todos los crimenes penados por el codigo. No
parecia haber razén para conceder una condicién privile-
giada al Estado en cuyo territorio se hubiera cometido el
crimen, puesto que era la comunidad internacional entera
la interesada. Ni el consentimiento de este dltimo Estado
ni el del Estado de la nacionalidad del autor ni el del Es-
tado victima o el del Estado de la nacionalidad de las
victimas debia ser necesario para que la comunidad in-
ternacional, actuando por medio del tribunal, juzgase al
autor de un crimen contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad. En opinién de estos miembros, la cuestién de
la atribucién de competencia debia resolverse con arre-
glo a los principios generales del derecho internacional.
Serfa preciso que los Estados que se adhirieran al estatu-
to del tribunal aceptaran al propio tiempo la competencia
de éste para juzgar a sus nacionales.

iv) Otros aspectos relativos a la competencia

127. Varios miembros apoyaron el parrafo 3 de la po-
sible disposicién preparada por el Relator Especial, se-
guin el cual el tribunal conocerfa de toda cuestién que se
suscitara con respecto a su propia competencia. A este
respecto se dijo que el parrafo era légico y se ajustaba a
la préctica general de facultar al tribunal para apreciar
sobre su propia competencia en un caso determinado.
Dado que el tribunal debia ser considerado como la més
alta jurisdiccién penal en el orden internacional, no ha-
bria posibilidad de apelar contra esa decisién.

128. Por lo que respecta al parrafo 4 del proyecto de
disposicién, relativo a los conflictos de competencia ju-
dicial entre varios Estados y a las solicitudes de revisién
de las sentencias, varios miembros se manifestaron de
acuerdo con la solucién propuesta por el Relator Espe-
cial. Un miembro sefialé6 que el parrafo era necesario
para un érgano judicial como el que se proyectaba crear.
Si varios Estados reivindicaban cada uno el derecho ex-
clusivo de atribuir competencia en funcién de los crite-
rios formulados en los pdrrafos 1 y 2, el tribunal deberia
pronunciarse sobre estos conflictos. Otro miembro indi-
¢6 que la solucién propuesta en el péarrafo facilitaria la
uniformidad de la jurisprudencia en materia de conflictos
de leyes y de jurisdicciones y el respeto del principio de
la cosa juzgada en caso de enjuiciamiento de un mismo
crimen ante los tribunales de dos o més Estados.

129. Otros miembros expresaron reservas con respecto
al parrafo. Un miembro se pregunté qué normas o crite-
rios podria invocar el tribunal para resolver sobre los
conflictos de competencia judicial entre Estados o cono-
cer de las solicitudes de revisién de sentencias condena-
torias pronunciadas por tribunales de diferentes Estados.
El pdrrafo podria contradecir la jurisprudencia sentada
por la CPJI en el asunto del «Lotus» relativa al ejercicio
de jurisdiccién en contra del principio de la cosa
juzgada.

130. Otro miembro pensaba que el supuesto contem-
plado en el parrafo no era un verdadero supuesto de revi-
sién (reapertura de un proceso después del descubri-
miento de un hecho nuevo), sino mds bien de un
supuesto de contradiccién entre sentencias dictadas por
jurisdicciones dependientes de Estados diferentes. Segdn
este miembro, para resolver tal conflicto, todos los Esta-
dos interesados debian atribuir competencia a la jurisdic-
cién penal internacional y la sentencia sometida a
revisién debia ser definitiva, es decir, debfan haberse
agotado todos los recursos internos. Pero se planted la
cuestién de si un Estado que no estuviese dispuesto a de-
clinar su competencia a favor del tribunal penal interna-
cional en la fase del juicio en primera instancia accederia
a someter a nuevo examen por ese tribunal una resolu-
cién dictada por su mds alto 6rgano jurisdiccional, En su
opinién era comprensible, en esas circunstancias, que los
redactores del proyecto de estatuto de 1953 no hubieran
estimado aconsejable conferir esa facultad de revisién al
tribunal penal que habian propuesto.

131. Algunos otros miembros reconocieron que la
competencia del tribunal en materia de revisién, en cali-
dad de 6rgano superior, podria incitar a los tribunales na-
cionales a un mayor respeto de las normas de derecho
internacional y a fundar sus decisiones en motivos apro-
piados. Opinaban, no obstante, que la atribucién al tribu-
nal de una competencia de revisién podria, como se indi-
ca en el parrafo anterior, ser aiin mis inaceptable para
los Estados que la atribucién al tribunal de competencia
en primera instancia.

132.  Un gran nimero de miembros apoyaron el pérra-
fo 5 del articulo preparado por el Relator Especial, parra-
fo que se referia a la competencia del tribunal en materia
de interpretacién de una disposicién de derecho interna-
cional penal. Se sefial6 a este respecto que el parrafo da-
ria al tribunal la posibilidad de desempefiar un importan-
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te papel en la armonizacién y unificaciéon del derecho
internacional penal y de precisar el sentido y el conteni-
do en derecho internacional de ciertos conceptos y prin-
cipios, por ejemplo los conceptos de conspiracién, com-
plicidad y tentativa, el principio de legalidad penal y el
principio de la cosa juzgada.

133. Algunos miembros que apoyaban plenamente el
parrafo formularon ademds algunas sugerencias destina-
das a redactarlo con mayor precisién o a desarrollarlo.
Asi, un miembro hizo observar que el parrafo no decfa
nada acerca del caricter vinculante o no vinculante de la
interpretacién hecha por el tribunal. Subrayé que una in-
terpretacién vinculante reforzarfa considerablamente la
funcién del tribunal. Otros miembros sugirieron que la
competencia de interpretacién debia referirse solamente
a las disposiciones del proyecto de cédigo. Algunos
miembros sugirieron que la facultad de solicitar al tribu-
nal la interpretacién de una disposicién de derecho inter-
nacional penal no debia concederse s6lo a los Estados,
sino también a la Asamblea General y al Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, asi como a determina-
das organizaciones intergubernamentales.

134, Un miembro, observando que la competencia de
interpretacién prevista en el parrafo no parecfa referirse
mds que a normas abstractas, sugirié que se podria con-
ferir igualmente al tribunal una competencia de interpre-
tacion consultiva sobre casos concretos. El tribunal pasa-
rfa a ser asi un instrumento de presién internacional que
contribuirfa a orientar y a formar la opinién piblica in-
ternacional.

135. Refiriéndose a las reacciones suscitadas por su
proyecto de posible disposicién relativa a la competencia
de un tribunal penal internacional, el Relator Especial
subray6 en primer lugar que, habiendo asistido a los de-
bates de la Sexta Comisién el afio anterior, sabfa muy
bien que varios Estados se oponfan todavia decididamen-
te a la creacion de tal tribunal. Asi pues, para tener en
cuenta este hecho habia preparado este proyecto de posi-
ble disposicién que estaba destinado simplemente a ali-
mentar la reflexién de la CDI, guarddndose de destacar
su opinidn personal y de tratar de imponer sus criterios.

136. En lo concerniente a la naturaleza o alcance de la
competencia del tribunal, el Relator Especial, habida
cuenta del debate, se declaré partidario de la solucién
mixta que darfa al tribunal competencia exclusiva res-
pecto de ciertos crimenes, como el genocidio, etc., y
competencia concurrente con los érganos jurisdicciona-
les nacionales respecto de los demds crimenes penados
por el cédigo. La CDI deberfa estudiar cuidadosamente
cudles serfan los crimenes con respecto a los cuales el
tribunal tendria competencia exclusiva. En cambio, el
Relator Especial abrigaba fuertes reservas con respecto a
una competencia en segunda instancia o de apelaci6n, y
se declaré firmemente opuesto a toda forma de jerarquia
que subordinase los 6rganos jurisdiccionales nacionales
al tribunal. A su juicio, los tnicos casos en que el tribu-
nal internacional podrfa tener atribuida una competencia
de ese género eran: cuando un acto tipificado en el cédi-
go estuviera definido como delito ordinario y no como
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad y,
quizd, cuando el Estado victima o el Estado de que fuere
nacional la victima tuvieran motivos para considerar que

la pena era manifiestamente demasiado ligera en vista
del cardcter odioso de la infraccidn. Era razonable imagi-
nar que pudieran producirse tales casos cuando un Esta-
do juzgase a uno de sus propios nacionales por un cri-
men cometido en el extranjero, pero los casos de ese tipo
eran raros y podrian evitarse estableciendo un sistema de
cooperacion entre los Estados interesados que permitiera
a éstos conocer con exactitud y precisién los hechos de
la causa, mediante el acceso al sumario.

137.  En lo relativo a la atribucién de competencia, el
Relator Especial no compartia la opinién expresada por
algunos miembros segyin los cuales la atribucién de com-
petencia al tribunal no era necesaria para todos los cri-
menes cuya definicién correspondia al derecho interna-
cional. A su juicio, este razonamiento se basaba en una
confusién. La definicion del crimen era una cosa y la
competencia jurisdiccional era otra. No por estar un acto
tipificado como crimen de derecho internacional queda-
ban los Estados autométicamente privados del derecho
de conocer de esos crimenes. Nada impedia que un Esta-
do reconociera como tal un crimen de derecho interna-
cional, lo incorporase a su derecho interno y persiguiera
a sus autores ante sus tribunales internos, conforme a sus
normas de procedimiento. A juicio del Relator Especial,
cuando se cometia un crimen contra la paz o la seguridad
de la humanidad habfa siempre Estados directamente in-
teresados: el Estado en cuyo territorio se habia cometido
el crimen, el Estado contra el cual se habia dirigido el
crimen o cuyos nacionales habian sido las victimas del
crimen o el Estado cuya nacionalidad poseia el autor del
crimen, Estimaba que se irfa demasiado lejos si se afir-
mase que esos Estados no tenian derecho a conocer de
ese crimen por ser un crimen de derecho internacional.

138. Por esta razén, en el parrafo 1 de su proyecto de
posible disposicién habia planteado el principio de la
competencia prioritaria del Estado en cuyo territorio se
hubiera cometido el crimen. Sefial6 a este respecto que
el principio de la jurisdiccién universal, que la doctrina
apoyaba a veces pero que no se habia impuesto realmen-
te en la prictica, planteaba toda una serie de obstdculos
de orden material —por ejemplo, para la reunién de
pruebas— que hacfan que no pudiese erigirse en regla o
principio fundamental. El Relator Especial sefiald, por
otra parte, que en la mayoria de las convenciones inter-
nacionales pertinentes —tratasen de la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil, de la re-
presion del secuestro ilicito de aeronaves o del terroris-
mo, etc.— el Estado en cuyo territorio se habia cometido
el crimen figuraba en primer lugar en la enumeracién de
los Estados competentes para conocer del crimen consi-
derado.

139. Si el Relator Especial en su proyecto de posible
disposicién no habia mencionado al Estado en que se ha-
llaba el presunto autor del crimen entre los Estados cuya
atribucién de competencia se requerfa, era porque este
Estado, de conformidad con el articulo 6 aprobado provi-
sionalmente por la Comisién, estaba obligado a juzgarlo
o0 a conceder su extradicion.

140. El Relator Especial estimé que, al igual que cier-
tos proyectos de estatuto de un tribunal preparados por
diversas sociedades cientificas y ciertos organismos y
tratadistas, serfa itil establecer un orden de prioridad en-
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tre los Estados de los cuales se requeria la atribucién de
competencia. Esto contribuiria al adelanto de la ciencia
del derecho internacional penal. Pero el Estado territorial
deberfa ser el Estado cuya atribucién de competencia era
absolutamente necesaria para que el tribunal pudiera co-
nocer en un asunto penal.

c) El ejercicio de la accidn penal (derecho
a la jurisdiccion penal}

141. En su noveno informe, y cuando present6 la se-
gunda parte de éste, el Relator Especial sefial6 que, te-
niendo en cuenta las consideraciones recogidas en el pa-
rrafo 68 supra, habfa desarrollado también de manera
especial en su informe la cuestidn relativa al ejercicio de
la accién penal respecto de los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad. Con arreglo a la disposi-
cién presentada, esta accién deberfan ejercerla los Esta-
dos. Pero cuando se trataba de crimenes de agresion o de
amenaza de agresion, la accién penal deberfa subordinar-
se a la determinacién previa de la existencia de estos cri-
menes por el Consejo de Seguridad.

142. Por lo que respecta a la posibilidad de que el
Consejo de Seguridad, custodio de la paz y de la seguri-
dad internacionales, fuese competente para ejercitar por
si mismo y directamente la accién penal internacional, el
Relator Especial pensaba que tal interpretacion del papel
de este 6rgano rebasaria la competencia que le atribufa la
Carta de las Naciones Unidas. Su papel consistia mds
bien en adoptar medidas preventivas para impedir un
quebrantamiento de la paz o en adoptar medidas tendien-
tes al restablecimiento de la paz. Todas estas medidas
eran medidas politicas que no tenfan ningin cardcter ju-
dicial. No se vefa, pues, cudl podrfa ser el fundamento de
una competencia exclusiva del Consejo de Seguridad en
materia de persecucién en el fuero penal dirigida contra
los crimenes de que se trataba.

143. En cambio, podria darse una respuesta diferente a
la cuestién de saber si, en ciertos casos, la accién penal
no deberia estar subordinada al previo asentimiento del
Consejo de Seguridad. Entre los crimenes penados por el
proyecto de codigo habia algunos que atentaban de ma-
nera significativa contra la paz internacional. Se trataba,
en particular, de la agresién y de la amenaza de agresion.
Ahora bien, en virtud del Articulo 39 de la Carta de las
Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad tenia la facul-
tad de determinar «la existencia de toda amenaza a la
paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién». En
tales hipétesis, la accién penal podria estar condicionada
a la determinacién por el Consejo de Seguridad de la
existencia de un acto de agresion o la amenaza de agre-
sién. Por consiguiente, si un Estado tratase de acudir di-
rectamente al tribunal sin el previo asentimiento del
Consejo de Seguridad, el tribunal deberia remitir la que-
rella al Consejo de Seguridad para que previamente la
examinara y diera su asentimiento.

144. En cuanto a las dem4s infracciones, crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad y, en particular, el
genocidio y el trafico internacional ilicito de estupefa-
cientes, el Relator Especial opinaba que no era necesario
el asentimiento de un 6rgano de las Naciones Unidas.

145. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Re-
lator Especial insisti6 en que habfa preparado un proyec-
to de una posible disposicién destinado simplemente a
suscitar un debate sobre la cuestion, debate que podria
orientarle més adelante. Este proyecto de disposicién no
estatgg destinado a ser remitido al Comité de Redac-
cién™", sino que constituia un simple sondeo, con el (ini-
co fin de delimitar mejor las diversas posiciones de los
miembros de la Comision.

i) Los titulares del derecho a la jurisdiccién penal

146. Algunos miembros hicieron observaciones sobre
la cuestion relativa al titular del derecho a ejercitar la ac-
cion penal y sobre la solucién prevista en el parrafo 1 del
proyecto de posible disposicién.

147. En opinién de algunos miembros habfa que trazar
una distincidn entre iniciar un proceso penal y poner un
hecho en conocimiento de un tribunal internacional.
Como en los sistemas juridicos nacionales, que dispo-
nian de 6rganos especificos, competentes para ejercitar
la accién penal contra un individuo, deberfa haber un sis-
tema internacional en virtud del cual unos érganos espe-
cificos fueran competentes para ejercitar la accién pibli-
ca con respecto a los crimenes internacionales. La
funcién de los Estados deberia limitarse, a juicio de estos
miembros, a sefialar a la atencidén del tribunal los crime-
nes y sus presuntos autores, asi como la posibilidad de
ejercitar una accién, pero el Estado mismo no podria
ejercitarla. La acusacién debia confiarse a un ministerio
fiscal adjunto al tribunal, entre otras cosas porque la pre-
paracion del escrito de calificaciones o de acusacién de-
bia estar rodeada de garantfas de imparcialidad y de ob-
jetividad y serfa arriesgado confiar esta tarea a los
Estados, que podrian caer en la tentacién de abusar de su
poder con fines politicos. A este respecto, un miembro
sefial6 que un Estado podria presentar por escrito una so-
licitud de incoacién de un proceso a la autoridad que se
determinara en el estatuto del tribunal y que deberfa ser
un Organo imparcial e independiente encargado de la
instruccién y de decidir si habfa lugar a ejercitar la acu-
sacién penal.

148. A juicio de un miembro, el futuro articulo deberia
indicar claramente que la facultad de poner los hechos en
conocimiento del érgano competente correspondia a to-
dos los Estados Partes en el cddigo.

149.  Algunos otros miembros pensaban que este dere-
cho debia reconocerse también a otras entidades distintas
de los Estados, como las organizaciones interguberna-
mentales y no gubernamentales, e incluso a los particula-
res. Se adujo, a este respecto, que en el caso de un cri-
men contra el medio ambiente, por ejemplo, seria mucho

284 E] texto de esta posible disposicién era el siguiente:

«La accion penal

»1. La acci6n penal por crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad ser4 ejercitada por los Estados.

»2. No obstante, en ¢l caso de crimenes de agresi6n o de ame-
naza de agresion, la accidn penal estara subordinada a la previa de-
terminacién por el Consejo de Seguridad de la existencia de esos
crimenes.»
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mds sencillo para una organizacién no gubernamental
que para un Estado proponer la iniciacién de un proceso
penal, ya que los Estados se veian obligados a obrar con
cautela en sus relaciones internacionales. Lo mismo ca-
bia decir de los crimenes de guerra y las violaciones gra-
ves de los derechos humanos, casos en los cuales organi-
zaciones no gubernamentales de caricter humanitario
podian actuar con mayor facilidad.

150. Un miembro, en particular, destac6 el hecho de
que los crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad no podian ser perpetrados por individuos solos sin
la ayuda o anuencia de un Estado, por lo que serfa apro-
piado que no sélo los Estados, sino también la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad (sin derecho de veto) y
los movimientos de liberacién nacional reconocidos por
las Naciones Unidas pudieran someter casos a los 6rga-
nos competentes con miras al ejercicio de la accién
penal.

151. Otro miembro recordé que la accién penal pre-
sentaba dos aspectos: la accién piiblica y la acci6n civil.
A juicio de este miembro, esta iiltima era absolutamente
indispensable para obtener la condena del culpable al
pago de dafios y perjuicios o a la restitucién de los bie-
nes sustraidos, en virtud del principio judicial heredado
del derecho romano segiin el cual un tribunal no podia
dictar una sentencia extra petita o ultra petita, a menos
que se pronunciara sobre una pena de contenido patrimo-
nial, cuyo beneficiario no podfa ser en principio una per-
sona privada. Parecia pues necesario prever una disposi-
cién especial relativa a la accién civil,

152. Refiriéndose a las observaciones hechas en el
curso del debate por diversos miembros con respecto al
derecho a la jurisdiccién penal y a sus titulares, el Rela-
tor Especial hizo observar una vez m4s que el proyecto
de disposicién que habia propuesto no era mds que una
simple hip6tesis de trabajo. A propdsito de la expresién
«accién penal», que podia entenderse tanto en el sentido
de presentar una denuncia como en el sentido del dere-
cho a querellarse como en el del derecho de las autorida-
des competentes de los Estados a ejercitar la accidn pu-
blica, el Relator Especial deseaba aclarar que la entendia
unicamente en el sentido del derecho a intervenir como
parte ante el tribunal penal internacional, a interponer
una querelia ante ese tribunal. La distingufa, pues, de la
accidn piblica. Por otra parte, el Relator Especial pensa-
ba, al igual que otros miembros de la Comisién, que el
derecho a intervenir en un proceso ante el tribunal penal
internacional debia corresponder no solamente a los Es-
tados (excluidos los particulares), sino también a las or-
ganizaciones internacionales interesadas.

1) Las funciones respectivas de un tribunal penal inter-
nacional y del Consejo de Seguridad en caso de cri-
men de agresion o de amenaza de agresion

153. Muchos miembros de la Comisién se refirieron a
la cuestion de la posible relacién entre el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas y un tribunal penal inter-
nacional en lo que respecta a los crimenes de agresion y
de amenaza de agresién, cuestién que se trataba en el pa-
rrafo 2 del proyecto de una posible disposicién.

154. Varios de estos miembros consideraron criticable
la idea de subordinar el ejercicio de la accién penal a la
determinacion previa del acto de agresién o amenaza de
agresién por el Consejo de Seguridad. A juicio de estos
miembros, conceder al Consejo de Seguridad la facultad
de bloguear una accién penal podia crear entre los acusa-
dos del crimen de agresion una desigualdad fundamen-
tal, contraria al principio de igualdad de todos ante la ley
penal. Estos miembros podfan aceptar que el tribunal
quedase vinculado por una decisién del Consejo de Se-
guridad que determinara la existencia de un acto de agre-
sién o de amenaza de agresién. Pero no ocurrfa lo mismo
en el caso inverso. Cabia muy bien imaginar que el Con-
sejo de Seguridad no calificase de agresién un acto de-
terminado aun cuando concurrieran los elementos consti-
tutivos del crimen de agresién, Estos casos podian
incluso producirse a menudo, aunque sélo fuese por el
derecho de veto. Ahora bien, seria dificilmente admisible
que, porque un Estado gozase del derecho de veto, sus
dirigentes, o los de un Estado protegido por él, fuesen
tratados de distinta manera que los de otro Estado mas
pequefio o m4s aislado. La aplicacién de la «ley del em-
budo» era sin duda criticable en todos los casos, pero era
comprensible en el plano politico; dejaba de serlo desde
un punto de vista juridico, y menos todavia desde un
punto de vista judicial. Estos miembros destacaron el he-
cho de que los dos 6rganos debian actuar en planos total-
mente distintos: el Consejo de Seguridad era un 6rgano
al cual 1a Carta de las Naciones Unidas conferia atribu-
ciones y competencias politicas que le eran propias y en
las que no podia injerirse ninguin otro 6rgano; el tribunal,
por su parte, seria un 6rgano judicial al que el codigo
conferfa atribuciones jurisdiccionales.

155. Sosteniendo la misma tesis, un miembro resumid
las posibles relaciones entre el Consejo de Seguridad y el
tribunal de la manera siguiente. Era indiscutible que si el
Consejo de Seguridad determinaba que cierto acto efec-
tuado por un Estado constitufa una agresién, o una ame-
naza de agresidn, el tribunal penal internacional no po-
drfa calificar ese acto de otro modo sin menoscabo para
el sistema de las Naciones Unidas. En cambio, si el Con-
sejo de Seguridad no se pronunciaba sobre el comporta-
miento de un Estado, el tribunal penal internacional ten-
dria plena libertad para calificar ese comportamiento de
agresion o de amenaza de agresion, a ser necesario. Por
dltimo, si por cualquier razén el Consejo de Seguridad
debiera pronunciarse sobre ese comportamiento después
de haber sido calificado por el tribunal penal internacio-
nal —caso muy improbable, pues para ello seria necesa-
no que la intervencién del Consejo de Seguridad hubiera
perdido su carécter de urgencia—, el Consejo no se con-
siderarfa vinculado por la decisién del tribunal. Lo esen-
cial era, en cualquier caso, que la accién del tribunal pe-
nal internacional y la accién del Consejo de Seguridad se
situaban en dos niveles diferentes: la funcion del tribunal
era castigar un acto criminal, mientras que la del Conse-
jo de Seguridad era tomar medidas destinadas a resolver
ciertos problemas y a alejar las amenazas contra la paz y
la seguridad internacionales.

156. En apoyo de su tesis estos mismos miembros in-
vocaron el principio aplicado por la CIJ en la sentencia
dictada en 1986 en el asunto entre Nicaragua y los Esta-
dos Unidos. La Corte no se habfa negado en modo algu-
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no a examinar la cuestién de si uno de los Estados partes
en la controversia habfa sido culpable de un acto de
agresion que no habfa sido determinado por el Consejo
de Seguridad.

157. Algunos miembros sefialaron que una estricta se-
paraci6n entre las funciones judiciales de un tribunal pe-
nal internacional y las funciones politicas del Consejo de
Seguridad era tanto mds importante cuanto que el siste-
ma carecia de todo mecanismo de frenos y contrapesos o
de algin medio para determinar si la accion de un drga-
no politico se ejercfa ultra vires. Ahora bien, el derecho
internacional, si se consideraba aislado de la justicia in-
ternacional, no podia ser la expresién de un ideal. Por el
contrario, una funcién judicial independiente mejoraria
la eficacia del sistema creado por la Carta y lo completa-
ria de forma que no pudiera considerarse que consagraba
una dicotomia entre el derecho y la justicia. En particu-
lar, un miembro sefialé que no habia que extraer de la
funcién del Consejo de Seguridad en la reciente crisis
del Golfo Pérsico més consecuencias de las que fuesen
estrictamente necesarias. Serfa pura especulacién pre-
guntarse si en el futuro ciertas circunstancias forjarian de
nuevo la rara unanimidad que habia existido en el Con-
sejo de Seguridad en esa oportunidad o si sélo fue un
caso aislado en razén de sus circunstancias especiales.
Podrian mencionarse otros varios casos, recientes 0 no
tan recientes, en los que el Consejo de Seguridad habia
sido incapaz de determinar la existencia de una amenaza
o un acto de agresién y en los que legitimamente podria
sostenerse que tal amenaza o acto habfan ocurrido y con-
tinuaban ocurriendo a causa de un derecho de veto ejer-
cido por motivos politicos, independientemente del fun-
damento juridico del asunto.

158. Otro miembro sefialé que se habfa afirmado con
razén que debia distinguirse entre la determinacion he-
cha por un é6rgano politico de la existencia de un acto o
una amenaza de agresion y la determinacién hecha por
un tribunal penal internacional. Cuando el Consejo de
Seguridad no se pronunciara, el tribunal penal interna-
cional podria determinar de oficio la existencia de agre-
si6n. Pero en el caso de una amenaza de agresién —es
decir, cuando la “agresion no hubiese ocurrido
realmente— no serfa conveniente que el tribunal emitie-
ra una opinién juridica sobre una cuestién que era de ca-
rdcter eminentemente politico.

159. Algunos otros miembros opinaban que en virtud
de la Carta de las Naciones Unidas correspondia siempre
al Consejo de Seguridad determinar si se habfa cometido
un acto de agresién o una amenaza de agresién. Una per-
sona no podfa ser juzgada por agresién sino en el caso de
que el Consejo de Seguridad hubiera determinado que un
Estado habia cometido una agresién. Si el tribunal estaba
obligado a respetar la decisién por la cual el Consejo de
Seguridad determinaba si habfa habido efectivamente o
no acto de agresion, habia que dejar al arbitrio del tribu-
nal la decisién sobre la responsabilidad individual en la
participacién del crimen, independientemente de toda
decision eventual del Consejo de Seguridad sobre este
punto.

160. En particular, un miembro sostuvo que los crime-
nes de agresidn y de amenaza de agresién eran crimenes
sui generis, en el sentido de que, por definicién, solo

existian si el Consejo de Seguridad calificaba como tales
ciertos actos. Siendo asf, no alcanzaba a ver cémo un tri-
bunal penal internacional podria declarar a un individuo
culpable de haber cometido un crimen de agresion o de
amenaza de agresién si el Consejo de Seguridad no se
pronunciaba o si determinaba que no habfa habido agre-
s16n ni amenaza de agresién. Este miembro no compartia
plenamente las observaciones hechas a propésito del fa-
llo de lIa CIJ en el asunto entre Nicaragua y los Estados
Unidos de América, ya que la Corte, con razén o sin ella,
seglin el parecer de cada cual sobre la admisibilidad de
la demanda, trataba de la legitima defensa, nocién que
diferia de la de agresi6n. No s6lo serfa extrafio que hu-
biera dos calificaciones diferentes, una procedente del
Consejo de Seguridad y la otra del tribunal, sino que se-
ria perjudicial para el orden juridico internacional que un
tribunal penal internacional declarase, por ejemplo, a un
alto funcionario culpable del crimen de agresion al tiem-
po que el Consejo de Seguridad hubiera decidido que no
habfa habido agresion por parte del Estado al que sirvie-
ra ese alto funcionario. Esto no significaba, sin embargo,
que el tribunal penal internacional no pudiera conocer de
asuntos relacionados con un conflicto armado; tendria
que conocer de ellos si estaba llamado a enjuiciar crime-
nes de guerra.

161. Otro miembro sefialé que la determinacién de la
existencia de agresion por el Consejo de Seguridad no
era simplemente un acto politico sino que se fundaba en
el derecho internacional. A juicio de este miembro, ne-
gar el cardcter juridico de una determinacién de la agre-
sién por el Consejo de Seguridad fundandose en que el
Consejo era un 6rgano politico conduciria también a ne-
gar el cardcter juridico de muchas resoluciones de la
Asamblea General en las que se establecian principios y
normas de derecho internacional. Adema4s, no habia que
olvidar que ciertos actos como el genocidio, el apartheid
o la agresién no eran s6lo crimenes sino también actos
politicos. Este mismo miembro pensaba que la atribu-
ci6n de la funcién de determinar la existencia de un acto
de agresién a un tribunal penal, aunque se tratase de un
tribunal internacional, podria dar lugar en definitiva a la
destruccién del actual sistema de mantenimiento del or-
den internacional. Para los Estados Miembros de las Na-
ciones Unidas, la Carta representaba la fuente suprema
de derecho internacional contempordneo y toda decisién
sobre esta materia de un tribunal penal seria inoperante
si fuese contraria a una decision del Consejo de Seguri-
dad. Al mismo tiempo, este miembro comprendia la pre-
ocupacién de los miembros de la Comisién que no que-
rian que los actos de agresién quedaran impunes en los
casos en que el Consejo de Seguridad, por razones politi-
cas, dejara de tomar una decision. Se trataba de un pro-
blema espinoso, pero al tratar de encontrarle una solu-
cién era mas aconsejable atenerse a las nuevas realidades
de las relaciones internacionales que desconocer o des-
truir el orden juridico existente.

162. A juicio de otro miembro, varios de los argumen-
tos invocados por los miembros que se oponian a la ne-
cesidad de una determinacién previa de la existencia de
una agresion o de una amenaza de agresién por el Con-
sejo de Seguridad eran reflejo de teorfas como las de la
separacion y el equilibrio de poderes. Pero en realidad
ninguno de estos elementos ocupaba un lugar particular-
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mente importante en el sistema de las Naciones Unidas y
no estaba del todo claro si servian de argumento en favor
o en contra de la facultad del tribunal de emitir un dicta-
men que difiriera de lo determinado por el Consejo de
Seguridad.

163. Refiriéndose a las diversas observaciones hechas
por los miembros en el curso del debate acerca de la
cuestién clave del papel del Consejo de Seguridad en
caso de crimen de agresién o de amenaza de agresién, el
Relator Especial sefial6 que comprendia muy bien las vi-
vas reacciones que habia suscitado. Ahora bien: no podia
estimarse que fuera impropio proponer la intervencidn
de un 6rgano politico, idea que habia sido tomada en
consideracién en diversos proyectos presentados en el
pasado. En particular, Vespasian V. Pella presenté antes
de la segunda guerra mundial un proyecto de estatuto
para la creacion de una sala de lo penal en el seno de la
CPI1, que fue aceptado por la Asociacioén Internacional
de Derecho Penal, y que preveia que la accion penal in-
ternacional seria ejercitada por el «Consejo de la Socie-
dad de las Naciones», expresion sustituida ulteriormente
por la de «Consejo de Seguridad». Ciertamente, la actua-
cion del Consejo de Seguridad en el pasado justificaba
ciertos prejuicios al respecto pero, como se hizo observar
en el curso del debate, el Consejo habia evolucionado y
la paralisis que le habia afectado durante largo tiempo no
se debia a un vicio inherente sino a la guerra fria que rei-
naba entonces.

164. El Relator Especial afiadié que la cuestion del pa-
pel del Consejo de Seguridad habfa sido examinada ya
por la Comisién hacia algunos afios y que en aquella
ocasién se habfan debatido varias hip6tesis. La primera
de ellas era que el Consejo determinase inequivocamente
que habfa habido, por ejemplo, crimen de agresién, en
cuyo caso seria dificil que un tribunal penal internacio-
nal declarase lo contrario, no por estar subordinado al
Consejo de Seguridad, sino simplemente para evitar los
conflictos entre el Estado denunciante o querellante y el
Estado contra el cual se hubiera presentado la denuncia o
querella. Otra hip6tesis era la del ejercicio del derecho
de veto, pero el Relator Especial hizo observar que el
veto no era una decisién: era una no-decision, una espe-
cie de negativa a examinar un problema. En este sentido,
no impedirfa que se presentara una denuncia o querella
ante el tribunal penal internacional ni seria un obstdculo
a su competencia. No podria pues cubrir a una gran Po-
tencia que dispusiera del derecho de veto. Finalmente,
habia la hipétesis de que el Consejo de Seguridad no
actuase porque era en resumidas cuentas un érgano de
negociacion. En este caso su silencio no impediria tam-
poco que el tribunal penal internacional conociera de un
asunto.

165. Asf pues, de ello se desprendia, a juicio del Rela-
tor Especial, que la funcién del Consejo de Seguridad en
relacién con la accién penal s6lo podia plantear proble-
mas en la primera de esas hipétesis. Pero el Relator Es-
pecial estaba convencido de que la Comision podria dar
a estos problemas una solucién prudente y razonada que
tuviera en cuenta el nuevo clima politico.

2. DECISIONES ADOPTADAS POR LA COMISION
EN RELACION CON EL PROYECTO
DE ARTICULOS

166. En sus sesiones 2236." a 2241.% la Comisién, des-
pués de haber examinado el informe del Presidente del
Comité de Redaccién, aprob6 provisionalmente los arti-
culos 11 (Ordenes de un gobierno o de un superior jerar-
quico), 14 (Causas de justificacién y circunstancias
atenuantes), 19 (Genocidio), 20 (Apartheid), 21 (Viola-
ciones sistemdticas o masivas de los derechos humanos),
22 (Crimenes de guerra excepcionalmente graves) y 26
(Dafios intencionales y graves al medio ambiente). La
Comisién aprobé igualmente con cardcter provisional un
nuevo articulo 3 (Responsabilidad y castigo) y dividi6 la
mayor parte del texto del antiguo articulo 3 en dos nue-
vos articulos: el articulo 4 (M6viles) y el articulo 5 (Res-
ponsabilidad de los Estados).

167. La Comisién modific6 ademas la numeracién de
varios articulos que habian sido provisionalmente apro-
bados en anteriores periodos de sesiones, a saber: el anti-
guo articulo 4 (Obligacién de juzgar o de conceder la ex-
tradicién), que paso a ser el articulo 6; el antiguo articulo
5 (Imprescriptibilidad), que pasé a ser el articulo 7; el
antiguo articulo 6 (Garantias judiciales), que pasé a ser
el articulo 8; el antiguo articulo 7 (Cosa juzgada), que
pasé a ser el articulo 9; el antiguo articulo 8 (Irretroacti-
vidad), que pasé a ser el articulo 10; el antiguo articulo
10 (Responsabilidad del superior jerdrquico), que pasd a
ser el articulo 12; el antiguo articulo 11 (Carécter oficial
y responsabilidad penal), que pasé a ser el articulo 13
(Cardcter oficial y responsabilidad); el antiguo articulo
12 (Agresion), que pasé a ser el articulo 15; el antiguo
articulo 13 (Amenaza de agresion), que paso a ser el arti-
culo 16; el antiguo articulo 14 (Intervencion), que pasé a
ser el articulo 17; el antiguo articulo 15 (Dominacién co-
lonial y otras formas de dominacidn extranjera), que
pasé a ser el articulo 18; el antiguo articulo 16 (Terroris-
mo internacional), que pasé a ser el articulo 24; el anti-
guo articulo 18 (Reclutamiento, utilizacién, financiacién
y entrenamiento de mercenarios), que pasé a ser el arti-
culo 23; y el antiguo articulo X (Tréfico ilicito de estu-
pefacientes) que paso a ser el articulo 25.

168. Por lo demis, y en lo concerniente a los articulos
relativos a los crimenes que ya habian sido aprobados en
sus anteriores periodos de sesiones, la Comisién agregd
en unos casos un parrafo de introduccién y modificé en
otros ligeramente el articulo con objeto de tomar en con-
sideracién la cuestion de la atribucién del crimen a los
individuos y de la sancién. Tal es el caso de los articulos
que a continuacién se indican con su nueva numeracién:
15 (Agresi6n); 16 (Amenaza de agresién); 17 (Interven-
cién); 18 (Dominacidn colonial y otras formas de domi-
nacién extranjera); 23 (Reclutamiento, utilizacién, finan-
ciacion y entrenamiento de mercenarios); 24 (Terrorismo
internacional) y 25 (Trafico ilicito de estupefacientes).
Quedé entendido que los comentarios a estos articulos
serfan objeto de los cambios de pura forma que requirie-
sen la adicién de un pérrafo o la ligera modificacién del
articulo.

169. Por otra parte, la Comisién introdujo los siguien-
tes cambios en el texto de los articulos aprobados provi-
sionalmente en sus anteriores perfodos de sesiones: en la



Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 101

versién francesa, en la nota de pie de pagina correspon-
diente al titulo del articulo 6 (Obligacién de juzgar o de
conceder la extradicién) (antiguo articulo 4), se han sus-
tituido las palabras juridiction pénale internationale por
tribunal pénal international; la misma modificacién se
ha introducido en la nota de pie de pdgina correspon-
diente al parrafo 1 del articulo 9 (Cosa juzgada) (antiguo
articulo 7), y el término juridiction ha sido sustituido por
la palabra tribunal; finalmente, en la cldusula de encabe-
zamiento del pdrrafo 4 del articulo 15 (Agresion) (anti-
guo articulo 12) se han suprimido las palabras «En parti-
cular,» que figuraban entre corchetes.

