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Secretaria

INSTRUMENTOS MULTILATERALES CITADOS EN EL PRESENTE VOLUMEN

DERECHOS HUMANOS

Convencion sobre la esclavitud (Ginebra, 25 de septiembre de 1926)

Convenio relativo al trabajo forzoso u obhigatorio (Ginebra, 28 de
Junio de 1930)

Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio
(Nueva York, 9 de diciembre de 1948)

Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales (Convenio europeo de derechos humanos)
(Roma, 4 de noviembre de 1950)

Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer (Nueva York,
31 de marzo de 1953)

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Nueva York, 16 de diciembre de 1966)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16
de diciembre de 1966)

Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Nueva York, 23 de marzo de 1976)

Segundo Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, destinado a abolir 1a pena de muerte (Nueva
York, 15 de diciembre de 1989)

Convencién americana sobre derechos humanos (San José, 22 de
noviembre de 1969)

Convenci6n Internacional sobre la Represién y el Castigo del Cri-
men de Apartherd (Nueva York, 30 de noviembre de 1973)

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimu-
naci6n contra la mujer (Nueva York, 18 de diciembre de 1979)

Fuente

Derechos humanos recopt-
lacién de nstrumentos
internacionales  (publi-
caci6on de las Naciones
Unidas, n° de venta
S 94 X1V 1), pag 207

OIT, Convenios y recomen-
daciones adoptados por la
Conferencia  Internacio-
nal del Trabajo 1919-
1966, Convenmio n° 29,
pig 165

Naciones Umdas, Recuerl
des Traités, vol 78,
pag 296

Ibid , vol 213, pag 221 En
espafiol, véase Espaiia,
Bolettn Oficial del Estado,
n° 243, 10 de octubre de
1979

Naciones Umdas, 1bid,
vol 193, pag 149

Ibid , vol 993, pag 3

Ibid , vol 999, pag 241

Ibid

Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cua-
dragésimo cuarto periodo
de seswones, Suplemento
n ° 49, resolucién 44/128,
anexo

Naciones Umidas, Recueil
des Trairés, vol 1144,
pig 124

Ibid , vol 1015, pdg 266

Thid , vol 1249, pag 70
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Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Nueva York, 10 de diciembre de 1984)

Convencién Internacional contra el Apartheid en los Deportes
(Nueva York, 10 de diciembre de 1985)

Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas
(Belém do Par4, 9 de junto de 1994)

Convencion europea sobre el ejercicio de los derechos de los mfios
(Estrasburgo, 25 de enero de 1996)

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Nairobi, 27
de jumo de 1981)

NACIONALIDAD Y APATRIDIA

Convenci6n para reducir los casos de apatndia (Nueva York, 30 de
agosto de 1961)

PRIVILEGIOS E INMUNIDADES, RELACIONES DIPLOMATICAS

Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (Viena, 18 de
abnl de 1961)

Convencién de Viena sobre Relacioncs Consulares (Viena, 24 dc
abri! de 1963)

Convenci6n sobre Misiones Especiales (Nueva York, 8 de diciembre
de 1969)

Convencién sobre la prevencion y el castigo de delitos contra perso-
nas internacionalmente protegidas, inclusive los agentcs diplomé-
tcos (Nueva York, 14 de diciembre de 1973)

Convencién de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus
Relaciones con las Orgamzaciones Internacionales de Cardcter
Umversal (Viena, 14 de marzo de 1975)

MEDIO AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES

Convenio internacional de constitucién de un fondo nternacional de
mdemnizacién de dafios causados por la contammacién de hidro-
carburos (Bruselas, 18 de diciembre de 1971)

Convenio sobre la prevencién de la contaminacién del mar por
verimiento de desechos y otras matenas (Londres, México,
Moscid y Washington, 29 de diciembre de 1972)

Convenci6n y Protocolo relativos a la proteccién del medio ambiente
(Estocolmo, 19 de febrero de 1974)

Convenio para la proteccion del medio manno en la zona del Mar
Biltico (Helsinki, 22 de marzo dc 1974)

Fuente

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

Ibfd, cuadragésimo pe-
riodo de sesiones, Su-
plemento n° 53, reso-
lucién 40/64, anexo

OEA, Documentos ofi-
ciales, OEA/Ser A/55
(SEPF)

Consejo de Europa, Série

de Traités européens,
n° 160

Naciones Umdas, Recueil
des Trawués, vol 1520,
pag 217

Ibid , vol 989, pag 221

Ibid , vol 500, pag 162

Ibid , vol 596, pag 392

Tnid , vol 1400, pg 297

1bid , vol 1035, pag 191

Naciones Umdas, Anuario
Juridico 1975 (n° de
venta S77V3), pag
91

Naciones Umidas, Recueil
des Traités, vol 1110,
pag 130

Ibid , vol 1046, pig 122

Thid , vol 1092, pdg 279

Ibid , vol 1507, pag 167
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Convenio sobre la prevencién de la contarmnaci6n marina de origen
terrestre (Paris, 4 de junio de 1974)

Convenio para la proteccién del Mar Mediterraneo contra la conta-
nunacién (Barcelona, 16 de febrero de 1976)

Protocolo relativo a la protecci6n del Mar Mediterrdneo contra la
contaminacién de origen terrestre (Atenas, 17 de mayo de 1980)

Convemo sobre la proteccién del Rin contra la contaminacion
quimica (Bonn, 3 de diciembre de 1976)

Convenio regional de Kuwait sobre la cooperacion en matena de
proteccién del medio marino contra la contaminacién (Kuwait, 24
de abril de 1978)

Convenio sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran
distancia (Ginebra, 13 de noviembre de 1979)

Convenci6n regional sobre la conservacion del medio ambiente en el
Mar Rojo y en el Golfo de Adén (Jeddah, 14 de febrero de 1982)

Convemo de Viena para la protecci6n de la capa de ozono (Viena, 22
de marzo de 1985)

Acuerdo de 1985 de la Asociaci6n de Naciones del Asia Sudoniental
(ASEAN) sobre la conservacion de la naturaleza y de los recursos
naturales (Kuala Lumpur, 9 de julio de 1985)

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

Convencion para la proteccion de los recursos naturales y del medio
ambiente en la regién del Pacifico sur (Numca, 25 de novicmbre
de 1986)

Convencion para regular las actividades relacionadas con los recur-
sos minerales antdrticos (Wellington, 2 de junio de 1988)

Fuente

PNUMA, Recuetl de trai-
tés multilateraux rela-
tifs a la protection de
’environnement, Sene
referencias 3, Nairobs,
1982, pdg 416

Naciones Unidas, Recueil
des Traités, vol 1102,
pag 27

UICN, Droit mternational
de [l'environnement —
Traités multilatéraux, t
V, Ench Schmudt Ver-
lag, Berlin, pig 980
371

Naciones Umdas, Recuerl
des Traués, vol 1124,
pag 375

Ibid , vol 1140, pag 133

Doc E/ECE/1010 Véase
también PNUMA, Re-
cuell de trautés multila-
téraux relatfs a la pro-
tection de l’environne-
ment, Serie referen-
cias 3, Nairobi, 1982,
pig 536

UICN, Drott international
de I’environnement —
Traités muitilatéraux, t
V, Enich Schmudt Ver-
lag, Berlin, pag 982 13

PNUMA, Selected Multi-
lateral Treaties n the
Freld of the Environ-
ment, Cambridge (Rer-
no Unido), 1991, vol 2,
pag 301,Nairobs, 1985