170. Por lo que se refiere a la estructura del cédigo, la
Comisién decidié dividirlo en dos partes. La parte I se
compone de dos capitulos, un capitulo I titulado «Defini-
cién y tipificacién» (articulos 1y 2) y un capitulo II titu-
lado «Principios generales» (artfculos 3 a 14). La parte II
se titula «Crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad» (articulos 15 a 26). Quedé entendido en la Co-
misién que el orden adoptado en ¢l proyecto para la pre-
sentacién de los articulos relativos a los crimenes no
pretendia en modo alguno indicar el orden de gravedad
de tales crimenes.

171. La Comisién acordé aplazar hasta la segunda lec-
tura del proyecto la cuestién relativa a las penas aplica-
bles, a fin de examinarla a la luz del debate celebrado en
la Comisién en el actual perfodo de sesiones (véanse pa-
rrafos 70 a 105 supra) y teniendo en cuenta los comenta-
rios y observaciones al respecto formulados por los go-
biernos.

172. La Comisién acordé asimismo abordar en la se-
gunda lectara del proyecto, a la luz de los comentarios y
observaciones de los gobiernos, el examen de la cuestién
que se planteaba en relacion con el parrafo 3 del articulo
3, es decir, la de si todos los crimenes penados por el
proyecto de c6digo o sélo algunos de ellos podian darse
en grado de tentativa y, en el segundo caso, cudles eran
€s0s crimenes.

173. La Comisi6én aprobd en primera lectura el proyec-
to en su totalidad en su 2241.% sesi6n, el 12 de julio de
1991. La Comisidn, sin embargo, €s consciente de que el
proyecto de codigo puede ser mejorado atin y que esas
mejoras podrian introducirse en segunda lectura, tenien-
do en cuenta los elementos adicionales que aporten los
comentarios y observaciones de los gobiernos. El texto
del proyecto figura mas abajo, en la seccién D.1 del pre-
sente capftulo.

174. También en la 2241.% sesién, la Comisién deci-
did, de conformidad con los articulos 16 y 21 de su Esta-
tuto, transmitir los articulos que figuran en la sec-
ciéon D.1 del presente capitulo, por conducto del
Secretario General, a los gobiernos de los Estados
Miembros para que formularan sus comentarios y obser-
vaciones, con la peticién de que tales comentarios y ob-
servaciones se presentaran al Secretario General el 1.° de
enero de 1993 a mas tardar.

175. El proyecto que la Comisién ha terminado en pri-
mera lectura en el presente periodo de sesiones constitu-
ye la primera parte de los trabajos de la Comisién sobre
el tema del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad. Naturalmente, la Comi-

sién seguird cumpliendo, en sus préximos periodos de
sesiones, el mandato que le confirié la Asamblea Gene-
ral en el péarrafo 3 de su resolucidn 45/41, de 28 de no-
viembre de 1990, que invita a la Comisién a que, al pro-
seguir su labor relativa a la preparacién del proyecto de
cbdigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad, considere de nuevo y analice las cuestiones
que se plantean en su informe en relacién con la cuestion
de una jurisdiccién penal internacional, incluida la posi-
bilidad de establecer un tribunal penal internacional u
otro mecanismo internacional penal. La Comisién ha
empezado ya a dar cumplimiento a ese mandato y los
trabajos que a este respecto ha efectuado en su actual pe-
riodo de sesiones se recogen en los parrafos 106 a 165
supra.

C. Homenaje al Relator Especial,
Sr. Doudou Thiam

176. En su 2241.% sesi6n, el 12 de julio de 1991, la Co-
misidn, tras aprobar provisionalmente el proyecto de c6-
digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad, aprobd por aclamacién la siguiente resolucion:

La Comisién de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado provisionalmente el proyecto de cddigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,

Expresa al Relator Especial, Sr. Doudou Thiam, su profundo reco-
nocimiento por la destacada contribucién que ha aportado a la elabo-
racién del proyecto con su infatigable dedicacién y su competencia
profesional, que han permitido a 1a Comisidn llevar a feliz término su
primera lectura del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad.

D. Proyecto de articulos sobre el proyecto
de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad

1. TEXTO DE LOS ARTICULOS APROBADOS
PROVISIONALMENTE POR LA ‘COMISION
EN PRIMERA LECTURA

PROYECTO DE CODIGO DE CRIMENES CONTRA
LA PAZ Y LA SEGURIDAD DE LA HUMANIDAD

PARTE 1
CAPITULO 1.—DEFINICION Y TIPIFICACION

Articulo 1.—Deﬁnici6n285

Los crimenes [de derecho internacional] definidos en el presen-
te Cédigo constituyen crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad.

285 E) comentario figura en Anuario... 1987, vol. I (segunda parte),
pig. 13.
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Articulo 2—Tipificacién®

La tipificacién de un acto 0 una omisién como crimen contra la
paz y la seguridad de 1a humanidad es independiente del derecho
interno. El hecho de que un acto o una omisién sea punible o no
en el derecho interno no afectara a esa tipificaci6n.

CAPITULO I1.—PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 3.—Responsabilidad y castigo™®

1. El que cometa un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad ser4 tenido por responsable e incurriri en una pena.

2. El que proporcione ayuda o asistencia o los medios para co-
meter un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad o
que conspire para cometer tal crimen o incite directamente a co-
meterlo seri tenido por responsable e incurrira en una pena.

3. El que ejecute un acto que constituya una tentativa de co-
meter un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad [a
que se refieren los articulos...] sera tenido por responsable e incu-
rrird en una pena. Se entiende por tentativa todo comienzo de eje-
cucién de un crimen que no ha producido el resultado pretendido
0 ha sido interrumpido sélo por circunstancias independientes de
la voluntad del agente.

Articulo 4.—Mdviles™

La responsabilidad por un crimen contra la paz y la seguridad
de la humanidad no resultard afectada por cualesquiera méviles
ajenos a la definicién del crimen que invoque el acusado.

Articulo 5.~~Responsabilidad de los Estados™®

El procesamiento de un individuo por un crimen contra la paz
y Ia seguridad de la humanidad no exonera a ningin Estado de
responsabilidad en derecho internacional por un acto o una omi-
sién que le sea atribuible.

Articulo 6.—Obligacion de juggar o de conceder
la extradicion+*"°

1. El Estado en cuyo territorio se encuentre el presunto autor
de un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad debera
juzgarlo o conceder su extradicién.

2. Si son varios los Estados gue solicitan la extradicién, se ten-
dri en cuenta especialmente la solicitud del Estado en cuyo terri-
torio se haya cometido el crimen.

3. Las disposiciones de los pirrafos 1 y 2 no prejuzgaran la
creacién y la competencia de un tribunal penal internacional.

* Este articulo volverd a examinarse si se crea un tribunal penal interna-
cional.

Articulo 7.—Imprescriptibilidad291

El crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad es im-
prescriptible.

286 1bid., pag. 14.

287 El comentario figura en la parte IT de la secci6n D infra.

288 Ibid.

289 Ibid.

250 E1 comentario figura en Anuario... 1988, vol. 1 (segunda parte),
pag. 73.

291 Bl comentario figura en Anuario... 1987, vol. I (segunda parte),
pég. 16.

Articulo 8.—Garantias judiciales292

El acusado de un crimen contra la paz y la seguridad de 1a hu-
manidad tendra derecho sin discriminacién a las garantias mini-
mas reconocidas a todo ser humano en cuanto a los hechos y a las
cuestiones de derecho. En particular, tendra derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad y:

a) a ser oido piblicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, debidamente es-
tablecido por la ley o por un tratado, en la sustanciacién de cual-
quier acusacién formulada contra él;

b) a ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y
en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién for-
mulada contra él;

c¢) a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la pre-
paracién de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccidn;

d) a ser juzgado sin dilaciones indebidas;

e) a hallarse presente en el proceso y a defenderse personal-
mente o ser asistido por un defensor de su elecciéon; a ser informa-
do, si no taviere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo;

J) ainterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a ob-
tener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

g) a ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

h) a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable.

Articulo 9—Cosa juzgada293

1. Nadie podra ser juzgado ni castigado en razén de un cri-
men penado por el presente Cadigo por el que ya hubiere sido ab-
suelto o condenado en virtud de sentencia firme por un tribunal
penal internacional*.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 3, 4 y 5, nadie
podra ser juzgado ni castigado por un crimen penado por el pre-
sente C6digo en razén de un hecho por el que ya hubiere sido ab-
suelto o condenado en virtud de sentencia firme por un tribunal
nacional, a condicién de que, en caso de condena, se haya cumpli-
do o se esté cumpliendo la pena impuesta.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 2, cualquier indivi-
duo podri ser juzgado y castigado por un tribunal penal interna-
cional o un tribunal nacional en razén de un crimen penado por el
presente Cédigo cuando los hechos que hayan llevado al enjuicia-
miento y la condena como crimen de derecho comiin correspon-
dan a uno de los tipos establecidos en el presente Cédigo*.

4. No obstante lo dispuesto en el parrafo 2, cualquier indi-
viduo podra ser juzgado y castigado por un tribunal nacional
de otro Estado en razén de un crimen penado por el presente
Cédigo:

a) cuando el hecho sobre el que hubiere recaido la sentencia
de un tribunal extranjero haya tenido lugar en el territorio de ese
Estado; o

b) cunando ese Estado haya sido la victima principal del crimen.

5. En caso de nueva condena en virtud del presente Cédigo, el
tribunal deducirj, al dictar sentencia, toda pena impuesta y ejecu-
tada como consecuencia de una condena anterior por el mismo
hecho.

* La referencia a un tribunal penal internacional no prejuzga la cuestién de
la creaci6n de dicho tribunal.

292 1bid., pag. 17.

293 El comentario figura en Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte),
pdg. 74.
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Arttculo 10.—Irretroactividad™

1. Nadie ser4 condenado en virtud del presente Cédigo por
actos ejecutados antes de la entrada en vigor de éste.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo impedira el juicio ni la
condena de cualquier individuo por actos que, en el momento de
ejecutarse, se consideraban criminales en virtud del derecho inter-
nacional o del derecho nacional aplicable de conformidad con el
derecho internacional.

Articulo 11.—O0Ordenes de un gobierno
o0 de un superior jerdrquico

El acusado de un crimen contra la paz y Ia seguridad de Ia hu-
manidad que haya actuado en cumplimiento de 6rdenes de un go-
bierno o de un superior jerarquico no estari exento de responsa-
bilidad criminal si, dadas las circunstancias del caso, ba tenido la
posibilidad de no acatar dicha orden.

Articulo 12.—Responsabilidad del superior jerzirquico296

El hecho de que el crimen contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad haya sido cometido por un subordinado no eximiri a sus
superiores de responsabilidad criminal si éstos sabfan, o posefan
informacién que les permitiera concluir, dadas las circunstancias
del caso, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
tal crimen, y si no tomaron todas las medidas posibles a su alcance
para impedir o reprimir ese crimen,

Articulo 13.—Cardcter oficial y responsabilidad®’

El caricter oficial del autor de un crimen contra la paz y la se-
guridad de la humanidad, y en especial el hecho de que haya ac-
tuado como jefe de Estado o de gobierno, no lo eximira de respon-
sabilidad criminal.

Articulo 14.—Causas de justt:ﬁcaﬂcidn
y circunstancias atenuantes

1. El tribunal competente apreciari la existencia de causas de
justificacién conforme a los principios generales del derecho te-
niendo en cuenta la naturaleza de cada crimen.

2. Al dictar sentencia, el tribunal tomari en consideracion,
cuando proceda, las circunstancias atenuantes.

PARTE 11

CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

Articulo lS.—-Ag‘resién299

1. El que en calidad de dirigente o de organizador proyecte o
ejecute un acto de agresion, u ordene que sea ejecutado, sera con-
denado, después de ser reconocido culpable, [a...].

294 Ibid., pag. 75.

295 Bl comentario figura en la parte II de la seccién D infra.

296 E] comentario figura en Anuario... 1988, vol. II (segunda parte),
péig. 76.

297 Ibid., pag. 77.

298 E] comentario figura en la parte 11 de la seccién D infra.

299 Bl comentario figura en Anuario... 1988, vol. I (segunda parte),
pig. 78.

2. La agresi6n es el uso de la fuerza armada por un Estado
contra la soberania, la integridad territorial o la independencia
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con la Carta de las Naciones Unidas.

3. El primer uso de la fuerza armada por un Estado en viola-
cién de la Carta constituird prueba prima facie de un acto de agre-
sién, aunque el Consejo de Seguridad puede conclulr, de confor-
midad con la Carta, que la determinacion de que se ha cometido
un acto de agresion no estaria justificada a la luz de otras circuns-
tancias pertinentes, incluido el hecho de que los actos de que se
trate o sus consecuencias no son de suficiente gravedad.

4. Constituird un acto de agresién cualquiera de los actos si-
guientes, haya o no declaracién de guerra, teniendo debidamente
en cuenta los parrafos 2y 3:

a) la invasi6n o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado
del territorio de otro Estado, o toda ccupacién militar, aun tempo-
ral, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexi6n, me-
diante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estade o de parte
de €l;

b) el bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del te-
rritorio de otro Estado o el empleo de cualesquiera armas por un
Estado contra el territorio de otro Estado;

¢) el bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las
fuerzas armadas de otro Estado;

d) el ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las
fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o
contra su flota mercante o aérea;

e¢) la utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se en-
cuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado
receptor, en violacién de las condiciones establecidas en el acuer-
do o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio después
de terminado el acuerdo;

) la accién de un Estado que permite que su territorio, que ha
puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Es-
tado para perpetrar un acto de agresién contra un tercer Estado;

2) el envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas,
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuer-
za armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equipara-
bles a los actos antes enumerados, o su sustancial participacién en
dichos actos;

h) cualesquiera otros actos que el Consejo de Seguridad deter-
mine que, con arreglo a las disposiciones de la Carta, constituyen
actos de agresi6n.

[5. Cualquier decision de! Consejo de Seguridad sobre la
existencia de un acto de agresién vinculara a los tribunales nacio-
nales.]

6. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara en el
sentido de que amplfa o restringe en forma alguna el alcance de la
Carta de las Naciones Unidas, incluldas sus disposiciones sobre los
casos en que es licito el uso de la fuerza.

7. Nada de lo dispuesto en este articulo podra en modo alguno
interpretarse en perjuicio del derecho a la libre determinacién, la
libertad y la independencia, tal como se desprende de la Carta, de
los pueblos privados por la fuerza de ese derecho, a los que se re-
fiere 1a Declaraci6én sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, en
particular los pueblos que estidn bajo regimenes coloniales y racis-
tas u otras formas de dominacién extranjera, ni del derecho de
esos pueblos a luchar con tal fin y pedir y recibir apoyo, con arre-
glo a los principios de la Carta y en conformidad con la Declara-
cién antes mencionada.

Articulo 16—Amenaza de agresién300

1. El que en calidad de dirigente o de organizador ejecute una
amenaza de agresién, u ordene que sea ejecutada, seri condenado,
después de ser reconocido culpable, [a...].

300 E1 comentario figura en Anuario... 1989, vol. Il (segunda parte),
pdg. 73.
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2. La amenaza de agresion consiste en declaraciones, comuni-
caciones, demostraciones de fuerza o cualquier otra medida que
puedan dar al gobierno de un Estado razones suficientes para
creer que se contempla seriamente una agresién contra ese Esta-
do.

Articulo 17.—Intervencién™!

1. El que en calidad de dirigente o de organizador ejecute una
intervencidon en los asuntos internos o externos de un Estado, u or-
dene que sea ejecutada, serd condenado, después de ser reconoci-
do culpable, fa...]1.

2. Laintervencion en los asuntos internos o externos de un Es-
tado consiste en el fomento de actividades [armadas] subversivas o
terroristas, o la organizacion, ayuda o financiacién de tales activi-
dades o el suministro de armas para tales actividades, atentando
asf [gravemente} contra el libre ejercicio por ese Estado de sus de-
rechos soberanos.

3. Ninguna de las disposiciones de este articulo podri en
modo alguno redundar en perjuicio del derecho a la libre determi-
nacion de los pueblos tal como esta consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas.

Articulo 18.—Dominacion colonial y otras formas
de dominacion extranjera

El que en calidad de dirigente o de organizador establezca o
mantenga por la fuerza, u ordene que se establezca o mantenga
por la fuerza, una dominacién colonial o cualquier otra forma de
dominacién extranjera en violacion del derecho a la libre determi-
nacién de los pueblos tal como esti consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas serd condenado, después de ser reconocido cul-
pable, [a...].

Articulo 19.—Genocidio™®

1. El que ejecute un acto de genocidio, u ordene que sea ejecu-
tado, ser4 condenado, después de ser reconocido culpable, [a...}.

2. Se entiende por genocidio cualquiera de los actos siguientes
perpetrados con intencién de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) la matanza de miembros del grupo;

b) la lesién grave a la integridad corporal o la salud fisica o
mental de los miembros del grupo;

¢) el sometimiento intencional del grupo a condiciones de exis-
tencia que hayan de acarrear su destruccidn fisica, total o parcial;

d) las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo;
¢) el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Articulp 20.—Apartheid®®

1. El que en calidad de dirigente o de organizador conieta el
crimen de apartheid, u ordene que sea cometido, sera condenado,
después de ser reconocido culpable, {a...].

2. El apartheid consiste en cualquiera de los actos siguientes
perpetrados en aplicacién de politicas y pricticas de segregacién y
discriminacién raciales con el fin de instituir o mantener la domi-
nacién de un grupo racial sobre cualquier otro grupo racial y de
oprimirlo sistematicamente:

a) la denegacién a uno o mis miembros de un grupo racial del
derecho a la vida y a la libertad de la persona;

301 Ihid,, pég. 74.

302 1pid,, pag. 75.

303 Bl comentario figura en 1a parte 1T de la seccién D infra.
304 1bid,

b) la imposicién deliberada a un grupo racial de condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o par-
cial;

c) cualesquiera medidas legislativas o de otro orden destinadas
a impedir que un grupo racial participe en la vida politica, social,
econémica y cultural del pais y a crear deliberadamente condicio-
nes que impidan el pleno desarrollo de tal grupo;

d) cualesquiera medidas, incluidas las de caracter legislativo,
destinadas a dividir la poblacitn segiin criterios raciales, en parti-
cular mediante la creacién de reservas y guetos separados para los
miembros de un grupo racial, la prohibicién de los matrimonios
mixtos entre miembros de distintos grupos raciales o la expropia-
cién de los bienes raices pertenecientes a un grupe racial o a los
miembros de éste;

e) la explotacién del trabajo de los miembros de un grupo ra-
cial, en especial sometiéndolos a trabajo forzoso;

J£) 1a persecucién de las organizaciones y las personas que se
oponen al apartheid privindolas de derechos y libertades funda-
mentales.

Articulo 21.—Violaciones sisterndticas o masivas
de los derechos humanos

El que ejecute u ordene que sea ejecutada cualquiera de las si-
guientes violaciones de los derechos humanos:

— asesinato
— tortura

— establecimiento o mantenimiento de personas en estado de
esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso

- persecucién por motivos sociales, politicos, raciales, religio-
sos o culturales

de una manera sistematica o masiva; o
— deportacién o traslado forzoso de poblaciones

sera condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

Articulo 22.—Crimenes de guerra excepcionalmente graves306

1. El que ejecute un crimen de guerra excepcionalmente gra-
ve, u ordene que sea ejecutado, sera condenado, después de ser re-
conocido culpable, [a...].

2. A los efectos del presente Cédigo, un crimen excepcional-
mente grave es una violacién excepcionalmente grave de los prin-
cipios y normas de derecho internacional aplicables en los conflic-
tos armados consistente en cualquiera de los actos siguientes:

a) actos de inhumanidad, crueldad o barbarie dirigidos contra
la vida, la dignidad o la integridad corporal o la salud fisica o
mental de las personas [, en particular, el homicidio intencional, la
tortura, las mutilaciones, las experiencias biol6gicas, 1a toma de
rehenes, el hecho de obligar a una persona protegida a prestar
servicio en las fuerzas de una Potencia hostil, el retraso injustifica-
do de la repatriacion de prisioneros de guerra después del fin de
las hostilidades activas, 1a deportacién o el traslado de poblaciones
civiles y las penas colectivasj;

b) la instalacién de colonos en un territorio ocupado y la modi-
ficacion de la composicién demogrifica de un territorio ocupado;

¢) el empleo de armas ilicitas;

d) 1a utilizacion de métodos o medios de guerra que hayan sido
concebidos para causar, o de los que sea dado prever que causen,
dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural;

¢) la destruccion en gran escala de bienes de caricter civil;

/) el ataque deliberado contra bienes de excepcional valor reli-
gioso, histérico o cultural.

305 1pid.
306 Ipid.
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Articulo 23.—Reclutamiento, utilizacion, financiacion
y entrenamiento de mercenarios

1. El que en calidad de agente o de representante de un Esta-
do ejecute u ordene que sea ejecutado cualquiera de los actos si-
guientes:

— reclutar, utilizar, financiar o entrenar mercenarios para ac-
tividades dirigidas contra otro Estado o con objeto de opo-
nerse al legitimo ejercicio del derecho inalienable de los
pueblos a la libre determinacién reconocido por el derecho
internacional

serd condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

2. Se entiende por mercenario todo individuo:

a) especialmente reclutado, localmente o en el extranjero, para
combatir en un conflicto armado;

b) que participe en las hostilidades animado esencialmente por
¢l deseo de obtener un provecho personal y haya recibido efectiva-
mente la promesa, hecha por una parte en el conflicto 0 en nom-
bre de ella, de una retribucién material considerablemente supe-
rior a la prometida o abonada a los combatientes de grado y
funciones similares en las fuerzas armadas de esa parte;

¢) que no sea nacional de una parte en ¢l conflicto ni residente
en un territorio controlado por una parte en el conflicto;

d) que no sea miembro de las fuerzas armadas de una parte en
el conflicto; y

e) que no haya sido enviado en misién oficial como miembro

de sus fuerzas armadas por un Estado que no sea parte en el
conflicto.

3. Se entiende también por mercenario, en cualquier otra si-
tuacion, todo individuo:

a) que haya sido especialmente reclutado, localmente o en el ex-
tranjero, para participar en un acto concertado de violencia con el
proposito:

i) de derrocar un gobierno o socavar de alguna otra manera el
orden constitucional de un Estado; o

ii) de socavar la integridad territorial de un Estado;

b) que participe en ese acto animado esencialmente por el deseo
de obtener un provecho personal significativo y le incite a ello la
promesa o el pago de una retribucion material;

¢) que no sea nacional ni residente del Estado contra el que esté
dirigido ese acto;

d) que no haya sido enviado por un Estado en misién oficial; y

¢) que no sea miembro de las fuerzas armadas del Estado en
cuyo territorio se ejecute el acto.

Articulo 24.—Terrorismo internacional>*®

El que en calidad de agente o de representante de un Estado
ejecute u ordene que sea ejecutado cualquiera de los actos
signientes:

—- realizar, organizar, facilitar, financiar, alentar o tolerar ac-
tos contra otro Estado que atenten a las personas o los bie-
nes y que por su naturaleza puedan crear un estado de te-
rror en ¢l 4nimo de los dirigentes, de grupos de personas o
de la poblaci6n en general

serd condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

Articulo 25 —Trdfico ilicito de estupefacientes®™

1. El que ejecute u ordene que sea ejecutado cualquiera de los
actos siguientes:

307 B} comentario a este articulo figura en Anuario... 1990, vol. II
(segunda parte), pdgs. 31 y 32.

308 1pid., pag. 30.
309 1pid., pags. 32y 33.

— realizar, organizar, facilitar, financiar o alentar el trifico
ilicito de estupefacientes, en gran escala, en el 4mbito de un
Estado o en un ambito transfronterizo

sera condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

2. Alos efectos del parrafo 1, el hecho de facilitar o alentar el
trifico ilicito de estupefacientes incluye la adquisicién, tenencia,
conversion o transferencia de bienes por un individuo a sabiendas
de que esos bienes proceden del crimen definido en este articulo
con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito de tales bienes.

3. Se entiende por trifico ilicito de estupefacientes toda pro-
duccién, fabricacién, extraccién, preparacion, oferta, oferta para
la venta, distribucién, venta, entrega en cualesquiera condiciones,
corretaje, envio, envio en trinmsito, transporte, importacién o ex-
portacién de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrdpica en
violacién del derecho interno o del derecho internacional.

Articulo 26.—Dafios intencionales y graves al medio ambiente*1°

El que intencionalmente cause dafios extensos, duraderos y gra-
ves al medio ambiente natural, u ordene que sean causados tales
dafios, sera condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

2. TEXTO DE LOS ARTICULOS 3, 4, 5, 11, 14, 194 22 v
26, CON LOS COMENTARIOS CORRESPONDIENTES Y EL
COMENTARIO A LA PARTE II EN SU CONJUNTO, APROBA-
DOS PROVISIONALMENTE POR LA COMISION EN SU 43.°
PERfODO DE SESIONES

PartE I

[.-.]
CarfruLo IL.—PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 3—Responsabilidad y castigo

1. El que cometa un crimen contra la paz y la se-
guridad de la humanidad sera tenido por responsable
e incurriri en una pena.

2. El que proporcione ayuda o asistencia o los
medios para cometer un crimen contra la paz y la se-
guridad de la humanidad o que conspire para come-
ter tal crimen o incite directamente a cometerlo sera
tenido por responsable e incurrira en una pena.

3. El que ejecute un acto que constituya una ten-
tativa de cometer un crimen contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad [a que se refieren los articu-
los...] sera tenido por responsable e incurrira en una
pena. Se entiende por tentativa todo comienzo de eje-
cucion de un crimen que no hagroducido el resulta-
do pretendido o ha sido interrumpido sélo por cir-
cunstancias independientes de la voluntad del agente.

Comentario

1) El presente articulo trata de la responsabilidad penal
individual, de la participacién criminal y de la tentativa.

310 Ef comentario figura en la parte II de la seccién D infra.
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2) El parrafo 1 trata mds en particular de la responsa-
bilidad del autor del crimen y limita a las personas natu-
rales la responsabilidad criminal y el castigo que se deri-
va de ella, excluyendo a los Estados. Es verdad que el
hecho del cual es responsable una persona natural podria
atribuirse también a un Estado si aquélla ha actuado
como «agente del Estado», «por cuenta del Estado», «en
nombre del Estado» o en calidad de agente de hecho, sin
mandato legal. Si bien el proyecto de articulo 3 tiene en
cuenta la responsabilidad penal del individuo, el proyec-
to de articulo 5 establece claramente que la responsabili-
dad penal del individuo no menoscaba la responsabilidad
internacional de los Estados. A este respecto y en el cur-
so de los debates celebrados en sesién plenaria sobre el
proyecto de cédigo algunos miembros de la Comision
sostuvieron la tesis de que se podria considerar penal-
mente responsable no sélo al individuo sino también al
Estado. Sin embargo, la Comisién, en su 36.° periodo de
sesiones, decidié limitar en esta fase el proyecto de cédi-
go a la responsabilidad criminal de los individuos, sin
perjuicio de un examen ulterior de la posible aplicacién a
los Estados de la nocién de responsabilidad criminal in-
ternacional, habida cuenta de las opiniones expresadas
por los gobiernos’''. Es preciso indicar a este respecto
que, suponiendo que la responsabilidad criminal del Es-
tado pudiera codificarse, las reglas que le serian aplica-
bles no podrian ser las mismas, ni desde el punto de vista
de la investigaci6n, ni desde el de la comparecencia ante
el tribunal o el castigo. Los dos regimenes de responsa-
bilidad criminal serfan diferentes. Ya con ocasién de la
aprobacion del comentario al articulo 19 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad internacional de los
Estados la Comisién puso en guardia contra la tendencia
a dar a la expresién «crimen internacional», empleada en
dicho articulo, un contenido penal en el sentido que en el
derecho criminal se da a esa palabra. La Comision puso
en guardia «contra toda confusién entre la expresion
“‘crimen nternacional’’ empleada en este articulo y ex-
presiones similares (‘‘crimen de derecho internacional’’,
““crimen de guerra’’, ‘‘crimen contra la paz’’, ‘‘crimen
contra la humanidad’’, etc.) utilizadas en una serie de
convenciones e instrumentos internacionales para desig-
nar determinadas fechorfas individuales respecto de las
cuales tales instrumentos exigen de los Estados que cas-
tiguen adecuadamente y conforme a las normas de su de-
recho interno a las personas culpables»®'. Subrayé que
«la obligacién de castigar personalmente a los
individuos-6rganos culpables de crimenes contra la paz,
contra la humanidad, etc., no constituye, a juicio de la
Comisidn, una forma de responsabilidad internacional
del Estado..»*".

3) El pdrrafo 2 se refiere a la complicidad, concepto
que se define en el parrafo como el hecho de proporcio-
nar ayuda o asistencia o medios para cometer un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad. La compli-
cidad, en cuanto forma de participacién en el crimen, es-
taba ya prevista en el Principio VII de los Principios de
Nuremberg, en el inciso iii) del pdrrafo 13 del articulo 2
del proyecto de cidigo de 1954 y en el apartado e del

31U Apuario... 1984, vol. 11 (segunda parte), pig. 18, parr. 65 a.

312 Anuario... 1976, vol. I (segunda parte), pag. 117, par. 59 del
comentario al artfculo 19.

313 Ibid., pdg. 102, p4rr. 21 del comentario al articulo 19.

articulo III de la Convencién para la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, La mayoria
de los miembros de la Comisién convinieron en que la
ayuda o la asistencia o los medios facilitados antes de la
comisién del crimen o durante la misma constituian ca-
sos manifiestos de complicidad. En cambio, hubo divi-
sidn de opiniones con respecto al régimen a que conve-
nfa someter la ayuda, la asistencia o los medios
facilitados ex post facto, es decir, después de la comisién
del crimen, por ejemplo, cuando se facilitaba la huida del
autor o se le ayudaba a hacer desaparecer los instrumen-
tos o los efectos del crimen, etc. Parecia llegarse a la
conclusién de que habfa que considerar como complici-
dad la ayuda, la asistencia o los medios facilitados ex
post facto si respondian a un acuerdo concertado antes
de la comisi6n del crimen. Sin embargo, las opiniones
estaban divididas con respecto a la ayuda, la asistencia o
los medios facilitados con posterioridad al hecho sin que
mediara un acuerdo previo. A juicio de algunos miem-
bros, representantes de ciertos sistemas juridicos, se tra-
taba también en ese caso de complicidad y el c6mplice
seria llamado, en esos sistemas juridicos, «an accessory
after the fact». En cambio, otros miembros pensaban que
se trataba de una infraccién de cardcter diferente, llama-
da encubrimiento. No concebian, por ejemplo, que la
persona que diese refugio al autor de un genocidio pu-
diera asimilarse a dicho autor como participante en un
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Esta persona ciertamente cometia un delito, pero no par-
ticipaba en la comisién de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad.

4) El pérrafo 2 se refiere también a la conspiracién
para cometer un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad y a la incitacién a cometerlo como formas de
participacidén posibles que entrafian la responsabilidad
criminal del agente y hacen que éste incurra en una pena.
Por lo que respecta al término francés «comploty, la Co-
misién prefiri6 el término «entente», que estaba tomado
del articulo III de la Convencidn para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio y que se apartaba, al
menos en francés, del utilizado en el proyecto de codigo
de 1954 y en el Principio VI de los Principios de Nurem-
berg. Tanto la palabra «entente» como la palabra «com-
plot» eran traduccidén de la palabra inglesa «conspiracy»
(«conspiracion»), que se ha mantenido en la versién in-
glesa del presente artfculo. En todos los casos la conduc-
ta punible que se contemplaba era la participacién en un
plan concertado para la realizacién de un crimen contra
la paz y la seguridad de la humanidad. La Comisién ha
retenido esta nocién en cuanto forma de participacién y
no como infraccién o como crimen auténomo. La incita-
cién directa ya figuraba en el proyecto de cédigo de
1954, mientras que la Convencién para la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio mencionaba la incita-
cién directa y publica. La Comisién ha estimado que no
era indispensable que la incitacién fuese publica para ser
punible, desde el momento en que estaba destinada a
alentar la comisi6n de ciertos crimenes.

5) Tarto el proyecto de cddigo de 1954 [inciso iv) del
pérrafo 13 del articulo 2] como la Convencién para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (parra-
fo d del articulo II) se refieren a la tentativa como hecho
punible, pero sin definirla. El parrafo 3 del articulo 3 tra-
ta de la responsabilidad y el castigo de todo el que ejecu-
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te un acto que constituya una tentativa y da la definicién
de la misma. De esta definicién se desprende que el con-
cepto de tentativa comprende los siguientes elementos:
a) el propdsito de cometer un crimen determinado; b) un
acto encaminado a cometerlo; ¢) la posibilidad aparente
de cometerlo; y d) la no consumacién del crimen por
motivos ajenos a la voluntad de su autor. Sin embargo, a
diferencia del proyecto de c6digo de 1954, en el que se
tipificaba la tentativa para cometer «cualquiera» de los
crimenes a que se referfa el proyecto, en este caso habia
division de opiniones entre los miembros de la Comisién
acerca de si la tentativa era admisible en el caso de todos
los crimenes objeto del presente proyecto de cédigo. Al-
gunos miembros estimaban que era asi. Otros pensaban
que habfa que proceder a un examen detallado articulo
por articulo a fin de determinar si la tipificacion de la
tentativa era aplicable a cada crimen individualmente
considerado. La Comisién no ha querido, en el curso de
esta primera lectura del proyecto de articulos, inclinarse
hacia una u otra de estas dos soluciones. Por eso la pri-
mera frase del parrafo contiene entre corchetes las pala-
bras «a que se refieren los articulos...». Serd en el curso
de la segunda lectura del proyecto de articulos, y a la luz
de los comentarios de los gobiernos, cuando la Comision
tomard una decision sobre esta cuestion.

6) En la version francesa del titulo del presente articu-
lo se ha utilizado la palabra «sanction» como equivalente
de la palabra «punishment» (castigo) utilizada en la ver-
sién inglesa.

Articulo 4.—Moviles

La responsabilidad por un crimen contra la paz y
la seguridad de la humanidad no resultara afectada
por cualesquiera moéviles ajenos a la definicion del
crimen que invoque el acusado.

Comentario

El presente articulo determina que no serdn pertinen-
tes los méviles ajenos a la definicién del crimen que in-
voque el acusado. Este articulo le ha parecido necesario
a la Comisién para indicar claramente que el infractor no
podrd recurrir a ningiin subterfugio. Desde el momento
en que la infracci6én presenta los caracteres definidos en
el codigo, su autor no puede invocar ninglin mévil para
disculparse. Se trata de excluir toda defensa fundada en
cualquier otro movil, cuando ¢l mévil real que haya
inspirado el acto esté incluido en la definicién de los cri-
menes penados por el proyecto de cédigo. Se entiende
por «mévil» el impulso que ha movido al autor a actuar,
o el sentimiento que le ha animado (racismo, sentimiento
religioso, opinién politica, etc.). Ningiin mévil, de nin-
gun tipo, puede justificar un crimen contra la paz y la se-
guridad de la humanidad. El mévil responde a la pregun-
ta de cudles eran las razones que animaban al autor del
crimen. Generalmente los méviles que caracterizan un
crimen contra la humanidad se basan en el odio racial o
nacional, la religiébn o las opiniones politicas. Tal es la
razén por la que, debido a los méviles que los inspiran,
los crimenes a que se refiere el proyecto de cédigo son
los crimenes mas graves. Es preciso distinguir el mévil
de la intenci6n, es decir, de la voluntad deliberada de

cometer el crimen, que es, a su vez, una condicién nece-
saria de las infracciones a que se refiere el proyecto de
cédigo. Ello se ha examinado en el parrafo 3 del comen-
tario al articulo 1 del proyecto de articulos.

Articulo 5.—Responsabilidad de los Estados

El procesamiento de un individuo por un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad no exo-
nera a ningin Estado de responsabilidad en derecho
internacional por un acto o una omisién que le sea
atribuible.

Comentario

1) Como se ha sefialado en el comentario al articulo 3,
el proyecto de c4digo, en el parrafo 1 del articulo 3, limi-
ta a las personas naturales la responsabilidad criminal
por un crimen contra la paz y la seguridad de la humani-
dad y la Comisién ha decidido, por lo menos en esta
fase, no aplicar a los Estados la responsabilidad penal in-
ternacional. Sin embargo, se ha indicado también en el
comentario al articulo 3 que un individuo puede cometer
un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
no solamente como simple particular sino también y con
la mayor frecuencia como «agente del Estado», «por
cuenta del Estado», «en nombre del Estado», o incluso
en virtud de una simple relacién de hecho, sin estar in-
vestido de ningtin mandato legal.

2) Por consiguiente, este articulo deja intacta la res-
ponsabilidad internacional del Estado, en el sentido tra-
dicional de la expresién tal y como se deduce del dere-
cho internacional general, por actos u omisiones
atribuibles al Estado como resultado de infracciones de
las que se acusa a personas fisicas que actdan como
agentes del Estado. Como ya subrayé la Comisi6n en su
comentario al articulo 19 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de los Estados, el castigo de los indi-
viduos que son 6rganos del Estado «no pone fin cierta-
mente a la persecucién por la responsabilidad interna-
cional que incumbe al Estado por los hechos internacio-
nalmente ilicitos que, por el comportamiento de sus 6r-
ganos, se le atribuyan en tales casos»”'*. El Estado pue-
de, pues, seguir siendo responsable sin que pueda
eximirse de su responsabilidad invocando el procesa-
miento o el castigo de los individuos autores del crimen.
El Estado podria verse obligado a reparar el dafio causa-
do por sus agentes.

Articulo 11.—Ordenes de un gobierno
o de un superior jerdrquico

El acusado de un crimen contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad que haya actuado en cumpli-
miento de érdenes de un gobierno o de un superior
jerarquico no estara exento de responsabilidad crimi-
nal si, dadas las circunstancias del caso, ha tenido la
posibilidad de no acatar dicha orden.

314 1pid,
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Comentario

1) La cuestién del papel que puede desempefiar un su-
perior jerdrquico en la perpetracién de un crimen contra
la paz y la seguridad de la humanidad puede examinarse
desde dos angulos. Un primer aspecto de la cuestién
consiste en saber en qué medida la perpetracién de un
crimen por un subordinado hace también incurrir en res-
ponsabilidad a su superior jerdrquico. Este aspecto del
problema se trata en el articulo 12. Un segundo aspecto
de la cuestion consiste en determinar en qué medida la
orden dada por un superior jerdrquico para la perpetra-
cién de un crimen contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad puede eximir de responsabilidad al subordina-
do. Esta es la cuestién de que se ocupa el articulo 11.

2) Laregla segiin la cual la orden de un superior jerar-
quico en principio no exime de responsabilidad al subor-
dinado fue establecida por la jurisprudencia de los tribu-
nales militares después de la segunda guerra mundial y
fue recogida en el Principio IV de los Principios de Nu-
remberg y en el articulo 4 del proyecto de cédigo de
1954. Asi, por ejemplo, el Tribunal Militar de los Esta-
dos Unidos, en el asunto del mariscal de campo List y
otros, afirmé que

[...] un oficial sdlo estd obligado a cumplir las érdenes legales que re-
cibe. El que transmite, da o cumple una orden criminal se convierte en
un criminal si ha reconocido, o debia haber reconocido, el cardcter cri-
minal de la orden. Es evidente que un mariscal de campo del ejército
alemdn con mds de cuarenta afios de experiencia como oficial de ca-
rrera tenfa o debia haber tenido conocimiento del caracter ilicito de
esta orden. [...] A nuestro juicio [...] si el subordinado no conocia la
ilegalidad de la orden, o si no podfa razonablemente esperarse que la
conociera, no existe la intencién dolosa necesaria para la comisién de
un crimen y el subordinado queda exculpado™™.

3) Abhora bien, se admite que para que la orden de un
superior también dé lugar a la responsabilidad del subor-
dinado es preciso que éste haya tenido la posibilidad de
elegir, es decir, la posibilidad real de no ejecutar la or-
den. Estas circunstancias no existirfan en los casos de
fuerza moral o material irresistible, de estado de necesi-
dad o de error manifiesto y aceptable. Sin embargo, la
jurisprudencia ha sido muy severa en la apreciacién de
tales causas de justificacion. Por esta razon, el Princi-
pio IV de los Principios de Nuremberg establece que la
orden no exime de responsabilidad al autor «si efectiva-
mente ha tenido la posibilidad moral de opcién». Por su
parte, el proyecto de cédigo de 1954 en una férmula més
precisa dispone que la orden no exime de responsabili-
dad al subordinado si, «dadas las circunstancias del caso,
ha tenido la posibilidad de no acatar dicha orden».

4) Por tanto, de ello se desprende que la cuestién rela-
tiva a la orden del superior jerarquico y sus efectos en la
responsabilidd del subordinado guarda relacion con la
teoria de las causas de justificacién o excepciones al
principio de la responsabilidad que la Comisién aborda
en el articulo 14, de manera ain provisional, como se ex-
plica en el comentario a ese articulo. As{ pues, cabria
preguntarse por qué la Comisién no ha abordado esta
cuestién en el articulo 14 que versa sobre las causas
de justificacién y las circunstancias atenuantes. La

315 American Military Tribunals, case N.° VII, vol. X1, pags. 1271
y 1236.

Comisién opina que la importancia de la cuestién y su
relacién con la materia objeto del articulo 12 justifican
que se regule en el articulo 11 y no en el articulo 14.

Articulo 14.—Causas de justificacién
y circunstancias atenuantes

1. El tribunal competente apreciari la existencia
de causas de justificacién conforme a los principios
generales del derecho teniendo en cuenta la naturale-
za de cada erimen.

2. Al dictar sentencia, el tribunal tomara en con-
sideracion, cuando proceda, las circunstancias ate-
nuantes.

Comentario

1) Este articulo retine de manera provisional dos con-
ceptos de derecho penal, a saber: las causas de justifica-
cién y las circunstancias atenuantes, que intervienen al
determinar la responsabilidad del autor de un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad o de un par-
ticipante en su perpetracion, y el castigo que debe apli-
carseles. Se trata de dos conceptos que la Comisién con-
sidera muy importantes y que ha debatido en el curso de
este perfodo de sesiones. Sin embargo, la Comisién no
logré elaborar disposiciones muy detalladas que fueran
aceptables para todos los miembros, ya que sus opinio-
nes diferfan acerca de los efectos o las consecuencias re-
sultantes de tales conceptos. Decidi6, pues, limitarse por
ahora a adoptar esta disposicién de cardcter general que
se refiere a la posibilidad de que el tribunal tenga en
cuenta la existencia de causas de justificacién o de cir-
cunstancias atenuantes. Mds adelante se estudiard una
formulacién m4ds precisa y mas adecuada, teniendo en
cuenta las observaciones de los gobiernos, que permita a
la Comisién, en la segunda lectura del proyecto de arti-
culos, redactar disposiciones més apropiadas.

2) Enlo concerniente al parrafo 1, relativo a las causas
de justificacién, hubo un intercambio de ideas sobre la
aplicabilidad a los crimenes penados por el proyecto de
c6digo de ciertos conceptos clasicos de derecho penal ta-
les como la legitima defensa, la fuerza irresistible, el es-
tado de necesidad, la fuerza mayor y el error. En cuanto
a la legitima defensa, por ejemplo, algunos miembros
pensaban que la naturaleza de algunos crimenes penados
por el cédigo no era compatible con las causas de justi-
ficacién. A los miembros que aceptaban la legftima de-
fensa s6lo en caso de agresidn, otros miembros respon-
dfan que la agresién, si se determinaba su existencia, no
podia justificarse por ningin hecho. Algunos otros
miembros estimaban que la legitima defensa podia invo-
carse en determinados casos de crimenes de guerra.
Hubo otros cambios de impresiones sobre la fuerza irre-
sistible, el estado de necesidad, la fuerza mayor y el
error, asi como sobre otras causas de justificacién posi-
bles, como por ejemplo la enajenacién mental’®. En

316 Un debate sobre estas nociones habfa tenido lugar en el 39.° pe-
riodo de sesiones de la Comisién, con ocasion del examen del quinto
informe del Relator Especial; véase Anuario... 1987, vol. II (segunda
parte), pags. 11y 12, parrs. 44 a 55.
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cuanto a la orden de un superior jerdrquico, la Comisién
decidié dedicarle una disposicion separada (art. 11) por
las razones que se explican en el comentario de ese arti-
culo. A juicio de algunos miembros, contra ciertas cate-
gorias de crimenes, como, por ejemplo, los crimenes
contra la humanidad, nunca era posible invocar causas
de justificacion.

3) En cuanto al pdrrafo 2, varios miembros indicaron
que un articulo de esta naturaleza deberfa ser mucho mas
preciso en la enumeracmn de las circunstancias que per-
mitian graduar la pena®’. Ademds, varios miembros ex-
presaron reservas sobre la oportunidad de incluir en un
mismo articulo dos conceptos fundamentalmente dife-
rentes, ya que las causas de justificacién se referian a la
existencia o inexistencia de responsabilidad, en tanto que
las circunstancias atenuantes presuponian la responsabi-
lidad y eran pertinentes solamente en la determinacién
de la pena. No obstante, la Comisidn, con el fin indica-
do en el parrafo 1 del presente comentario, ha decidido
mantener el proyecto de articulo en su totalidad.

PartE 11

CRIMENES CONTRA LA PAZ Y
LA SEGURIDAD DE LA HUMANIDAD

1) En la parte II se define el d4mbito de aplicacion
ratione materiae y ratione personae del proyecto de
codigo.

2) El proyecto ya no mantiene la distincién entre cri-
menes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes con-
tra la humanidad. Dicha distincién ha servido de qtil
gufa para determinar el planteamiento que ha de adoptar-
se en relacién con cada crimen, pero la Comisién ha lle-
gado a la conclusién de que, en esta fase de sus trabajos
y hasta que se reciban las observaciones de los gobier-
nos, puede prescindirse de ella puesto que se ha llegado
a una solucién con respecto tanto a los elementos consti-
tutivos como a la atribucién de cada crimen.

3) El orden en que se enumeran los crimenes no
implica ningdn juicio de valor en cuanto a su grado de
gravedad.

4) La Comisi6n, que ha adoptado una férmula unifor-
me para indicar las personas a que puede atribuirse la
responsabilidad de cada uno de los crimenes enumerados
en el c6digo, ha elaborado tres modalidades, segiin la na-
turaleza del crimen considerado. A su juicio, algunos de
los crimenes definidos en el c6digo, a saber, la agresién
(art. 15), la amenaza de agresién (art. 16), la interven-
cién (art. 17), la dominacién colonial (art. 18) y el apart-
heid (art. 20), son cometidos siempre por personas que
ocupan los puestos mas elevados en la escala de adop-
ci6én de decisiones de la maquinaria politica o militar del
Estado o de su vida econémica o financiera, o por orden
suya. Por lo que respecta a tales crimenes, la Comisi6n
ha limitado el circulo de los posibles autores a los diri-
gentes u organizadores, férmula que figura en el Estatuto

317 por 1o que respecta a esta cuestién, véase el debate sobre las pe-
nas aplicables celebrado en el Pleno en el presente perfodo de sesiones
(pérrafo 91 supra).

del Tribunal de Nuremberg y en el Estatuto del Tribunal
de Tokio. Un segundo grupo de crimenes, es decir, el re-
clutamiento, utilizacién, financiacién y entrenamiento de
mercenarios (art. 23) y el terrorismo internacional
(art. 24), caen dentro del 4mbito de aplicacién del c6digo
en los casos en que intervienen en ellos agentes o repre-
sentantes de un Estado. Un tercer grupo de crimenes,
esto es, el genocidio (art. 19), las violaciones sistemati-
cas o masivas de los derechos humanos (art. 21), los cri-
menes de guerra excepcionalmente graves (art. 22), el
trifico ilicito de estupefacientes (art. 25) y los dafios in-
tencionales y graves al medio ambiente (art. 26), serdn
punibles de conformidad con el c6digo quienesquiera
que sean sus autores.

5) Los articulos no disponen que las personas indica-
das deban haber ejecutado por si el acto de que se trata y
establecen que esas personas serdn responsables por el
mero hecho de ordenar la ejecucién de cualquiera de ta-
les actos.

6) Las disposiciones sobre los autores deben leerse en
relacién con el artfculo 3, relativo a la complicidad, la
conspiracién y la tentativa.

7) La Comisién tratd de manera uniforme la cuestién
de las penas. El debate en la Comisidn puso de manifies-
to diferentes posiciones a este respecto. Algunos miem-
bros sostuvieron que la cuestién no debfa ser tratada en
el c6digo sino que debfa dejarse su solucién al derecho
interno. Otros recordaron que la falta de una disposicion
sobre esta materia en el proyecto de cédigo de 1954 ha-
bfa sido considerada como uno de los principales defec-
tos de ese proyecto e insistieron, por consiguiente, en
que se abordase la cuestioh de las penas. Entre éstos,
unos eran partidarios de incluir una escala de penas que
fuese aplicable a todos los crimenes, mientras que otros
se inclinaban por acompafiar a la definicién de cada cri-
men una indicaciéon de la pena correspondiente. La Co-
misién no ha tratado por ahora de conciliar esas opinio-
nes divergentes sino que se ha limitado a sefialar el
problema incluyendo entre corchetes en cada articulo la
preposicién «a» seguida de tres puntos suspensivos. De
ese modo quedan a salvo todas las posiciones y la Comi-
sién podra, en segunda lectura, abordar esta cuestién (in-
cluida la relativa a las penas que hayan de aplicarse por
complicidad, conspiracién y tentativa) con pleno conoci-
miento de los diversos planteamientos posibles.

Articulo 19.—Genocidio

1. El que ejecute un acto de genocidio, u ordene
que sea ejecutado, sera condenado, después de ser re-
conocido culpable, [a...].

2. Se entiende por genocidio cualquiera de los ac-
tos siguientes perpetrados con intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal:

a) la matanza de miembros del grupo;

b) la lesién grave a la integridad corporal o la sa-
lud fisica o mental de los miembros del grupo;
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¢) el sometimiento intencional del grupo a condi-
ciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccidn fisica, total o parcial;

d) las medidas destinadas a impedir los nacimien-
tos en el seno del grupo;

e) el traslado por la fuerza de niiios del grupo a
otro grupo.

Comentario

1) La extrema gravedad del crimen de genocidio y el
hecho de que la Asamblea General, ya en 1948, le hu-
biera dedicado una convencién internacional encaminada
a su prevencion y sancién, de una parte, han hecho indis-
pensable incluir este crimen en el proyecto de cédigo vy,
de otra parte, han facilitado la tarea de la Comisién en
esta materia. La definicion del crimen de genocidio con-
tenida en este articulo estd, por tanto, totalmente basada
en la del articulo II de 1a Convencién para la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, Convencién que
ha sido ampliamente aceptada por la comunidad interna-
cional y que ha sido ratificada por la inmensa mayorfa de
los Estados.

2) A diferencia del parrafo 10 del articulo 2 del pro-
yecto de c6digo de 1954 que, por medio de la palabra
«inclusive», habia dado a la lista de los actos constituti-
vos de genocidio un cardcter enunciativo mas que
exhaustivo, la Comisidn, en este caso, ha crefdo conve-
niente atenerse a los términos del articulo II de dicha
Convencién, que hace una enumeracién exhaustiva de
esos actos. La naturaleza penal del proyecto de cédigo,
el principio nullum crimen sine lege y la necesidad de no
apartarse de un texto ampliamente aceptado por la comu-
nidad internacional han hecho que la Comisién se incline
por esta solucién.

3) El crémen se compone de dos elementos:

a) La ejecucién de uno o varios de los actos enume-
rados en el articulo;

b) La intencién de destruir, en todo o en parte, uno de
los grupos protegidos por el articulo.

4) De los trabajos preparatorios de la Convencion se
desprende claramente que la destruccién de que se trata
es la destruccién material de un grupo, por medios fisi-
cos o biolégicos, y no la destruccién de la identidad na-
cional, lingiifstica, religiosa, cultural o de otro tipo de un
grupo determinado. El elemento nacional o religioso y el
elemento racial o étnico no se toman en consideracién en
la definicién de la palabra «destruccién». Esta palabra
debe entenderse sélo en su sentido material, en su senti-
do fisico o biolégico. Es cierto que el proyecto de con-
vencién de 1947, preparado por el Secretario General,
asi como el proyecto de 1948, elaborado por el Comité
Especial del Genocidio, contenian disposiciones relati-
vas al «genocidio cultural» y que abarcaban todos los ac-
tos intencionales cometidos con el propésito de destruir
el idioma, la religién o la cultura de un grupo, tales
como la prohibicién de emplear el idioma del grupo en
las relaciones cotidianas o en las escuelas o la prohibi-
ci6én de imprimir y de difundir publicaciones redactadas
en el idioma del grupo o la destruccién de bibliotecas,
museos, escuelas, monumentos histéricos, lugares de

culto u otras instituciones u objetos culturales del grupo
o la prohibicién de utilizarlos. Pero el texto de la Con-
vencidn, tal como salié de la Sexta Comisi6n y fue apro-
bado por la Asamblea General, eliminé la nocién de «ge-
nocidio cultural» prevista en los dos proyectos y se
limité a enumerar los actos comprendidos dentro de la
categoria de genocidio «fisico» o «biolégico». Los tres
primeros apartados del pérrafo 2 del proyecto de articulo
enumeran los actos de «genocidio fisico» en tanto que
los dos tiltimos enumeran los actos de «genocidio biolé-
gicon.

5) Se propuso que se incluyera la deportacién en el
apartado ¢ del pérrafo 2, pero la CDI opiné que dicho
apartado abarcaba la deportacién cuando ésta se llevaba
a cabo con intencién de destruir total o parcialmente el
grupo.

6) Del proyecto de articulo se desprende claramente

que no es necesario alcanzar el resultado final de la des-

truccién del grupo para que se cometa el crimen de ge-

nocidio. Basta con haber ejecutado algunos de los actos

enumerados en el articulo con el propdsito manifiesto de

llegar a la destruccién total o parcial de un grupo prote- .
gido.

7) Aunque no estin comprendidos en la definicién de
genocidio, varios de los actos enumerados en el pérra-
fo 4 del presente comentario podrian, si se cometen de
manera sistematica o masiva, constituir el crimen penado
por el articulo 21 del proyecto de cédigo que versa sobre
las «violaciones sistemdticas o masivas de los derechos
humanos».

8) Un miembro de la Comisién opiné que el traslado
forzoso mencionado en el apartado e del parrafo 2 del ar-
ticulo no debfa limitarse solamente a los nifios, sino apli-
carse también a los adultos.

Articulo 20.—Apartheid

1. El que en calidad de dirigente o de organiza-
dor cometa el crimen de apartheid, u ordene que sea
cometido, sera condenado, después de ser reconocido
culpable, [a...].

2. Elapartheid consiste en cualquiera de los actos
siguientes perpetrados en aplicacion de politicas y
practicas de segregaciéon y discriminacién raciales
con el fin de instituir 0 mantener la dominacién de un
grupo racial sobre cualquier otro grupo racial y de
oprimirlo sistematicamente:

a) la denegacién a uno o mis miembros de un gru-
po racial del derecho a la vida y a la libertad de la
persona;

b) la imposicion deliberada a un grupo racial de
condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial;

¢) cualesquiera medidas legislativas o de otro or-
den destinadas a impedir que un grupo racial partici-
pe en la vida politica, social, econémica y cultural del
pais y a crear deliberadamente condiciones que impi-
dan el pleno desarrollo de tal grupo;
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d) cualesquiera medidas, incluidas las de caracter
legislativo, destinadas a dividir la poblacién segiin
criterios raciales, en particular mediante la creacion
de reservas y guetos separados para los miembros de
un grupo racial, la prohibicién de los matrimonios
mixtos entre miembros de distintos grupos raciales o
la expropiacién de los bienes raices pertenecientes a
un grupo racial o a los miembros de éste;

e) la explotacion del trabajo de los miembros de
un grupo racial, en especial sometiéndolos a trabajo
forzoso;

) la persecucion de las organizaciones y las per-
sonas que se oponen al apartheid privandolas de dere-
chos y libertades fundamentales.

Comentario

1) El apartheid, forma institucionalizada de la discri-
minacion racial, que tiende a perpetuar la dominacién y
la opresién de un grupo racial es rechazado tan profun-
damente por la conciencia universal de nuestros dias que
no era concebible que la Comisién lo excluyera de un
cddigo que reprime y castiga los crimenes mds abomina-
bles y que ponen en peligro la paz y la seguridad de la
humanidad. Conviene recordar a este respecto que la
Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, de 1968,
habfa asimilado a los crimenes contra la humanidad y,
por consiguiente, considerado imprescriptibles «los actos
inhumanos debidos a la politica de apartheid».

2) La definicién del crimen de apartheid contenida en
el presente proyecto de artfculos se inspira en la letra y el
espiritu de la definicién del articulo II de la Convencién
internacional sobre la represion y el castigo del crimen
de apartheid, de 1973. Sin embargo, la Comisién ha
considerado que era mds propio de un texto de derecho
penal no incluir ejemplos en el cuerpo del propio texto y
limitar la definici6n a la descripcién de las conductas in-
criminadas. Por tanto, esos ejemplos se han retirado de la
definicion por motivos puramente técnicos sin menosca-
bar en absoluto su posible incriminacién o la de otros
ejemplos posibles que un tribunal podria considerar que
rednen todas las caracteristicas de una de las conductas
prohibidas por este articulo.

3) La Comisién ha limitado el 4mbito del articulo en
lo que concierne a los autores del crimen o los dirigentes
u organizadores, como lo hizo también en el caso de
otros crimenes como la agresion o la intervencién. De
ese modo ha tratado de limitar la responsabilidad crimi-
nal a los que estdn en condiciones de utilizar los meca-
nismos del Estado para proyectar, organizar o ejecutar el
crimen.

4) La Comisién no ha querido limitar el alcance de la
definicién del articulo mediante referencias al Africa
meridional, como sucedia con el articulo II de la Con-
vencién de 1973 que contiene tal referencia. Indepen-
dientemente de que esas practicas puedan un dfa desapa-
recer totalmente de esa regién del mundo, la Comisién
ha estimado que un crimen tan universalmente condena-
do como el apartheid debia definirse de forma tal que su
definicién fuera aplicable sin limitaciones de tiempo o
de espacio.

5) En cuanto a la férmula «uno o mas grupos racia-
les», que se emplea repetidamente en la definicion del
crimen contenida en la Convencién de 1973, la Comi-
sién ha pensado que la referencia a «un grupo racial» era
suficiente para abarcar varios grupos, por lo que ha mo-
dificado aquella férmula.

Articulo 21.—Violaciones sistemdticas o masivas
de los derechos humanos

El que ejecute u ordene que sea ejecutada cual-
quiera de las siguientes violaciones de los derechos
humaneos:

— asesinato
— tortura

— establecimiento 0 mantenimiento de personas
en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo
forzoso

— persecucion por motivos sociales, politicos, ra-
ciales, religiosos o culturales

de una manera sistematica o masiva; o

— deportacion o traslado forzeso de poblaciones

sera condenado, después de ser reconocido culpable,

[a...].

Comentario

1) El pérrafo 11 del articulo 2 del proyecto de cddigo
de 1954 incluia entre los delitos contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad

los actos inhumanos, tales como el asesinato, el exterminio, la esclavi-
tud, 1a deportacidn o las persecuciones contra cualquier poblacién ci-
vil por motivos sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales,
perpetrados por las autoridades de un Estado o por particulares que ac-
tden por instigacién de dichas autoridades o con su tolerancia.

Al reexaminar esta disposicion, que no era exhaustiva en
el proyecto de 1954, la Comision ha considerado necesa-
rio, manteniendo la mayor parte de los crimenes que
comprende, proceder a una actualizacién de forma y de
fondo que tenga en cuenta la evolucién del derecho in-
ternacional en los dltimos decenios.

2) En primer lugar, la Comisién ha observado que el
elemento comin de todos los hechos constitutivos de cri-
menes en virtud de este articulo era la violacién grave de
ciertos derechos humanos fundamentales. A la luz de
esta idea y habida cuenta del considerable desarrollo que
la proteccidn de los derechos humanos ha experimentado
desde el proyecto de 1954, tanto en lo relativo a la elabo-
racion de instrumentos internacionales en la materia
como en lo relativo a los 6rganos encargados de su apli-
cacion, o a la toma de conciencia universal de la impe-
riosa necesidad de proteger esos derechos, la Comisidn
ha considerado itil destacar en el propio proyecto de ar-
ticulo, asi como en su titulo, este elemento comdn antes
mencionado.

3) Por otra parte, dado el caracter de extrema gravedad
que deben revestir los hechos incluidos en el proyecto de
c6digo, el articulo aprobado por la Comisién sélo tipifi-
ca como crimenes las violaciones de los derechos huma-
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nos de caricter sistemdtico o masivo. Por cardcter siste-
mdtico se entiende una prictica de cardcter constante o
un propésito metddico de cometer esas violaciones. El
cardcter masivo hace referencia al nimero de personas
afectadas por las violaciones o a la entidad que ha sido
alcanzada. Basta con que esté presente uno de esos ca-
racteres, el sistemdtico o el masivo, en cualquiera de los
actos enumerados en el articulo para que exista la infrac-
cién. En cambio, los actos aislados de asesinato o de tor-
tura, etc., que no revistan cardcter sistemdtico o masivo,
por condenables que sean como violaciones de los dere-
chos humanos, no caen dentro del dmbito del proyecto
de cddigo. Por consiguiente, hay que leer cada uno de
los apartados relativos a los hechos criminosos junta-
mente con la cldusula de encabezamiento del articulo,
segln la cual sélo son punibles como crimenes si consti-
tuyen una violacion sistematica o masiva de los derechos
humanos.

4) Ademds, y en comparacién con el proyecto de cddi-
go de 1954, la Comisién ha ampliado la lista de hechos
mediante la inclusién de la tortura, y ha destacado algu-
nos otros, como la deportacién o el traslado forzoso de
poblaciones. Sin embargo, teniendo presente el caracter
penal del proyecto de cédigo y el principio nullum cri-
men sine lege, 1a Comisién ha considerado necesario ha-
cer una enumeracion exhaustiva de los hechos, a diferen-
cia del proyecto de cédigo de 1954.

5) Importa destacar que el articulo no se limita a sefia-
lar como autores posibles de los crimenes previstos en el
mismo a los funcionarios o representantes de un Estado.
Si bien es cierto que éstos, a causa de su posicién oficial,
tienen realmente amplia oportunidad de cometer los cri-
menes penados por el articulo, no es menos cierto que el
articulo no excluye la posibilidad de que simples particu-
lares, dotados de un poder de hecho u organizados en
bandas o grupos criminales, puedan también cometer el
tipo de violaciones sistemdticas o masivas de los
derechos humanos a que se refiere este articulo, en cuyo
caso sus actos caerian dentro del ambito del proyecto de
cédigo.

6) Por lo que se refiere al asesinato no es necesario ex-
tenderse en el andlisis dado que este crimen estd incluido
en todos los cddigos penales de derecho interno en todo
el mundo. A este respecto hay que sefialar, sin embargo,
que la Comisidén no ha incluido en su proyecto de articu-
lo el concepto de exterminio, enunciado en la disposi-
cién correspondiente del proyecto de cédigo de 1954.
Consideré que el exterminio, en los casos en que no fue-
ra una forma de genocidio, constituiria una forma de ase-
sinato masivo y, por tanto, ya quedarfa comprendido en
el dmbito del articulo.

7)  En cuanto a la tortura, este crimen no figuraba en el
proyecto de cédigo de 1954. La Comisién ha estimado
que el caracter particularmente odioso de este crimen, as{
como las manifestaciones necesariamente frecuentes que
la realidad internacional ha deparado en el curso de los
iltimos decenios, justificaban plenamente la inclusién de
la tortura entre los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, cuando era practicada de forma siste-
matica o masiva. En cuanto a su definicién, el crimen de
tortura ya ha sido objeto de una Declaracién de la Asam-
blea General sobre la Proteccién de Todas las Personas

contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes [resolucién 3452 (XXX) de 9 de
diciembre de 1975], as{ como de una Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Un miembro de la Comisién estaba de
acuerdo con la definicién que daba de ese crimen dicha
Convencién, pero estimé que no habia que sefialar como
autores posibles del crimen solamente a los funcionarios
publicos u ofras personas en el ejercicio de funciones pd-
blicas. En su opinién, grupos de particulares podian tam-
bién ser autores de ese crimen.

8) Otra violacién de los derechos humanos sobre la
que versa el articulo es el establecimiento o manteni-
miento de personas en estado de esclavitud, servidumbre
o trabajo forzoso. En cuanto a la definicién de estos cri-
menes, la Comisién estimé que, dado que existian con-
venciones especificas relativas a estas materias, bastaba
con que el artfculo enumerase los crimenes, dejando al
comentario correspondiente la tarea de mencionar los
principios de derecho internacional en que se basaban
esas convenciones. Asi, la esclavitud se define en la
Convencién sobre la esclavitud, de 25 de septiembre de
1926, y en la Convencién suplementaria sobre la aboli-
cién de la esclavitud, la trata de esclavos y las institucio-
nes y pricticas andlogas a la esclavitud, de 7 de septiem-
bre de 1956. En esta Gltima convencién se define
asimismo la servidumbre. Tanto la esclavitud como la
servidumbre también se prohiben por el articulo 8 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
16 de diciembre de 1966. Este iltimo articulo prohibe
ademds el trabajo forzoso, concepto que el articulo preci-
sa, y que es también objeto de algunos convenios tales
como el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (N.°
29), y el Convenio relativo a la abolicién del trabajo for-
zoso (N.° 105). No obstante, hay que senalar que a dife-
rencia de algunas de las convenciones mencionadas, y
del proyecto de cédigo de 1954, el articulo tipifica como
crimen no sélo el hecho de establecer o mantener a per-
sonas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo for-
Zoso0, sino también el hecho de mantenerlas en ese estado
en el supuesto de que se encontraran ya en €l al entrar el
c6digo en vigor.

9) La persecucion por motivos sociales, politicos, ra-
ciales, religiosos o culturales, crimen ya penado por el
proyecto de cédigo de 1954, se refiere a violaciones de
los derechos humanos distintas de las comprendidas en
los parrafos precedentes cometidas de forma sistematica
o masiva por funcionarios del Estado o por grupos que
ejercen un poder de hecho sobre un territorio determina-
do con objeto de someter a individuos o grupos de indi-
viduos a una forma de vida en la que se les niegue de
forma repetida o permanente el goce de algunos de sus
derechos fundamentales. La persecucién puede adoptar
miiltiples formas. Por ejemplo, la prohibicién de la préc-
tica de determinados cultos religiosos; la detencién pro-
longada y sistemdtica de individuos que representen un
grupo politico, religioso o cultural; la prohibicién de
usar un idioma nacional, incluso en privado; la destruc-
cion sistematica de monumentos o edificios representati-
vos de un grupo social, religioso, cultural, etc. Tales ac-
tos pueden caer dentro del dmbito del articulo cuando
son ejecutados de manera sistemética o masiva. Algunos
miembros de la Comisién estimaron que a falta de una
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definicién universalmente aceptable de la persecucién,
no era deseable incluir ésta en el proyecto de cédigo.

10) Se indicé en la Comisién que la prictica de las
desapariciones sistemadticas de personas era un fenémeno
que merecia ser mencionado explicitamente en el pro-
yecto de cédigo.

11) La deportacién o el traslado forzoso de poblacio-
nes figuran en un apartado separado porque este crimen
es de por si necesariamente de cardcter masivo. La Co-
misién estimé que un crimen de esta naturaleza podia
cometerse no sélo en tiempo de conflicto armado sino
también en tiempo de paz, lo que justificaba su inclusién
en el articulo. La deportacién, que ya figuraba en el pro-
yecto de cédigo de 1954, supone la expulsién del territo-
rio nacional, en tanto que el traslado forzoso de pobla-
cion puede producirse enteramente dentro de las
fronteras de un solo Estado. Se sefial6 en la Comision
que en este caso la finalidad era esencial para la defini-
cién del crimen. Los traslados de poblacién a que se re-
feria el articulo eran los destinados, por ejemplo, a modi-
ficar por razones politicas, raciales, religiosas o de otro
tipo la composicién demogrdfica de un territorio, o los
efectuados para desarraigar a un pueblo de sus tierras
ancestrales. Un miembro de la Comisién opiné que este
crimen también podia caer dentro del ambito del
genocidio.

Articulo 22.—Crimenes de guerra
excepcionalmente graves

1. El que ejecute un crimen de guerra excepcio-
nalmente grave, u ordene que sea ejecutado, sera
condenado, después de ser reconocido culpable, [a...].

2. A los efectos del presente Cédigo, un crimen
excepcionalmente grave es una violacion excepcional-
mente grave de los principios y normas de derecho
internacional aplicables en los conflictos armados
consistente en cualquiera de los actos siguientes:

a) actos de inhumanidad, crueldad o barbarie di-
rigidos contra la vida, la dignidad o la integridad cor-
poral o la salud fisica o mental de las personas [, en
particular, el homicidio intencional, la tortura, las
mutilaciones, las experiencias biolégicas, la toma de
rehenes, el hecho de obligar a una persona protegida
a prestar servicio en las fuerzas de una Potencia hos-
til, el retraso injustificado de la repatriacién de pri-
sioneros de guerra después del fin de las hostilidades
activas, la deportacién o el traslado de poblaciones ci-
viles y las penas colectivas];

b) lainstalacién de colonos en un territorio ocupa-
do y la modificacién de la composicién demografica
de un territorio ocupado;

c) el empleo de armas ilicitas;

d) la utilizacion de métodos o medios de guerra
que hayan sido concebidos para causar, o de los que
sea dado prever que causen, dafios extensos, durade-
ros y graves al medio ambiente natural;

e) la destruccidon en gran escala de bienes de ca-
rcter civil;

J) el ataque deliberado contra bienes de excepcio-
nal valor religioso, histdrico o cultural.

Comentario

1) Este articulo representa una transaccién entre dos
tendencias que se manifestaron en la Comision: la que
habrfa deseado una definicion general de los crimenes de
guerra que no fuera acompariada de una lista detallada de
crimenes y de una enumeracién de las categorias de és-
tos, y la tendencia que, sin perjuicio de una definicién
general, era partidaria de incluir una lista tan detallada
como fuera posible de todos los crimenes de guerra pe-
nados por el articulo. As{ pues, la Comisién ha optado
por una solucion intermedia que, en la cldusula de enca-
bezamiento del pérrafo 2, enuncia una definicién general
de los crimenes de guerra penados por el proyecto de c6-
digo, definicidn que va seguidayde una enumeracion
exhaustiva de las categorias de crimenes de guerra de
que se trata.

2) Conviene subrayar que los crimenes de guerra de
que trata el articulo no son todos crimenes de guerra en
el sentido tradicional del término, ni tampoco infraccio-
nes graves de la indole a que se refieren los correspon-
dientes articulos comunes a los Convenios de Ginebra
de 1949 (articulo 50 del Convenio de Ginebra para ali-
viar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las fuerzas armadas en campaiia; articulo 51 del Conve-
nio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heri-
dos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas
en el mar; articulo 130 del Convenio relativo al trato de-
bido a los prisioneros de guerra; y articulo 147 del Con-
venio relativo a la proteccién debida a las personas civi-
les en tiempo de guerra) o infracciones graves como las
definidas en el Protocolo I adicional a los Convenios de
Ginebra (art. 85). Fiel al criterio de que el proyecto de
c6digo debe referirse solamente a los crimenes més gra-
ves entre los mds graves, la Comisién ha seleccionado,
atendiendo al criterio de la gravedad excepcional, las
violaciones del derecho internacional aplicable en los
conflictos armados que debian ser tipificadas como cri-
menes en un codigo de esta naturaleza. Por lo tanto, el
que un determinado crimen de guerra en el sentido tradi-
cional del derecho humanitario o una infraccién grave en
el sentido de los Convenios de Ginebra o del Protocolo
adicional no estén penados por este articulo como crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad no afec-
ta para nada al hecho de que constituyen crimenes en
virtud del derecho internacional aplicable en los conflic-
tos armados. Como se desprende claramente de las pala-
bras iniciales del parrafo 2, el concepto de crimen de
guerra enunciado en el articulo sélo es valido a los efec-
tos del presente Cédigo.

3) Para que haya crimen de guerra en el sentido de
este articulo es preciso: @) que el hecho que constituya el
crimen corresponda a alguna de las seis categorfas a que
se refieren los apartados a a f del parrafo 2; b) que el he-
cho sea una violacién de los principios y normas de de-
recho internacional aplicables en los conflictos armados;
¢) que la violacién sea excepcionalmente grave. La com-
binacién de estos tres elementos es lo que convierte un
acto o una omisién en un crimen de guerra a los efectos
del proyecto de cédigo.
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4) La expresion «violacién de los principios y normas
de derecho internacional aplicables en los conflictos ar-
mados» es una forma mds abreviada de la definicién
contenida en el apartado b del articulo 2 del Protocolo I
adicional a los Convenios de Ginebra. Por lo demas, las
palabras «conflicto armado» abarcan ne sélo los conflic-
tos armados internacionales en el sentido del pérrafo 4
del articulo 1 del Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra, sino también los conflictos armados no in-
ternacionales a que se refiere el articulo 3 comin a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

5) Las palabras «violacién excepcionalmente grave,
que figuran en la cldusula de encabezamiento del parra-
fo 2, y las seis categorfas indicadas en los apartados a a f
del pdrrafo sefialan, como ya se ha indicado antes, el ca-
ricter especifico de los crimenes de guerra a que se re-
fiere el proyecto de cddigo. La gravedad de la violacién
se determina en gran medida por la gravedad de los efec-
tos que produce. Las seis categorias tienen caricter
exhaustivo aun cuando corresponda al tribunal determi-
nar o apreciar si determinados actos u omisiones retinen
los caracteres de gravedad excepcional previstos para
cada categoria. Esto abre también cierta posibilidad de
desarrollo progresivo del derecho internacional aplicable
en los conflictos armados. Por ejemplo, la categoria rela-
tiva al empleo de armas ilicitas permite tener en cuenta
nuevas prohibiciones de determinadas armas, prohibicio-
nes que podrfan establecerse en el futuro.

6) El apartado a contiene precisiones relativas a los
actos de que se trata. Esas precisiones se refieren a la na-
turaleza de los actos o a la manera en que se ejecutan, asi
como a los bienes jurfdicamente protegidos por el apar-
tado. Se trata de actos de inhumanidad, crueldad o barba-
rie dirigidos contra la vida, la dignidad o la salud fisica o
mental de las personas. La palabra «actos» comprende
tanto las acciones como las omisiones. Asi, por ejemplo,
en este parrafo estarfa incluida ciertamente la omisién de
proporcionar alimento a un prisionero, si tal omision
acarrease su muerte. La palabra «personas» debe enten-
derse en su sentido individual o colectivo. Asi, puede
tratarse de actos de inhumanidad, crueldad o barbarie di-
rigidos sisteméticamente contra una persona o contra un
grupo de personas. El apartado enumera entre corchetes
varios ejemplos de actos que incontestablemente corres-
ponden a la definicién general del apartado. Algunos
miembros opinaban que era ttil indicar en el texto mis-
mo del apartado algunos ejemplos de los actos a que se
refiere. Se expresé el parecer de que tal inclusién no es-
taba justificada dado el caricter no exhaustivo y discuti-
ble de los ejemplos proporcionados.

7) El apartado b tipifica como crimen la instalacién de
colonos en un territorio ocupado y la modificacién de la
composicién demogrifica de un territorio ocupado. Va-
rias razones han empujado a la Comision a incluir estos
actos en el articulo. La instalacién de colonos en un terri-
torio ocupado constituye un abuso de poder particular-
mente grave, tanto més cuanto que tal acto puede com-
portar la intencién disimulada de anexionar el territorio
ocupado. Por otra parte, la modificacién de la composi-
cién demogréfica de un territorio ocupado le ha parecido
a la Comisién que era de una gravedad que hacfa recor-
dar a la del genocidio.