UICN, Drott international
de 'emvironnement —
Trawtés multilatéraux, t
VI, Ench Schmudt Ver-
lag, Berlin, pag 985
51

OIEA, Coleccidn juridica,
n° 14, Viena, 1987,
pig |

International Legal Mate-
rials, Washington D C |
vol 26, n° 1, enero de
1987, pag 38

Revue générale de drout
wternational  public,
Paris, A Pedone, t 93,
1989
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Convenio de Basilea sobre ¢l control de los movimientos transfron-
terizos de desechos peligrosos y su elimmacién (Basilea, 22 de
marzo de 1989)

Convenio mtemacional sobre la preparacion, la lucha y la coope-
racién en materia de contaminacién por hidrocarburos (Londres,
30 de noviembre de 1990)

Convencién de Bamako relativa a la prohubicién de la importacién a
Africa, la fiscalizacion de los movinuentos transfronterizos y la
gesti6n dentro de Africa de desechos peligrosos (Bamako, 30 de
enero de 1991)

Convenio sobre la evaluacién del impacto en el medio ambiente en
un contexto transfrontenzo (Espoo, 25 de febrero de 1991)

Protocolo sobre la Proteccién del Medio Ambiente del Tratado
Antartico (Madnd, 4 de octubre de 1991)

Convenio sobre la proteccién y utihizacion de cursos de agua trans-
fronterizos y lagos internacionales (Helsinki, 17 de marzo de
1992)

Convencién sobre los efectos transfronterizos de los accidentes
ndustriales (Helsinki, 17 de marzo de 1992)

Convenio para la proteccion del medio marino en la zona del Mar
Baltico (Helsink, 9 de abril de 1992)

Convenio sobre la proteccién del Mar Negro contra la contamu-
nacidn (Bucarest, 21 de abril de 1992)

Convenio sobre la Diversidad Biologica (Rio de Janeiro, 5 de junio
de 1992)

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Clmmatico (Nueva York, 9 de mayo de 1992)

Convencién de las Naciones Umidas de lucha contra la deserufi-
caci6n en los paises afectados por sequia grave o desertificacién,
en particular en Africa (Parfs, 14 de octubre de 1994)

DERECHO DEL MAR

Convenci6n sobre el mar terntonal y la zona contigua (Ginebra, 29
de abril de 1958)

Convencién sobre la plataforma continental (Ginebra, 29 de abnl de
1958)

Convenci6n sobre la alta mar (Ginebra, 29 de abnl de 1958)

Convenio sobre la pesca y la conservacion de los recursos vivos de
alta mar (Ginebra, 29 de abril de 1958)

Fuente

PNUMA, Selected Muliti-
lateral Treaties n the
Field of the Environ-
ment, Cambrnidge
(Reino Umdo), 1991,
vol 2

International Legal Mate-
nals, Washington D C |
vol 30, n° 3, mayo de
1991, pag 735

Doc A/46/390, anexo I,
resolucidén 1356 (LIV)
del Consejo de Minis-
tros de la OUA

Doc E/ECE/1250, 1991

UICN, Droit international
de Uenvironnement —
Trautés multilatéraux, t
VII, Ench Schmdt,
Berlin, pig 991 74/1

International Legal Mate-
ruals, Washington D C |
vol 31, n° 6, noviem-
bre de 1992, pag 1313

Ibid , pdg 1335

Boletin del derecho del
mar, n° 22, enero de
1993, pig 62

Ibid , pdg 36

International Legal Mate-
rals, Washimgton D C ,
vol 31, n° 4, julio de
1992, pig 822

Doc A/AC 237/18
(Parte II)/Add 1 y

Corr 1, anexo 1

Doc A/49/84/Add 2,
anexo, apéndice IT

Naciones Umidas, Recuerl
des Trautés, vol 516,
pag 241

Tbfd, vol 499, pdg 330

Ibid , vol 450, pag 115

Thid , vol 559, pag 307



Instrumentos multilaterales citados en el presente volumen

Convencién de las Naciones Umdas sobre el Derecho del Mar
(Montego Bay, 10 de diciembre de 1982)

DERECHO APLICABLE A LOS CONFLICTOS ARMADOS

Convenci6n relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre
(Convenci6n 1V) (La Haya, 18 de octubre de 1907)

Convencién de La Haya relativa a la colocaci6n de minas submari-
nas automdticas de contacto (Convencién VIII) (I.a Haya, 18 de
octubre de 1907)

Tratado de Versalles (Versalles, 28 de junio de 1919)

Convenio para mejorar la suerte de los heridos y los enfermos de los
gjéreitos en campaiia (Ginebra, 27 de julio de 1929)

Acuerdo de Londres en relacién con el procesamuento y castigo de
los grandcs cniminalcs de guerra de las Potencias europeas del Eje
(Londres, 8 de agosto de 1945)

Tratado Interamericano de Asistencia Recfproca (Rio de JTaneiro, 2
de septiembre de 1947)

Protocolo de reformas al Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca (San José, 26 dc julio dc 1975)

Convemos de Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra
(Ginebra, 12 de agosto de 1949)

Convemo de Ginebra para aliviar la suerte que corren los hernidos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campana (Convemo I)

Convemo de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (Con-
vemo II)

Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
gucrra (Conveno ITT)

Fuente

Documentos Oficiales de
la Tercera Conferencia
de lay Naciones Unmdas
sobre el Derecho del
Mar, vol XVII (publi-
cacién de las Naciones
Umdas, n° de venta
S84 V3),pig 155

J B Scott, ed, Las Con-
venciones 'y Declara-
ciones de La Haya de
1899 y 1907, Nueva
York, Oxford Uni-
versity Press, 1916,
pag 100

Ibid , pag 151

G F de Martens, Nouveau
Recuerl  général de
Traités, 39 sene, vol
XI, Lepzig, Librainme
Theodor Weicher, 1923,
pag 323

Sociedad de las Naciones,
Recuell des Traués,
vol CXVIII, piag 303

Naciones Unidas, Recuerl
des Trawtés, vol 82,
pag 285

Ibid , vol 21, pag 79

Serie  sobre  Tratados,
OEA,n %46y 61

Naciones Umdas, Recueil
des Traués, vol 75,
pigs 31 y ss En
espafiol, véase CICR,
Manual de la Cruz Roja
Internacional, 12 *ed,
Ginebra, 1983, pags 23

y ss

Naciones Umidas, 1bid,
pidg 31 En espaiiol,
véase CICR, 1bid,
pigs 23 yss

Naciones Umdas, 1bid,
pags 85 y ss En
espafiol, véase CICR,
1bid , pags 47y ss

Naciones Umdas, 1bid,
pégs 135 y ss En
espaiiol, véase CICR,
1bid , pags 68 y ss
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Convemo de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas
civiles en tiempo de guerra (Convenio IV)

Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccién de las victimas de los confhctos
armados internacionales y Protocolo adicional II a los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las
vicimas de los conflictos armados sin cardcter internacional
(Ginebra, 8 de junio de 1977)

Convencién de La Haya para la proteccidn de los bienes culturales
en caso de conflicto armado (La Haya, 14 de mayo de 1954)

DERECHO DE LOS TRATADOS

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

Convencioén de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de
tratados (Viena, 23 dc agosto de 1978)

Convencién de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de
bienes, archivos y deudas de Estado (Viena, 8 de abril de 1983)

Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados
y organizaciones 1nfernacionalcs o cntrc organizacioncs intcrna-
cionales (Viena, 21 de marzo de 1986)

RESPONSABILIDAD

Convencién acerca de la responsabilidad civil en matena de energia
nuclear (Paris, 29 de julio de 1960)