8) El apartado ¢ del parrafo 2 versa sobre otra catego-
ria de los crfmenes de guerra excepcionalmente graves a
que se refiere el articulo, a saber: el empleo de armas ili-
citas. Este principio tiene ya una larga historia;: la Decla-
racion de San Petersburgo de 1868 por la que se prohibia
el empleo en tiempo de guerra de proyectiles explosivos
o inflamables de menos de 400 gramos; las Declaracio-
nes de La Haya de 1899 por las que se prohibian las ba-
las dum-dum, el lanzamiento de proyectiles y explosivos
desde globos, y el empleo de proyectiles que propagaran
gases asfixiantes o deletéreos, la ultima de las cuales fue
sustituida por el Protocolo de Ginebra sobre la prohibi-
cién del uso, en la guerra, de gases asfixiantes, t6xicos o
similares y de medios bacteriolgicos de 1925 y la Con-
vencién sobre la prohibicién del desarrollo, la produc-
cién y el almacenamiento de armas bacteriol6gicas (bio-
légicas) y toxinicas y sobre su destruccién, de 1971; y
los articulos 22 y 23 del Reglamento sobre las leyes y
usos de la guerra terrestre anexo al Convenio de La Haya
de 1907. Dichos articulos, entre otras cosas, prohibfan el
empleo de veneno y de armas envenenadas asi como el
empleo de armas, proyectiles o materias que pudieran
causar males superfluos. En términos generales, ha habi-
do cierto desarrollo progresivo a este respecto que des-
emboco en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Ar-
mas Convencionales que Puedan Considerarse Excesiva-
mente Nocivas o de Efectos Indiscriminados. En esa
Conferencia, que se celebré en Ginebra en septiembre
de 1979 y en septiembre y octubre de 1980, se adoptaron
por consenso los instrumentos siguientes: la Convencién
sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Cier-
tas Armas Convencionales que Puedan Considerarse
Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados; el
Protocolo sobre Fragmentos no Localizables (Protoco-
lo I); el Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones
del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos
(Protocolo II); el Protocolo sobre Prohibiciones o Res-
tricciones del Empleo de Armas Incendiarias (Protoco-
lo IIT).

9) El texto del apartado d, relativo a la utilizacién de
métodos o medios de guerra que hayan sido concebidos
para causar, o de los que sea dado prever que causen, da-
flos extensos, duraderos y graves al medio ambiente na-
tural, estd tomado textualmente del pdrrafo 3 del articulo
35 y el articulo 55 del Protocolo I adicional a los Conve-
nios de Ginebra. Por lo que atafie a la definicién del con-
cepto de medio ambiente natural y la de bienes protegi-
dos que dimana de este concepto, se hace remisi6n al
comentario del articulo 26 del proyecto de c6digo, relati-
vo a los dafios intencionales y graves al medio ambiente.
Hay que sefialar que, ademds de las mencionadas dispo-
siciones del Protocolo 1, la Convenci6n sobre la prohibi-
cién de utilizar técnicas de modificacién ambiental con
fines militares u otros fines hostiles prohibe utilizar con
fines militares u otros fines hostiles las técnicas de modi-
ficacién ambiental que tengan efectos vastos, duraderos
o graves, como medios para producir destrucciones, da-
fios o perjuicios a una parte en el conflicto. Esta Conven-
cién se refiere a técnicas tales como las modificaciones
de las condiciones atmosféricas (nubes, precipitaciones,
ciclones y tornados), las modificaciones de las condicio-
nes climdticas, de las corrientes ocednicas, del estado de
la capa de ozono y de la ionosfera, el desencadenamiento
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artificial de temblores de tierra y de tsunamis y las per-
turbaciones del equilibrio ecoldgico de una regién. En el
apartado se habla de dafios extensos, duraderos y graves.
Para interpretar esta expresion, se hace remisién al co-
mentario del articulo 26, relativo a los dafios intenciona-
les y graves al medio ambiente. Ademads, hay que sefialar
que, segtin este apartado, constituye un crimen no sélo la
utilizacién de métodos o medios de guerra que hayan
sido concebidos para causar los dafios mencionados an-
teriormente, sino también la de aquellos de los que sea
dado prever que causen esos dafios. Esta dltima expre-
sién abarca los casos en que la destruccion del medio
ambiente natural no constituia el objetivo primordial de
la persona que utilizaba esos medios o métodos de gue-
rra, pero en que ésta, aun conociendo las consecuencias
catastréficas que tales medios o métodos podian tener
sobre el medio ambiente, decidia emplearlos. Un miem-
bro expresé formalmente una reserva con respecto al
apartado d.

10) El apartado e versa sobre «la destruccién en gran
escala de bienes de cardcter civil». Los Convenios de Gi-
nebra de 1949 y el Protocolo I enuncian el principio de
la proteccién de los bienes civiles en caso de conflicto
armado. Asi, el articulo 147 del Cuarto Convenio de Gi-
nebra considera una infraccién grave de la Convencién
«la destruccién y la apropiacién de bienes no justificadas
por necesidades militares y realizadas a gran escala de
modo ilicito y arbitrario». Andlogamente, ¢l articulo 85
del Protocolo I considera una infraccién grave del Proto-
colo el hecho de «lanzar un ataque indiscriminado que
afecte a la poblacién civil o a bienes de cardcter civil a
sabiendas de que tal ataque causard muertos o heridos
entre la poblacién civil o dafios a bienes de carécter civil,
que sean excesivos en el sentido del articulo 57, pérra-
fo 2, a iii)» del Protocolo, cuando ese ataque se cometa
intencionalmente, en violacién de las disposiciones perti-
aentes del Protocolo y cause la muerte o atente grave-
mente a la integridad fisica o a la salud. A este respecto,
el inciso iii) del apartado a del articulo 57 del Protocolo
impone a las partes en un conflicto el deber de «abste-
nerse de decidir un ataque cuando sea de prever que cau-
sard incidentalmente muertos o heridos en la poblacién
civil, dafios a bienes de carécter civil, 0 ambas cosas, que
serfan excesivos en relacién con la ventaja militar con-
creta y directa prevista». Asi pues, el apartado e tiene
que interpretarse a la luz de las disposiciones antes cita-
das, teniendo en cuenta la cldusula de encabezamiento
del parrafo 2, segin la cual una «violacién excepcional-
mente grave de los principios y normas de derecho inter-
nacional aplicables en los conflictos armados», es un cri-
men, y teniendo presente la expresion «en gran escala»,
que se refiere a la extensién y magnitud de la destruc-
ci6n sobre la que versa el apartado d.

11) El apartado f versa sobre el ataque deliberado con-
tra bienes de excepcional valor religioso, histérico o cul-
tural. A este respecto, son vilidas las observaciones he-
chas con respecto al apartado precedente, a saber, que
hay que interpretarlo a la luz de la cldusula de encabeza-
miento del pérrafo 2 y de las normas pertinentes del de-
recho internacional aplicable en los conflictos armados.
Conviene sefialar a este respecto el articulo 53 del Proto-
colo I adicional a los Convenios de Ginebra que prohibe
cometer «actos de hostilidad dirigidos contra los monu-
mentos histéricos, obras de arte o lugares de culto que

constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pue-
blos»; utilizar «tales bienes en apoyo del esfuerzo mili-
tar»; y hacer «objeto de represalias a tales bienes». De la
proteccidn de los bienes culturales en caso de conflicto
armado se ocupa también la Convencién de La Haya del
14 de mayo de 1954, Ademds, el Protocolo I considera
infraccién grave el hecho de dirigir un ataque contra los
bienes mencionados en el articulo 53, claramente reco-
nocidos como tales y a los que se haya conferido protec-
cién especial en virtud de acuerdos especiales celebra-
dos, por ejemplo, dentro del marco de una organizacién
internacional competente, causando como consecuencia
extensas destrucciones de los mismos, cuando no haya
pruebas de violacién por la parte adversa de la prohibi-
cién de utilizar tales bienes en apoyo de su esfuerzo mi-
litar, y cuando tales bienes no estén situados en la inme-
diata proximidad de objetivos militares [art. 85, 4) d]. El
apartado f de este articulo destaca dos elementos de la
definicién del crimen: el cardcter deliberado del ataque,
es decir un ataque cometido con el objetivo concreto y
especifico de causar dafios a los bienes, y el valor excep-
cional de éstos.

Articulo 26.—Darios intencionales y graves
al medio ambiente

El que intencionalmente cause daiios extensos, du-
raderos y graves al medio ambiente natural, u ordene
gque sean cansados tales dafios, seri condenado, des-
pués de ser reconocido culpable, [a...].

Comentario

1) La preocupacién de la Comisién por los atentados
contra el medio ambiente ya se habia reflejado al aprobar
en primera lectura el articulo 19 de la primera parte del
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados. Segtin
el apartado d del parrafo 3 de ese articulo, «la salvaguar-
dia y la proteccién del medio humano» se consideran ya
uno de los intereses fundamentales de la comunidad in-
ternacional, y la violacién de una obligacién de impor-
tancia esencial para la salvaguardia y la proteccién del
medio humano ha sido definida como un crimen interna-
cional’’®, Al examinar el proyecto de cédigo, la Comi-
sién estimé ademds que la proteccién del medio ambien-
te tenfa tal importancia que determinados atentados de
particular gravedad contra este interés fundamental de la
humanidad debian caer también dentro del ambito del
c6digo y que sus autores debian incurrir en responsabili-
dad penal internacional.

2) El articulo 26 tiene como fuente directa el parrafo 1
del articulo 55 del Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949. No obstante, debe sefialarse que, a
diferencia de esta disposicién, la aplicacién del artfcu-
lo 26 no se limita a los conflictos armados como sucede
con el articulo 55 del Protocolo.

3) El articulo 26 se aplica cuando se retinen tres ele-
mentos. Primero, es preciso que se trate de un atentado

318 Para el texto del articulo 19 sobre la responsabilidad de los Esta-
dos, aprobado en primera lectura, véase Anuario... 1980, vol. II (se-
gunda parte), pag. 31.
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contra el «medio ambiente natural»; segundo, es preciso
que se trate de «dafios extensos, duraderos y graves»; y
por udltimo, es preciso que esos dafios se causen «inten-
cionalmente».

4) Las palabras «medio ambiente natural» deben en-
tenderse en sentido amplio como medio del hombre, en
el que éste se desenvuelve, y los espacios cuya preserva-
ci6n tiene una importancia fundamental para la protec-
cién de ese medio. Por tanto, esas palabras abarcan los
mares, la atmdsfera, el clima, los bosques y otras cober-
turas vegetales, la fauna, la flora y otros elementos biols-
gicos. En este contexto conviene recordar que el articu-
lo II de la Convenci6én sobre la prohibicién de utilizar
técnicas de modificacién ambiental con fines militares u
otros fines hostiles define la expresién «técnicas de modi-
ficacién ambiental» como «todas las técnicas que tienen
por objeto alterar —mediante la manipulacién deliberada
de los procesos naturales— la dindmica, la composicién
o estructura de la Tierra, incluida su bidtica, su litosfera,
su hidrosfera y su atmésfera, o del espacio ultra-
terrestre».

5) La expresién «dafios extensos, duraderos y graves»
constituye una aplicacién particular al crimen contra el
medio ambiente del criterio general de gravedad adopta-
do para todos los crimenes incluidos en el proyecto de
c6digo. En este caso particular, la gravedad viene deter-
minada por tres factores acumulativos: la magnitud o in-
tensidad de los dafios, su persistencia en el tiempo y la
extensién de la zona geogrifica afectada por ellos. En la
Comisién se explico que la expresion inglesa «long-
term» debfa entenderse referida al cardcter duradero
de los efectos y no a la posibilidad de que los dafios

ocurrieran mucho tiempo después. Algunos miembros
sefialaron que la palabra «duraderos» podia tener como
consecuencia atrasar los procesos penales, ya que impli-
caba que la duracién se comprobase antes de ejercitar la
accién penal. Otros miembros opinaron que el carcter
duradero de los efectos podfa apreciarse razonablemente
desde el momento en que se produjera el dafio.

6) El dltimo elemento esencial de la definicién del cri-
men lo aporta el adverbio «intencionalmente», que se re-
fiere a la finalidad expresa o al propésito especifico de
causar el dafio. Esto excluye del ambito del articulo, no
s6lo los casos de dafios causados por negligeneia, sino
también los causados por la violacién deliberada de los
reglamentos que prohiben o limitan el uso de determina-
das sustancias o técnicas, si la finalidad expresa o el pro-
pdsito especifico no era causar un dafio al medio am-
biente. Algunos miembros de la Comisién consideraron
muy criticable esta solucién. A su juicio, si la violacién
deliberada de ciertos reglamentos relativos a la protec-
cién del medio ambiente, por ejemplo por afdn de lucro,
ocasionaba dafios extensos, duraderos y graves, ello
constituiria un crimen contra la humanidad independien-
temente de que la finalidad hubiera sido o no causar un
dafio al medio ambiente. En opinién de esos miembros,
el articulo 26 estd en contradiccion con el articulo 22, so-
bre los crimenes de guerra, que trata igualmente, en el
apartado d de su pdrrafo 2, de la proteccién del medio
ambiente. Segiin el articulo 22 es un crimen no sélo la
utilizaciéon de métodos o medios de guerra que hayan
sido concebidos para causar dafios, sino también la de
aquellos de los que sea dado prever que causen dafios,
aun cuando el propésito al utilizar esos métodos o me-
dios no haya sido causar dafios al medio ambiente.



Capitulo V

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES
DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL

A. Introduccién

177. La Comisién, en su 30.° periodo de sesiones,
en 1978, incluyé en su programa de trabajo el tema
«Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional» y nombré Relator Especial del tema al
Sr. Robert Q. Quentin-Baxter*'®.

178. La Comisién recibié y examind, entre su 32.° pe-
riodo de sesiones, en 1980, y su 36.° periodo de sesio-
nes, en 1984, cinco informes del Relator Especialm. Los
informes tenian por objeto elaborar una base teérica y un
plan esquematico del tema y contenfan propuestas relati-
vas a cinco articulos. El plan esquemdtico figuraba en el
tercer informe presentado por el Relator Especial a la
Comisién en su 34.° perfodo de sesiones, en 1982°*'. Los
cinco articulos se proponian en el quinto informe presen-
tado por el Relator Especial a la Comisién en su 36.° pe-
riodo de sesiones, en 1984. Esos articulos fueron exami-
nados por la Comisién, pero no se acordé remitirlos al
Comité de Redaccién.

179. La Comisién, en su 36.° periodo de sesiones, en
1984, dispuso también de la documentacién siguiente:
las respuestas a un cuestionario que el Asesor Juridico de
las Naciones Unidas habia dirigido en 1983 a 16 organi-
zaciones internacionales con objeto de determinar, entre
otras cosas, hasta qué punto las obligaciones que los Es-
tados habian contraido reciprocamente y cumplian como
miembros de organizaciones internacionales podian co-
rresponder a algunos de los procedimientos indicados en

319 En ese perfodo de sesiones la Comisién constituy6 un Grupo de
Trabajo para que procediera a un examen general del alcance y la
naturaleza de este tema y presentara un informe al respecto. Véase el
informe del Grupo de Trabajo en Anuario... 1978, vol. II (segunda
parte), pags. 147 a 149.

320 Esos informes han sido reproducidos como sigue:

Informe preliminar: Anuario... 1980, vol. II (primera parte),
pég. 259, documento A/CN.4/334 y Add.1y 2;

Segundo informe: Anuario... 1981, vol. I (primera parte), pdg. 113,
documento A/CN.4/346y Add.1y 2;

Tercer informe: Anuario... 1982, vol. 1l (primera parte), pag. 61,
documento A/CN.4/360;

Cuarto informe: Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pig. 213,
documento A/CN.4/373;

Quinto informe: Anuario... 1984, vol. II (primera parte), pig. 162,
documento A/CN.4/383 y Add.1.

321 B] texto del plan esquemitico se reprodujo en Anuario... 1982,
vol. II (segunda parte), pdg. 88, parr. 109. Las modificaciones al plan
esquemdftico introducidas por el anterior Relator Especial figuran en
Anuario... 1983, vol. 1l (segunda parte), pag. 93, parr. 294.
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el plan esquemdtico, o suplirlos®®, y un estudio prepara-
do por la Secretaria titulado «Estudio sobre la prctica de
los Estados relativa a la responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibi-
dos por el derecho internacional»*?.

180. La Comisién, en su 37.° periodo de sesiones,
en 1985, nombré Relator Especial del tema al Sr. Julio
Barboza. La Comisién recibid, entre 1985 y 1990, seis
informes del Relator Especial®*. En su 40.° periodo de
sesiones, en 1988, la Comisién remitié al Comité de Re-
daccién los articulos 1 a 10 propuestos por el Relator Es-
pecial para el capitulo I (Disposiciones generales) y el
capitulo II (Principios)*®. En 1989, la Comisién remiti6
también al Comité de Redacci6n la version revisada de
esos articulos que habfan sido ya remitidos al Comité de
Redaccion en el anterior periodo de sesiones™,

B. Examen del tema en el actual periodo
de sesiones

181. En el actual periodo de sesiones, la Comisién
examiné el séptimo informe del Relator Especial
(A/CN.4/437 y Corr.1) en sus sesiones 2221." a 2228.%,
celebradas entre el 7y el 21 de junio de 1991.

182. El Relator Especial habia preparado su séptimo
informe teniendo en cuenta que este periodo de sesiones
de la Comisién constitufa el final del quinquenio y que,

322 Las respuestas al cuestionario figuran en Anuario... 1984, vol. 11
(primera parte), pdg. 135, documento A/CN.4/378.

323 Anuario... 1985, vol. 11 (primera parte), Adicién, documento
A/CN.4/384.

324 Esos informes han sido reproducidos como sigue:

Informe preliminar: Anuario... 1985, vol. 11 (primera parte),
pég. 101, documento A/CN.4/394;

Segundo informe: Anuario... 1986, vol. Il (primera parte), pdg. 153,
documento A/CN.4/402;

Tercer informe: Anuario... 1987, vol. 11 (primera parte), pdg. 49,

documento A/CN.4/405;

Cuarto informe: Anuario... 1988, vol. Il (primera parte), pag. 254,
documento A/CN.4/413;

Quinto informe: Anuario... 1989, vol. Il (primera parte), pdg. 139,
documento A/CN.4/423;

Sexto informe: Anuario... 1990, vol. 1l (primera parte), p4g. 89,
documento A/CN.4/428 y Add.1.

325 Fl texto de esos artfculos figura en Anuario.. 1988, vol. 1I
(segunda parte), pag. 11.

326 para el texto, véase Anuario... 1989, vol. 11 (segunda parte),
pégs. 90 y 91, pdrr. 311. Posteriormente, el Relator Especial propuso
en su sexto informe nuevos cambios en esos articulos; véase Anua-
rio... 1990, vol. 11 (primera parte), p4g. 112, documento A/CN.4/428 y
Add.1, anexo.
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debido a otras prioridades, el Comité de Redaccién no
habfa tenido tiempo de examinar ninguno de los articu-
los que le habfa remitido la Comisién desde 1988. Por
otra parte, la posicién de la Comisién sobre algunas
cuestiones importantes que constitufan la base de este
tema no estaba enteramente clara. Por eso el séptimo in-
forme se habfa concebido como una reevaluacién del
examen del] tema en la Comisién, que ofreciera a los
miembros de ésta la oportunidad de reconsiderar sus po-
siciones y sus opiniones acerca de los distintos aspectos
del tema, asi como en lo concerniente a la orientacién
que debfa ddrsele en el futuro. No se trataba con el sépti-
mo informe de reabrir el debate general, sino mds bien
de evaluar y de resumir la situacién. El informe, aunque
refiriéndose a los articulos hasta el momento propuestos
por el Relator Especial, articulos que en €l se utilizaban
para presentar diversas soluciones y enfoques, no preten-
dia centrar el debate en los articulos mismos, sino fo-
mentar, por el contrario, el debate en torno a cuestiones
concretas. Asi lo puso claramente de relieve el Relator
Especial en su presentacién verbal del informe, en la que
invit6 a los miembros de la Comisién a que, utilizando
como base su informe, trataran de las siguientes cuestio-
nes: el titulo del tema, la naturaleza del instrumento, el
dmbito del tema, los principios importantes para el tema,
la prevencién del dafio transfronterizo, la responsabili-
dad por el dario transfronterizo y, finalmente, la cuestién
de los dafios que pudieran causarse a los espacios publi-
cos internacionales (global commons). El hecho de que
el debate de la Comisién se centrase efectivamente en las
cuestiones indicadas por el Relator Especial hace que el
informe de la Comisién sobre este capitulo se ajuste al
mismo esquema.

1. CUESTIONES GENERALES

183. Durante el debate se plantearon diversas cuestio-
nes de caracter general.

184. Se recordd, por ejemplo, que el tema figuraba
desde 1978 en el programa de trabajo de la Comisién y
que los progresos desde entonces realizados no parecian
estar en armonia con el tiempo que ésta le habia dedica-
do. Se reconoci6 que el tema presentaba dificiles cues-
tiones de politica general y que responder claramente a
tales cuestiones era indispensable para realizar buenos
progresos sobre el tema. Por ese motivo muchos miem-
bros consideraron itil plantear una vez mds las cuestio-
nes bdsicas del tema y explicar claramente su posicién
sobre esas cuestiones todavia pendientes, reevaludndolas
a la luz de la reciente evolucion del derecho internacio-
nal del medio ambiente, tanto dentro como fuera de la
Comisién. A este respecto se advirtié que la Conferencia
que se celebrara en el Brasil en 1992 representa una bue-
na oportunidad para que la Comisién evalde lo que se ha
conseguido hasta ahora. Algunos miembros opinaron,
sin embargo, que no iba a ser muy qtil repasar la labor
realizada por la Comisién sobre este tema y reabrir asf el
debate general, lo que, a su juicio, representaba un paso
atrds. Lo que, segin ellos, debifa hacer la Comisién era
adoptar una hipétesis de trabajo.

185. Se reconocié en general la importancia de este
tema y la necesidad de acelerar los trabajos sobre el mis-
mo, déndole prioridad. Y se advirtié6 que en otros drga-

nos se estaban redactando diversos instrumentos sobre
cuestiones ambientales que era posible que dejaran atris
los trabajos de la Comisién si en ésta no se hacian mais
rdpidos progresos.

186. Algunos miembros opinaron que ya era hora de
que el Comité de Redaccién examinara los diez articulos
que le habfa remitido la Comision desde 1988. Habia
que tener en cuenta, en particular, que esos articulos tra-
taban de principios y que su adopcién proporcionaria
una base firme para la consideracion ulterior del tema.
Destacaron que el hecho de que el Comité de Redaccion
no hubiera podido ocuparse de ninguno de esos articulos
habia privado al Relator Especial del fruto de sus deba-
tes, en especial sobre los conceptos basicos del tema.

187. Otros miembros opinaron de otro modo. A su jui-
cio, antes de proceder a la aprobacion de articulos, la
Comisién debia llegar a un acuerdo sobre las premisas
bésicas del tema, asi como sobre la orientacién que en el
futuro debia darse a éste. Les resultaba dificil entender
c6mo podia la Comisién emprender la redaccién de un
instrumento sin tener una idea firme sobre su contenido
y su estructura. En este contexto, algunos miembros sos-
tuvieron que, en el derecho sustantivo actual, no existian
normas generales ni precisas sobre la responsabilidad en
sentido estricto y la reparacidn, en particular, por el dafio
transfronterizo causado por actividades que entrafiaban
un riesgo de tales dafios. En su opinién, era éste eviden-
temente un sector en el que la solucién apropiada era el
desarrollo progresivo.

188. Algunos miembros no compartian la opinién de
que el tema examinado fuera una rama enteramente nue-
va del derecho, una rama que hubiera surgido inespera-
damente. Hacian notar a este respecto que eran ya vartos
los instrumentos juridicos vigentes que, en esta esfera,
trataban de muchas de las cuestiones que se estaban de-
batiendo en relacién con el tema. Uno, en particular, dijo
que habia una amplia variedad de normas aplicables, no
s6lo en la jurisprudencia y el derecho convencional, sino
también en el derecho consuetudinario. Menciond, entre
otras, algunas decisiones arbitrales, tales como las relati-
vas a los asuntos de la Fundicién de Trail (Trail Smel-
ter)’”’ y el Lago Lands’®, y algunos tratados vigentes
como la Convencion sobre la alta mar, de 1958; el Trata-
do por el que se prohiben los ensayos con armas nuclea-
res en la atmoésfera, el espacio ultraterrestre y debajo del
agua, de 1963; el Tratado sobre los principios que deben
regir las actividades de los Estados en la exploracién y
utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y
otros cuerpos celestes, de 1967; el Convenio sobre la
prevencidn de la contaminacion del mar por vertimiento
de desechos y otras materias, de 1972; la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982,
etc., calificindolos de pertinentes para el examen del
tema por cuanto en ellos se trataba igualmente de algu-
nas cuestiones ambientales. A su juicio, la tarea de la
Comisidn consistia principalmente, mis que en inventar
nuevas normas juridicas, en seleccionar principios relati-
vos al medio ambiente sobre la base del derecho interna-
cional convencional y consuetudinario.

327 Recueil des sentences arbitrales, vol. I (publicacién de las
Naciones Unidas, N.° de venta; 1949.V.2), pag. 1905.

328 1bid., vol. XII (publicacién de las Naciones Unidas, N.° de ven-
ta: 65.V.3), pag. 281.
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189. Se expresé también la opinién de que una forma
de promover los progresos sobre este tema era distinguir
entre los distintos sectores de su aplicacién. Sélo de ese
modo podia la Comisi6én esperar conseguir apoyo sufi-
ciente para el proyecto de articulos, ya que mientras los
gobiernos no comprendieran plenamente el alcance de
éste, se mostrarfan renuentes a comprometerse.

190. Algunos miembros sefialaron que, en el proyecto
de articulos presentado por el Relator Especial, las rela-
ciones juridicas tenfan caricter bilateral: el Estado afec-
tado frente al Estado autor. Un miembro subray$ que en
particular con respecto a los «espacios publicos interna-
cionales» (global commons) este enfoque, aunque no fal-
so en si mismo, tenfa que ser actualizado. En la mayoria
de los sectores de la vida de hoy, las normas multilatera-
les internacionales acordadas se habfan convertido en la
piedra de toque fundamental para estimar la aceptabili-
dad de una actividad dada que pudiera resultar perjudi-
cial. Asi, gracias a la existencia de normas aplicables,
muchos conflictos de intereses se resolvian en un marco
multilateral. Y lo probable era que en afios venideros se
ampliase considerablemente la formulacién de normas
internacionales, tanto en lo concerniente a las prohibicio-
nes como a la prevencién. Era ésta una realidad que,
aunque sélo pudiera hacerse referencia a normas estable-
cidas por otros érganos, debia tomarse en consideracién
en el proyecto de articulos.

191.  Algunos miembros hicieron notar que, al tratar de
establecer los principios de la responsabilidad interna-
cional, la Comisién no sélo tenfa que tener en cuenta los
precedentes y la doctrina contemporénea, sino también
la posible evolucién en el futuro, y fijar objetivos claros
y realistas sobre lo que podria lograrse dentro de los pré-
Ximos cinco afios. La Comisién debia determinar asimis-
mo claramente si lo que estaba tratando de establecer
eran los principios de base de la responsabilidad o los
del tema mds concreto de la limitacién de ésta. Con arre-
glo a esta opinion, la Comisién tendria que tratar de con-
seguir ambos objetivos, no simplemente el dltimo.

192. Un miembro hizo referencia a nuevos estudios,
entre ellos algunos de las Naciones Unidas, que ponian
de relieve que actualmente eran objeto de produccién co-
mercial 80.000 compuestos de distintos tipos de sustan-
cias quimicas y que cada afio aparecian en el mercado de
1.000 a 2.000 nuevos productos quimicos. Los efectos
de esta actividad industrial, tanto en la salud humana
como en cuestiones de transporte, comercializacién, uti-
lizacién o eliminacién de desechos, estaban siendo exa-
minados por diversos érganos internacionales, y se ha-
bian elaborado ciertas convenciones y otros instrumentos
para establecer en esta esfera un control del Estado, prin-
cipalmente de caricter preventivo, 0 una cooperacién in-
ternacional. Por eso habfa ya distintas convenciones y
otros instrumentos que trataban de algunas de estas cues-
tiones concretas. Independientemente, sin embargo, de
estos sectores especificos, no existian reglas precisas so-
bre las consecuencias de la violacién de una norma o so-
bre las condiciones de la reparacién a que tenfan derecho
las victimas de los perjuicios causados por una actividad
de riesgo. A este respecto se citaron unos cuantos ejem-
plos recientes de instrumentos que no contenian disposi-
ciones sobre responsabilidad, como por ejemplo la Con-
vencién sobre la pronta notificaciéon de accidentes

nucleares, de 1986; la Convencién sobre asistencia en
caso de accidente nuclear o emergencia radiolégica, de
1986; el Convenio de Viena para la proteccién de la capa
de ozono, de 1985, y el Protocolo de Montreal relativo a
las sustancias que agotan la capa de ozono, de 1987; el
Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su elimina-
cién, de 1989; e incluso el proyecto de convenio prepa-
rado en 1991 por la CEPE sobre las repercusiones trans-
fronterizas de los accidentes industriales™. La labor de
la Comisién sobre este tema podria, por lo tanto, colmar
esa laguna.

193.  Algunos miembros se refirieron a la situacién es-
pecial de los pafses en desarrollo. A juicio de esos miem-
bros, en relacién con este tema habria que tomar en con-
sideracién las condiciones reales de dichos paises y
formular en consecuencia el proyecto de articulos. A este
respecto, se hizo notar que el Relator Especial ya lo ha-
bia tenido en cuenta en su estudio del tema y habfa pro-
puesto, concretamente, los articulos 3 y 7, relativos a la
asignacién de obligaciones y la cooperacidn, respectiva-
mente, en los que se tomaba en consideracion la situa-
cién de los paises en desarrollo. No obstante, los mismos
miembros opinaban que las condiciones de esos paises
debfan considerarse de modo mds sistemdtico, ya que los
paises en desarrollo eran principalmente las victimas de
la moderna produccién industrial. Muchas veces los ex-
plotadores de actividades de riesgo y de actividades que
causaban dafios transfronterizos eran empresas transna-
cionales de cuyas actividades muchos paises en desarro-
llo no tenfan ningdn conocimiento técnico, ni disponian
tampoco de recursos financieros para regularlas. Esto
planteaba, no sélo el problema de la asistencia a los pai-
ses en desarrollo, sino también la cuestién de la respon-
sabilidad en caso de dafio transfronterizo. Como Estados
afectados, los paifses en desarrollo tropezaban ademds
con muchos problemas tales como la falta de medios
para vigilar y evaluar el perjuicio y la falta de recursos
tecnolégicos y financieros para reducirlo al minimo en
ciertos casos.

194. Refiriéndose también a las necesidades especiales
de los pafses en desarrollo, un miembro destacé que mu-
chos pueblos del mundo estaban obligados a pensar ante
todo y principalmente en la satisfaccidn de sus necesida-
des bdsicas o la mejora de su nivel de vida, y en ¢cémo
resolver los problemas del crecimiento de su poblacién y
de la pobreza. Si, para obtener la asistencia técnica, cien-
tifica y financiera de los pafses mds adelantados, los pai-
ses en desarrollo, con tan poco que ofrecer a cambio, te-
nian a veces que pagar un precio en términos de
soberania nacional o de libertad politica, econémica o
cultural, jera moral y equitativo aplicar a esos paises los
mismos criterios de responsabilidad? Ningtn régimen
podia ser considerado equitativo y basado en el sentido
de la justicia si en €] se hacfa caso omiso de las dispari-
dades de nivel de vida entre los distintos pafses y de las
necesidades de desarrollo de la mayoria de los pueblos
del mundo.

329 g proyecto de convenio, denominado posteriormente «Conve-
nio sobre los efectos transfronterizos de los accidentes industriales»,
fue aprobado en Helsinki el 18 de marzo de 1992,



120 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre Ia labor realizada en su 43.° perfodo de sesiones

195. Algunos miembros manifestaron su preocupacion
ante el excesivo hincapié que pudiera hacerse, en rela-
cién con este tema, en la proteccién del medio ambiente.
Uno de ellos declaré que estaba de acuerdo en que la res-
ponsabilidad de los Estados por actividades que no estu-
vieran prohibidas por el derecho internacional podfa dar-
se, en efecto, en caso de dafios ocasionados al medio
ambiente, y que €l no trataba de restar importancia al
problema. Crefa, sin embargo, que la Comision, con su
conocida prudencia, debfa abstenerse de seguir simple-
mente la moda, y no debia olvidar que esas actividades
podian también ocasionar pérdidas humanas o econémi-
cas que el proyecto de articulos debia tener en cuenta. Le
parecia desacertado que la Comisién se ocupara exclusi-
vamente del problema del medio ambiente, por grave
que éste fuera, por ser ésta actualmente la preocupacién
de algunos de sus miembros y de la comunidad interna-
cional. Otro miembro opind que cualquier norma dirigi-
da a la proteccién del medio ambiente debia enunciarse
en forma de norma prohibitiva y contener obligaciones
positivas en materia de prevencion, y que las normas de
esta indole correspondian mis exactamente al tema de la
responsabilidad de los Estados que al presente tema.

196. El Relator Especial estaba de acuerdo con la opi-
nién expresada en la Comision segtn la cual se habia lle-
gado en ésta a un consenso general acerca de importan-
tes aspectos del tema, sobre los que mds tarde formularia
sus observaciones, que constitufan una base adecuada
para la continuacién de los trabajos. Con respecto a la la-
bor futura de la Comisién, entendia que habia consenso
en que en el préximo quinquenio se atribuyese un alto
grado de prioridad al tema y en que el Comité de Redac-
cién iniciase en el siguiente perfodo de sesiones el exa-
men de los articulos que le habfan sido remitidos.

197. El Relator Especial estaba totalmente de acuerdo
en que durante todo el estudio del tema habfa que tener
presente la situacion de los paises en desarrollo. Por dlti-
mo, se declar6 de acuerdo con la opinién expresada en la
Comisién segiin la cual en los dltimos veinte afios, du-
rante los cuales se habia desarrollado mucho el derecho
ambiental, se habian formulado muchas normas destina-
das mds bien a regular actividades concretas, pero pocas
de cardcter general. Asimismo, no se habfa hecho gran
cosa para elaborar normas generales sobre responsabili-
dad, aparte de la exhortacion a los Estados contenida en
los principios 21 y 22 de la Declaracion de Estocolmo.
Estaba firmemente persuadido de la necesidad de formu-
lar algunos principios generales, porque el ordenamiento
juridico internacional no podia dejar un vacio que reve-
larfa una falta de solidaridad y pondria en tela de juicio
la existencia misma de una comunidad internacional.

2. CUESTIONES CONCRETAS

a) Eltitulo del tema

198. El Relator Especial mencionaba en su informe las
dificultades que planteaba el titulo en espafiol e inglés
del tema, que se referia a «actos» («acts») no prohibidos
por el derecho internacional, mientras que en el titulo
francés se hacia referencia a «activités» («actividades»).
A su juicio, y como habfa explicado en sus informes an-
teriores, el titulo en espafiol e inglés parecia dar a la Co-

misién un mandato distinto y mds reducido que en fran-
cés. Mientras el titulo en espafiol e inglés parecia
permitir nicamente el examen de la reparacién o indem-
nizacién por las consecuencias perjudiciales, el tftulo
francés ampliaba notablemente el panorama. El Relator
estimaba que si el tema trataba de «actos» y no de «acti-
vidades» la prevencién no tendrfa cabida en €l, porque la
prevencién se expresaba basicamente en prohibiciones y
el tema trataba de «actos no prohibidos por el derecho
internacional»; ello originaria una contradiccién entre el
contenido y el titulo del tema.

199. La mayoria de los miembros convinieron con el
Relator Especial en que en el titulo del tema debia reem-
plazarse «actos» por «actividades», que parecia reflejar
mds exactamente la evolucidn del dmbito del tema. Aun-
que algunos de los miembros estimaban que la Comisién
podfa recomendar a la Asamblea General en su cuadra-
gésimo sexto periodo de sesiones que modificase el titu-
lo, otros crefan que esa modificacién podia aplazarse
hasta mds adelante y que, entretanto, la Comisién podria
proceder partiendo del supuesto de que las versiones es-
pafiola e inglesa del titulo dirfan «actividades», ajustdn-
dose asf al francés. Se hizo notar que si se cambiaba «ac-
tos» por «actividades» habria que modificar también las
versiones en otros idiomas. Algunos miembros conside-
raron que el titulo del tema, en general, era recargado,
complejo y ambiguo y que debia ser simplificado me-
diante la debida calificacién del término responsabilidad.
Un miembro opiné que la modificacién del titulo estaba
estrechamente relacionada con el contenido del tema.

200. Algunos miembros expresaron la opinién de que
la Comisién debia limitar el tema a los «actos», porque
la incapacidad para distinguir entre actos y actividades
habfa estado en el centro mismo de la confusién acerca
de lo que constituia responsabilidad sine delicto. Ade-
mds de tener en cuenta que este tema era una ramifica-
cién del tema de la responsabilidad de los Estados, en el
que se usaba siempre la palabra «hecho» («act») ilicito,
serfa l6gico pasar en este tema de la esfera de los hechos
ilicitos a la de los hechos licitos. Pero hacer referencia
ahora a actividades, incluidas las realizadas por entida-
des distintas del propio Estado, y no a actos del Estado
parecia implicar un cambio de significado y una desvia-
ci6én del mandato de 1a Comisién.

201. Al recapitular el debate el Relator Especial llegd
a la conclusién de que habfa acuerdo general en que se
modificase el titulo del tema sustituyendo el término
«actos» por «actividades».

b) La naturaleza del instrumento

202. El Relator Especial hizo referencia a la naturaleza
del instrumento que se estaba preparando sobre este
tema como una de las cuestiones sobre las cuales no ha-
bia unanimidad en la Comisién. Algunos miembros opi-
naban que si la Comisién no se ocupaba de redactar nor-
mas para una convencién que requeria la aceptacion de
los Estados, podria quizd aceptar con mis facilidad cier-
tas hipétesis y articulos. Otros preferian un instrumento
de cardcter obligatorio; una convencién marco. Un
miembro subrayé que lo que se necesitaba era una con-
vencién marco global, andloga al Tratado del espacio ul-
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traterrestre, las convenciones sobre derechos humanos y
la parte XII de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar. Sin embargo, estimaba que la
decision sobre esta cuestion podia aplazarse hasta una
etapa ulterior, trabajando entretanto en la redaccién de
un proyecto de articulos coherente, razonable, practico y
politicamente aceptable.

203. El debate sostenido en la Comisién sobre esta
cuestion se desarroll6 en dos sentidos: una mayoria esta-
ba de acuerdo con el Relator Especial en que la decision
final sobre la cuestién podia aplazarse hasta que se hu-
bieran hecho mds progresos sobre ¢l tema. Otros desea-
ban que se tomase ya una decisién sobre la naturaleza
del instrumento. Los que apoyaban el aplazamiento esti-
maban que era prematuro tomar una decisién definitiva
sobre la cuestién en esta etapa inicial de los trabajos.

204. Se afirm6 que cuando en una etapa ulterior la Co-
misién estuviese preparada para decidir sobre la natura-
leza del instrumento, debia tener en cuenta que en el Glti-
mo decenio mas o menos una serie de convenciones
concertadas sobre la base de proyectos de la Comisidn,
por una u otra razén, no habfan prosperado. Por consi-
guiente, en el futuro, la Comisién debfa deliberar deteni-
damente antes de hacer recomendaciones sobre la forma
definitiva que debian tomar los proyectos de articulos, en
particular cuando el proyecto de articulos correspondia
mas a la esfera del desarrollo progresivo que a la de la
mera codificacién, como en el caso del presente tema.
En ese contexto se sefialé que la Comision no debia to-
mar una decision hasta haber recibido comentarios de los
gobiernos con respecto a los articulos propuestos sobre
el tema.

205. Se sugirié que la Comision debia pensar quiza en
la posibilidad de ser mis modesta en sus ambiciones.
Los articulos podian muy bien limitarse a la enunciacién
de principios o normas muy generales, formulando tni-
camente los elementos esenciales. No obstante, esos ele-
mentos esenciales debfan expresarse en términos juridi-
cos que establecieran derechos y obligaciones.

206. Aun aceptando que la decisidn sobre la naturaleza
del instrumento debia diferirse, algunos miembros esti-
maron que la Comisién debia proponerse como objetivo
una convencién marco flexible que estableciera princi-
pios generales de responsabilidad, incluidas las circuns-
tancias en que nacfa esa responsabilidad; la funcién de la
prevencién y la debida diligencia; las exoneraciones de
responsabilidad; los criterios de indemnizacién o repara-
cién; la funcién de la equidad; la solucién pacifica de las
controversias; la funcién de las organizaciones interna-
cionales y otros érganos; y el establecimiento por medio
de la legislacién nacional de normas minimas efectivas y
organismos de vigilancia.

207. Por otra parte, quienes deseaban una decisién in-
mediata sobre la naturaleza del instrumento estaban divi-
didos: algunos de ellos eran partidarios de un modelo de
convencién marco y por consiguiente de un instrumento
de cardcter obligatorio. Hicieron referencia a la actual
préctica de los Estados que tendfa a regular diversas acti-
vidades especificas, mds en particular mediante conven-
ciones bilaterales o multilaterales obligatorias. En gene-
ral estimaban que el proyecto de articulos debia ser de
carécter subsidiario; debia ser modesto, dejando el esta-

blecimiento de regimenes especificos a acuerdos bilate-
rales u otros acuerdos multilaterales que por supuesto
podian inspirarse en el presente proyecto.

208. Algunos otros miembros, si bien estaban de
acuerdo en que la Comisi6n no debia demorar la deci-
si6n sobre la forma definitiva del instrumento que se pre-
paraba, propusieron otra solucidn, distinta de una con-
vencién marco, para la totalidad del proyecto. A su
juicio también, la labor futura sobre la formulacién del
proyecto dependerfa estrechamente de la naturaleza o el
carécter del instrumento propuesto. Si se pretendia que el
proyecto de articulos fuese juridicamente obligatorio, al
menos el nicleo de ese instrumento habria de redactarse
de manera que reflejase la lex lata y fuese aceptable para
la mayoria de los Estados. Si, por el contrario, habia de
tener cardcter de recomendacion, o adoptar la forma de
un cédigo de conducta, se podia llegar mucho mds lejos
en la formulacién de normas y principios que serfan nue-
vos en el derecho internacional actual. Sin embargo, la
cuestiéon no tenfa que resolverse de una manera unifor-
me; las diferentes secciones del proyecto de articulos po-
dfan formularse con distinta fuerza obligatoria. La Comi-
sién podria pensar después en preparar dos instrumentos
distintos: uno relativo a la responsabilidad y el otro a la
prevencién. El primero de estos instrumentos seria de
caricter obligatorio y el segundo tomaria la forma de
recomendaciones.

209. Un miembro formuld reservas con respecto al
planteamiento de una convencién marco. En su opinién,
tal planteamiento darfa lugar a un mosaico de normas
que representaria la antitesis misma de la codificacién.
Lo que se necesitaba era una convencion general que pu-
diera tomarse como punto de referencia o patrén para
medir exactamente los derechos y obligaciones.

210. Un miembro, si bien estaba de acuerdo con la
idea de tomar una decisién inmediata y de redactar dos
instrumentos distintos, apoyaba, contrariamente a la an-
terior posicién, una norma flexible sobre la responsabili-
dad y normas obligatorias sobre las obligaciones preven-
tivas. A su juicio serfa apropiado que la Comisién
propusiera cldusulas tipo relativas a varios aspectos del
tema, incluida la responsabilidad, que los Estados pudie-
ran incorporar a sus tratados y su legislacién interna. En
opinién de este miembro, la cuestion tomaba un aspecto
totalmente diferente con respecto a la obligacién de vigi-
lancia, combinada o no con el procedimiento de preven-
cién previsto por el Relator Especial. En esta cuestion
tendria sentido seguir adelante y formular articulos rea-
les, con arreglo a las normas consuctudinarias, que pu-
dieran convertirse en una convencion.

211. Algunos miembros sefialaron que no era posible
trazar una distincion tajante entre el llamado «derecho en
gestacién» (soft law) y las llamadas obligaciones «per-
fectas» (hard law). Un miembro rechazé también la an-
terior terminologfa con la que se pretendia distinguir en-
tre normas primarias y normas secundarias.

212. Recapitulando el debate sobre este punto, el Rela-
tor Especial concluyé que la mayoria de los miembros
estaban a favor de que se aplazara la decisi6n sobre la
naturaleza del instrumento, aunque algunos preferian que
la cuestién se resolviera ya. Por consiguiente, habfa que
inferir que la cuestién de hacer una recomendacién a la
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Asamblea General en cuanto a lo que debfa hacerse con
los artfculos presentados habifa de abordarse al final de la
labor sobre este tema, como se hacia usualmente.

¢) El dmbito del tema

213. Por lo que respecta al ambito del tema el Relator
Especial se remitié a la propuesta que habia hecho en pe-
riodos de sesiones anteriores en el sentido de que era
apropiado en relacién con este tema tratar de las activi-
dades que entrafiaban riesgo de causar dafios transfronte-
rizos y de las que causaban dafios transfronterizos. Por
actividades de riesgo entendia las que tenfan una proba-
bilidad superior a la normal de causar dafios transfronte-
rizos, por accidentes y por actividades que causaban da-
fios transfronterizos (actividades de efectos nocivos)
entendfa las que causaban tal dafio en el curso de su des-
arrollo normal.

214. En cuanto a la cuestién de si estos dos tipos de
actividades debian tratarse por separado o conjuntamen-
te, el Relator Especial estimaba que podian tratarse con-
juntamente, en la inteligencia de que si al final de la la-
bor este método resultaba inapropiado podrian separarse.
Hizo referencia a la concepcidn original del tema que fa-
cilitaba el plan esquematico, relativo, entre otras cosas, a
la cooperacién, la no discriminacidn, la prevencitn y la
reparacion, medidas pertinentes a ambos tipos de activi-
dades. A su modo de ver, en lo relativo a las medidas
unilaterales de prevencién, como la adopcién de disposi-
ciones legales y medidas administrativas, ambos tipos de
actividades exigian deberes idénticos a los Estados. En
cuanto a las medidas de procedimiento, podfan aplicarse
independientemente del tipo de actividad de que se trata-
ra. Tales medidas inclufan una evaluacién del efecto
transfronterizo de una actividad y la consulta si esa eva-
luacién indicaba un posible efecto transfronterizo. El Re-
lator Especial estimaba que en la CDI y en la Sexta Co-
misién las opiniones estaban divididas, pero que habia
una preferencia por la inclusién de ambos tipos de activi-
dades. A su juicio, la CDI debia examinar nuevamente la
cuestion en el presente periodo de sesiones.

215. Muchos miembros de la CDI estuvieron de acuer-
do con la inclusién de las actividades que entrafiaran el
riesgo de causar dafios transfronterizos y de las activida-
des que causaran dafios transfronterizos. Estas dos acti-
vidades, a su juicio, no eran mutuamente excluyentes.
Por el contrario, las obligaciones de prevencién guarda-
ban relacién con las actividades de riesgo y las de repa-
racién afectaban a las actividades de efectos nocivos. Se
hizo notar también que los conceptos de «riesgo» y
«dafio» eran suficientemente flexibles para abarcar cual-
quier régimen de reparacién del dafio transfronterizo. A
medida que avanzaran los trabajos sobre el tema, la CDI
debia considerar si los dos grupos de actividades eran lo
suficientemente parecidos para someterlos a un mismo
régimen juridico o si las diferencias justificaban series
de normas separadas. En su opinién, habfa normas co-
munes a los dos tipos de actividad, pero ello no excluia
algunas normas especificas de cada uno de ellos. En
otras palabras, debfa haber un régimen bdsico comin y
probablemente serfa necesario tener en cuenta mis ade-
lante cualesquiera caracteristicas especiales relacionadas
con actividades de riesgo o con actividades de efectos
nocivos.

216. En cambio, algunos otros miembros estimaban
que el futuro instrumento debia tratar fundamentalmente
de la reparacién. A su juicio, casi todas las actividades
humanas implicaban un elemento de riesgo, lo cual sig-
nificaba que a efectos del tema se habria de determinar
un cierto umbral de riesgo. Adema4s, el concepto de ries-
go podfa inducir a confusién en el contexto de la repara-
cién, pues podria considerarse equivocadamente como el
fundamento de la obligacion de prestar reparacién o in-
demnizar. Se sefial6 también que la introduccién del
concepto de riesgo y la obligacién correspondiente de
prevencidén podia comenzar a invadir la esfera de la res-
ponsabilidad de los Estados, asi como impedir que se pu-
diera mantener el tema dentro de unos cauces viables.
Con arreglo a esta opinién, el tema se basaba en un prin-
cipio fundamental de equidad: la victima inocente no de-
bia soportar sola su pérdida.

217. Expresando una opinién general similar a la indi-
cada en el pdrrafo anterior, se recordé que el anterior Re-
lator Especial, al introducir el concepto de prevencion en
su tercer informe™, explic6 que al establecer un régimen
de prevencion toda pérdida o dafio era eventual, y al es-
tablecer un régimen de reparacién, toda pérdida o dafio
era real. A este respecto se hicieron dos propuestas rela-
tivas respectivamente al dafio o riesgo eventual y al dafio
real. Con arreglo a la propuesta relativa al dafio eventual,
cuando las actividades realizadas bajo la jurisdiccion o el
control de un Estado pareciesen implicar un riesgo im-
portante de causar dafios transfronterizos fisicos sustan-
ciales, debia exigirse a ese Estado que: a) evaluase el
riesgo y el dafio; b) tomase todas las posibles medidas a
su alcance para eliminar o reducir al mfnimo el riesgo y
la extensién del dafio previsible; ¢) facilitase informa-
cién a los Estados potencialmente afectados y, de ser ne-
cesario, entablase consultas con ellos con miras a esta-
blecer una cooperacién para la adopcién de nuevas
medidas con los mismos fines. Con arreglo a la propues-
ta relativa al dafio real se aplicarfa lo siguiente: a) cuan-
do se causara un dafio fisico importante a personas o co-
sas sometidas a la jurisdiccién o al control de un Estado
a consecuencia de actividades realizadas bajo la jurisdic-
cién o el control de otro Estado, el primer Estado tenia
derecho a obtener de ese otro Estado indemnizacién por
los dafios, a menos que hubiese obtenido indemnizacién
en virtud de las normas aplicables en materia de respon-
sabilidad civil de la legislacién interna de los Estados in-
teresados; b) la indemmizacién deberfa en principio cu-
brir integramente el dafio; sin embargo, la cuantia de la
indemnizacién debia ser acordada por los Estados intere-
sados, recurriendo éstos a la determinacién por un terce-
ro si no se llegaba a un acuerdo dentro de un plazo razo-
nable; c) debia considerarse la reduccién de la cuantia de
la indemnizacién teniendo en cuenta los elementos y las
circunstancias de la situacion concreta, incluidas las con-
diciones econémicas y financieras relativas de los Esta-
dos interesados.

218. Algunos miembros consideraron provechoso dis-
tinguir entre las dos categorfas de actividades de riesgo y
de dafio si se habfan de redactar medidas preventivas
como obligaciones ineludibles. Sin embargo, era necesa-
rio determinar la naturaleza del riesgo a efectos de este

330 Véase nota 320 supra.
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tema y en particular respecto de los artfculos relativos a
las medidas preventivas. Por ejemplo, podrian utilizarse
algunas matizaciones, como riesgo excepcional, serio,
importante o grave. Este era el problema del umbral que
se planteaba con respecto tanto al riesgo como al dafio.
Un miembro, sin negar el nexo existente entre el dafio
efectivamente causado por una actividad licita y la res-
ponsabilidad, sefialé que si se tomaba el dafio como tni-
co fundamento de la responsabilidad se corria el riesgo
de invadir el 4mbito del tema de la responsabilidad por
actos ilicitos, ya que el dafio podia ser el resultado tanto
de un comportamiento licito como de un comporta-
miento ilicito.

219. Un miembro opiné que la divisién de las activida-
des entre las que entrafiaban riesgo y las que entrafiaban
dafio no abarcaba ciertas actividades como la construc-
cion de grandes obras que podia acarrear consecuencias
adversas para un Estado vecino, la construccién de aero-
puertos o carreteras de gran velocidad o la quema de
combustibles fésiles. Estas eran actividades realizadas en
toda sociedad humana y que requerian normas concretas.
A su juicio, estas situaciones, caracteristicas de la socie-
dad contempordnea, eran diferentes de la situacién en el
arbitraje de la Fundicidn de Trail, en que una fundicién
en Columbia Britdnica causé dafios especificos y clara-
mente identificables en los Estados Unidos. En la situa-
ci6én de la Fundicién de Trail, el centro de atencién era
la fuente concreta de los gases téxicos, pero el problema
general de la contaminacién aérea, por ejemplo, sélo po-
dria tratarse introduciendo limitaciones cuantitativas glo-
bales, proceso que los Estados habfan iniciado de hecho
comprometiéndose a reducir en porcentajes convenidos
las cantidades, por ejemplo, de gases destructivos de la
capa de ozono.

220. Muchos miembros abordaron la cuestién de una
lista de actividades o sustancias peligrosas y parecian es-
tar de acuerdo en que esa lista, en lugar de una defini-
cién general, podia imponer restricciones innecesarias €
injustificables al alcance del tema. Con respecto a la lista
de sustancias peligrosas surgirfan otros problemas. Por
ejemplo, la inclusidn de una sustancia en la lista quizd no
significara que la actividad relacionada con esa sustancia
crearia necesariamente un riesgo de dafio transfronterizo,
mientras que podrian crear ese riesgo actividades no re-
lacionadas con una sustancia peligrosa. Sin embargo, al-
gunos miembros estimaron que podria hacerse una lista
de sustancias peligrosas, a efectos de las medidas pre-
ventivas, que tuviera cardcter indicativo.

221. Al recapitular esta parte del debate, el Relator Es-
pecial declar6 que, en su opinién, la mayorfa de los
miembros de la Comisién apoyaba la inclusién en el
tema de las actividades de riesgo pertinentes sobre todo
para la prevencion y de las actividades de efectos noci-
vos pertinentes para la responsabilidad y la indemniza-
cién. También consideré que muchos miembros no apo-
yaban la inclusién de una lista de actividades o
sustancias peligrosas.

d) Principios

222. El Relator Especial observé que parecian contar
con un apoyo considerable en la CDI y también en la
Sexta Comisién los principios relativos a este tema

formulados en los articulos 6 a 10°*!, en los que se esta-
blecfan la libertad de accién y sus limites, la coopera-
cién, la prevencidn, la reparacién y la no discriminacién.
Por ejemplo, el principio de la libertad de accién y sus
limites, recogido en el articulo 6*, que se inspiraba en
el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, fue obje-
to de un amplio consenso. Lo mismo puede decirse del
principio de la cooperacién internacional, recogido en el
articulo 7. En cuanto al principio de la no discrimina-
cién, indispensable para el funcionamiento apropiado de
un sistema de responsabilidad civil, sélo se plantearon
muy pocas objeciones. Los dos principios que segin el
Relator Especial suscitaron un cierto debate fueron los
de la prevencién y la reparacién, recogidos en los articu-
los 8 y 9. El Relator Especial encontré en la Comisién
un amplio apoyo a esos principios, cuando se expresaban
en términos generales. La diferencia de opiniones se
planteaba con respecto a su contenido detallado. Segiin
explicd, el principio de la prevencién entrafiaba dos tipos
de medidas; una que deberia tomarse antes de que se
produjera ningiin dafio transfronterizo, y la otra para mi-
tigar el dafio una vez producido. El principio entrafiaba
también dos tipos de obligaciones: obligaciones de pro-
cedimiento, que consistian esencialmente en evaluar los
efectos transfronterizos de la actividad prevista, notificar
al Estado que se presumiera que iba a resultar afectado y
celebrar consultas; y obligaciones unilaterales, de caréc-
ter mas sustantivo. Estas iltimas consistian en la adop-
cién por los Estados de las medidas legislativas, regla-
mentarias y administrativas necesarias a fin de:
a) asegurar que los explotadores tomaran todas las medi-
das para impedir los dafios; ) minimizar el riesgo de los
dafios; o ¢) limitar los efectos nocivos que se hubieran
producido en el territorio del Estado presuntamente
afectado.

223. Enlo que se referfa al principio de la reparacién,
el Relator Especial sefialé que entre las tres opciones, es
decir, 1a responsabilidad civil, la responsabilidad del Es-
tado o una combinacién de las dos, la dltima parecia
contar con mayor apoyo. Segin este criterio, la indemni-
zacion era responsabilidad del explotador, de acuerdo
con el principio de la responsabilidad civil, con una res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado; ese criterio corres-
pondfa al de varias convenciones existentes que regula-
ban actividades especificas. Naturalmente, como sefiald
el Relator Especial, la Comisién podria considerar la po-
sibilidad de ampliar la responsabilidad del Estado a ca-
sos en que las victimas no pudieran obtener ninguna in-
demnizacién porque la parte privada responsable, bien
no habia podido resarcirles plenamente, o bien no habia
podido ser identificada. En esos casos la cuestién podria
resolverse mediante negociaciones entre el Estado de
origen y el Estado presuntamente afectado.

224. En gran parte, el debate en la Comisién se centré
en los principios de la prevencién y la reparacién. Mds
adelante se resumen esos debates bajo epigrafes separa-
dos. Ademds, se hicieron observaciones sobre otros prin-
cipios que se resumen también ma4s abajo.

331 yease nota 326 supra.
32 Ibid,
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225. Se sefial6 que en este tema era muy importante la
libertad de accién del Estado y sus limites, a tenor del ar-
ticulo 6 del proyecto. Esa disposicion, inspirada en el
principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, reconocia
el derecho soberano de un Estado a realizar actividades
legitimas dentro de su territorio pero, al mismo tiempo,
ponia de relieve su responsabilidad de asegurar que esas
actividades no causaran dafios transfronterizos a otros
Estados. Se sefialé que, en general, los principios a que
se referian los articulos eran todos aplicables al tema.
Pero, ademds de esos principios, debfa tenerse en cuenta
que la disposicién original del tema, recogida en el esbo-
zo esquemadtico, se basaba en el principio sic utere tuo ut
alienum non laedas, primero que conté con un acuerdo
general en la Comisién y que constituia el niicleo mismo
de la cuestién. Ese principio se complementé con otro, a
saber, en el principio de que la victima inocente no debia
soportar las pérdidas que sufriera, asf como en el criterio
del equilibrio de intereses entre los Estados interesados.
En consecuencia, la falta de cualquier disposicién espe-
cifica para que la victima inocente no soportara las pér-
didas que sufriera se consideré una laguna importante
que debia colmarse, quizds incorporando tal disposicién
en el articulo 9 (La reparacién), o en el articulo 6 (La li-
bertad de accidn y sus limites).

226. También se expresé una opinidn segin la cual los
principios incorporados en los articulos 6 a 9 eran de de-
recho internacional general y, por lo tanto, no podia ha-
ber ninguna objeci6n a incluirlos en el proyecto. Por dlti-
mo, se puso de relieve que la Comision, después de
largos debates, habia llegado a cierta coincidencia de pa-
receres sobre algunos puntos, tales como: a) el principio
sic utere tuo ut alienum non laedas; b) el reconocimiento
de que el punto central del tema eran los dafios trans-
fronterizos, potenciales o reales; ¢) la pertinencia del
principio 21 de Estocolmo; d) la idea de que la victima
inocente no debia soportar las pérdidas que sufriera; y
e) la importante funcidn del criterio del equilibrio de in-
tereses en este tema. Esas y otras zonas de acuerdo for-
maban una base apropiada para continuar su estudio.

1) Prevencion

227. Durante el debate sobre la prevencién se estable-
¢i6 una distincién entre las medidas procesales de los ar-
ticulos 11 (Evaluacién, notificacién e informacién), 13
(Iniciativa del Estado presuntamente afectado) y 14
(Consultas), por una parte, y las medidas multilaterales
de prevencién, por otra. Se record$ que la prevencion era
siempre uno de los objetivos del tema, pero, en el con-
texto de ese aspecto general, la Comisién nunca se habfa
pronunciado en favor de aceptar que

la finalidad primordial del proyecto de articulos debe ser fomentar la
elaboraci6n de regimenes para regular [...] cualquier actividad concre-
ta que se advierta que entrafia peligros reales o potenciales de carcter
esencial y que tenga efectos transnacionales 3,

228. En cuanto a las disposiciones de procedimiento,
se sefialé que las contenidas en los articulos 11, 13 y 14
eran demasiado amplias e inclufan todo tipo de activi-

333 Informe preliminar del anterior Relator Especial, Anuario...
1980, vol. 11 (primera parte), pag. 259, documento A/CN.4/334 y
Add.1y2, parr. 9.

dades. Esas disposiciones provocaban una excesiva inhi-
bicién en lo relativo al derecho de los Estados a realizar
actividades legitimas dentro de sus propios territorios.
La falta de una relacién entre esas obligaciones de proce-
dimiento y la compensacién una vez producido el dafio
era otra razén para que algunos miembros tuvieran dudas
sobre la utilidad de tales procedimientos detallados. Se-
gln esas disposiciones, el incumplimiento de las obliga-
ciones de procedimiento cuando no se produjera ningiin
dafio transfronterizo no era motivo para una reclama-
cién. Por otra parte, si se produjeran dafios, el Estado de
origen estarfa obligado a la reparacidn, incluso aunque
hubiera cumplido estrictamente las disposiciones de pro-
cedimiento.

229. Los miembros partidarios de un instrumento se-
parado no obligatorio sobre la prevencién consideraron
que la mayoria de las disposiciones de los articulos 11 a
20 propuestos por el Relator Especial podrian incluirse
en ese instrumento en forma de directrices o de un c6di-
go de conducta. Ese enfoque tendria dos ventajas. La pri-
mera era que evitaria el uso de la nocién controvertida
de «actividades de riesgo». La segunda ventaja era que
pondria de relieve las medidas que habfa que adoptar en
relacion con las actividades de riesgo excepcional. A
este respecto se mencionaron algunas convenciones,
como el Convenio de Viena para la proteccion de la capa
de ozono y la Convencién sobre la pronta notificacién de
accidentes nucleares, que establecfan normas y procedi-
mientos para la prevencion y se centraban en los tipos de
actividades que requerian medidas de prevencién y en
las normas y procedimientos necesarios para impedir po-
sibles dafios.

230. Asi pues, en la Comisién hubo un acuerdo amplio
en torno a la idea de que, incluso si se formulaban obli-
gaciones de procedimiento, éstas deberfan figurar o bien
anexas al futuro instrumento como protocolo facultativo,
o bien como mera recomendacién. Sin embargo, en opi-
nién de algunos miembros, la obligacién de notificar y
consultar no era simplemente de procedimiento.

231. Algunos miembros, en cambio, consideraron ttil
el establecimiento de medidas simplificadas de procedi-
miento, como la evaluacién del efecto transfronterizo de
las actividades y la notificacién y las consultas, porque
se referfan a actividades no prohibidas por el derecho in-
ternacional y los Estados podian, por lo tanto, actuar sin
injerencia externa. Ahora bien, los Estados potencial-
mente en peligro no tenian conciencia de ningiin riesgo o
de ningtin efecto peligroso hasta que éstos no se hubie-
ran producido, a menos que los Estados aceptaran la
obligacién de notificar y consultar. Por consiguiente, no
tenfan ninguna posibilidad de hacer preparativos; sélo
podian actuar cuando el dafio estuviera ya produciéndo-
se, es decir, cuando ya fuera demasiado tarde. Por lo tan-
to, se necesitaban medidas apropiadas para que el Estado
interesado conociera los posibles riesgos. Sin embargo,
se daba por supuesto que cualquier procedimiento esta-
blecido para la notificacién o la consulta no impedirfa a
los Estados realizar sus actividades. Segiin esta opinidn,
la conveniencia de establecer tales procedimientos era
indudable. Lo importante era encontrar un medio de con-
ciliar el derecho del Estado a emprender cualquier activi-
dad no prohibida por el derecho internacional con sus
obligaciones de velar al mismo tiempo por la proteccién
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de los Estados en peligro; una transaccién que requeriria
por parte de la Comisién un enfoque a la vez creativo y
realista.

232. En cuanto a las medidas unilaterales de preven-
cién, algunos miembros se pronunciaron en favor de una
obligacion estricta de diligencia debida, imponiendo al
Estado en cuyo territorio se realizara una actividad que
enirafiara riesgo o causara dafios transfronterizos la obli-
gacion de tomar todas las precauciones necesarias para
impedir esos dafios y sancionar su negligencia de confor-
midad con el derecho internacional general. Segiin ese
criterio, se dejaba a los Estados en libertad para tomar
las medidas preventivas que prefirieran dentro de su pro-
pio territorio. Tal enfoque tenfa en cuenta el resultado y
no el proceso ni el procedimiento.

233. En cuanto a la cuestién de recomendar a los Esta-
dos los tipos de medidas unilaterales que podrfan tomar
por via legislativa y administrativa, algunos miembros
observaron que tal recomendacidn seria itil si el objetivo
era armonizar o hacer més rigurosas las normas preventi-
vas existentes. En ese caso habria que resolver dos pro-
blemas: determinar el umbral por encima del cual el Es-
tado afectado podria pedir la prohibicién de una
actividad y establecer el mecanismo mediante el cual po-
drfan resolverse las controversias entre el Estado de ori-
gen y el Estado afectado con respecto a dicho umbral.

234, Un miembro estimé que las medidas tomadas
después de producido el dafio transfronterizo para miti-
garlo no deberian considerarse medidas preventivas pro-
piamente dichas. A su juicio, las medidas preventivas
eran las tomadas antes del dafio a fin de evitarlo. Otro
miembro estim6 que si se queria que la obligacién de la
diligencia debida fuera «perfecta» (hard), habia que es-
tablecer un sistema de solucién obligatoria de las contro-
versias. A su juicio ese sistema era parte integrante de
cualquier régimen que se estableciera mediante un
tratado.

235. Al recapitular el debate, el Relator Especial lleg6
a la conclusidn de que habia una corriente importante de
opinién a favor de que las obligaciones de procedimiento
contenidas en el proyecto de articulos tuvieran tinica-
mente el cardcter de recomendacidn, y de que esa opi-
nién ponfa de relieve la preferencia por dos instrumentos
separados de carécter juridico diferente. En general se
consideraba que, fueran o no obligatorios, los procedi-
mientos podian simplificarse ain mds y que, en cual-
quier caso, no se requeriria el consentimiento previo del
Estado potencialmente afectado antes de autorizar la ac-
tividad, En cuanto a las medidas unilaterales de preven-
cién, algunos miembros consideraron que deberfan tener
un cardcter obligatorio.

it) La reparacién

236. Se recordé que la idea de la reparacién era la con-
sideracién fundamental en la génesis del tema. La finali-
dad primordial indicada por el primer Relator Especial
era

[...] fomentar Ia elaboracién de regimenes para regular, sin recurrir a
la prohibici6n, la realizacién de cualquier actividad concreta que se ad-
vierta que entrafia peligros reales o potenciales de carédcter esencial y
que tenga efectos transnacionales. Es una consideracién secundaria,
aunque también importante, el que el proyecto de articulos ayude a

determinar los efectos de la responsabilidad en los casos en que no
existe un régimen especial aplicable y se han producido consecuencias
perjudiciales™".

Se plantearon tres cuestiones fundamentales con respec-
to a la responsabilidad y Ja reparacién: a) la relacién en-
tre la responsabilidad del Estado y la responsabilidad ci-
vil; b) qué dafio debia repararse; y c) la cuantia de la
reparacion.

237. Por lo que atafie a la primera cuestién, se expresa-
ron diversas opiniones con respecto a la forma de distri-
buir la responsabilidad entre el explotador privado y el
Estado. El criterio de hallar un sistema con arreglo al
cual compartieran la responsabilidad el explotador y el
Estado obtuvo un mayor apoyo.

238. Muchos miembros sefialaron que la solucién de
atribuir responsabilidad exclusiva al Estado o al explota-
dor era dificil de aceptar y en algunos casos podia signi-
ficar que no hubiera reparacién. Con arreglo al articulo 3
del proyecto un Estado no era responsable de una activi-
dad privada cuyo riesgo o cuyos efectos nocivos pudiera
desconocer de buena fe. Por ejemplo muchos Estados,
incluidos los mas desarrollados, habian ignorado durante
varios afios el destino final de algunos de sus desechos.
En tales casos las victimas no habfan podido tratar de
obtener reparacién del Estado de origen y no habian po-
dido obtener indemnizacion. Ese criterio era mds impor-
tante que nunca si se tenfa en cuenta la tendencia mun-
dial hacia la retirada de los Estados de la actividad
comercial, con el consiguiente fomento de la empresa
privada,

239. Otros miembros consideraron que la propuesta de
que los Estados convinieran en asumir la responsabilidad
financiera frente a los no nacionales respecto de todos
los actos de entidades privadas o particulares sometidos
a su jurisdiccién carecia de realismo. Se sefialé que el
Convenio sobre la responsabilidad internacional por da-
fios causados por objetos espaciales, en virtud del cual
los Estados habfan asumido la responsabilidad objetiva,
se habfa redactado partiendo del supuesto de que todas
las futuras actividades espaciales serian realizadas por
Estados o0 bajo su control; tal supuesto no existfa con res-
pecto al presente tema. Por consiguiente, la responsabili-
dad objetiva de los Estados no podia extenderse a activi-
dades que fueran esencialmente privadas. La solucién de
atribuir la responsabilidad exclusiva al explotador tam-
bién tenfa inconvenientes: por ejemplo, el dafio podria
ser tan importante que produjera insolvencia por parte
del explotador, dejando asfi a la victima sin indemniza-
cién adecuada o incluso sin indemnizacién alguna.

240. La solucién equitativa estaba, a juicio de muchos
miembros, en un tipo de responsabilidad conjunta, pero
habfa que determinar atn si debfa asignarse la responsa-
bilidad primordial al Estado o al explotador. Se mencio-
nd una serie de factores que debian tenerse en cuenta en
esa determinacién, incluidos si el Estado habia tomado o
no todas las precauciones razonables para evitar el dafio
transfronterizo, si el explotador privado era solvente, si
podia identificarse al explotador privado; la situacién
particular de los pafses en desarrollo, etc.

334 Ibid,
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241. Muchos miembros convinieron en que el princi-
pio de que la victima inocente no debfa soportar la pérdi-
da sola y la méaxima sic utere tuo ut alienum non laedas
eran la base para exigir que se pagara indemnizacion
cuando las actividades, aun siendo licitas, causaran dafio
transfronterizo. Se destac también que el principio de la
responsabilidad debfa basarse no en el riesgo sino en el
concepto de dafio.

242. Algunos miembros que apoyaban la atribucién de
la obligacién primordial de responsabilidad a los explo-
tadores privados sefialaron que todas las convenciones
pertinentes, con la excepcién del Convenio sobre la res-
ponsabilidad internacional por dafios causados por obje-
tos espaciales, parecian haber atribuido la responsabili-
dad al explotador. En esas convenciones se definia
claramente la obligacién de los Estados de: a) tomar las
medidas necesarias para protegerse contra el dafio trans-
fronterizo y actuar frente a él; b) garantizar que las acti-
vidades realizadas bajo su jurisdiccién y control se ajus-
tasen a ciertas disposiciones; y ¢) asegurar que se
dispusiera de recursos, de conformidad con sus ordena-
mientos juridicos, para obtener indemnizacion y repara-
cién respecto del dafio transfronterizo causado por acti-
vidades realizadas bajo su jurisdiccién y control. Tal era
también el criterio de los articulos 139 y 235 de la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar. Algunos miembros sehalaron que la mayoria de los
convenios sobre la responsabilidad de los explotadores
privados se habfan elaborado a los efectos de limitar la
responsabilidad del explotador privado, aunque esos
convenios se basaban claramente en el principio de que
los explotadores, o los Estados, serian responsables de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios apreciables
causados.

243. A juicio de algunos miembros, cuando un Estado
no dejara de cumplir con su obligacién, el explotador
debfa asumir la responsabilidad. Con arreglo a esta opi-
nidén, podia atribuirse en tal caso al Estado una respon-
sabilidad subsidiaria, en particular en el caso de in-
solvencia total o parcial del explotador. Se expresé la
opinién de que incluso para atribuir responsabilidad sub-
sidiaria al Estado debfa haber una base tedrica que pare-
cfa faltar en el presente enfoque del tema. Segufa en pie
la cuestién de por qué un Estado debfa ser responsable si
habia adoptado leyes y reglamentos y tomado medidas
administrativas razonablemente apropiadas para asegurar
el cumplimiento por parte de las personas sometidas a su
jurisdiccién. Aqui era donde, segtn esta opinién, entraba
en juego el concepto de riesgo. En primer lugar, ese con-
cepto proporcionaba la base para las obligaciones con-
cretas de prevencion. En segundo lugar, facilitaba las ra-
zones, en caso de que se produjeran dafios, para invocar
la responsabilidad subsidiaria del Estado si el explotador
no podia respetar su obligacién de prestar reparacién. En
cuanto al caso de imposibilidad de identificar al explota-
dor responsable, la cuestién que se planteaba era por qué
el Estado debfia ser responsable de dafios en los casos en
que los efectos nocivos se originaban en toda una regién
o eran resultado de las actividades ordinarias de Estados
industrializados, como en el caso del agotamiento de la
capa de ozono. Segtin esta opinion, no serfa facil abordar
con éxito esos casos sobre la base de la idea de repara-
¢ién exclusivamente.

244. Algunos miembros hicieron notar también que,
aparte de la inexistencia de un régimen generalmente re-
conocido de responsabilidad subsidiaria o causal del Es-
tado en los regimenes convencionales existentes, en la
legislacién interna de muchos Estados no se reconocia
tampoco esa responsabilidad del Estado, ni siquiera en
los casos en que no se obtenia reparacién de un explota-
dor con arreglo al procedimiento legal. Se indicé que el
principio de la Fundicién de Trail podria no ser aplica-
ble en todos los casos, independientemente de las situa-
ciones reales en que se produjera el dafio transfronterizo.
El parrafo 2 del articulo 139 de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre el derecho del mar y el articulo 4
del anexo III a la misma se mencionaron como ejemplo
tipico de la renuencia de los Estados cuando se trataba
de asumir la responsabilidad de actividades realizadas
por contratistas aun cuando esas actividades fueran pa-
trocinadas por Estados. Eso indicaba que los Estados va-
cilaban en reconocer que las normas existentes de dere-
cho internacional admitian la aplicacion automatica del
principio de la responsabilidad causal del Estado, aunque
fuese sélo responsabilidad subsidiaria. Con arreglo a esta
opinién, el principio de reparacién debia exponerse pues
en términos generales tinicamente y no debia ir tan lejos
como para cubtir la responsabilidad causal en virtud del
derecho civil y la responsabilidad subsidiaria del Estado.
Esas cuestiones se tratarian mejor en instrumentos que
abarcasen esferas bien definidas, como el dano nuclear y
la contaminacion ambiental causada por vertidos de pe-
tréleo, etc. La atribucion de responsabilidad primaria al
explotador fue considerada por algunos miembros como
la mejor solucidn si se tenfa en cuenta la situacidn espe-
cial de los pafses en desarrollo. En particular, cuando los
explotadores privados eran empresas multinacionales
con presupuestos varias veces mayores que los de mu-
chos paises en desarrollo, no habia razén alguna para
que no recayera en ellos la responsabilidad primaria.