Convenio complementario al Convenio de Paris de 29 de julio de
1960 sobre responsabilidad civil en materia de energfa nuclear y
anexo (Bruselas, 31 de enero de 1963) y Protocolo adicional
(Paris, 28 de enero de 1964)

Convencién de Viena sobre responsabilidad civil por dafios nuclea-
res (Viena, 21 de mayo de 1963)

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

Convenci6n sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de
actividades peligrosas para el medio ambiente (Lugano, 21 de
Junio de 1993)

Fuente

Naciones Umidas, 1bid,
pags 287 y ss En
espafiol, véase CICR,
1bid , pags 138 y ss

Naciones Unidas, 1bid,
vol 1125, pags 214y
642

Naciones Umdas, 1bid,
vol 249, piag 215 En
espafiol, véase CICR,
1bid , pdgs 343y ss

Naciones Umidas, Recuerl
des Traités, vol 1155,
pig 443

Documentos oficiales de
la Conferencia de las
Nuaciones Umidas sobre
la sucesion de Estados
en materia de tratados
Viena, 4 de abrd-6 de
mayo de 1977 y 31 de
Julio-23 de agosto de
1978, vol 11 (publi-
caci6n de las Naciones
Unidas, n°® de venta
S79V10)

Naciones Umidas, Anuario
Juridico 1983 (n° de
venta S90V1), pig
154

Doc A/CONF 129/15

Naciones Umidas, Recuetl
des Traités, vol 956,
pag 288

Ibid , vol 1041, pags 366,
402y 413

Ibid , vol 1063, pig 299

Ibid , vol 961, pag 212

Consejo de Europa, Série
de Trauwés europeens,
n° 150



Instrumentos multilaterales citados en el presente volumen

Convencién sobre la responsabilidad de los explotadores de buques
nucleares (Bruselas, 25 de mayo de 1962)

Convenci6n relativa a 1a responsabilidad civil en el 4mbito del trans-
porte maritimo de materiales nucleares (Bruselas, 17 de diciembre
de 1971)

Convenio mternacional sobre responsabilidad civil por dafios causa-
dos por la contamnacién por hidrocarburos (Bruselas, 29 de
noviembre de 1969)

Protocolo de 1984 de enmienda al Convenio internacional sobre
responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacién por
hidrocarburos (Londres, 25 de mayo de 1984)

Convemo sobre responsabilidad civil por los dafios de contami-
nac16n por hidrocarburos resultantes de la exploracion y explo-
tacion de los recursos minerales de los fondos marinos (I.ondres,
17 de diciembre de 1976)

Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causados durante el
transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y en
buques de navcgacion interior (CRDT) (Ginebra, 10 de octubre de
1989)

DESARME

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

TERRORISMO

Convenio para la represién del apoderamuento 1licito de aeronaves
(La Haya, 16 de diciembre de 1970)

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

Convencién ternacional contra la toma de rehenes (Nueva York, 17
de diciembre de 1979)

ARREGLO PACIFICO DE LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES

Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a mversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados (Washington D C, 18 de
marzo de 1965)

DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Conveno para la umficacién de ciertas reglas en materia de auxilio
y de salvamento maritimo (Bruselas, 23 de septiembre de 1910)

Fuente

OIEA, Conventions inter-
nationales relatives a la
responsabilité civile en
matiere de dommages
nucléaires, Colecci6n
juridica n° 4, ed rev,
Viena, 1976, pag 93

Naciones Unudas, Recuetl
des Trautés, vol 974,
pédg 255

Ibid, vol 973, pdg 3

Publicacién de la OMI
(n° de venta 45785
15F

PNUMA, Recueil des
Traités  multlatéraux
relatifs a la protection
de I"environnement,
Serie referencias 3,
Nairob1, 1982, pdg
491

Publicaci6n de las
Naciones Unidas, n © de
venta F9OIL E 39

Naciones Unidas, Recuetl
des Traités, vol 1108,
pag 175

Ibid, vol 860, pag 123

Ibid, vol 974, pig 198

Thfd , vol 1316, pag 238

Ibid , vol 575, pdg 206

G F de Martens, Nou-
veau Recueil général
de Traités, 3 serie,
vol VI, Lepzig,
Librairie Theodor
Weicher, 1913
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Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, Acta de Parfs de 24 de julio de 1971, enmienda de 28
de septiembre de 1979

Convenio europeo sobre delitos relativos a la propiedad cultural
(Delphy, 23 de junio de 1985)

Convenci6n sobre la Segurnidad del Personal de las Naciones Umdas
y el Personal Asociado (Nueva York, 9 de diciembre de 1994)

Convencién Interamericana contra la Corrupcién (Caracas, 29 de
marzo de 1996)

TELECOMUNICACIONES

Convenci6n 1nternacional sobre radiotelegraffa (Washington D C,
25 de noviembre de 1927)

Convencién mternacional relativa al empleo de la radiodifusién en
beneficio de la paz (Ginebra, 23 de septiembre de 1936)

Fuente

Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelec-
tual, n ° de publicacién
287(S), 1992

Consejo de Europa, Série
de Traités européens,
n°119

Documentos oficlales de
la Asamblea General,
cuadragésimo noveno
periodo de sesiones,
Suplemento n° 49, re-
solucién 49/59, anexo

OEA

Sociedad de las Naciones,
Recueil des Traités, vol
LXXXIV, pig 97

Ibid, vol CLXXXVI],
pag 301



Capitulo I

ORGANIZACION DEL PERIODO DE SESIONES

1. La Comisién de Derecho Internacional, creada en
virtud de la resolucion 174 (II) de la Asamblea General,
de 21 de noviembre de 1947, celebrd, de conformidad con
su estatuto, anexo a esa resolucién y modificado
posteriormente, su 48.° periodo de sesiones en su sede
permanente, en la Oficina de las Naciones Unidas en
Ginebra, del 6 de mayo al 26 de julio de 1996. El periodo
de sesiones fue abierto por el Sr. Pemmaraju Sreenivasa
Rao, Presidente en funciones.

A.—Composicién de la Comisién

2. La Comisién estd integrada por los siguientes
miembros:

Sr. Husain AL-BAHARNA (Bahrein);

Sr. Awn AL-KHASAWNEH (Jordania);

St. Gaetano ARANGIO-Ru1z (Italia);

Sr. Julio BARBOZA (Argentina);

Sr. Mohamed BENNOUNA (Marruecos);

Sr. Derek William BOwWETT (Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte);

Sr. Carlos CALERO RODRIGUES (Brasil);

Sr. James CRAWFORD (Australia);

Sr. John de SARAM (Sri Lanka);

Sr. Gudmundur EIrIkSSON (Islandia);

Sr. Nabil ELARABY (Egipto);

Sr. Salifou FoMBA (Mali);

Sr. Mehmet GUNEY (Turquia);

Sr. Qizhi HE (China);

Sr. Kamil IDRIS (Sudin);

Sr. Andreas JACOVIDES (Chipre);

Sr. Peter KaBATSI (Uganda);

Sr. Mochtar KusuMa-ATMADIA (Indonesia);

Sr. Igor Ivanovich LUKASHUK (Federacién de Rusia);

Sr. Ahmed MAHIOU (Argelia);

Sr. Vaclav MixuLKA (Republica Checa);

Sr. Guillaume PaMBoU-TCHIVOUNDA (Gabon);

Sr. Alain PELLET (Francia);

Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao (India);

Sr. Edilbert RAZAFINDRALAMBO (Madagascar);

Sr. Patrick Lipton ROBINSON (Jamaica);

Sr. Robert RoseENsTOCK (Estados Unidos de América);

Sr. Alberto SZEKELY (México);

Sr. Doudou THIAM (Senegal);

St. Christian TOMUSCHAT (Alemania);,

Sr. Edmundo VArRGAS CARRENO (Chile);

Sr. Francisco VILLAGRAN KRAMER (Guatemala);

Sr. Chusei YAMADA (Japén);

Sr. Alexander YANKOV (Bulgaria).