245. Se expresé también la opinién de que la cuestién
de la obligacion de prestar reparacién todavia no estaba
madura para su codificacién, al menos en forma de con-
vencién. Con arreglo a esta opinion, si se consideraba
necesario llegar a tratar de la reparacidn, habia que limi-
tarse tinicamente a la responsabilidad del explotador sin
responsabilidad subsidiaria para el Estado. Por consi-
guiente, desde esta posicién se apoyaba la idea de redac-
tar cldusulas modelo relativas a la responsabilidad civil y
alentar a los Estados a que las adoptasen en su derecho
interno.

246. Algunos miembros no crefan que fuera necesario
entrar en detalles de las normas de responsabilidad civil.
Esas normas se trataban de manera diferente en los di-
versos ordenamientos juridicos internos y eso hacia que
la introduccion del régimen de responsabilidad civil en
el derecho internacional fuera una tarea muy dificil. Es-
tos miembros pensaban que quiza fuera incluso improce-
dente insistir en armonizar las leyes internas a este res-
pecto. Estimaban que seria preferible dejar que los
Estados tomaran las disposiciones que consideraran
oportunas para hacer responsable del dafio transfronterizo
al explotador.

247. Se sugirié también que quizd los articulos pudie-
ran tratar Gnicamente de cuestiones esenciales de la res-
ponsabilidad civil, como por ejemplo, que una vez obte-
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nida de un explotador la indemnizacién en virtud del
procedimiento de la responsabilidad civil no debia pre-
sentarse demanda contra un Estado; o que debia haber
una cldusula de no discriminacién con respecto a los re-
cursos y al acceso a los tribunales de un Estado.

248. Algunos otros miembros sefialaron que al estable-
cer la relacién entre la responsabilidad civil y la respon-
sabilidad del Estado no debia pasarse por alto un princi-
pio ampliamente reconocido del derecho internacional,
el de la proteccién diplomdtica. Ese principio iba acom-
pafiado de otro, a saber, que los demandantes individua-
les debfan agotar primero los recursos internos antes de
tratar de obtener proteccién diplomaética. Estos dos prin-
cipios parecian apoyar a su juicio la propuesta de que los
explotadores privados asumieran la responsabilidad pri-
mordial y en ciertas circunstancias, cuando no se dispu-
siera de recursos por los cauces internos, los Estados
asumieran la responsabilidad subsidiaria o residual.

249, Se plantearon también algunas otras cuestiones
con respecto a la distribucién de la responsabilidad entre
un Estado y un explotador. Por ejemplo, se sefialé que
algunas actividades que provocaban efectos transfronte-
rizos nocivos eran realizadas directamente por los Esta-
dos; los Estados eran los explotadores. La Comisién ten-
dria que decidir si en tal caso habfa que sostener que el
Estado era directamente responsable o requerir el agota-
miento de los recursos de responsabilidad civil en virtud
del derecho interno del Estado interesado. En tales cir-
cunstancias, similares a la situacién de los explotadores
privados, la cuantia de los dafios podia ser bastante ele-
vada. Para garantizar la indemnizacién podria crearse un
fondo intergubernamental.

250. Por lo que respecta a la segunda cuestidn, a saber
qué dafio debia repararse, se sefialé que habia que tomar
una decisién acerca de si debfa repararse todo dafio apre-
ciable o importante causado o sélo el dafio apreciable o
importante que fuese consecuencia de una actividad de
la que, se supiera que entraiiaba riesgo. A juicio de algu-
nos miembros este dltimo supuesto era demasiado res-
tringido. Se sefial6 que algunos miembros de la Comi-
sién opinaban que los Estados no estarian dispuestos a
aceptar el primer supuesto, que se situaba en la esfera del
desarrollo progresivo del derecho internacional. Pero al-
gunos miembros estimaron que no serfa inoportuno que
la Comisién adoptase un enfoque progresivo. Estos
miembros consideraron también que el criterio de que se
prestase reparacién por todo dafio apreciable o importan-
te que se causara era mas compatible con la opinién de
que el tema se basara en el concepto de dafio y que no
hubiera una lista de actividades o sustancias peligrosas.

251. Por lo que respecta a la tercera cuestion, a saber
la cuantia de la reparacién, se recordé que el Relator Es-
pecial habfa sugerido que esa cuestion se resolviera me-
diante negociaciones entre los Estados. Se afirmé que la
Comisién debia establecer los pardmetros dentro de los
cuales podian celebrarse esas negociaciones, que debian
regirse también por el principio segin el cual debfa man-
tenerse un equilibrio delicado entre la necesidad de ne-
gociaciones permanentes entre los Estados y el respeto
del contenido normativo del derecho internacional. Se
sefialé que, por ejemplo, la cuestion de la previsibilidad
del riesgo podia tener un efecto en la cuantfa y la forma

de la compensacién, término que se considerd preferible
al de reparacién puesto que evocaba imdgenes de res-
ponsabilidad de los Estados.

252. Se expresé otra opinién en el sentido de que la
determinaci6n de la reparacién sobre la base de negocia-
ciones entre los Estados podia resultar ineficaz. Se indi-
cd que habia que tener presente que en principio el dafio
debfa indemnizarse integramente; principio que podia
complementarse con dos elementos. El primero seria una
indicacién de que debia considerarse la reduccién de la
cuantia de la reparacién (a partir de la reparacién inte-
gra) teniendo en cuenta los factores y circunstancias de
la situacién concreta, incluida la situacién econdmica y
financiera relativa de los Estados interesados. El segun-
do era que debfa haber una disposicién en la que se pre-
viera la posibilidad de recurrir a un tercero para la deter-
minacién de la cuantfa de la reparacién a falta de
acuerdo dentro de un plazo razonable.

253. El Relator Especial, al recapitular esta parte del
debate, declard que la idea de que la victima inocente no
debfa soportar la pérdida sola habia sido expresamente
apoyada por la mayoria de los miembros de la Comision
y que no se habfa planteado ninguna objecién contra
ella. También indic6 que la tendencia dominante de las
opiniones en la Comisién apoyaba la responsabilidad
combinada del explotador privado y del Estado, en la
que el primero asumiria la responsabilidad primaria y el
segundo la responsabilidad subsidiaria.

e) Espacios piiblicos internacionales
(global commons)

254. Algunos miembros abordaron la cuestién del
dafio a los «espacios piblicos internacionales». Las opi-
niones de estos miembros diferfan en cuanto a la cues-
tién de si la Comision debia ocuparse de este problema
en la presente etapa o dentro del contexto de este tema.
Sin embargo, estos miembros convinieron todos en que
el problema del continuo deterioro del medio humano
era un asunto serio con repercusiones universales que la
Comisién tenifa que estudiar.

255. Los miembros que no creian que el problema de
los «espacios publicos internacionales» debiera incluirse
en el contexto de este tema basaban su razonamiento en
la dificultad de conciliar los fundamentos tedricos del
tema de la responsabilidad con lo que se necesitaba para
abordar el dafio a los «espacios piiblicos internaciona-
les». Recordaron que desde el principio la Comisién ha-
bia trabajado sobre el presente tema partiendo del su-
puesto de que se relacionaba con el dafio dimanante de
actividades realizadas en el territorio bajo la jurisdiccién
o el control de un Estado y que afectaban a personas o
bienes en otro Estado. En tal situacién, tanto el Estado
de origen como el Estado afectado eran ficiles de identi-
ficar y el dafio causado era evaluable. Sin embargo, el
dafio a los «espacios piblicos internacionales», a juicio
de estos miembros, planteaba cuestiones distintas, inclui-
da la dificultad de determinar el Estado o los Estados de
origen, el Estado afectado, la evaluacién y determinacién
del dafio, etc. Ademas se refirieron al derecho a obtener
reparacién y a la obligacién de prevencién del dafio que
eran dificiles de aplicar si no podia identificarse a un Es-
tado como Estado afectado o Estado de origen. Por estas
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razones no consideraban apropiado incluir el problema
del dafio a los «espacios publicos internacionales» en el
presente tema. Sugirieron que la Comisién incluyera la
cuestion en su programa de trabajo a largo plazo o estu-
diase el asunto cuando se completase la labor sobre el
tema de la responsabilidad. Algunos otros miembros es-
timaron que la cuestién del dafio a los «espacios ptiblicos
internacionales» no estaba suficientemente madura para
que la Comision estableciera principios generales de de-
recho internacional a este respecto.

256. Algunos otros miembros tenfan una opinién dife-
rente. Sefialaron que el principio 21 de Estocolmo se re-
ferfa especificamente a zonas situadas fuera de toda ju-
risdiccién nacional. A juicio de algunos de ellos, aun
cuando actualmente no hubiese normas de derecho inter-
nacional aplicables que protegieran los «espacios piibli-
cos internacionales», debfan encontrarse algunas pero,
por supuesto, no sin estudiar las miltiples dimensiones
del tema. A este respecto se expresé también la opinién
de que la Comisién no debia adoptar un enfoque exage-
radamente conservador y debfa tomar contacto de mane-
ra mds directa con la orientacién general de la comuni-
dad internacional, en la que se afirmaba de manera
creciente la importancia de la proteccion de los «espa-
cios piblicos internacionales». Algunos miembros sub-
rayaron que este concepto habfa hallado expresién en
numerosos 6rganos y decisiones internacionales y regio-
nales, incluidos el principio 21 de la Declaracion de Es-
tocolmo, de 1972, la resolucién 43/53 de la Asamblea
General, de 6 de diciembre de 1988, en la que se decia
expresamente que los cambios climaticos constitufan una
«preocupacion comin» de la humanidad, etc. Ademds, la
necesidad de proteger los derechos intergeneracionales
habia sido objeto de creciente atencidn dentro del con-
texto del desarrollo sostenible y del derecho del medio
ambiente.

257. Se sefial6 que la Comision podia formular una se-
rie de articulos sobre la proteccién de los «espacios pu-
blicos internacionales» e incluso hacer propuestas a los
organismos encargados de aplicarlos. Por ejemplo, el
mandato del Consejo de Administracién Fiduciaria podia
modificarse y ampliarse para abarcar la proteccién de los

recursos de los «espacios puablicos internacionales».
Como minimo, la Comisién debia elaborar una defini-
cién mas detallada del significado de una obligacién
erga omnes en relacidn, por ejemplo, con la contamina-
cidén de la alta mar, el espacio ultraterrestre y la capa de
ozono, y determinar en cuanto a las zonas situadas den-
tro y fuera de la jurisdiccién nacional las condiciones ac-
tuales para el ejercicio de una actio popularis con res-

pecto a los recursos de los «espacios piblicos
internacionales».
258. Se indic6 que no favoreceria los intereses de la

Comisién decir que estaba partiendo de cero; mds bien
tenfa que tener en cuenta anteriores cuestiones ambienta-
les. Se mencioné el cambio climético, un ejemplo que
habfa sido motivo de preocupacién durante cerca de 20
afios. Se hizo referencia a una recomendacién del Plan
de Accién de Estocolmo segiin la cual los gobiernos de-
bian evaluar detenidamente la probabilidad y magnitud
de los efectos sobre el clima de las actividades planeadas
y debfan divulgar sus conclusiones en toda la medida de
lo posible antes de emprender esas actividades. Segiin
otra recomendacién, los gobiernos debian celebrar con-
sultas detenidas con otros Estados interesados cuando se
estuviesen proyectando o realizando actividades que en-
trafiaran el riesgo de efectos de este tipo. La cuestién del
cambio climético se habia mencionado incluso en trata-
dos, entre ellos la Convencién sobre la prohibicién de
utilizar técnicas de modificacién ambiental con fines mi-
litares u otros fines hostiles. Habfa pues varios instru-
mentos que podfan utilizarse para abordar las cuestiones
pertinentes a los «espacios piblicos internacionales». A
juicio de estos miembros, convenia no demorar los traba-
jos sobre los problemas de los «espacios publicos inter-
nacionales». Por esta razén, algunos miembros preferian
que la proteccion de los «espacios publicos internaciona-
les» fuese objeto de un tema aparte.

259. En respuesta a las opiniones expresadas sobre
esta cuestion, el Relator Especial estimé que la Comisién
no debia tomar todavia una decisién sobre si los proble-
mas de los «espacios piblicos internacionales» debian
tratarse o no dentro de! contexto del presente tema hasta
que se pudiera examinar nuevamente la cuestion.



Capitulo VI

RELACIONES ENTRE LOS ESTADOS Y LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
(SEGUNDA PARTE DEL TEMA)

A. Introduccién

260. Ei tema titulado «Relaciones ¢ “re los Estados y
las organizaciones internacionales» ha sido estudiado
por la CDI en dos paites. La Comisién concluyd el
examen de la primera parte, relativa a la condicién
juridica, los privilegios y las inmunidades de los repre-
sentantes de los Estados ante 1as organizaciones interna-
cionales, en su 23.° perfodo de sesiones, en 1971, al
aprobar un coryunto de articulos que presentd a la Asam-
blea General®™

261. Posteriormente la Asamblea General remitié ese
conjunto de articulos sobre la primera parte del tema a
una conferencia diplomdtica, gue s¢ reunié en Viena
en 1975 y aprobé la Convenciéin de Viena sobre la repre-
sentacion de los Estados en sus relaciones con las orga-
nizaciones internacionales de cardcter universal.

262. La Comisi6n comenzé en su 28.° periodo de se-
siones, en 1976, el examen de la segunda parte del tema,
que versa sobre la condicion juridica, los privilegios y
las inmunidades de las organizaciones internacionales,
sus funcionarios, sus expertos y demis personas que in-
terv1engn en sus actividades sin ser representantes de Es-
tados™

263. Entre el 29.° (1977) y el 30.° {1978) periodo de
sesiones de la Comisiérn, el anterior Relator Especial pre-
sento 7dos informes, que fueron examinados por la Comi-
sién’

264. En su 31.° periodo de sesiones, en 1979, la Comi-
sién nombrd Relator Especial del teina al Sr. Leonardo
Diaz Gonzilez™*®

265. La Comisién, al haber dado prioridad conforme a
las recomendaciones de la Asamblea General a la con-
clusién de sus estudios sobre una serie de temas inclui-
dos en su programa de trabajo respecto de los cuales el
proceso de elaboracién de artfculos se encontraba ya
adelantado, no abord6 el examen del presente tema en su

335 Anuario... 1971, vol. I (primera parte), pags. 307 y ss., docu-
mento A/8410/Rev.1, cap. II, seccs. C y D.

336 Anuario... 1976, vol. 1I (segunda parte), pag. 161, parr, 173,

337 Véanse ¢l informe preliminar, Anuario... 1977, vol. II (primera
parte), pdg. 147, documento A/CN.4/304; y el segundo informe,
Anuario... 1978, vol. II (primera parte), pdg. 281, documento
A/CN.4/311 y Add.1. Para un resumen del debate de la Comisi6n so-
bre ambos informes, la conclusiones alcanzadas y las medidas adopta-
das por la Secretarfa, véase Anuario... 1987, vol. II (segunda parte),
pégs. 52 y 53, parrs. 199 a 203.

338 Anuario... 1979, vol. 11 (segunda parte), pag. 228, pér. 196.
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32.° perfodo de sesiones, en 1980, ni en los periodos de
sesiones ulteriores. No reanud6 sus trabajos sobre el
tema hasta el 35.° periodo de sesiones, en 1983.

266. Entre el 35.° (1983) y el 42.° (1990) periodo de
sesiones de la C0m1s1on el Relator Especial presentd
cinco informes™. En el curso de dichos perfodos de se-
siones, la Comlslon adopt6 una serie de decisiones preli-
minares en relacién con el tema, inclusive la adopcién de
un esquema sobre la materia que habrfan de abarcar los
artlculos que el Relator Especial prepararia sobre el
tema™’.

267. En su 42.° periodo de sesiones, en 1990, la Comi-
si6n por faita de tiempo no pudo examinar el quinto in-
forme del Relator Especial,

B. Examen del tema en el actual periodo
de sesiones

268. En el presente perfodo de sesiones la Comisién
tuvo ante sf el quinto informe del Relator Especial (vuel-
to a publicar, en su versién completa, con la signatura
AJ/CN.4/438), asi como su sexto informe (A/CN.4/439).

269. En su quinto informe, el Relator Especial estudia-
ba la cuestion relativa a los archivos de las organizacio-
nes internacionales y presentaba sobre esta cuestién el
articulo 12. Asimismo estudiaba en dicho informe lo re-
lativo a las facilidades que en materia de publicaciones y
comunicaciones se otorgaban a las organizaciones inter-
nacionales y, con especial referencia a las comunicacio-
nes, examinaba o relativo a los c6digos, 1a valija diplo-
matica, los correos diplométicos, los servicios postales y
las comunicaciones por telecomunicaciones, en particu-
lar, las estaciones de radio. El Relator Especial proponia

339 Esos informes han sido reproducidos como sigue:

Informe preliminar: Anuario... 1983, vol. II (primera parte),
pédg. 241, documento A/CN.4/370;
Segundo informe: Anuario... 1985, vol. Il (primera parte),

pdg. 107, documentc A/CN.4/391 y Add.1;

Tercer informe: Anuario... 1986, vol. 1I (primera parte), pag. 171,
documento A/CN.4/401;

Cuarto informe: Anuario... 1989, vol. Il (primera parte), pig. 161,
documento A/CN.4/424;

Quinto informe: Anuario... 1991, vol. II (primera parte), docu-
mento A/CN.4/438 (reedicién en una versién completa de un informe
parcial publicado inicialmente en el 42.° perfodo de sesiones, en
1990, con la signatura A/CN.4/432).

340 Un resumen més completo del desarrollo histérico del tema fi-
gura en Anuario... 1989, vol. II (segunda parte), pdirs. 686 a 703. El
texto del esquema aparece reproducido en la nota 323 de ese informe.
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asimismo los articulos 13 a 17 en materia de publica-
ciones y comunicaciones.

270. En su sexto informe, el Relator Especial examina-
ba detalladamente la practica y los problemas en torno a
las inmunidades fiscales y las franquicias aduaneras de
que disfrutan las organizaciones internacionales y sobre
esta materia proponfa los articulos 18 a 22.

271. La Comisién examiné el quinto y el sexto infor-
me del Relator Especial en sus sesiones 2232.% a 2236.%,

272. La Comisién, en su 2236.% sesi6n, remiti6 los ar-
ticulos 12 a 22 al Comité de Redaccién. Los comentarios
y las observaciones de los miembros de la Comisién en
relacién con dichos articulos se resefian mas adelante.

273. Al presentar sus informes quinto y sexto, el Rela-
tor Especial sefial6 que con ellos quedaba concluido el
estudio de la primera parte del proyecto, a saber, 1o con-
cerniente a las organizaciones internacionales, de acuer-
do con el punto I, acipites A y B del esquema sobre el
tema aprobado por la Comisién. De acuerdo con dicho
esquema quedaban ahora por estudiar los puntos II y III
del mismo, a saber, lo concerniente a los privilegios e
inmunidades de los funcionarios internacionales y a los
expertos enviados en misién por cuenta de una organiza-
cién y de las personas que tienen relaciones oficiales con
una organizacion.

274. En relacién con su quinto informe y la parte del
mismo dedicada a los archivos de las organizaciones in-
ternacionales, el Relator Especial sefialé que, al igual
que los Estados, las organizaciones internacionales man-
tenfan una comunicacién permanente y continua con los
Estados miembros asi como entre ellas. Mantenian,
como era natural, una nutrida correspondencia con insti-
tuciones piiblicas y privadas asi como con particulares.
Conservaban los expedientes relativos a su personal asi
como los relativos a proyectos, a estudios, investigacio-
nes, y a los de cualquier otro tipo de actuacién en las
cuales se encontraban involucradas para la consecucién
de los fines para los cuales habfan sido creadas. En fin,
posefan una serie de documentos constitutivos del nervio
mismo de su funcionamiento. La conservacién y la cus-
todia de toda esa documentaci6n, sefialé el Relator, era
lo que constituia los archivos de las organizaciones inter-
nacionales. :

275. El Relator Especial afiadié que para la preserva-
cién, defensa y seguridad del cardcter confidencial de
esos archivos, as{ como para salvaguardar, tanto su pro-
pia seguridad, su derecho a la intimidad y al dominio
privado, como para preservar la seguridad y el carécter
privado o confidencial de la documentacion que les ha-
bia sido dirigida o confiada, en particular por sus Esta-
dos miembros, las organizaciones internacionales inter-
gubernamentales debfan gozar necesariamente de la
inviolabilidad de sus archivos.

276. Esa inviolabilidad, sefialé el Relator, se funda-
mentaba en dos principios bésicos: la abstencién y la
proteccién, al igual que en el derecho diplomitico. Se
trataba no solamente de la proteccién del secreto sino,
ademds, de la proteccion del lugar donde se guardaba ese
secreto. En el caso de las misiones diplomdticas y consu-
lares, el Estado receptor no sélo estaba en la obligacién

de no tratar de penetrar este secreto, sino asimismo de
protegerlo mediante el respeto del lugar donde se conser-
vaba, e, inclusive, impedir que terceros pudieran violar-
lo. El derecho a la vida privada, a la intimidad, en una
palabra, el secreto, era reconocido como elemento funda-
mental para garantizar la libertad de acci6n y la eficien-
cia funcional de las organizaciones internacionales. El
respeto a la intimidad, la preservacién del secreto, cons-
titufan la base misma de la independencia de las organi-
zaciones internacionales, de los cuales éstas debfan go-
zar para el cabal cumplimiento de los fines para los
cuales habfan sido creadas.

277. En lo referente a las publicaciones de las organi-
zaciones internacionales, el Relator Especial expres6 que
no crefa necesario extenderse en argumentos para de-
mostrar que la principal forma de expresion de las orga-
nizaciones internacionales estaba constituida por sus pu-
blicaciones. Es por ello que en el lenguaje empleado por
éstas, tanto en los textos jurfdicos como en la préctica, se
le solfa dar al término «publicaciones» un contenido mu-
cho mdas amplio que el que se le solia dar en el derecho
interno. Tal amplitud variaba desde luego segiin los tex-
tos, como se podfa comprobar en el an4lisis realizado en
el informe. Las organizaciones internacionales debian
gozar por ello de la mds absoluta garantia en lo que se
referfa no sélo a la inviolablidad de sus publicaciones,
sino a la libre distribucién y circulacién del material de
informacién necesario para las actividades de la organi-
zacion.

278. Enrelacién con las comunicaciones de las organi-
zaciones internacionales, el Relator Especial sefialo que
los medios de comunicacién que podfan ser puestos a
disposicién de éstas eran idénticos a los utilizados por
los Estados o sus misiones diplomadticas. Por ello el pro-
yecto equiparaba las organizaciones internacionales a las
misiones diplomdticas para hacerlas beneficiar de los
mismos medios de comunicacién acordados a éstas.

279. El Relator Especial recordé que el Subcomité Ju-
ridico Consultivo del Consejo de Europa habia emitido
la opinién siguiente sobre este asunto:

La necesidad de utilizar correos y de disponer de facilidades especia-
les para el empleo de valijas selladas, de c6digos y de cifras no se
hace necesaria para todas las organizaciones internacionales. En el
casg de numerosas organizaciones el recurso a los servicios ordinarios
de correos y de telecomunicaciones deberia ser suficiente>",

El Relator Especial, sin embargo, no pensaba que de-
biera constituir una preocupacién mayor el hecho de que
no todas las organizaciones internacionales tuviésen ne-
cesariamente que beneficiarse de todos los medios ex-
cepcionales de comunicacién. El principio debfa ser re-
conocido, como ya generalmente lo era, y aplicado en
los casos pertinentes. Aquellos casos en los cuales no se
justificara, de acuerdo con las funciones de una organi-
zacién, la necesidad de la aplicacién del principio, debfa
dejarse a la organizacién involucrada la facultad de
renunciar a €. Afiadi6 el Relator Especial que, en todo
caso, con los adelantos, cada dia més sofisticados, logra-
dos por la tecnologfa en los medios de comunicacién ra-

341 Consejo de Europa, Priviléges et immunités des organisations
internationales.—Rapport explicatif, Estrasburgo, 1970, pig. 37,
pérr. 81.
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diotelefonicos y radiotelegraficos (télex, telefax, etc.) la
cuestién planteada se hard cada vez menos importante.
En el futuro, y en gran parte hoy dfa, la cuestion se redu-
cirfa a la prioridad para obtener las instalaciones de los
aparatos correspondientes, a las tarifas preferenciales y a
lo referente a los impuestos y tasas de servicio apli-
cables.

280. EIl Relator Especial menciond, en particular, el
posible uso por parte de las organizaciones internaciona-
les de correos y valijas diplométicas y record6 el proyec-
to de articulos sobre el estatuto del correo diplomético y
de la valija diplomitica no acompafiada por un correo di-
plomitico elaborado por la Comisién recientemente®”?, y
la discusién que habia tenido lugar en la CDI y en la
Sexta Comisién acerca de la posibilidad de extender el
ambito de aplicacion de dicho proyecto a los correos y
valijas de las organizaciones internacionales. Recordé
que si bien muchos miembros y Estados habfan mostra-
do su conformidad con la posibilidad de extender dicho
proyecto a correos y valijas de las organizaciones inter-
nacionales, la Comisidn, atendiendo a las objeciones de
algunos de sus miembros y de algunos Estados, habfa
decidido no hacerlo a fin de no comprometer la aceptabi-
lidad del proyecto en su conjunto. Sin embargo, se habia
elaborado un protocolo facuitativo que hacia posible di-
cha extensién del 4mbito de aplicacién para los Estados
que adhirieran a é1**’. Era por ello que el articulo 16 se
referia a «las disposiciones contenidas en las convencio-
nes multilaterales vigentes».

281. Con referencia al sexto informe y, en particular, a
las inmunidades fiscales de las organizacicnes interna-
cionales, el Relator Especial sefialé que la inmunidad fis-
cal que se concedfan reciprocamente los Estados en sus
reiaciones mutuas venia a ser la contraparte de la igual-
dad. Era en aplicacion del principio de la soberania y de
la igualdad entre los Estados por lo que no se concebia
que un Estado pudiera verse sometido al poder de impo-
sicién de otro Estado. Ello habfa sido establecido tante
por la costumbre en el derecho internacional como por la
prictica en las relaciones internacionales e inclusive con-
sagrado por acuerdos bilaterales y multilaterales, o aun
por decisiones unilaterales de los Estados, por lo menos
en lo referente a bienes afectados a fines estatales. La
exoneracion fiscal acordada a las organizaciones interna-
cionales se justificarfa, igualmente, por ese mismo prin-
cipio de la igualdad entre los Estados miembros. Un Es-
tado no podia gravar a otros Estados a través de una
organizacion internacional, y el Estado huésped no debia
sacar provecho fiscal injustificado de la presencia de una
organizacion sobre su territorio.

282. En lo referente a las franquicias aduaneras de las
organizaciones internacionales, el Relator Especial sefia-
16 que para el cabal cumplimiento de su funciones oficia-
les las organizaciones internacionales intergubernamen-
tales debfan gozar de la mayor independencia con
relacién a los Estados que la integraban. Tal indepen-
dencia no debia ser trabada en ninguna forma. Es por
ello que parecia haberse aceptado el principio de la libre
circulacién de los articulos y de los capitales de las orga-

342 Apuario... 1989, vol. 11 (segunda parte), pags. 16y ss.
343 Ibid,

nizaciones internacionales, el cual constituia uno de los
elementos bdsicos para preservar y garantizar esa inde-
pendencia. Pero si la libre circulacién de los artfculos de
las organizaciones internacionales era fundamental y ne-
cesaria para el cumplimiento de los fines para los cuales
habfan sido creadas, los Estados tenfan desde luego el
derecho de protegerse contra cualquier abuso o cualquier
falsa interpretacién del principio que pudiera permitir
desvirtuar la verdadera finalidad del mismo. Era necesa-
rio, pues, que existiera un equilibrio entre los dos princi-
pios: el de la libre circulacién de los articulos que impor-
ten o exporten para su uso oficial las organizaciones
internacionales y el derecho que asiste al Estado de pro-
teger sus intereses y su seguridad.

283. Refiriéndose en general al quinto y al sexto infor-
me del Relator Especial, algunos miembros de la Comi-
sién tocaron incidentalmente la cuestién relativa a la uti-
lidad del tema cuya consideracion habia abordado la
Comision. Sefialaron en este sentido que si bien era cier-
to que ya existia un cierto nimero de convenciones mul-
tilaterales y de acuerdos de sede que reglamentaban lo
relativo a los privilegios e inmunidades de las organiza-
ciones internacionales, seria engafioso sacar de ello la
conclusidn de que la utilidad del tema era escasa. Por el
contrario, era una oportunidad excelente para que la Co-
mision efectuara una labor tipica de codificacién, organi-
zando y sistematizando las normas exisientes que mu-
chas veces no coincidian entre ellas, sacando el factor
comin que las unfa, a todas, y estableciendo claramente
el minimo indispensable a que tenian derecho las organi-
zaciones internacionales en esta materia, Esta labor tenfa
mucho de cuidadoso trabajo de redaccion, por lo que re-
sultaba claro que el papel que debia jugar el Comité de
Redaccién en el desempeiio de dicha tarea era de primer
orden. A eilo podian también agregarse ciertos aspectos
de desarrollo progresivo en materia de reglamentacién
de 4reas relativamente nuevas de la realidad internacio-
nal como podian ser, por ejemplo, ia utilizacién por parte
de las organizaciones internacionales de comunicaciones
por satélite o los problemas particulares y muy delicados
que la previsible extensidn de las operaciones de mante-
nimiento de la paz podrian hacer surgir.

284. Se subray6 que el criterio que debfa presidir el
otorgamiento de privilegios e inmunidades a las organi-
zaciones internacionales era la necesidad funcional. En
este sentido algunos miembros pensaban que si bien el
Relator Especial parecia coincidir en general con dicho
criterio, en algunas ocasiones, algunos de los articulos
propuestos, o las consideraciones expresadas al pro-
ponerlos, parecian no ajustarse enteramente a dicho
criterio.

285. Varios miembros se refirieron a la parte del quin-
to informe que trataba de los archivos de las organizacio-
nes internacionales y apoyaron en general las considera-
ciones que el Relator Especial formulaba en su informe
relativas a la importancia de los mismos y a la necesidad
de salvaguardar su confidencialidad y asegurar su invio-
labilidad. Se subray6 que los Estados debian abstenerse
de todo tipo de coercién administrativa y jurisdiccional
sobre dichos archivos. Un miembro se pregunt6 si la
cuestion relativa a la inviolabilidad de los archivos no
deberfa abarcar también el respeto y la proteccién al
emblema, nombre y también, en algunos casos, la bande-
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ra de una organizacidn internacional. Se sefialé que la in-
violabilidad de los archivos, ya se tratase de documentos
de uso interno, como ficheros del personal de la organi-
zacién, o de uso externo, como la correspondencia con
Estados miembros y otras organizaciones internaciona-
les, era indispensable para permitir a una organizacién el
cumplimiento de sus funciones. Una organizacién debia
ser el tnico juez del grado de secreto o confidencialidad
requerido en esa drea, ya que la justificacién funcional
estaba corroborada por varios instrumentos internaciona-
les, incluso la Convencién sobre prerrogativas e inmuni-
dades de las Naciones Unidas.

286. En lo que respecta, mas concretamente, al articu-
lo 12** propuesto por el Relator Especial, varios miem-
bros apoyaron en general su contenido sin perjuicio de
realizar algunas sugerencias destinadas a mejorarlo. Asf,
por ejemplo, en lo relativo al parrafo 1, un miembro pen-
saba que serfa apropiado que incluyese también una
mencion de la obligacién positiva o de accién, por parte
del Estado huésped, de proteger los archivos de las orga-
nizaciones internacionales. Otro miembro pensaba que
las palabras «de manera general» contenidas en dicho
parrafo podrian dar la impresién de que los documentos
de una organizacién no eran inviolables siempre y, en
consecuencia, propuso la supresidon de dichas palabras.
Por lo que se refiere al pérrafo 2 varios miembros apoya-
ron que la definicién de lo que constitufan los archivos
se encontrara en el cuerpo mismo del articulo destinado
a regularlos en lugar de hacerlo en un articulo general
sobre definiciones. Algunos de ellos propusieron ampliar
en algo el alcance de la definicién. Un miembro propuso
incluir también en el concepto de archivos los locales
donde ellos se conservan, locales que, segin dicho
miembro, deberfan gozar de un grado de proteccién més
elevado que otros locales de las organizaciones interna-
cionales. Otros miembros eran partidarios de ampliar la
definicién de archivos en el sentido de abarcar también
los medios de comunicacién modernos tales como los fi-
cheros informdticos, el correo electrénico, los procesa-
dores de palabra, etc. Un miembro propuso sustituir las
palabras «se entiende por archivos de las organizaciones
internacionales» por las palabras «los archivos de las or-
ganizaciones internacionales incluyen...». Otro miembro
sugirié que las palabras «se entiende» deberfan ser se-
guidas por la expresién «en particular».

287. Varios miembros se refirieron a la parte del
quinto informe relativa a facilidades en materia de publi-
caciones y comunicaciones. Con respecto a las publi-
caciones, dichos miembros, apoyando el enfoque del Re-

34 1] artfculo 12 propuesto por el Relator Especial decfa lo si-
guiente:

«Articulo 12

»1. Los archivos de las organizaciones internacionales y, de
manera general, todos los documentos de su pertenencia o que se
hallen en su posesién son inviolables dondequiera que se encuen-
tren.

»2. Se entiende por archivos de las organizaciones internacio-
nales todos los papeles, documentos, correspondencia, libros, peli-
culas cinematogréficas, cintas magnetofénicas, expedientes y regis-
tros de 1a organizacién internacional, asf como las cifras, claves, los
ficheros y los muebles destinados a protegerlos y conservarlos.»

lator Especial, sefialaron el derecho de que debfan gozar
las organizaciones internacionales de publicar y hacer
circular sus documentos y publicaciones. Se sefialé que
en lo relativo a las Naciones Unidas, por ejemplo, dicha
libertad se desprendfa de disposiciones de su Carta y es-
taba garantizada por la Convencidn sobre prerrogativas e
inmunidades de las Naciones Unidas, de 1946. Ademds
dicha Convencién establecia que, en relacién a sus publi-
caciones, las Naciones Unidas estaban exentas de dere-
chos de aduana y de toda restriccién o prohibicién en
materia de importacién o exportacién, sin perjuicio de
que pudieran revender dichas publicaciones.

288. Con referencia especifica al articulo 13** presen-
tado por el Relator Especial, un miembro consideré titil
sefialar a la atencién de la Comisién un comentario efec-
tuado por el Subcomité sobre privilegios e inmunidades
de las organizaciones internacionales, 6rgano este del
Comité Europeo de Cooperacién Juridica. Segin dicho
comentario, si bien la distribucién de las publicaciones
de una organizacion deberfa ser facilitada por los Esta-
dos miembros, éstos deberian reservarse el derecho de
tomar las medidas necesarias para la proteccion del or-
den piiblico*®. Otro miembro pensaba que el articulo 13
podria referirse también a tecnologias muy modernas de
difusién, como podrian ser discos magnéticos, disquetes
y otros productos de la informatica.

289. En lo relativo a facilidades en materia de comuni-
caciones, varios miembros sefialaron la necesidad, en ge-
neral, para las organizaciones internacionales de disfru-
tar de una amplia libertad en dicha materia. S6lo de este
modo podrian funcionar adecuadamente, propagando y
diseminando ideas asf como los resultados de las tareas
que les fueron encomendadas. Dicha libertad, sin embar-
go, debfa atemperarse por una correcta aplicacién del
criterio funcional. Por ejemplo, si bien algunas organiza-
ciones como las Naciones-Unidas, por la amplitud de sus
fines y funciones, necesitaban utilizar todos los medios
disponibles de comunicacidn, otras organizaciones, de
alcance mds reducido, no necesitaban realmente recurrir
a toda la gama de los medios de comunicacién existen-
tes. Estas distinciones eran particularmente importantes
en relacién con algunos medios de comunicacién como
estaciones de radio y television, por ejemplo. A este res-
pecto, algunos miembros sefialaron que entre las funcio-
nes utiles que podria cumplir el articulado a preparar se
encontraba la reglamentacion de é4reas relativamente .
nuevas como, por ejemplo, el acceso de las organizacio-
nes internacionales a las telecomunicaciones via satélite.
También en relacién con las facilidades en materia de

345 Bl articulo 13 propuesto por el Relator Especial decia lo si-
guiente:

«Articulo 13

»Las organizaciones internacionales disfrutarin en ¢l territorio
de cada Estado parte (en la presente Convenci6n) de la libre circu-
lacién y distribucién de sus publicaciones y del material de infor-
macién piblica necesario para sus actividades incluidos peliculas,
fotograffas, impresos y grabaciones preparados como parte del pro-
grama de informaci6n piblica de una organizacién y exportados o
importados para su exposicién o retransmisién, asf como libros, pu-
blicaciones periédicas y otro material impreso.»

346 Consejo de Buropa, op. cit., pag. 35, parr. 73.
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comunicaciones algunos miembros recordaron que las
Convenciones sobre prerrogativas ¢ inmunidades de las
Naciones Unidas y de los organismos especializados
otorgaban a dichas organizaciones el derecho al uso de
correos y valijas diplomadticas. El proyecto adoptado por
la Comisién en materia de correos y valijas, sin embar-
go, estaba limitado a los correos y valijas de Estados
aunque un protocolo facultativo permitia hacer extensi-
ble el articulado a los correos y valijas de las organiza-
ciones internacionales de caricter universal. Algunos
miembros pensaban que, quizds dentro del dmbito del
presente tema, la Comision podria dar algin paso adi-
cional en lo referente a la regulacién de dichos correos y
valijas.