13

B.—Mesa y Mesa Ampliada

3. Ensu 2426.2 sesion, celebrada el 6 de mayo de 1996,
la Comision eligié la siguiente Mesa:

Presidente: Sr. Ahmed Mahiou
Primer Vicepresidente. Str. Robert Rosenstock

Segundo Vicepresidente: Sr. Mochtar Kusuma-
Atmadja

Presidente del Comité de Redaccion: Sr. Carlos Calero
Rodrigues

Relator: Sr. Igor Ivanovich Lukashuk.

4. La Mesa Ampliada de la Comisién estuvo integrada
por los miembros de la Mesa del presente periodo de
sesiongcs, los miembros de la Comisién que habian desem-
pefiado anteriormente el cargo de Presidente de la Comi-
sién' y los Relatores Especiales?.

5. Por recomendacién de la Mesa Ampliada, la Comi-
sién, en su 2427.% sesién, celebrada el 7 de mayo de 1996,
constituyo un Grupo de Planificacién integrado por los
miembros siguientes: Sr. Robert Rosenstock (Presidente),
Sr. Derek William Bowett, Sr. Carlos Calero Rodrigues,
Sr. James Crawford, Sr. John de Saram, Sr. Mehmet
Giiney, Sr. Kamil Idris, Sr. Mochtar Kusuma-Atmadja, Sr.
Ahmed Mabhiou, Sr. Vaclav Mikulka, Sr. Alain Pellet, Sr.
Pemmaraju Sreenivasa Rao, Sr. Doudou Thiam, Sr.
Christian Tomuschat y Sr. Chusei Yamada.

C.—Comité de Redaccién

6. En su 2427.% sesion, celebrada el 7 de mayo de 1996,
la Comision establecié un Comité de Redaccion formado
por los siguientes miembros para los temas que a conti-
nuacion se enumeran: Sr. Carlos Calero Rodrigues (Presi-
dente); para el proyecto de c6digo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad: Sr. Doudou Thiam
(Relator Especial), Sr. John de Saram, Sr. Gudmundur
Eiriksson, Sr. Nabil Elaraby, Sr. Salifou Fomba, Sr. Qizhi
He, Sr. Mochtar Kusuma-Atmadja, Sr. Vaclav Mikulka,
Sr. Robert Rosenstock, Sr. Alberto Szekely, Sr. Christian
Tomuschat, Sr. Chusei Yamada, Sr. Alexander Yankov y
Sr. Igor Ivanovich Lukashuk (miembro ex officio); para la

VA saber Sr Julio Barboza, Sr Doudou Thiam, Sr Christian
Tomuschat, St Alexander Yankov y Sr Pemmaraju Sreenivasa Rao

2 A saber Sr Gaetano Arangio-Ruiz, Sr Julio Barboza, Sr Vaclav
Mikulka, St Alain Pellet y St Doudou Thiam
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responsabilidad de los Estados: Sr. Mohamed Bennouna,
Sr. Derek William Bowett, Sr. James Crawford, Sr. John
de Saram, Sr. Gudmundur Eiriksson, Sr. Qizhi He, Sr.
Peter Kabatsi, Sr. Vaclav Mikulka, Sr. Alain Pellet, Sr.
Robert Rosenstock, Sr. Alberto Szekely, Sr. Christian
Tomuschat, Sr. Francisco Villagrin Kramer, Sr. Chusei
Yamada y Sr. Igor Ivanovich Lukashuk (miembro ex offi-
cio).

7. El Comité de Redaccion celebrd un total de 34 sesio-
nes sobre los temas antes indicados.

D.—Grupos de trabajo

8. [En su2435." sesion, celebrada el 4 de junio de 1996,
la Comisién establecié6 un Grupo de Trabajo sobre la
sucesién de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de
las personas naturales y juridicas, integrado por los
siguientes miembros: St. Vaclav Mikulka (Presidente), Sr.
Husain Al-Baharna, Sr. Awn Al-Khasawneh, Sr. Derek
William Bowett, Sr. James Crawford, Sr. Salifou Fomba,
Sr. Kamil Idris, Sr. Igor Lukashuk, Sr. Robert Rosenstock,
Sr. Alberto Szekely, Sr. Christian Tomuschat, Sr.
Edmundo Vargas Carrefio y Sr. Chusei Yamada.

9. En su 2450." sesion, celebrada el 28 de junio, la
Comision estableci6 un Grupo de Trabajo sobre la respon-
sabilidad internacional por las consecuencias perjudicia-
les de actos no prohibidos por el derecho internacional,
integrado por los siguientes miembros: Sr. Julio Barboza
(Presidente), Sr. Husain Al-Baharna, Sr. Mohamed Ben-
nouna, Sr. James Crawford, Sr. Gudmundur Eiriksson, Sr.
Salifou Fomba, Sr. Pcter Kabatsi, Sr. Igor Ivanovich
Lukashuk, Sr. Patrick Lipton Robinson, Sr. Robert
Rosenstock, Sr. Alberto Szekely y Sr. Francisco Villagran
Kramer.

10. Se volvi6 a establecer el Grupo de Trabajo sobre el
programa de trabajo a largo plazo, integrado por los
siguientes miembros: Sr. Derek William Bowett (Presi-
dente), Sr. James Crawford, Sr. Qizhi He, Sr. Mochtar
Kusuma-Atmadja, St. Igor Ivanovich Lukashuk, Sr. Alain
Pellet, Sr. Robert Rosenstock y Sr. Chusei Yamada.

E.—Secretaria

11.  El Sr. Hans Corell, Secretario General Adjunto de
Asuntos Juridicos, Asesor Juridico, asisti6 al periodo de
sesiones y represent6 al Secretario General. El Sr. Roy S.
Lee, Director de la Division de Codificacion de 1la Oficina
de Asuntos Juridicos, actud de Secretario de la Comision
y, en ausencia del Asesor Juridico, representd al Secreta-
rio General. La Sra. Mahnoush H. Arsanjani, Oficial Juri-
dico Superior, actud de Secretaria Ayudante Superior de
la Comisién; la Sra. Christiane Bourloyannis-Vrailas,
el St. George Korontzis y la Sra. Virginia Morris, Oficia-
les Juridicos, desempefaron las funciones de Secretarios
Ayudantes de la Comisién.

F.—Programa

12. En su 2426.% sesién, celebrada el 6 de mayo de
1996, la Comisién aprobé el programa de su 48.° perfodo
de sesiones, con los temas siguientes:

1 Orgamzacién de los trabajos del periodo de sesiones
2 Responsabilidad de los Estados

3 Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz. y la seguridad de la
humanidad

4 Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudi-
ciales de actos no prohibidos por el derecho 1nternacional

5 Laleyy la prictica en materia de reservas a los tratados

6 La sucesion de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las
personas naturales y juridicas

7  Programa, procedimientos y métodos de trabajo de la Comusion,
y su documentacién

Cooperacion con otros organisimos
9  Fecha y lugar de celebracién del 49 ° periodo de sesiones

10 Otros asuntos

G.—Resumen de los trabajos de la Comisién
en su 48.° periodo de sesiones

13. La Comisién examiné todos los temas de su pro-
grama. Las primeras siete semanas se asignaron principal-
mente al Comité de Redaccién para que terminara la
segunda lectura de los articulos sobre el proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad y la primera lectura del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados.