290. Con especial referencia al articulo 14, un
miembro pensaba que su redaccién podria simplificarse
estableciendo sélo el principio general de que en materia
de comunicaciones las organizaciones internacionales re-
cibieran, en el territorio de un Estado parte en la proyec-
tada convencién, un trato no menos favorable al otorga-
do por dicho Estado a cualquier otro gobierno, inclusive
a sus misiones diplomadticas. Otro miembro era contrario
a la segunda frase del articulo, que supeditaba al consen-
timiento del Estado huésped la instalacién y utilizacién
de una emisora de radio por parte de una organizacién
internacional.

291. Opiniones divergentes fueron expresadas en rela-
cién con el articulo 15 propuesto por el Relator Espe-
cial®®. Asi, por ejemplo, mientras un miembro lo encon-
traba plenamente aceptable, otro miembro no estaba
convencido de la necesidad del artfculo. Dicho miembro
pensaba que el primer pdrrafo era redundante dada la
existencia del articulo 12, y que el segundo pérrafo era
superfluo. Otro miembro propuso suprimir el segundo
pérrafo y reformular el articulo del modo siguiente: «La
correspondencia oficial y otras comunicaciones oficiales
concernientes a una organizacién internacional y sus

347 Kl articulo 14 propuesto por el Relator Especial decia lo si-
guiente:

«Articulo 14

»Las organizaciones internacionales disfrutardn para sus comu-
nicaciones oficiales en el territorio de todo Estado parte (en la pre-
sente Convenci6n) con respecto a tales organizaciones de un trato
no menos favorable al otorgado por el Gobierno del Estado a cual-
quier otro gobierno, inclusive sus misiones diplométicas, en lo que
respecta a las prioridades, tarifas o impuestos aplicables a la corres-
pondencia, cablegramas, telegramas, radiogramas, telefotos, comu-
nicaciones telefénicas, telefax, y otras comunicaciones, como tam-
bién a las tarifas de prensa para las informaciones destinadas a la
prensa, al cine, a la radio y a la televisién. Sin embargo, \inicamen-
te con el consentimiento del Estado huésped podré la organizacién
internacional instalar y utilizar una emisora de radio.»

348 Bl articulo 15 propuesto por el Relator Especial decfa Io si-
guiente:

«Articulo 15

»La correspondencia oficial y las demds comunicaciones oficia-
les de una organizacién internacional son inviolables.

»Se entiende por correspondencia oficial y comunicaciones ofi-
ciales toda correspondencia y toda comunicacién concerniente a
una organizacién y a sus funciones.»

funciones son inviolables». Siempre en relacién con el
segundo pérrafo del articulo, un miembro pensaba que
éste se apartaba del concepto estrictamente funcional,
puesto que no bastaba con que la correspondencia y las
comunicaciones fueran concernientes a la organizacién a
efectos de ser consideradas oficiales e inviolables, Era
preciso que fueran necesarias a la realizacion de los fines
de la organizaci6n o que tuvieran relacién con dichos fi-
nes. Otro miembro, en cambio, criticé a dicho pérrafo
por no ser lo suficientemente preciso ya que, a su pare-
cer, deberia referirse a toda correspondencia o comuni-
cacién «expedida por» o «dirigida a» una organizacién.

292. En lo relativo al articulo 16**°, un miembro lo en-
contré generalmente satisfactorio aunque cuestioné la
necesidad de la referencia al correo diplomético que, se-
giin dicho miembro, era raramente empleado por las or-
ganizaciones internacionales. En su opinién dicha cues-
tién podria ser dejada para la reglamentacién de los
acuerdos de sede especificos. Otro miembro cuestiond el
valor de un articulo que s6lo remitia a las disposiciones
contenidas en convenciones existentes y no establecia
ninguna reglamentacién auténoma. En relacién con la
referencia a las convenciones existentes, otro miembro
cuestion$ la palabra «vigentes», que consideré inapro-
piada, pues las convenciones podrian estar vigentes sin
ligar por ello a todos los Estados. No podria pretenderse
por la via de este articulo ligar a Estados que no eran
parte en dichas convenciones. Otro miembro también
cuestiond la remisién a las convenciones multilaterales
en vigor, dado que tal cldusula no se encontraba ni en la
Convencion sobre prerrogativas e inmunidades de las Na-
ciones Unidas ni en la relativa a los organismos especia-
lizados. Estimaba que una remisién mds apropiada seria
al derecho internacional, tanto mds cuanto que en el mo-
mento actual no existia ain ninguna convencién multila-
teral sobre el correo diplomatico o la valija diplomatica
aprobada en el plano universal.

293. En lo que respecta al articulo 17 propuesto por el
Relator Especial’® un miembro lo encontraba entera-
mente aceptable. Otros miembros, en cambio, lo encon-
traron demasiado restrictivo para los derechos de las or-

349 El artfculo 16 propuesto por el Relator Especial decia lo si-
guiente:

«Articulo 16

»Las organizaciones internacionales tienen el derecho de hacer
uso de claves y a despachar y recibir sus comunicaciones oficiales
ya sea por correos 0 por valijas selladas, los cuales gozardn de las
mismas inmunidades y de los mismos privilegios concedidos a los
correos y a las valijas diplomadticas de acuerdo con las disposicio-
nes contenidas en las convenciones multilaterales vigentes donde se
regula lo relativo al correo diplomdtico y a la valija diplomdtica no
acompaiiada por un correo diplomético.»

350 Bl articulo 17 propuesto por el Relator Especial decia lo si-
guiente:

«Articulo 17

»Ninguna de las disposiciones anteriores afecta el derecho de
todo Estado parte (en la presente Convencién) a tomar las precau-
ciones dtiles y las medidas adecuadas en el interés de su seguri-
dad.»
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ganizaciones internacionales y favoreciendo demasiado
los intereses de los Estados. Segiin estos miembros el
principio relativo a la proteccién de la seguridad de los
Estados miembros debia ser contrabalanceado, en una
disposicion mds equilibrada, con el principio de que los
Estados debian respetar y facilitar la consecucién de los
objetivos de las organizaciones internacionales. Se sefia-
16 también por parte de un miembro que la disposicién
correspondiente de las Convenciones sobre prerrogativas
e inmunidades de las Naciones Unidas y de los organis-
mos especializados era mds favorable en esta materia a
las organizaciones internacionales que el articulo 17 pro-
puesto por el Relator Especial.

294. Por lo que respecta al sexto informe del Relator
Especial, algunos miembros se refirieron en general a
cuestiones relativas a las inmunidades fiscales y las fran-
quicias aduaneras de las organizaciones internacionales.
Dichos miembros sefialaron que el fundamento tdltimo de
la inmunidad fiscal de una organizacién radicaba en el
principio de que un Estado huésped no deberfa obtener
un provecho injustificado de la presencia de una organi-
zacion internacional en su territorio. Un fundamento adi-
cional lo daba la necesidad de que el Estado huésped fa-
cilite el cumplimiento de los fines de la organizacién. En
este sentido algunos miembros sefialaron el Articulo 105
de la Carta de las Naciones Unidas y las Convenciones
sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones Uni-
das y de los organismos especializados como fuentes
muy importantes en esta materia. En lo que tenfa que ver
con las franquicias aduaneras de las organizaciones, se
sefialé que ellas se basaban en el principio de que las or-
ganizaciones debian disfrutar de una cierta independen-
cia a fin de perseguir sus objetivos y cumplir con sus
funciones. A este respecto se hizo hincapié también en la
utilidad de la distincién entre usos oficiales y otros usos
a efectos de establecer las limitaciones a que dichas fran-
quicias debian estar sometidas.

295. Con referencia especifica al articulo 18 propuesto
por el Relator Especial®’, un miembro, expresando su
aprobacion, sefiald que el mismo constituia una adapta-
cién de las disposiciones pertinentes de las Convencio-
nes sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones
Unidas y de los organismos especializados. Otro miem-
bro sefial6 la conveniencia de definir, ya en el articulo,
ya en otro lugar del articulado, las palabras «directo» e
«indirecto» aplicadas a un impuesto. Otro miembro se
mostré partidario de suprimir la dltima parte del articulo
a partir de las palabras «entendiéndose, sin embargo» y
de que se redactase un nuevo articulo relativo a la obli-
gacién de las organizaciones internacionales de tomar a
su cargo los importes relativos a la utilizacién de servi-
cios de utilidad piblica.

351 B antfculo 18 propuesto por el Relator Especial decia lo si-
guiente:

«Articulo 18

»Las organizaciones internacionales, sus haberes, ingresos y
otros bienes afectados a sus actividades oficiales estardn exentos de
todo impuesto directo, entendiéndose, sin embargo, que las organi-
zaciones internacionales no reclamardn exencidn alguna por con-
cepto de impuestos que, de hecho, no constituyan sino una remune-
racién por servicios de utilidad piblica.»

296. En relacién al articulo 19°%, un miembro sefialé
que a diferencia de otros articulos este proyecto se basa-
ba en una disposicién similar de la Convencién de Viena
sobre relaciones consulares. Otro miembro se pregunté
en qué consistfa la diferencia entre los «servicios de uti-
lidad publica» a que hacia alusién el articulo 18 y los
«servicios particulares prestados» a que se referia el pa-
rrafo 1 del articulo 19. En caso de que no existiese dife-
rencia alguna, sefial6é la conveniencia de armonizar am-
bas disposiciones. Otro miembro pensaba que el
péarrafo 2 del articulo 19 quizds no fuese necesario ya
que no se referfa a actividades de una organizacién sino
a las de particulares que contrataban con ella.

297.  Acerca del articulo 20 propuesto por el Relator
Especial®, un miembro sefial la conveniencia de agre-
gar un pérrafo adicional el cual podria indicar cudles me-
didas de control podria ejercer el Estado huésped a fin de
evitar los posibles abusos de las franquicias. Otro miem-
bro sugiri6 la adicién del adverbio «inicamente» antes
de las palabras «al uso oficial» a fin de marcar mejor el
cardcter funcional de las franquicias. En cambio, dicho
miembro tenia reservas acerca de las palabras «con arre-
glo a las leyes y reglamentos que promulgue el Estado
huésped», que figuraban al principio del articulo, pues
pensaba que ellas podrian conducir a abusos por parte de
los gobiernos ya que éstos podrian, sin consultar a las or-
ganizaciones, promulgar disposiciones restringiendo
considerablemente los privilegios acordados a éstas.
Otro miembro era de opinién que serfa mds dtil incluir
las disposiciones del apartado b del articulo 20, que tra-

352 E] articulo 19 propuesto por el Relator Especial decfa lo si-
guiente:

«Articulo 19

»1. Las organizaciones internacionales estardn exentas de to-
dos los impuestos y gravdmenes nacionales, regionales o municipa-
les sobre los locales de la organizaci6n de los cuales sean propieta-
rias o inquilinas, salvo de aquellos impuestos o gravdmenes que
constituyan el pago de servicios particulares prestados.

»2. La exencidn fiscal a la cual se refiere este articulo no se
aplicard a los impuestos y gravdmenes que, conforme a las disposi-
ciones legales del Estado huésped, estén a cargo del particular que
contrate con la organizacién internacional.»

353 E] articulo 20 propuesto por el Relator Especial decfa lo si-
guiente:

«Articulo 20

»Las organizaciones internacionales, sus haberes, ingresos y otros
bienes, con arreglo a las leyes y reglamentos que promulgue el Estado
huésped, estarsn exentos:

«a) de toda clase de derechos de aduana, impuestos y gravdmenes
conexos, salvo los gastos de almacenaje, acarreo y servicios andlogos,
asi como de prohibiciones y restricciones de importacién y exporta-
cién, respecto a los articulos importados o exportados por las organi-
zaciones internacionales para su uso oficial, entendiéndose, sin em-
bargo, que los articulos importados con tal exencién no podrin ser
cedidos gratuitamente ni vendidos en el pais donde hayan sido intro-
ducidos sino conforme a condiciones convenidas con el gobierno de
tal pafs;

«b) de derechos de aduana y de prohibiciones y restricciones res-
pecto a la importacién y exportacién de sus publicaciones destinadas
al uso oficial.»



Relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales (segunda parte del tema) 135

taba de las publicaciones, en el articulo 13, a fin de que
se pudiera tratar la cuestién relativa a las publicaciones
en un solo articulo.

298. Con relaci6n al articulo 21 propuesto por el Rela-
tor Especial”“, varios miembros coincidieron en sefialar
que la expresion «en principio» contenida en el parrafo 1
carecia de justificacién, pues o bien las organizaciones
tienen un derecho a la exoneracién impositiva de que tra-
ta el parrafo o no lo tienen. Dicha expresion tenfa ade-
mds el inconveniente de que daba a los Estados la posi-
bilidad de interpretarla de diversas formas, en favor de
ciertas organizaciones y en contra de otras. También cri-
ticé un miembro el uso en el parrafo del verbo «recla-
mar», pues introducia dudas acerca de si las organizacio-
nes tenfan o no tenfan un derecho a la exoneracién
impositiva a que se referia el parrafo. Un miembro criti-
c6 severamente el pdrrafo por no establecer claramente
la exoneracién impositiva en el caso de adquisicién o
venta de bienes inmuebles por parte de una organizacidn.
Sefial6 dicho miembro que no existia ninguna razén por
la cual el Estado huésped debia enriquecerse con el dine-
ro con que los otros Estados miembros de la Organiza-
ci6n contribuian a su presupuesto. Basdndose también en
este principio otro miembro sefiald que lo nico que po-
dria quizés justificar el pago de impuestos al consumo,
por parte de una organizacion, eran razones practicas re-
lativas a las dificultades de establecer en cada caso el
monto de la exoneracién. Dichas dificultades tendian a
desaparecer en el caso de compras importantes 0 en gran
cantidad, razén por la cual el parrafo 2 del articulo esta-
ba justificado. A este respecto, un miembro sefialé su
preferencia por el uso del adjetivo «importante» aplicado
a las compras a que se referia el parrafo 2 y que habia
sido usado en algunas versiones lingiiisticas del pdrrafo
en lugar del adjetivo «large» que aparecia en la versién
inglesa del mismo.

354 Bl articulo 21 propuesto por ¢l Relator Especial decfa lo si-
guiente:

«Articulo 21

»1. Las organizaciones internacionales no reclamarén, en prin-
cipio, la exencién de impuestos al consumo, ni de impuesto sobre la
venta de bienes muebles e inmuebles incluidos en el precio que se
haya de pagar.

»2. No obstante lo establecido en el pérrafo anterior, cuando
las organizaciones internacionales efectien, para su uso oficial,
compras importantes de bienes gravados o gravables con tales dere-
chos e impuestos, los Estados partes {en la presente Convencién)
adoptardn, siempre que as{ les sea posible, las disposiciones admi-
nistrativas pertinentes para la remisién o reembolso de la cantidad
correspondiente a tales derechos o impuestos.»

299. En lo referente al articulo 22 propuesto por el Re-
lator Especial’”, y que definfa el concepto de «actividad
oficial» o «uso oficial» a que se referfan varios articulos,
algunos miembros coincidieron en sefialar que dicha de-
finicién era titil al conjunto del articulado, pues estable-
cfa el criterio funcional que debia regirlo. Debia pues ser
objeto de una disposicién més general, en otro lugar del
proyecto, de modo que se aplicase al conjunto de las dis-
posiciones del tema. Un miembro subrayé que dicho ar-
ticulo deberfa consagrar claramente el principio general
de que todos los privilegios e inmunidades de que gozan
las organizaciones internacionales les son reconocidos
en el marco de sus actividades oficiales asi definidas.

300. EI Relator Especial se refirié a algunas observa-
ciones especificas formuladas en el curso del debate. So-
bre la sugerencia realizada en el sentido de que el pro-
yecto de articulos deberfa cubrir ademds lo relativo al
respeto y la proteccién al emblema, nombre y también,
en algunos casos, la bandera de una organizacién, el Re-
lator sefialé que su intencién era tratar dicho asunto al fi-
nal del proyecto de articulos. No crefa que dicha cues-
tién estuviese necesariamente vinculada a la proteccidn
de los archivos y tenia dudas acerca de si todas las orga-
nizaciones internacionales requerian esa proteccién adi-
cional. La cuesti6n, sin embargo, merecia ser estudiada.
Sobre la sugerencia formulada acerca del articulo 14, en
el sentido de que deberia también abarcar dreas relativa-
mente nuevas en materia de comunicaciones como las
telecomunicaciones via satélite, el Relator Especial ex-
presé que tomaba nota de la observacion aunque también
era cierto que dicho proyecto de articulo ya era lo sufi-
cientemente amplio como para abarcarlas, dado que se
referia genéricamente a «otras comunicaciones». Acerca
del empleo de las palabras «en principio» en el parrafo 1
del articulo 21, el Relator Especial sefial6 que si bien €l
también tenfa ciertas reservas acerca del uso de dichas
palabras, las habfa incluido en el texto referido porque
correspondian a la préictica actual, ya que se encontra-
ban, entre otros textos, en la seccion 8 del articulo II de
la Convencién sobre prerrogativas e inmunidades de las
Naciones Unidas y en la seccién 10 del articulo III de la
Convencidn sobre prerrogativas e inmunidades de los or-
ganismos especializados.

301. El Relator Especial afiadi6 que habfa tomado de-
bida nota de todas las demads ttiles observaciones efec-
tuadas en el curso de] debate y que el Comité de Redac-
cidn serfa el encargado de plasmarlas en textos que
pudiesen recoger un acuerdo general.

355 El articulo 22 propuesto por el Relator Especial decfa lo siguiente:

«Articulo 22

»Para los efectos de los articulos precedentes, se entiende por
‘“actividad oficial’’ o ‘‘uso oficial’’, los relativos a la realizacién de
los fines de la organizacidn internacional.»



Capitulo VII

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

A. Introducciéon

302. Con arreglo al plan general del proyecto de arti-
culos sobre el tema de la responsabilidad de los Estados,
plan aprobado por la Comisién en su 27.° periodo de se-
siones, en 1975, la estructura del proyecto debia ser la si-
guiente: la primera parte versaria sobre el origen de la
responsabilidad internacional; la segunda parte tendria
por objeto el contenido, las formas y los grados de la res-
ponsabilidad internacional; y una posible tercera parte, si
la Comisién decidia incluirla, trataria de la cuestién de la
solucion de las controversias y del modo de «hacer
efectiva» 6( «mise en oeuvre») la responsabilidad inter-
nacional’*®.

303. En su 32.° periodo de sesiones, en 1980, la Comi-
sién aprobd provisionalmente en primera lectura la pri-
mera parte del proyecto de articulos, relativa al «Origen
de la responsabilidad internacional»’”’.

304. En su 32.° periodo de sesiones, la Comisién tam-
bién inicié el examen de la segunda parte del proyecto
de articulos, sobre «Contenido, formas y grados de la
responsabilidad internacional».

305. Desde su 32.° perfodo de sesiones, en 1980, hasta
su 38.° periodo de sesiones, en 1986, la Comisidn reci-
bi6 siete informes del Relator Especial, Sr. Willem
Riphagen®®, relativos a la segunda parte y la tercera par-
te del proyecto de articulos. El séptimo informe contenia
una seccién (que no fue presentada ni examinada en la
Comisién) sobre la preparacion de la segunda lectura de
la primera parte del proyecto de articulos, relativa a los
comentarios presentados por escrito por los gobiernos
sobre diez de los articulos de la primera parte.

356 Anuario... 1975, vol. I, pdgs. 60 a 64, documento A/10010/Rev.1,
parrs. 38 a 51.

357 Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pags. 29 a 60.

358 Esos siete informes han sido reproducidos como sigue:

Informe preliminar: Anuario... 1980, vol. II (primera parte),
pag. 113, documento A/CN.4/330;

Segundo informe: Anuario... 1981, vol. I (primera parte), pig. 87,
documento A/CN.4/344,

Tercer informe: Anuario... 1982, vol. II (primera parte), pdg. 25,
documento A/CN.4/354 y Add.1 y 2;

Cuarto informe: Anuario... 1983, vol. II (primera parte), pig. 3,
documento A/CN.4/366 y Add.1;

Quinto informe: Anuario... 1984, vol. Il (primera parte), pag. 1,
documento A/CN.4/380;

Sexto informe: Anuario... 1985, vol. II (primera parte), pig. 3,
documento A/CN.4/389;

Séptimo informe: Anuario... 1986, vol. II (primera parte), pig. 1,
documento A/CN.4/397 y Add.1.

306. Al finalizar su 38.° perfodo de sesiones, en 1986,
la Comisién habfa aprobado provisionalmente los articu-
los 1 a 5 de la segunda parte®. Los articulos 6 a 16 de la

359 Los articulos de la segunda parte del proyecto aprobados provi-
sionalmente por la Comisién son:

«Articulo 1

»La responsabilidad internacional de un Estado que, de conformi-
dad con las disposiciones de la primera parte, nace de un hecho in-
ternacionalmente ilicito cometido por ese Estado produce conse-
cuencias jurfdicas segiin lo dispuesto en la presente parte.

»Articulo 2

»Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4 y [12], las conse-
cuencias jurfdicas de todo hecho internacionalmente ilicito de un Es-
tado se rigen por las disposiciones de la presente parte, salvo en los
casos y en la medida en que esas consecuencias juridicas hayan sido
determinadas por otras reglas de derecho internacional que se refie-
ran especificamente al hecho internacionalmente ilicito de que se
trate.

»Articulo 3

»Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4 y [12], las reglas
de derecho internacional consuetudinario continuardn rigiendo las
consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito de un
Estado que no estén previstas en las disposiciones de la presente parte.

»Articulo 4

»Las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ili-
cito de un Estado enunciadas en las disposiciones de la presente par-
te estardn sujetas, seglin corresponda, a las disposiciones y procedi-
mientos de la Carta de las Naciones Unidas relativos al manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales.

»Articulo 5

»1l. A los efectos de los presentes articulos, se entiende por “‘Es-
tado lesionado’’ cualquier Estado lesionado en uno de sus derechos
por el hecho de otro Estado, si ese hecho constituye, de conformidad
con la primera parte de los presentes articulos, un hecho internacio-
nalmente ilicito de ese Estado.

»2. En particular, se entiende por ‘‘Estado lesionado’’,

»a) si el derecho lesionado por ¢l hecho de un Estado nace de un
tratado bilateral, el otro Estado parte en el tratado;

»b) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un
fallo u otra decisi6én obligatoria dictada por una corte internacional
de justicia o por un tribunal internacional de arbitraje para la solu-
cién de una controversia, el otro Estado parte o los otros Estados
partes en la controversia y beneficiarios de ese derecho;

136
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segunda parte®® y los articulos 1 a 5 de la tercera parte Y
su anexo se habian remitido al Comité de Redaccion®®.

307. La Comisién, en su 39.° perfodo de sesiones, en
1987, nombré Relator Especial encargado del tema de la
responsabilidad de los Estados al Sr. Gaetano Arangio-
Ruiz*®2, De 1988 a 1990, la Comisién recibié dos infor-
mes del Relator Especial’®. En sus periodos de sesiones
41.°, en 1989, y 42.°, en 1990, la Comisién remitié al
Comité de Redaccién los articulos 6, 7, 8, 9 y 10 corres-
pondientes al capitulo segundo (Consecuencias juridicas
de los delitos internacionales) de la segunda parte del
proyecto de articulos®,

B. Examen del tema en el actual periodo
de sesiones

308. En el actual perfodo de sesiones, la Comisién dis-
puso del tercer informe del Relator Especial
(A/CN.4/440 y Add.1), pero no pudo, por falta de tiem-
po, examinar el tema. No obstante, la Comisién consi-

»c) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de
una decisién obligaloria de un 6rgano internacional que no sea una
corte internacional de justicia ni un tribunal internacional de arbi-
traje, el Estado o los Estados que, de conformidad con el instrumen-
to constitutivo de la organizacion internacional de que se trate, sean
beneficiarios de ese derecho;

»d) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace para
un tercer Estado de una disposicién de un tratado, ese tercer Estado;

»e) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un
tratado multilateral o de una norma de derecho internacional con-
suetudinario, cualquier otro Estado parte en el tratado multilateral u
obligado por la norma pertinente de derecho internacional consue-
tudinario, si consta que:

»1) el derecho ha sido creado o esté reconocido en su favor;

»ii) la lesién del derecho por el hecho de un Estado afecta nece-
sariamente al disfrute de los derechos o al cumplimiento de
las obligaciones de los demés Estados partes en el tratado
multilateral u obligados por la norma de derecho internacio-
nal consuetudinario; o

»iii) el derecho ha sido creado o estd reconocido para la protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales;

»f) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un
tratado multilateral, cualquier otro Estado parte en el tratado multi-
lateral, si consta que el derecho ha sido estipulado expresamente en
ese tratado para la proteccion de los intereses colectivos de los Es-
tados partes.

»3. Asimismo, se entiende por ‘‘Estado lesionado”, si el hecho
internacionalmente ilicito constituye un crimen internacional [y en
el contexto de los derechos y obligaciones de los Estados en virtud
de los articulos 14 y 15], todos los demds Estados.»

360 para el texto, véase Anuario... 1985, vol. 1 (segunda parte),
pdgs. 21 y 22, nota 66; para la remisién al Comité de Redaccién en ese
periodo de sesiones, véase pérr. 162,

361 pyra el texto de los proyectos de articulos 1 a 5 de la tercera par-
te y su anexo, véase Anuario... 1986, vol. Il (segunda parte), pigs. 37
y 38, nota 86; para Ia remisién al Comité de Redacci6n en ese mismo
perfodo de sesiones, véase pdrr. 63.

362 Anuario... 1987, vol. Il (segunda parte), pdg. 56, pérr. 220.

363 Egos informes ha sido reproducidos como sigue:

Informe preliminar; Anuario... 1988, vol. 11 (primera parte), pag. 7,
documento A/CN.4/416 y Add.1;

Segundo informe: Anuario... 1989, vol. 1I (primera parte), pag. 1,
documento A/CN.4/425 y Add.1.

364 Para el texto de los artfculos 6 y 7, véase Anuario... 1989, vol. 11
(segunda parte), pdgs. 77 y 78, pérrs. 229 y 230. Para el texto de los
artficulos 8 a 10, véase Anuario... 1990, vol. Il (segunda parte),
pig. 78, nota 271, pégs. 84 y 85, nota 289 y pdg. 86, nota 291.

derd aconsejable que el Relator Especial presentara su
informe, estimando que esa presentacién servirfa para
acelerar su labor sobre el tema en el siguiente periodo de
sesiones.

309. El Relator Especial present6 su tercer informe en
la 2238.% sesi6n de la Comisién, celebrada el 10 de julio
de 1991. Como el informe no ha sido examinado todavia
por la Comisién, los siguientes parrafos se incluyen a
titulo de informaci6n dnicamente.

310. El tercer informe del Relator Especial versaba so-
bre las consecuencias «adjetivas» del hecho internacio-
nalmente ilicito o «contramedidas», es decir, sobre el ré-
gimen juridico de las medidas que podia adoptar un
Estado lesionado contra el Estado que habia cometido un
hecho internacionalmente ilicito y, concretamente, en
principio, sobre las medidas aplicables en caso de delito.
El Relator Especial indic6é que el objeto principal del ter-
cer informe era enumerar los problemas, las opiniones y
las distintas soluciones posibles, asi como suscitar, tanto
en la Comisién como fuera de ella, observaciones y criti-
cas que pudieran servir de base para presentar propuestas
mds fundadas.

311. El Relator Especial puso de relieve que el régi-
men juridico de las contramedidas, que constituia el nu-
cleo de la segunda parte del proyecto sobre la responsa-
bilidad de los Estados, era una de las cuestiones mds
dificiles que se planteaban en relacién con este tema.
Destacé a este respecto cémo, mientras que en lo concer-
niente a las consecuencias sustantivas de los hechos ilici-
tos cabia recurrir al derecho interno para abordar por
analogia los problemas similares que se planteaban en la
esfera del derecho internacional, en lo relativo a las con-
tramedidas el derecho interno no ofrecia asistencia algu-
na. La otra dificultad con que se tropezaba en el estudio
de las contramedidas era la de la falta, en la colectividad
internacional, de recursos institucionalizados que pudie-
ran promoverse contra el Estado que hubiese cometido
un delito internacional. Por eso, los Estados lesionados
forzosamente dependian en lo esencial, desde el punto de
vista del derecho internacional general, de sus propias
reacciones unilaterales; y a este respecto, la CDI tenfa
que poner sumo cuidado, al definir las condiciones en
que tales reacciones podian ser licitas, en velar por que
las desigualdades de hecho entre los Estados no aventa-
jasen indebidamente a los ricos y poderosos en detrimen-
to de los débiles y necesitados.

312. El tercer informe empezaba con un capitulo sobre
metodologia, en el que s¢ examinaban los términos que
en este campo se utilizaban tanto en la doctrina como en
la prictica. Esos términos eran la legitima defensa, las
sanciones, la retorsion, las represalias, las contramedi-
das, la reciprocidad y la suspensi6én y terminacion de los
tratados. La parte analitica del informe contenfa, segui-
damente, una exposicién mds detaliada de las condicio-
nes y los limites con arreglo a los cuales un Estado lesio-
nado podia legitimamente adoptar contramedidas, de las
relaciones que en derecho internacional general existen
entre las contramedidas y los llamados regfmenes «auté-
nomos», de la determinacion del Estado o los Estados le-
sionados legitimados para adoptar tales medidas y, final-
mente, de las normas de fondo que limitaban el recurso a
las contramedidas, como la prohibicién de la fuerza, el
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respeto de los derechos humanos, la inviolabilidad de las
personas protegidas y la pertinencia de las normas de jus
cogens y las obligaciones erga omnes.

313. El Relator Especial sefialé6 que habia divergencia
de opiniones con respecto a la cuestién de si las represa-
lias s6lo eran legitimas cuando se hubiera cometido efec-
tivamente un hecho ilicito. Algunos mantenfan que era
preciso que el hecho se hubiera cometido efectivamente,
mientras que otros opinaban que era suficiente la creen-
cia de buena fe de que se habfa cometido el hecho. En lo
que se referia al presente tema por lo menos, el Relator
Especial sefial6 que la cuestién ya se habia resuelto en la
primera parte del proyecto, que presuponia la existencia
de un hecho ilicito anterior. En lo concerniente a la fina-
lidad de estas medidas, menciond las diferencias de opi-
nién entre los tratadistas: los que consideraban los he-
chos internacionalmente ilicitos fundamentalmente como
actos ilicitos «civiles» se inclinaban a considerar la fun-
cién de las contramedidas como simplemente restitutoria
o indemnizatoria, mientras que los que atribufan a los
hechos ilicitos un caricter predominantemente «penal»
tendfan a asignar a tales medidas una funcién retributiva.
A juicio del Relator Especial, las medidas tenfan en rea-
lidad una doble funcidén, indemnizatoria y retributiva, y
prevalecia una u otra segin el caso.

314. Sefial6é asimismo que el fin realmente perseguido
por el Estado lesionado al adoptar contramedidas era
mds 0 menos pertinente seguin la naturaleza del hecho ili-
cito, el alcance del dafio y la actitud del Estado autor del
hecho lesivo. El régimen de contramedidas debia distin-
guir entre las medidas destinadas a garantizar una pro-
teccion provisional o a inducir al Estado autor a aceptar
un procedimiento de solucién de controversias, o a enta-
blar por lo menos un didlogo diplomético, por una parte,
y las tendentes a imponer la cesacién del hecho ilicito y
obtener reparacién, por otra. A juicio del Relator Espe-
cial, convendria examinar m4s a fondo, a la luz de la
practica de los Estados, hasta qué punto el régimen juri-
dico de las contramedidas debia diversificarse segtin las
funciones y objetivos de éstas. El se inclinaba a apoyar
la diversificacidn, especialmente en lo concerniente a la
demanda previa de reparacién, la conminacion, el cum-
plimiento de las obligaciones relativas a la solucién de
controversias y la proporcionalidad.

315. La otra cuestién que se planteaba en el informe
era la de 1a medida en que el legitimo recurso a represa-
lias debfa ir precedido de actos de intimacién tales como
protestas, demandas de cesacion y reparacion, etc. El Re-
lator Especial advirtié que a este respecto diferfan las
opiniones de los autores. Con arreglo a una opinién mi-
noritaria, la toma de represalias no exigia desde el punto
de vista legal la formulacién al Estado culpable de nin-
guna demanda de cesacién o reparacién. Distinta era la
posicién de la teorfa clasica de la responsabilidad de los
Estados, con arreglo a la cual reparacién y cesaci6én eran
las consecuencias principales de un hecho internacional-
mente ilicito, mientras que las represalias constituian
esencial, aunque no exclusivamente, medios coercitivos
para lograr esa cesacién o reparacién. En virtud de esa
teoria era natural dar por supuesto que, por regla general,
no se podia legitimamente recurrir a actos de represalia
sin haber antes presentado vanamente una protesta o una
demanda de cesacién y reparacién. El Relator Especial

advirti6é que, en lo fundamental, esta dltima actitud coin-
cidfa con la de aquella parte de la doctrina segiin la cual
las consecuencias de un hecho internacionalmente ilicito
no eran meramente Testitutorias, indemnizatorias o repa-
rativas, sino también retributivas o punitivas. Esos auto-
res compartian asimismo la opinién de que, cualquiera
que fuese su funcidn, las represalias no podian tomarse
licitamente a menos que antes se hubiere demandado en
vano la cesacién o la reparacién. El Relator Especial
hizo notar, sin embargo, que los tratadistas prevefan cier-
tas excepciones a esa regla. Algunos estimaban, por
ejemplo, que el Estado agraviado podfa recurrir legitima-
mente a represalias sin ninguna diligencia preliminar en
caso de dolo por parte del Estado infractor. A juicio del
Relator Especial era ésta una cuestién que se debia estu-
diar més a fondo a la luz de la prictica de los Estados
para ver si bastaba la mera codificacién de las tendencias
existentes o si la Comision debia proceder en cierta me-
dida al desarrollo progresivo del derecho aplicable en
este campo.

316. Como elementos pertinentes para determinar la li-
citud de las contramedidas se mencionaron otros factores
tales como el cardcter mds o menos «benigno» o, por el
contrario, «riguroso» de las contramedidas, los objetivos
de proteccién perseguidos con éstas, el grado de urgen-
cia del remedio, etc. Relacionada con el requisito de de-
manda previa de reparacion estaba la cuestién de las re-
percusiones de cualesquiera obligaciones existentes del
Estado lesionado en relacién con los procedimientos de
solucién de controversias. De lo que se trataba era de sa-
ber: si, a tenor de lo dispuesto en el parrafo 3 del Articu-
lo 2 y el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas,
el Estado lesionado no debia adoptar contramedidas an-
tes de haber recurrido a uno o varios de los medios enu-
merados en esta tiltima disposicién; si habfa medidas a
las que un Estado lesionado tenia o debia tener derecho a
recurrir, como, por ejemplo, medidas provisionales o
medidas encaminadas a inducir a la parte contraria a
cumplir sus posibles obligaciones en materia de solucién
de controversias, sin necesidad de haber intentado en
vano utilizar los medios de solucién; si, y en qué condi-
ciones, en particular, el hecho de que un procedimiento
de solucién o cuasi solucién de diferencias hubiese al-
canzado cierta etapa de progreso restringiria la facultad
del Estado lesionado de recurrir a determinadas medidas.

317. Otra cuestién acerca de la cual no habia encontra-
do el Relator Especial uniformidad en la prictica de los
Estados ni en la doctrina era el problema esencial de la
proporcionalidad entre las medidas y el hecho ilicito. Se
inclinaba a preferir formulaciones mds estrictas del re-
quisito de proporcionalidad que las que se deducian de
ciertas sentencias y del articulo propuesto en 1985.

318. El Relator Especial explicé que otra dificil cues-
tién era la de si el régimen de contramedidas debia ser
adaptado en lo concerniente a la suspensién y termina-
ci6n de los tratados. En este contexto habia que estudiar
una serie de cuestiones, cuestiones que, sin embargo, de-
bian resolverse exclusivamente sobre la base de las exi-
gencias del tema, es decir, del régimen de las consecuen-
cias de los hechos internacionalmente ilicitos, régimen
que no debia confundirse con las normas de derecho in-
ternacional general relativas a los tratados, en especial el
articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el derecho
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de los tratados. Una disposicién inaplicable era, por
ejemplo, la parte de dicho articulo 60 que prevefa la sus-
pensién de la aplicacién o la terminacién de un tratado
inicamente en caso de violacién grave de sus disposicio-
nes. Otro de los puntos esenciales que habfa que exami-
nar era la distincién entre tratados bilaterales y tratados
multilaterales. Problemas adicionales planteaba la exis-
tencia de los llamados regimenes «auténomos», tales
como los de los tratados de creacién de la Comunidad
Europea, los tratados relativos a los derechos humanos,
etc. El Relator Especial se inclinaba a creer que, en prin-
cipio, el régimen general de contramedidas debia ser
aplicable como salvaguardia incluso en los casos que se
regian por uno de los llamados regimenes «auténomos».
Mucho dependeria en estos casos de la naturaleza del he-
cho ilicito, la eficacia del régimen «auténomo», etc.

319. Otra cuestién que habia que estudiar era la de la
identificacion del Estado o de los Estados lesionados que
tenian derecho a adoptar contramedidas. El Relator Es-
pecial advirtié que, aunque la cuestién se habia suscitado
en un principio en relacién con el articulo 19, sobre cri-
menes internacionales, y las violaciones de obligaciones
erga omnes (en las que habia una multitud de Estados le-
sionados), pronto se habfa llegado a la conclusién de que
el problema también se planteaba con respecto a los deli-
tos. Por otra parte, la cuestion no se referfa Gnicamente a
las contramedidas, sino también a las consecuencias sus-
tantivas, a saber, la cesacion, la reparacién, la satisfac-
cién y las garantias de no repeticién. Crefa, en cambio,
que quizds no fuera correcto prever una o varias normas
generales aplicables a la situacién especial de los llama-
dos Estados «no directamente» o «menos directamente»
lesionados en lo concerniente a las consecuencias de los
hechos internacionalmente ilicitos. Esa situacién espe-
cial no podia, en efecto, determinarse de modo general,
sino sélo in concreto, es decir, en cada caso particular,
segln la naturaleza y las circunstancias de ese caso, por
una parte, y en funcion de la aplicacion de las normas
generales por las que se regian el derecho a presentar
una demanda de reparacidn y las condiciones que debfan
reunirse a este respecto, asi como de licitud de las con-
tramedidas (proporcionalidad, demanda previa, tentativa
previa de recurrir a procedimientos de solucién de con-
troversias, etc.). De hecho, el cardcter inico de la posi-
cién de los llamados Estados «indirectamente» lesiona-
dos no era probablemente mds que una cuestién de
grado tanto en lo concerniente a la reparacién como a las
contramedidas.