14. La Comisién aprob6 una serie de 20 articulos que
constituyen el proyecto de cddigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad® con comentarios
(véase cap. Il infra). La Comisidn, después de haber con-
siderado las diversas formas que podria adoptar ¢l pro-
yecto de codigo, recomendd a la Asamblea General que
eligiera la més apropiada que garantizase la mds amplia
aceptacién posible del proyecto de cddigo. La Comisién
también pidié al Sccretario General quc sefialara los arti-
culos del proyecto a la atencién del Comité Preparatorio
sobre el establecimiento de una corte penal internacional,
creado en virtud de la resolucién 50/46 de la Asamblea
General.

15. La Comisién terminé la primera lectura de una serie
de 60 proyectos de articulo (con anexos) sobre la respon-
sabilidad de los Estados* (véase cap. IIl infra). La Comi-
si6n decidié transmitir los proyectos de articulo a los
gobiernos para que presentaran observaciones al Secreta-
rio General el 1.° de enero de 1998 a mds tardar.

16. En lo que respecta al tema «La sucesién de Estados
y sus efectos sobre la nacionalidad de las personas natura-

3La Comusién examiné el tema en sus sesiones 2430 a 24313,
2437 a2 2449 2, 2453 2, 2454 2 2461 2, 2464 * y 2465 &, celebradas res-
pectivamente los dfas 17 y 21 de mayo, 6 a 27 de jumo y 4, 5, 16, 18 y
19 de yulio de 1996

4La Comisién exammé el tema en sus sesiones 2436 824382,
2449 #2452 2y 2454 * 2 2459 @, celebradas respectivamente los dias 5
y 7 de junio, 3 de julio y 5 a 12 de julio de 1996
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lesy juridicas»5, la Comisién formul6 sus recomendacio-
nes a la Asamblea General sobre el plan y el método que
ha de seguir la Comisién sobre este tema en sus futuros
periodos de sesiones (véase cap. IV infra).

17. En cuanto al tema «Responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibi-
dos por el derecho internacional»®, la Comisién decidi6
transmitir el informe del Grupo de Trabajo sobre el tema
(consistente en 22 proyectos de articulo con comentarios)
ala Asamblea General y a los gobiernos para que formu-
laran observaciones al respecto (véase cap. V infra).

18. En cuanto al tema «Las reservas a los tratados»7, la
Comision decidié examinar el segundo informe del Rela-
tor Especial (A/CN.4/474)® en su préximo periodo de
sesiones (véase cap. VI infra).

19. Con respecto a su programa, procedimientos y
métodos de trabajo y en respuesta a las cuestiones plan-
teadas en el parrafo 9 de la resolucién 50/45 de la Asam-
blea General, la Comisién adopté conclusiones y reco-
mendaciones especificas que figuran en el capitulo VII
(véase secc. A.l infra).

20. En lo que respecta a su programa de trabajo a largo
plazo, la Comisidén, entre otras cosas, trazé un esquema
gencral de los principales problemas juridicos planteados
por los tres posibles temas futuros que, a su juicio, estdn
listos para ser objeto de codificaci6én y desarrollo progre-
sivo (véase cap. VII, secc. A.2, y anexo Il infra).

21. Otras decisiones y conclusiones pertinentes figuran
en las secciones B a G del capitulo VII, que tratan respec-
tivamente de la cooperacién con otros organismos, la
fecha y lugar del 49.° periodo de sesiones, la representa-
cién en el quincuagésimo primer periodo de sesiones de
la Asamblea General, la contribucién al Decenio de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional, el Semi-
nario de derecho internacional y la Conferencia en memo-
ria de Gilberto Amado.

H.—Cuestiones concretas respecto de las cuales
las observaciones podrian ser de particular
interés para la Comisiéon

22. La Asamblea General, en el apartado b del parrafo 9
de su resolucion 50/45, pidié a la CDI que indicara en su
informe las cuestiones concretas respecto de las cuales la
expresién de la opinién de los gobiernos, ya fuera en la
Sexta Comisién o por escrito, podria revestir particular
interés para orientar de manera efectiva la labor futura de

5 La Comisi6n examing el tema en sus sesiones 24352, 2451 2 y
2459 , celebradas respectivamente los dias 4 de junio y 2 y 12 de juhio
de 1996

S1.a Comusién examiné el tema en sus sesiones 24502, 24652 y
2472 2, celebradas respectivamente los dfas 28 de jumo y 19 y 25 de
Julio de 1996

7 La Comisi6n examind el tema, provisionalmente titulado «La ley
y la practica en matcria de reservas a los tratados», en su 2460 * scsi6n,
celebrada el dia 16 de julio de 1996

8 Reproducido en Anuario 1996, vol 1T (primera parte)

la CDI. En respuesta a esa solicitud, se han determinado
las siguientes cuestiones.

a) Responsabilidad de los Estados

23. La Comisién terminé su primera lectura del texto
sobre el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados, que se compone de 60 articulos divididos en
tres partes. De conformidad con su estatuto, la Comisién
solicita ahora opiniones sobre toda la serie de proyectos
de articulos. Sin embargo, agradeceria especialmente opi-
niones sobre:

1) la propuesta distincion entre delitos intcrnaciona-
les y crimenes internacionales que se establece
actualmente en el proyecto de articulo 19 de la pri-
mera parte y las consecuencias resultantes que se
exponen en los proyectos de articulos 51 a53 y sus
correspondientes comentarios;

ii) las cuestiones relativas a las contramedidas,
expuestas en los proyectos de articulos 47 a 50 de
la segunda parte y sus correspondientes comenta-
rios;

iii) las disposiciones sobre solucién de controversias
contenidas en los proyectos de articulos 54 a 60 de
la tercera parte (y en los anexos 1 y II) y su aplica-
cion al proyecto de articulos.

b) La sucesion de Estados y sus efectos sobre
la nacionalidad de las personas naturales y juridicas

24. La Comisién propuso examinar este tema del
siguiente modo: en primer lugar, se ocuparia de la cues-
tién de los efectos de la sucesién de Estados sobre la
nacionalidad de las personas naturales y luego, sobre la
base dc las opiniones de los gobiernos, de la cuestién de
los efectos de la sucesion de Estados sobre la nacionalidad
de las personas juridicas. La Comisién acogeria
con agrado observaciones sobre su plan y método para
abordar este tema, expuestos en el parrafo 88 infra.