320. Otros problemas sumamente importantes y diffci-
les que habfa que tratar en el contexto de las contra-

medidas eran las restricciones de los medios que el Esta-
do o los Estados lesionados podian legitimamente utili-
zar como contramedidas. El1 Relator Especial las deno-
minaba «limitaciones sustantivas» o «restricciones» y las
habfa tratado bajo los epigrafes siguientes: prohibicion
de la fuerza; respeto de los derechos humanos; inviolabi-
lidad de las personas especialmente protegidas, y aplica-
cion de las normas imperativas y de las obligaciones
erga omnes.

321. ElRelator Especial habfa encontrado argumentos,
tanto en la doctrina predominante como en las decisiones
autorizadas de 6rganos politicos y judiciales internacio-
nales, para la condena de toda forma de contramedida ar-
mada. Con todo el contenido del pdrrafo 4 del Articulo 2
de la Carta de las Naciones Unidas, esa prohibicién habia
pasado, segin esa opinién predominante, a formar parte
del derecho internacional general no escrito. A su juicio,
no podia, sin embargo, pasarse por alto la persistencia de
practicas y doctrinas que, admitiendo excepciones, com-
prometian la eficacia de esa prohibicién general. Varia-
ban también las opiniones en cuanto a la ilegalidad de la
coercién econdémica. Muchos sostenfan que la coercién
econdmica no entraba dentro del 4mbito del parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta, razén por la cual sélo podia con-
denarse como parte de una norma distinta que prohibia la
intervencion. El Relator Especial crefa que en todo caso
ciertas formas extremas de medidas econémicas podian
caer bajo la prohibicién del uso de la fuerza.,

322. Ofra limitacién sustantiva de las contramedidas
era, a juicio del Relator Especial, el respeto de los dere-
chos humanos, que comprendia el respeto de los princi-
pios humanitarios fundamentales en general. Otras
limitaciones sustantivas de la facultad de recurrir a con-
tramedidas, mencionadas por el Relator Especial, eran
las derivadas de la inviolabilidad de las personas espe-
cialmente protegidas. A este respecto, se refirié el Rela-
tor Especial a las distintas opiniones sobre las razones de
la exclusién de toda medida de represalia contra los en-
viados diplomiticos, asf como a las opiniones con arre-
glo a las cuales debian establecerse ciertas distinciones
entre las diversas formas de proteccién de que disfruta-
ban esos enviados, ya que algunas de ellas si podian li-
mitarse a tftulo de represalia. La dltima limitacién sus-
tantiva mencionada por el Relator Especial era la
constituida por el jus cogens y las obligaciones erga om-
nes. Las represalias no podian, en efecto, violar normas
imperativas, y asi se reconocia, al menos implicitamente,
en el articulo 30 (Contramedidas respecto a un hecho
internacionalmente ilicito) de la primera parte del
proyecto.



Capitulo VIII

OTRAS DECISIONES Y CONCLUSIONES DE LA COMISION

A. Programa, procedimientos y métodos de trabajo
de la Comision, y su documentacion

323. La Comisién tomé nota de que, en el pérrafo 5
de su resolucién 45/41, la Asamblea General le habia
pedido:

a) Que siga examinando sus métodos de trabajo en todos sus as-
pectos, teniendo presente que el escalonamiento del examen de algu-
nos temas puede contribuir, entre otras cosas, a que se haga un exa-
men més eficaz de su informe en la Sexta Comision;

b) Que preste atencién especial a la indicacion en su informe
anual, para cada tema, de las cuesliones concretas respecto de las cua-
les seria particularmente interesante para la continuacién de su labor
que los gobiernos expresaran sus opiniones, ya sea en la Sexta Comi-
sién o por escrito.

324. La Comisién decidié que estas peticiones se exa-
minaran en relacién con el tema 8 de su programa, titula-
do «Programa, procedimientos y métodos de trabajo de
la Comisién, y su documentacién».

325. El Grupo de Planificacién de la Mesa Ampliada
quedé integrado en la forma que se indica en el parrafo 4
supra. Los miembros de la Comisidn que no eran miem-
bros del Grupo fueron invitados a participar y algunos de
ellos asistieron a las sesiones.

326. El Grupo de Planificacién celebrd seis sesiones
entre el 25 de junio y el 10 de julio de 1991. El Grupo
tuvo a su disposicién la seccién H.1 del resumen por te-
mas de los debates realizados en la Sexta Comisidn de la
Asamblea General en su cuadragésimo quinto periodo de
sesiones titulada «Programa, procedimientos y métodos
de trabajo de la Comisién»’*. También tuvo ante sf cier-
to nimero de propuestas presentadas por miembros de
la CDL

327. LaMesa Ampliada examiné el informe del Grupo
de Planificacion en su segunda sesion, el 5 de julio de
1991. En sus sesiones 2251.2 y 2252. la Comisi6n, sobre
la base de las recomendaciones de la Mesa Ampliada
resultantes de los debates celebrados en el Grupo de Pla-
nificacién, aprobd los siguientes parrafos.

365 Documento A/CN .4/L.456, parrs. 471 a 500,
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Programa de trabajo a largo plazo

328. De conformidad con el pdrrafo 544 del informe
de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor de
su 42.° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo estable-
cido en el 41.° periodo de sesiones para estudiar el pro-
grama de trabajo a largo plazo de la Comisién®® conclu-
y6 el examen de las cuestiones incluidas en su mandato
y presento su informe al Grupo de Planificacién®®.

329. El Grupo de Planificacién y después la Comisién
tomaron nota del informe y de las recomendaciones en él
contenidas.

330. Basdndose en ese informe, la Comisién elaboré la
siguiente lista de temas™®, de la que se propone seleccio-
nar los temas que hayan de figurar en su programa de
trabajo a largo plazo:

a) el derecho de las aguas subterrdneas confinadas internaciona-
les

b) la aplicaci6n extraterritorial de la legislacién nacional
9]
)

e)

das

h

rior

el derecho relativo a las migraciones internacionales
la extradicidn y la asistencia judicial

los efectos jurfdicos de las resoluciones de las Naciones Uni-
reglamentacién juridica internacional del endeudamiento exte-

g) las condiciones juridicas de las inversiones de capital y los
acuerdos correspondientes

h) disposiciones institucionales relativas al comercio de produc-
tos bésicos

i) aspectos jurfdicos de la proteccion del medio ambiente de los
espacios no sometidos a la jurisdiccién nacional [espacios piblicos in-
ternacionales (global commons)]

J)  los derechos de las minorfas nacionales

k) las comisiones internacionales de investigacién (determina-
¢ién de hechos)

D

los aspectos juridicos del desarme.

366 B] Grupo de Trabajo estaba integrado por ¢l Sr. Diaz Gonzélez
(Presidente), el Sr. Al-Khasawneh, el Sr. Mahiou, el Sr. Pawlak y el
Sr. Tomuschat [véase Anuario... 1989, vol. 11 (segunda parte),
pdgs. 147 y 148, parrs, 734 y 735].

367 Bl texto completo figura en el anexo al presente informe.

368 |a presentacién de esos temas no obedece a ningtin orden parti-
cular.
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Comité de Redaccidn

331. Conforme a la peticién contenida en el parrafo 11
de la resolucién 45/41 de la Asamblea General, la Comi-
si6n desea indicar que, de acuerdo con la dec1510n que
habfa adoptado en su 42.° periodo de sesiones’®, organi-
z6 la labor de su 43.° periodo de sesiones de manera que
hubiera al principio del periodo de sesiones dos semanas
de labor concentrada del Comité de Redaccién con obje-
to de poder alcanzar los objetivos que se habfa fijado
para el presente quinquenio.

332. Durante esas dos semanas, del 30 de abril al 10
de mayo, el Comité de Redaccion celebrd 13 sesiones. El
Comité consiguidé, mediante un intenso esfuerzo, com-
pletar durante esas sesiones la segunda lectura del tema
«Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes». También dedicd tres de esas sesiones a la for-
mulacién de nuevos articulos sobre el tema «Proyecto de
c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad».

333. Todos los miembros de la Comisién presentes en
Ginebra durante las dos primeras semanas de mayo par-
ticiparon en las sesiones del Comité de Redaccion.

Otras cuestiones examinadas en el Grupo
de Planificacion

334. La Comisién sugiere que, cuando se considere
necesario, se aprovechen las pos1b111dades que ofrece el
apartado d del articulo 16 del Estatuto’™

335. La Comisi6én entiende que, a tenor de lo dispuesto
en el apartado e del articulo 16 de su Estatuto, deberia
procurar coordinar su labor con la de otros organismos
de las Naciones Unidas, organizaciones regionales e
instituciones cientificas que se ocupan de cuestiones in-
cluidas en su actual programa de trabajo. Esa coordina-
cién puede revestir diversas formas, incluidos el inter-
cambio de documentacién sobre cuestiones pertinentes,
la solicitud a esos organismos de las Naciones Unidas de
que presentasen observaciones sobre cuestiones com-
prendidas dentro de su esfera de competencia y, en caso
necesario y dentro de los limites del presupuesto, la re-
presentacién mutua en las reuniones que se celebrasen
sobre temas similares.

336. La Comisién considera que, a fin de facilitar el
examen de su informe y la codificacién y el desarrollo
progresivo del derecho internacional, debe dedicar algin
tiempo, durante el primer afio del préximo mandato de
sus miembros, a estudiar la preparacién de su informe.

369 Anuario... 1990, vol. II (segunda parte), pdrr. 548.
370 Ege apartado dice lo siguiente:

«Cuando la Asamblea General pase a la Comisién una propuesta
sobre desarrollo progresivo del derecho internacional, la Comisién
observar4 el siguiente procedimiento:

»[...]

»d) Podrd designar a algunos de sus miembros para que trabajen
con el Relator en la preparacién de anteproyectos, en espera de que
se reciban las respuestas al cuestionario;

»[...]»

337. LaComisién tomd nota con interés de la informa-
cién facilitada por el Asesor Juridico en su declaracién
de 25 de junio de 1991 sobre los esfuerzos que se estdn
realizando para informatizar la serie de tratados de las
Naciones Unidas. La base de datos informatizados que
se estd preparando sin duda ayudard mucho a la Comi-
sién en el desempefio de su tarea.

Duracion del préximo periodo de sesiones

338. La Comision desea reiterar su opinién de que las
exigencias de la labor de desarrollo progresivo del dere-
cho internacional y su codificacién, y la magnitud y
complejidad de los temas incluidos en el programa, ha-
cen aconsejable que se mantenga la duracién habitual de
los periodos de sesiones. La Comisién desea también
destacar que ha utilizado plenamente el tiempo y los ser-
vicios puestos a su disposicién durante el actual periodo
de sesiones.

Otros asuntos

339. La Comisién examiné las cuestiones planteadas
en el parrafo 546 del 1nforme sobre la labor realizada en
su 42.° periodo de sesiones’” relativas a la posibilidad
de dividir en dos partes el periodo de sesiones de la Co-
misién. Sin embargo, como esa propuesta no habfa sido
examinada en detalle en el Grupo de Planificacién, se
acord6 que la cuestion se estudiaria durante el proximo
periodo de sesiones de la Comisién y que, a ser necesa-
rio, se solicitarfa a la Secretarfa un estudio de las conse-
cuencias administrativas y financieras.

B. Cooperacion con otros organismos

340. La Comisién estuvo representada en el perfodo de
sesiones de abril de 1991 del Comité Juridico Consultivo
Asidtico-Africano, celebrado en El Cairo, por el
Sr. Jiuyong Shi, Presidente de la Comision, quien asistié
al perfodo de sesiones como observador de la Comisién
e hizo uso de la palabra ante el Comité en nombre de
ella. El Comité Juridico Consultivo Asidtico-Africano
estuvo representado en el periodo de sesiones en curso
de la Comisién por el Secretario General del Comité, Sr.
Frank Njenga. El Sr. Njenga dirigi6 la palabra a la Co-
misién en su 2233.* sesidn, celebrada el 2 de julio de
1991, y su declaracion figura en el acta resumida de esa
sesion

341. La Comisién estuvo representada en el periodo de
sesiones de 1990 del Comité Juridico Interamericano,
celebrado en Rio de Janeiro, por el Sr. Carlos Calero Ro-
drigues, quien asistié al periodo de sesiones como obser-
vador de la Comisién.

342. La Comision estuvo representada en el perfodo de
sesiones de noviembre de 1990 del Comité Europeo de
Cooperacién Juridica, celebrado en Estrasburgo, por el
Sr. Pellet, quien asistié6 al periodo de sesiones como
observador de 1a Comisién e hizo uso de la palabra ante

371 Vgase Anuario... 1990, vol. 1l (segunda parte), pig. 117.

372 Véase Anuario... 1991, vol. 1, 2233 sesién, pdms. 2 a 13.
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el Comité en nombre de ella. El Comité Europeo de Co-
operacién Juridica estuvo representado en el perfodo de
sesiones en curso de la Comisién por la Sra. Margaret
Killerby. La Sra. Killerby dirigié la palabra a la Comi-
sién en su 2237.% sesion, celebrada el 9 de julio de 1991,
y su ngclaracién figura en el acta resumida de esa
sesién” .

C. Otras actividades de cooperacién relacionadas
con la labor de la Comisién

343. Un grupo de miembros de la Comisién y otros
tratadistas de derecho internacional participaron en un
Seminario sobre el proyecto de cédigo de crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad y la creacién
de un 6rgano jurisdiccional penal internacional. El Semi-
nario, que se celebré en Talloires (Francia) del 18 al 20
de mayo de 1991, fue organizado por la Fundacién para
el Establecimiento de un Tribunal Penal Internacional y
la Comision de Derecho Penal Internacional.

344, Algunos miembros de la Comisién y otros juris-
tas especialistas en desarme participaron en las sesiones
del Comité de Control de los Armamentos y Derecho del
Desarme de la Asociacion de Derecho Internacional, ce-
lebradas en Ginebra el 7 y el 8 de julio de 1991.

D. Fecha y lugar del 44.° periodo de sesiones

345. La Comisidn decidid celebrar su préximo periodo
de sesiones en la Oficina de las Naciones Unidas en Gi-
nebra del 4 de mayo al 24 de julio de 1992.

E. Representacion en el cuadragésimo sexto
periodo de sesiones de la Asamblea General

346. La Comisi6n decidié hacerse representar en el
cuadragésimo sexto perfodo de sesiones de la Asan}‘blea
General por su Presidente, el Sr. Abdul G. Koroma™,

F. Seminario sobre derecho internacional

347. En cumplimiento de la resolucién 45/41 de la
Asamblea General, la Oficina de las Naciones Unidas en
Ginebra organizé, durante el periodo de sesiones en cur-
so de la Comisién, la 27.% reunién del Seminario sobre
derecho internacional, dedicada a la memoria de Paul
Reuter y titulada «Reunién Paul Reuter»>”. El Semina-
rio estaba destinado a estudiantes titulados de derecho
internacional y a jévenes profesores o funcionarios de
las administraciones nacionales que en el curso de su tra-
bajo se ocupan de asuntos de derecho internacional.

373 Ibid., 22372 sesi6n, pérrs. 2 a 14,

374 En su 2252.% sesidn, el 19 de julio de 1991, la Comisién pidi6 al
Sr. Julio Barboza, Relator Especial del tema de la responsabilidad in-
ternacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional, que asistiera al cuadragésimo sexto pe-
riodo de sesiones de la Asamblea General durante el debate sobre este
tema (véase Anuario... 1991, vol. I, 2252.% sesi6n, parrs. 3 a 5).

375 Anuario... 1990, vol. 1, 2190.2 sesién, pérr. 41.

348. Un Comité de seleccién presidido por el profesor
Christian Dominicé (Instituto Universitario de Altos Es-
tudios Internacionales, Ginebra) se reunié el 14 de marzo
de 1991 y, después de examinar unas 80 solicitudes de
participacion en el Seminario, seleccioné a 24 candida-
tos de diversas nacionalidades, procedentes en su mayo-
ria de pafses en desarrollo. Veinte de los candidatos
seleccionados, asi como cinco titulares de becas del

ITAR, pudieron participar en la reunién del Semi-

nario””®,

349. Lareunién del Seminario se celebré en el Palacio
de las Naciones del 3 al 21 de junio de 1991 bajo la di-
reccion de la Sra. Meike Noll-Wagenfeld, de la Oficina
de las Naciones Unidas en Ginebra. Fue inaugurada, en
ausencia del Presidente de la Comisidn, por su Primer
Vicepresidente, el Sr. John Alain Beesley. Durante las
tres semanas de la reunién, los participantes en el Semi-
nario asistieron a las sesiones de la Comisién de Derecho
Internacional y a conferencias organizadas especifica-
mente para ellos.

350. Durante la Reunién Paul Reuter se dedicaron va-
rias conferencias a la memoria de ese gran jurista y anti-
guo miembro de la Comisién, en las que se intent6 refle-
jar sus miiltiples actividades en el campo del derecho
internacional. Miembros de la Comisién pronunciaron
las siguientes conferencias: Sr. Awn Al-Khasawnch: «La
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales»; Sr. Alain Pellet: «Mo-
ralidad y derecho en las relaciones internacionales (Paul
Reuter, un enfoque ‘‘moral’’ del derecho internacio-
nal)»; Sr. Emmanuel Roucounas: «Relaciones juridicas
entre organizaciones internacionales, sus Estados miem-
bros y terceros en la obra de Paul Reuter»; Sr. Christian
Tomuschat: «La contribucién de Paul Reuter a la crea-
ci6én de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero —
El primer paso hacia la integracién europea». El profesor
Jean-Pierre Quéneudec, miembro de la Junta Internacio-
nal de Fiscalizacion de Estupefacientes, pronuncid una
conferencia sobre: «La contribucién de Paul Reuter a la
labor de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estu-
pefacientes».

351. Ademads, miembros de la Comisién pronunciaron
varias conferencias sobre otros temas, a saber:
Sr. Andreas Jacovides: «La funcién del derecho inter-
nacional en la diplomacia contempordnea»; Sr. Ahmed
Mahjou: «Presentacién de la Comisién de Derecho

376 La lista de participantes en la 27." reuni6n del Seminario sobre
derecho internacional era la siguiente: Sr. Farouk Al-Attar (Repiblica
Arabe Siria) (titular de una beca del UNITAR); Sr. Mohamed Bentaja
(Marruecos); Sr. Banuera Berina (Kiribati); Sra. Claire Bury (Reino
Unido); Sra. Miryam Bustos Sdnchez (Colombia); Sr. Miguel Celi
Vegas (Pend); Sra. Esther Chibanda (Zimbabwe) (titular de una beca
del UNITAR); Sra. Vesna Crnic-Grotic (Yugoslavia); Sr. Thana
Duangratana (Tailandia); Sr. John Ejoku Opolot (Uganda); Sra. Celia
Feria (Filipinas); Sra. Carmen Gonzélez Pedrouzo (Uruguay) (titular
de una beca del UNITAR); Sra. Birgit Kofler (Austria); Sr. Malila
Mumba (Zambia); Sra. Phoebe Okowa-Bennun (Kenya); Sr. Jorge
Rocha Aramburo (Bolivia); Sr. George Sarpong (Ghana); Sra. Sumitra
Sripada (India); Sr. Kari Takamaa (Finlandia); Sr. Feleti Teo
(Tuvalu); Sr. José Thompson (Costa Rica); Sr. Paul Tiendrebeogo
(Burkina Faso); Sr. Puntsagiin Tsagaan (Repiblica Popular Mongola)
(titular de una beca del UNITAR); Sra. Mary-Lois Vilakazi
(Swazilandia) (titular de una beca del UNITAR); y Sr. Marc Weller
(Alemania).
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Internacional y su obra»; Sr. Stephen McCaffrey: «El de-
recho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién»; Sr. Luis Solari
Tudela: «Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad»; Sr. Doudou Thiam:
«Problemas de la creacién de un drgano jurisdiccional
penal internacional».

352. También pronunciaron conferencias funcionarios
del Centro de Derechos Humanos, de las Naciones Uni-
das, y la Divisién Juridica del Comité Internacional de la
Cruz Roja, a saber: Sr. Gudmundur Alfredsson: «El Pro-
grama de Derechos Humanos de las Naciones Unidas»;
y Sra. Louise Doswald-Beck: «Derecho internacional
humanitario y derecho internacional piblico».

353. Como ya es tradicional durante la celebracién del
Seminario, los participantes disfrutaron de la hospitali-
dad de la Repiiblica y el Cantén de Ginebra. En esa oca-
sién hicieron uso de la palabra el Sr. Bollinger, Jefe de
Informacién del Cantén, y el Sr. J. J. Rosé, Jefe del Ser-
vicio de Legislacion y Publicaciones Oficiales, quien
pronuncié una conferencia sobre el sistema constitucio-
nal y politico de Suiza.

354. Al finalizar la reunién, el Sr. Abdul G. Koroma,
Presidente de la Comisién de Derecho Internacional, y el
Sr. Liviu Bota, en representacion del Director General de
- la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, dirigieron
la palabra a los participantes. En el curso de esa breve
ceremonia cada uno de los participantes recibi6 un certi-
ficado de asistencia a la 27.* reunién del Seminario.

355. El Seminario se financia con contribuciones vo-
luntarias de los Estados Miembros y con becas concedi-
das por los gobiernos a sus propios nacionales. La Comi-
sion tomd nota con particular satisfaccion de que los
gobiernos de Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia,
Irlanda, Marruecos, el Reino Unido, Suecia y Suiza ha-
bian ofrecido becas a participantes de paises en desarro-
llo mediante contribuciones voluntarias al correspon-
diente programa de asistencia de las Naciones Unidas.
La concesi6n de esas becas permitié lograr una distribu-
cién geogréfica adecuada de los participantes y hacer ve-
nir de paises lejanos a candidatos de mérito que, de no
ser asf, no habrian podido participar en la reunién. Este
afio se concedieron becas completas (viajes y dietas) a
13 participantes y una beca parcial (dietas solamente) a
un participante. Asf pues, de los 596 participantes admi-
tidos desde el comienzo del Seminario en 1964, que re-
presentan a 146 nacionalidades, se han concedido becas
a 308 participantes.

356. La Comisién subraya la importancia que atribuye
a la reunién del Seminario, que proporciona a los jéve-
nes juristas designados y especialmente a los proceden-
tes de los pafses en desarrollo la posibilidad de familia-
rizarse con los trabajos de la Comisién y con las activi-
dades de las numerosas organizaciones internacionales
con sede en Ginebra. La Comisién observa con

satisfaccién que en 1991 pudieron concederse becas a to-
dos los solicitantes que habfan pedido asistencia finan-
ciera. Asf pues, como se han agotado casi todos los fon-
dos disponibles, la Comisién recomienda que la
Asamblea General haga de nuevo un llamamiento a los
Estados que estén en condiciones de hacerlo para que
aporten las contribuciones voluntarias que se necesitan
para la celebracién del Seminario en 1992 con la partici-
pacién mds amplia posible.

357. La Comisién observé con satisfaccién que en
1991 se habian puesto a disposicién del Seminario servi-
cios de interpretacién completos y expresé la esperanza
de que se hiciera todo lo posible para seguir propor-
cionando al Seminario en futuras reuniones servicios
de igual categorfa, pese a las limitaciones financieras
existentes.

G. Conferencia en memoria de Gilberto Amado

358. Para honrar la memoria de Gilberto Amado, ilus-
tre jurista brasilefio y ex miembro de la Comisién de De-
recho Internacional, se decidié en 1971 que se celebrara
homenaje a su memoria consistente en una conferencia a
la que se invitaria a los miembros de la Comisién, a los
participantes en la reunién del Seminario sobre derecho
internacional y a otros especialistas en derecho inter-
nacional.

359. Las conferencias en memoria de Gilberto Amado
han podido celebrarse gracias a las generosas contribu-
ciones del Gobierno del Brasil. Poco después de iniciarse
el presente periodo de sesiones, la Comisién constituyé
un comité consultivo oficioso, integrado por el
Sr. Carlos Calero Rodrigues, Presidente, el Sr. Francis
M. Hayes, el Sr. Andreas Jacovides, el Sr. Abdul
Koroma y el Sr. Alexander Yankov, con objeto de que
asesorase sobre las medidas necesarias para la celebra-
cién de una conferencia en memoria de Gilberto Amado
en 1991. La undécima conferencia en memoria de
Gilberto Amado, precedida de una cena en memoria de
Gilberto Amado, se celebré el 6 de junio de 1991, duran-
te la 27.2 reunién del Seminario sobre derecho inter-
nacional. La conferencia, pronunciada el 2 de julio de
1991 por el Sr. Francisco Razek, Ministro de Relaciones
Exteriores del Brasil, versé sobre «El derecho interna-
cional, la diplomacia y las Naciones Unidas a fines del
siglo xx». La Comisién espera que, al igual que en oca-
siones anteriores, el texto de la conferencia se publique
en francés e inglés y pueda ponerse asf a disposicién del
mayor nimero posible de especialistas en derecho inter-
nacional.

360. La Comision expresé su gratitud al Gobierno del
Brasil por sus generosas contribuciones que han permiti-
do la celebracién de la conferencia en memoria de Gil-
berto Amado en 1991. La Comisién pidi6 a su Presiden-
te que transmitiese la expresion de su gratitud al
Gobierno del Brasil.



Anexo

INFORME DEL GRUPO DE TRABAJO SOBRE EL PROGRAMA DE TRABAJO
A LARGO PLAZO AL GRUPO DE PLANIFICACION

1. De conformidad con el parrafo 544 del informe presentado por la
Comisién a la Asamblea General en su cuadragésimo quinto perfodo
de sesiones, el Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo
plazo se reuni6 el 12, el 19, el 20 y el 27 de junio y el 4 de julio de
1991 para examinar las cuestiones incluidas en su mandato.

2. Al término de sus deliberaciones, el Grupo de Trabajo decidi6 re-
comendar al Grupo de Planificacion que se incluyeran en el informe
de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
actual perfodo de sesiones los parrafos siguientes:

«1. De conformidad con el parrafo 544 del informe presentado
por la Comisién a la Asamblea General en su cuadragésimo quinto
perfodo de sesiones®, el Grupo de Trabajo sobre el programa de tra-
bajo a largo plazo” celebré mds reuniones con objetc de formular
recomendaciones apropiadas sobre las cuestiones incluidas en su
mandato.

»2. Durante sus deliberaciones, el Grupo de Trabajo tuvo particu-
larmente en cuenta: a) el articulo 18 del Estatuto de la Comisién de
Derecho Internacional; b) los parrafos 4 y 5 del predambulo y cl pé-
rrafo 4 de l1a parte dispositiva de la resolucion 45/41 de la Asamblea
General, de 28 de noviembre de 1990, relativos al informe de la
Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
42.° periodo de sesiones; c) el parrafo 4 de la parte dispositiva de la
resolucién 45/40 de la Asamblea General, de 28 de noviembre
de 1990, sobre ¢l Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho
Internacional, y los parrafos 1 (2 y 3), III (1) y V (3) del anexo de la
misma resolucién sobre el Programa de las actividades que han de
comenzar en la primera parte (1990-1992) del Decenio de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Internacional; d) el informe que
acerca de los progresos realizados por el Grupo de Trabajo se in-
cluia en el informe de la Comisién de Derecho Internacional a la
Asamblea General en su cuadragésimo quinto perfodo de sesiones’;
¢) las opiniones manifestadas por los miembros de la Sexta Comi-
sién acerca dc dicho informe sobre los progresos realizados, tal
como se reflejaban en el resumen por temas preparado por la Secre-
taria (A/CN.4/L.456, parrs. 481 a 487); y f) las opiniones manifes-
tadas por los Estados Miembros y las organizaciones internaciona-
les sobre el ‘“Decenio dc las Naciones Unidas para el Derecho In-
ternacional’” y, en particular, sobre ‘‘la promocién del desarrollo
progresivo del derecho internacional y su codificacién’’, tal como
se reflejaban en el informe del Secretario General (A/45/430).»

3. El Grupo de Trabajo consideré el importante papel desempefiado
durante los tltimos 45 afios por la Comisién de Derecho Internacional
en lo concerniente a la codificacién y el desarrollo progresivo del de-
recho internacional y a la transformacién de las normas cldsicas de de-
recho internacional consuctudinario en un sistema de normas altamen-
te sistematizadas. El Grupo lleg6 a la conclusién de que, a pesar de los
importantes resultados de fondo ya conseguidos en esta esfera, la
complejidad y la variedad de la realidad internacional, asi como su
evolucién y progreso constantes, segufan planteando problemas que
exigian solucién jurfdica internacional.

4, A este respecto, ¢l Grupo de Trabajo opind que la Comisién de
Derecho Internacional, como érgano principal creado por la Asamblea
General para la codificacién y el desarrollo progresivo del derecho in-
ternacional a tenor de lo dispuesto en el apartado a del péarrafo 1 del

2 Anuario... 1990, vol. II (segunda parte).

b g Grupo de Trabajo creado por la Comisién en su 41.° periodo de
sesiones estuvo integrado por el Sr. Dfaz Gonzilez (Presidente), el
Sr. Al-Khasawneh, el Sr. Mahiou, el Sr. Pawlak y el St. Tomuschat [véase
Anuario... 1989, vol. 11 (segunda parte), pérrs. 734 y 735].

€ Anuario... 1990, vol. 11 (segunda parte), pag. 117, nota 366.

Articulo 13 de 1a Carta de las Naciones Unidas, estaba particularmente
capacitada para asumir esa tarea y para aportar de ese modo una im-
portante contribucién a los objetivos del Decenio de las Naciones Uni-
das para el Derecho Internacional.

5. El Grupo de Trabajo estimaba que eran varias las formas en que
la Comisién podia hacer realidad esa contribucién al Decenio. La pri-
mera consistia en terminar sus trabajos sobre los temas actualmente
incluidos en su programa. A este respecto, y con referencia especial al
tema «Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad», el Grupo de Trabajo opiné quc una contribucién espe-
cialmente apropiada a los propdsitos bdsicos del Decenio y al reforza-
miento del imperio de la ley en las relaciones internacionales serfa la
preparacién por la Comisién de un proyecto de estatuto del tribunal
penal internacional, en el caso de que asi lo decidiera la Asamblea
General.

6. Por otra parte, la consecucidn de los objetivos mencionados en el
pirrafo anterior conducirfa necesariamente a una reduccién gradual de
los temas incluidos en el programa de la Comisién y plantearia la ne-
cesidad de encontrar nuevos temas que pudieran incluirse en su pro-
grama de trabajo para aiios venideros. El Grupo de Trabajo opiné que,
al hacer sus propuestas sobre nuevos temas a la Asamblea General, la
Comisién debia tener particularmente en cuenta los objetivos del De-
cenio y la conveniencia de hacer lo mds eficaz posible la aportacion
de la Comisién a éste.

7. A este respecto, el Grupo de Trabajo fue del parecer de que los
nuevos temas debfan responder a las necesidades mds aprcmiantes de
la colectividad internacional y que la mayorfa de ellos debian ser de
cardcter predominantemente prictico, mds que tedrico, y debian poder
tratarse en su totalidad en un plazo de pocos afios, a ser posible dentro
del préximo mandato de la Comisidn, o durante el resto del Decenio.

8. En vista de las consideraciones expuestas en los parrafos anterio-
rcs, el Grupo de Trabajo propuso que la Comisién recomendara a la
Asamblea General la inclusién en el programa de trabajo a largo plazo
de la Comisidn de los temas que a continuacion se enumeran. Esos te-
mas se han agrupado en cinco epigrafes, pero el orden en que apare-
cen estos epigrafes o los temas dentro de cada uno de ellos no respon-
de a un orden de prioridad concreto.

LISTA DE TEMAS

Derecho econémico internacional

— Reglamentacion juridica internacional del endeudamiento exte-
rior

— Las condiciones juridicas de las inversiones de capital y los

acuerdos correspondientes

Aspecros juridicos de la proteccién del medio ambiente

— Aspectos juridicos de la proteccién del medio ambiente de los
espacios no sometidos a la jurisdiccién nacional {espacios pd-
blicos internacionales (global commons)]
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— El derecho de las aguas subterrdneas confinadas internacionales Otras cuestiones juridicas

~— El derecho relativo a las migraciones internacionales

, . . — Los derechos de las minorfas nacionales
Los efectos juridicos de las resoluciones de las Naciones Unidas

— La extradicién y la asistencia judicial

— Las comisiones internacionales de investigacién (determinacién
La aplicacion extraterritorial de la legislacion nacional de hechos)



Signarura

A/CN.4/434

A/CN.4/435 [y Corr.1*]
y Add.1 [y Corr.1%]

A/CN.4/436 [y Corr.1 a 3]

A/CN.4/437 [ y Corr. 1]

A/CN.4/438 [y Corr. 1 y 2]

AJCN.4/439

A/CN.4/440 y Add.1

A/CN.4/L.456

AJCN.4/L.457

A/CN.4/1. 458 [y Corr.1]
y Add.1

A/CN.4/L.459 [y Corr.1]
y Add.1

A/CN.4/L.460
A/CN.4/L.461

A/CN.4/1..462 y Add.1
[y Corr.2y 3]y Add.2
[y Corr.1] y Add.3
[y Corr.1}

A/CN.4/1..463 [y Corr.1]
y Add.l1 a4

A/CN.4/L.464y Add.1 a4

Ttulo

Programa provisional

Noveno informe sobre el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, del Sr. Doudou Thiam, Relator Especial

Séptimo informe sobre el derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacién, del Sr. Stephen C.
McCaffrey, Relator Especial

Séptimo informe sobre la responsabilidad internacional por la consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional, del
Sr. Julio Barboza, Relator Especial

Quinto informe sobre las relaciones entre los Estados y las organizaciones
internacionales (segunda parte del tema), del Sr. Leonardo Diaz Gonzilez,
Relator Especial

Sexto informe sobre las relaciones entre los Estados y las organizaciones in-
ternacionales (segunda parte del tema), del Sr. Leonardo Dfaz Gonzilez,
Relator Especial

Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados, del Sr. Gaetano
Arangio-Ruiz, Relator Especial

Resumen por temas preparado por la Secretaria de los debates celebrados en
la Sexta Comisién sobre el informe de la CDI durante el cuadragésimo
quinto perfodo de sesiones de la Asamblea General

Proyecto de articulos sobre 12 inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes — Titulos y textos aprobados por el Comité de Redaccién en
segunda lectura: articulos 1 a 23

Proyecto de articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua inter-
nacionales para fines distintos de la navegacién — Titulos y textos aproba-
dos por el Comité de Redaccién: partes I, Il y VI del proyecto; articulos 2,
10y26a32

Proyecto de articulos sobre el proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad — Titulos y textos aprobados por el Comité
de Redaccién: partes I y II; articulos 1 a 26

[Signatura no utilizada]

Proyecto de informe de la CD1 sobre la labor realizada en su 43.° periodo de
sesiones: capitulo I (Organizacién del periodo de sesiones)

Idem: capftulo II (Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes)

Idem: capftulo III (El derecho de los usos de los cursos de agua internaciona-
les para fines distintos de la navegacion)

Idem: capftulo IV (Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguri-
dad de 1a humanidad)

* Las correcciones a los documentos A/CN.4/435 y A/CN.4/435/Add.1 figuran en un solo documento.
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LISTA DE DOCUMENTOS DEL 43.° PERIODO DE SESIONES

Observaciones y referencias

Mimeografiado. Para el progra-
ma aprobado, véase parr. 7
supra.

Reproducido en el volumen II
(primera parte).

Idem.

Idem.

Idem.

Idem.

Idem.

Mimeografiado.

Texto reproducido en el volu-
men I, actas resumidas de las
sesiones 2218.% (pdrrs. 23 y
ss.), 2219.* (pérrs. 15 y ss.),
2220 (parr. 59) y 2221%
(prrs. 9 a 60).

Idem, actas resumidas de las
sesiones 2228.% (pdrr. 67),
229® (parrs. 12 y ss.) y
2230.% (pdrrs. 6 y ss.).

Idem, actas resumidas de las se-
siones 2236.% (pérrs. 14 y ss.),
22372 (parrs. 34y ss),
2239. (pérrs. 2 y ss.), 2240.°
(pdrts. 2 y ss) y 22412
(pérrs. 26 y ss.)

Mimeografiado. Para el texto
aprobado, véase Documentos
Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, cuadragésimo sexto
periodo de sesiones, Suple-
mento N.° 10 (A/46/10). Para
el texto definitivo, véase
pég. 9 supra.

Idem, véase pig. 12 supra.

Idem, véase pig. 68 supra.

Idem, véase pig. 85 supra.
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Signatura

A/CN.4/L.465
AJCN 4/L.466

AJCN.A/L.A6T
AI/CN 4/L.468 [y Corr.1]

A/CN.4/SR.2205 a
A/CN 4/SR.2252

Titulo
Idem: capitulo V (Responsabilidad internacional por la consecuencias perju-
diciales de actos no prohibidos por el derecho internacional)

Idem: capitulo VI [Relaciones entre los Estados y las organizaciones interna-
cionales (segunda parte del tema)]

Idem: capitulo V1I (Responsabilidad de los Estados)
Idem. capitulo VIII (Otras decisiones y conclusiones de 1a Comisidn)

Actas resumidas provisionales de las sesiones 2205.% a2 2252.

Observuciones y referencias

Idem, véase pag. 117 supra.
Idem, véase pag. 129 supra.

Idem, véase pag. 136 supra.
Idem, véase pég. 140 supra.

Mimeografiado. El texto defini-
tivo figura en el volumen I.
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