¢) Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional

25. Enrespuesta al apartado ¢ del parrafo 3 de la resolu-
cién 50/45 de la Asamblea General, en el que se pedia a
la Comisidn que reanudase su labor sobre el tema, se creé
un Grupo de Trabajo. El Grupo de Trabajo propuso 22
proyectos de articulos (con sus correspondientes comen-
tarios), con inclusién de disposiciones generales y de arti-
culos relativos a prevencidn, indemnizacién y otras for-
mas de reparacion. Se invita a la Asamblea General y a los
gobiernos (véase parr. 100 infra) a que formulen observa-
ciones a la cuestion mencionada en el parrafo 26 del
comentario al articulo 1, el método adoptado con respecto
a la cuestion de la indemnizacién u otras formas de repa-
racién establecido en el capitulo 111, y el proyecto de arti-
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culos en su totalidad. Sin perjuicio de lo expuesto y a fin
de facilitar observaciones concretas, se han formulado las
siguientes preguntas:

i) Como se prevé en el apartado a del proyecto de
articulo 1, los presentes proyectos de articulos se
aplicarian a «las actividades no prohibidas por el
derecho internacional que entrafian un riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible». ;Deberia
ampliarse su dmbito a «otras actividades no prohi-
bidas por el derecho internacional que no entrafian
un riesgo de causar un dafio transfronterizo sensi-
ble pero, sin embargo, causan ese dafio»? (Véanse
el apartado b del articulo 1 y el parrafo 26 del
comentario al articulo 1, anexo I infra.) Por otra
parte, ;deberia completarse el articulo 1 con una
lista de las actividades o sustancias a las que se
aplican los articulos, o deberia limitarse, como
ahora, a una definicién general de las actividades?

i1) Las obligaciones de prevencion previstas en el
capitulo II del proyecto de articulos tienen actual-
mente consecuencias, esencialmente en relacion
con el grado de responsabilidad en materia de
indemnizacion u otras formas de reparacion.
;Deberifan ampliarse mds las consecuencias para
que abarcaran la responsabilidad del Estado que
infringicra las medidas preventivas? (Véase, en
particular, el parrafo 2 del comentario al proyecto
de articulo 22.)

iii) Como se prevé en el proyecto de articulo 5, la res-
ponsabilidad por los dafios transfronterizos da
lugar a «indemnizacién u otras formas de repara-
cién». Los textos del capitulo III que tratan de la
indemnizacion y dc otras formas de reparacion se
han redactado de forma flexible y no imponen
«obligaciones categoricas» (véanse los parrafos 1
y 3 del comentario al proyecto de articulo 5, anexo
1 infra). Por consiguiente, las observaciones sobre
este enfoque serfan muy utiles.

iv) Los proyectos de articulos 20 a 22 establecen dos
procedimientos que pueden utilizar las partes para
obtener reparacion: la presentacion de una de-
manda ante los tribunales del Estado de origen o
las negociaciones enlre el Estado de origen y el

Estado o los Estados afectados. Por consiguiente,
se agradecerian las opiniones de los gobiernos
especialmente con respecto a la idoneidad de esos
procedimientos para obtener reparacion.

d) Las reservas a los tratados

26. Por falta de tiempo, la Comisién no examiné el
segundo informe del Relator Especial®. Algunas de las
cuestiones principales planteadas en el informe se resu-
men en los parrafos 110 a 136 infra, especialmente en los
parrafos 112 a 114 y 132. Se recuerda que el Relator Espe-
cial ha preparado un cuestionario que la secretarfa comu-
nicé debidamente a los gobiernos. Hasta la fecha se han
recibido 14 respuestas de gobiernos.

27. LaComisién acogeria con agrado las observaciones
de los gobiernos que no han respondido aiin al cuestiona-
rio mencionado en el parrafo 26 supra.

e) Programa, procedimientos y métodos

28. Con referencia especial al apartado a del parrafo 9
de la resolucién 50/45 de la Asamblea General, en el que
se pidio a la Comision que examinara sus procedimientos
de trabajo e incluyera sus opiniones en su informe a la
Asamblea General, en los parrafos 144 a 243 infra se
incluye esta cuestién. Las conclusiones y recomendacio-
nes de la Comision se resumen en los parrafos 147 y 148
infra.

29. Conrespecto a su labor futura, la Comisién ha deter-
minado tres temas para su posible examen: la proteccion
diplomitica; la propiedad y proteccién de los pecios situa-
dos mas alld de los limites de la jurisdiccién maritima
nacional; y los actos unilaterales de los Estados. En rela-
ci6én con cada uno de estos temas, s¢ presenta también un
esquema general (anexo II, adiciones 1 a 3 infra). Se
invita a los gobiernos a que expresen sus opiniones sobre
esta cuestion.

? Ibid.



Capitulo IT

PROYECTO DE CODIGO DE CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

A.

30. La Asamblea General, por su resolucién 177 (II), de
21 de noviembre de 1947, encarg6 a la Comisidn: a) que
formulase los principios de derecho internacional recono-
cidos por el estatuto y por las sentencias del Tribunal de
Nuremberg; y b) que preparase un proyecto de codigo en
materia de delitos contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, en el que se indicase claramente la funcién que
correspondia a los principios mencionados en el punto a.
En su primer periodo de sesiones, en 1949, la Comision
nombré Relator Especial al St. Jean Spiropoulos.

31. Basdndose en los informes del Relator Especial, la
Comisién: a) en su segundo periodo de sesiones, en 1950,
aprobd una formulacién de los Principios de derecho
internacional reconocidos por el estatuto y por las senten-
cias del Tribunal de Nuremberg'® y los presentd, con sus
comentarios, a la Asamblea General; y b) en su sexto
periodo de sesiones, en 1954, presenté un proyecto de
cod1go de delitos contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad'!, con sus comentarios, a la Asamblea General'2.

32. Por la resolucién 897 (IX), de 4 de diciembre de
1954, la Asamblea General, considerando que el proyecto
de codigo preparado por la Comisién planteaba proble-
mas intimamente relacionados con la definicién de la
agresion y que habia encomendado a una comisién espe-
cial la tarea de preparar un informe sobre un proyecto de
definicion de la agresion, decidié aplazar el examen del
proyecto de cddigo hasta que la Comisién Especial
hubiese presentado su informe.

33. Basandose en la recomendacién de la Comisién
Especial, la Asamblea General, en la resolucién 3314
(XXIX), de 14 de diciembre de 1974, aprobé por con-
senso la Definicién de la agresién.

34. Sinembargo, la Asamblea General no tom6 ninguna
decision respecto del proyecto de c6digo hasta que el 10
de diciembre de 1981 invit6 a la Comisién, por la resolu-
cién 36/106, a que reanudara su labor con miras a elaborar
el proyecto de codigo y a que lo examinase con el grado

19 De aqui en adelante «Prncipios de Nuremberg», Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quinto periodo de sesiones, Suple-
menton 12 (A/1316), parrs 95 a 127

" Ibid , noveno periodo de sesiones, Suplemento n° 9 (A/2693),
pérrs 49 a 54

12 Los textos del proyecto de cédigo y de los Principios de Nurem-
berg figuran en Anuario 1985, vol 1l (segunda parte), pags 8y 12,
respectivamente
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de prioridad requerido a fin de revisarlo teniendo debida-
mente en cuenta los resultados logrados en el proceso de
desarrollo progresivo del derecho internacional >

35. En su 34.° periodo de sesiones, cn 1982, la Comi-
sién nombrd Relator Especial encargado de este tema al
St. Doudou Thiam'*. De su 35.° periodo de sesiones, en
1983, a su 43.° periodo de sesiones, en 1991, la Comisién
recibi6 nuevc informes del Relator Especial'>,

36. En su 43.° perfodo de sesiones, en 1991, la Comi-
sién aprobd provisionalmente en primera lectura el pro-
yecto de articulos sobre ¢l proyecto de cédigo de cr1mcnes
contra la paz y la segundad de la humanidad'®. En el
mismo periodo de sesiones la Comisién decidi6, de con-
formidad con los articulos 16 y 21 de su estatuto, transmi-
tir a los gobiernos cl proyecto de articulos, por conducto
del Secretario General, para que formularan sus comenta-
rios y observaciones, con la peticién de que tales comen-
tarios y observaciones se presentaran al Secnetarlo Gene-
ral el 1.° de enero de 1993 a mds tardar'’. La Comisién
sefialé que el proyecto cuyo examen habla terminado en
primera lectura constitufa la primera parte de sus trabajos
sobre el tema del proyecto de cédigo y que continuaria

13 Con posterioridad, en la resolucién 42/151, de 7 de diciembre de
1987, la Asamblea General acept6 la recomendacién de la Comusion y
corrigid el titulo del tema en inglés de 1a manera sigutente Draft Code
of Crimes against the Peace and Security of Mankind Véase una expo-
sic16n detallada de los antecedentes del tema en Anuario 1983, vol 11
(segunda parte), pags 10a 14

14 Véase Anuario 1982, vol 1l (segunda parte), pig 131

15 Estos informes se reproducen como sigue

Primer informe Anuario 1983, vol Il (primera parte) pag 147,
documento A/CN 4/364,

Segundo informe Anuario
documento A/CN 4/377,

Tercer informe Anuario
documento A/CN 4/387,

Cuarto informe Anuario
documento A/CN 4/398,

Quinto mnforme Anuario
documento A/CN 4/404,

Sexto informe Anuario
A/CN 4/411,

Séptimo nforme Anuario
mento A/CN 4/419 y Add 1,

Octavo informe Anuario 1990, vol II (primera parte), documento
A/CN 4/430y Add 1,

Noveno informe Anuario
A/CN 4/435y Add 1

16 vease Anuario
17 Ibid , pérr 174

1984, vol TI (pnimera parte), pdg 93,
1985, vol 1l (primera parte), pdg 65,
1986, vol I (primera parte), pag 55,
1987, vol 1T (primera parte), pig I,
1988, vol 1I (primera parte), documento

1989, vol IT (primera parte), docu-

1991, vol II (primera parte), documento

1991, vol 1I (segunda parte), parr 173
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cumpliendo, en sus siguientes perfodos de sesiones, el
mandato que le habia conferido la Asamblea Gencral cn
el parrafo 3 de laresolucion 45/41, de 28 de noviembre de
1990, por la que invitaba a la Comisién a que, al proseguir
su labor relativa a la preparacién del proyecto de c6digo,
considerase de nuevo y analizase las cuestiones que se
planteaban en su informe en relacion con la cuestion de
una jurisdiccién penal internacional, incluida la posibili-
dad de establecer un tribunal penal internacional u otro
mecanismo jurisdiccional penal de cardcter internacio-
nal °.

37. En su cuadragésimo sexto periodo de sesiones, la
Asamblea General, por la resolucién 46/54, de 9 de
diciembre de 1991, invit6 a la Comisién a que, en el
marco del proyecto de cédigo, siguiera examinando y
analizando las cuestiones planteadas en su informe sobre
la labor realizada en su 42.° periodo de sesiones (1990)
en relacién con el establecimiento de una jurisdiccion
penal internacional, incluidas las propuestas relativas a la
creacién de un tribunal penal internacional u otro meca-
nismo jurisdiccional penal de cardcter internacional, a fin
de que la Asamblea General pudiera proporcionar orien-
tacion a este respecto.

38. En sus perfodos de sesiones 44.°y 45.°, en 19922y
1993, la Comisién dispuso de los informes 10.°%
y 11.°21del Relator Especial sobre el tema, enteramente
dedicados a la cuestién del posible establecimiento de una
jurisdiccién penal internacional. La labor realizada por la
Comisién en sus periodos de sesiones 44.°, 45.° y 46.°
sobre esta cuestién culminé con la aprobacion, en el 46.°
periodo de sesiones, en 1994, de un proyecto de estatuto
de un tribunal penal internacional, que la Comision pre-
senté a la Asamblea General con la recomendacidn de que
convocara a una conferencia internacional de plenipoten-
ciarios para que examinase el proyecto de estatuto y con-
certase una convencion sobre el establecimiento de un tri-
bunal penal internacional®?.

39. En su 46.° perfodo de sesiones, en 1994, 1a Comi-
sién tuvo ante si el 12.° informe del Relator Especial
23 :
sobre el tema“’, destinado a la segunda lectura del pro-
yecto de c6digo y centrado en la parte general del pro-
yecto, relativa a la definicién de los crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad, la tipificacién y los prin-
cipios generales. Dispuso también de los comentarios y
observaciones presentados por los gobiernos®, aten-
diendo a la peticién que habia formulado en su 43.° perfo-
do de sesiones, sobre el proyecto de cédigo aprobado en
primera lectura en ese periodo de sesiones s, Después de

18 1bid , parr 175 La Comisién sefialé que ya habia comenzado a dar
cumplimiento a este mandato y que los trabajos que a este respecto
habia efectuado se recogian en los péarrafos 106 a 165 de su informe
(1bid )

19 Anuario 1990, vol 11 (segunda parte), pags 21 a 27, parrs 93 a
157

2 Anuario 1992, vol 11 (primera parte), pags 57 y ss , documento
A/CN 4/442

2! Anuario 1993, vol 1I (primera parte), documento A/CN 4/449
22 Véase Anuario 1994, vol 11 (segunda parte), pig 28, parr 90
B Anuario 1994, vol 11 (primera parte), documento A/CN 4/460

2% Anuario 1993, vol 11 (primera parte), documento A/CN 4/448 y
Add 1

25 Véase la nota 16 supra

examinar el 12.° informe, la Comisién decidié remitir los
proycctos de articulos 1 a 14, tratados en dicho informe,
al Comité de Redaccién®.

40. En su 47.° periodo de sesiones, en 1995, la Comi-
sién dispuso del 13.%" informe del Relator Especial®’. Este
informe se prepard para la segunda lectura del proyecto de
c6digo y se centrd en los crimenes contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad contenidos en la parte 1I. Con-
cluido el examen del 13.°" informe, la Comisién decidié
remitir al Comité de Redaccién los articulos 15 (Agre-
sién), 19 (Genocidio), 21 (Violaciones sistematicas o
masivas de los derechos humanos) y 22 (Crimenes de
guerra excepcionalmente graves) para que los examinara
con cardcter prioritario en segunda lectura, a la luz de las
propuestas contenidas en el 13.°' informe del Relator
Especial y de las observaciones y propuestas formuladas
durante el debate en sesién plenaria. Asf se hizo en el
entendimiento de que, al formular esos articulos, el
Comité de Redaccidn tendria en cuenta y trataria discre-
cionalmente la totalidad o parte de los elementos de los
siguientes proyectos de articulo aprobados en primera
lectura: 17 (Intervencidén), 18 (Dominacién colonial y
otras formas de dominacidn extranjera), 20 (Apartheid),
23 (Reclutamiento, utilizacién, financiacién y entrena-
miento de mercenarios) y 24 (Terrorismo internacio-
nal)®®. La Comisién decidié ademds que continuaran las
consultas con respecto a los articulos 25 (Trafico ilicito de
estupefacientes) % 26 (Datfios intencionales y graves al
medio ambiente) 9,

41. Porlo que se refiere al articulo 26, 1a Comisién deci-
di6 en su 47.° periodo de sesiones establecer un grupo de
trabajo que se reuniria al comienzo de su 48.° periodo de
sesiones para examinar la posibilidad de incluir en el pro-
yecto de cddigo la cuestion de los dafios intencionales y
graves al medio ambiente®®, al mismo tiempo que
reafirmé su intencién de terminar en cualquier caso la
segunda lectura del proyecto de cédigo en dicho periodo
de sesiones’!.

42. El Comité de Redaccion inicidé su labor sobre la
segunda lectura del proyecto de articulos en el 47.°
periodo de sesiones de la Comision y la concluyé en el
actual pcriodo de sesiones.

43. En el presente periodo de sesiones el Grupo de Tra-
bajo encargado de examinar la cuestién de los dafios
intencionales y graves al medio ambiente se reunié y pro-
puso a la Comisién que dicho tema se examinase como
crimen de guerra, o como crimen contra la humanidad, o
aun como un tipo distinto de crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad.

44. En su 2431.% sesi6én la Comision decidié por vota-
cién remitir al Comité de Redaccién dnicamente el texto
preparado por el Grupo de Trabajo encaminado a que se
incluyeran los dafios intencionales y graves al medio
ambiente entre los crimenes de guerra.

% Anuario 1994, vol 1, 2350 ° sesi6n, pag 155, parrs 27 y ss
1995, vol II (primera parte), documento A/CN 4/466

1995, vol 11 (segunda parte), pag 33, parr 140

2T Anuario
2 Anuario
2 Thid
30 Anuario
3 Tbid

1995, vol 1I (segunda parte), pag 33, parr 141
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45. La Comisién examiné el proyecto de articulos apro-
bado por el Comité de Redacci6n en segunda lectura” en
sus sesiones 2437.% a 24542 celebradas del 6 de junio al
5 de julio de 1996, y aprobd el texto definitivo de 20 pro-
yectos de articulo que constituyen el codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad.

46. El proyecto de cédigo fue aprobado con la siguiente
declaracién:

Con el fin de llegar a un consenso, la Comis:6n ha limitado consi-
derablemente el alcance del proyecto de codigo En la primera lectura,
en 1991, el proyecto de c6digo incluia una lista de 12 catcgorias de
crimenes Algunos miembros han mamfestado su pesar por esta lumi-
tac16n del alcance del cédigo La Comisién ha tomado esta medida para
que el codigo pueda ser aprobado y obtenga el apoyo de los gobiernos
Qucda entendido quc la 1nclusién de ciertos crimenes en el c6digo no
modifica la calificacién de otros crimenes en derecho internacional, y
que la aprobacién del cédigo no prejuzga en modo alguno el ulterior
desarrollo de esta importante esfera del derecho

B.—Recomendacion de la Comisién

47. La Comisién examiné las diversas formas que
podria adoptar el proyecto de cddigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad; entre ellas estaban
la de una convencién internacional, aprobada por una
conferencia plenipotenciaria o por la Asamblea General;
la incorporacién del c6digo al estatuto de un tribunal
penal internacional; y la aprobacién del cédigo como
declaracién de la Asamblea General.

48. La Comision recomienda que la Asamblea General
elija la forma mds apropiada que garantice la mas amplia
aceptacién posible del proyecto de cddigo.

C.—Homenaje al Relator Especial Sr. Doudou Thiam

49. En su 2454.% sesién, celebrada el 5 de julio de 1996,
la Comisién, después de aprobar el proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad en
segunda lectura, aprobd por aclamacién la siguiente reso-
lucién:

La Conusién de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humamdad,

Expresa su profundo agradecimiento y calurosas felicitaciones al
Relator Espectal, St Doudou Thiam, por la notable contribucién gne ha
aportado a la preparacion del proyecto de cédigo con su dedicacién e
infatigables esfuerzos, y por los resultados conseguidos en la elabo-
rac16u de los articulos del proyecto de cédigo

D.—Articulos del proyecto de cddigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad

50. A continuacién se reproduce el texto de los proyec-
tos de articulos 1 a 20 y sus comentarios, en su forma
finalmente aprobada por la Comisién en su 48.° periodo
de sesiones.

32 AICN 4/1. 522 y Corr 3

PROYECTO DE CODIGO DE CRIMENES
CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

PARTE 1

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.—Ambito de aplicacion del presente Codigo

1. El presente Cédigo se aplica a los crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad enunciados
en la parte II.

2. Los crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad son crimenes de derecho internacional
punibles en cuanto tales, estén o no sancionados en el
derecho nacional.

Comentario

1) Al ser el primer articulo del proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, el
articulo 1 aborda, como cuestién preliminar, el 4mbito de
aplicacién de las disposiciones del cédigo.

2) El pdrrafo I restringe el ambito de aplicacién del
cddigo a los crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad enunciados en la parte II. Con esta disposi-
cién no se quiere sugerir que el c6digo abarque exhausti-
vamente todos los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, sino indicar que el ambito de aplicacién
del cédigo se limita a los crimenes tratados en la parte II.

3) Enladisposicién del cddigo, debe entenderse que las
palabras «crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad» se refieren a los crimenes enunciados en la
parte II. La Comisién estudié 1a posibilidad de afiadir al
final del pérrafo 1 las palabras «denominados en adelante
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad»,
para disipar todo posible malentendido. Sin embargo,
considerd que tal adicién recargaria innecesariamente el
pérrafo.

4) La Comisién decidié no proponer una definicién
general de crimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad. Estimé que debia dejarse a la practica la determi-
nacién de los limites exactos del concepto de crimenes
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad contenido en el articulo 6 del estatuto de
Nuremberg”.

5) El pdrrafo 2 aborda dos principios fundamentales
relativos a la responsabilidad individual por los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad con arreglo
al derecho intcrnacional.

33 Egtatuto del Tribunal Mihtar Internacional, anexado al Acuerdo
de Londres relativo al procesamiento y castigo de los grandes crimina-
les de guerra de las Potencias europeas del Eje, de 8 de agosto de 1945
(Naciones Umdas, Recueil des Traités, vol 82, pag 279)
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6) Lacldusulainicial del parrafo 2 indica que el derecho
internacional es la base para la tipificacion penal de las
categorias de comportamiento que constituyen crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad con arreglo
a la parte II. De este modo, la prohibicién de esas catego-
rias de comportamiento y su punibilidad son consecuen-
cia directa del derecho internacional.

7) Esta disposicion es compatible con el estatuto y las
sentencias del Tribunal de Nuremberg3*. El articulo 6 del
estatuto autorizaba al Tribunal de Nuremberg a enjuiciar
y castigar a individuos por tres categorias de crimenes de
derecho internacional, a saber, crimenes contra la paz, cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad. En sus
sentencias, el Tribunal de Nuremberg reconoci6 la exis-
tencia de deberes que incumbian a los individuos en vir-
tud del derecho internacional. «Hace mucho tiempo que
se ha reconocido que el derecho internacional impone
deberes y obligaciones a los individuos asi como a los
Estados.»>> El Tribunal de Nuremberg reconoci6 también
que los individuos podian incurrir en responsabilidad
penal y ser castigados por haber violado las obligaciones
que les impone el derecho internacional. A este respecto,
el Tribunal de Nuremberg declar6 expresamente que
«puede castigarse a los mdividuos por violaciones del
derecho internacional»>®.

8) La Comision reconocié el principio general de la
aplicabilidad directa del derecho internacional respecto
de la responsabilidad individual y el castigo por crimenes
de derecho internacional en el principio I del Tribunal de
Nuremberg. El principio I dispone que «Toda persona que
cometa un acto que constituya delito de derecho interna-
cional es responsable del mismo y esté sujeta a sancién».
Como se indicaba en el comentario a esta disposici6n37,
la norma general que informa el principio I es la de que el
derecho internacional puede imponer obligaciones a los
individuos directamente, sin interposicién alguna del
derecho interno. Este principio fue enunciado también en
el primer articulo del proyecto de cdigo de delitos contra
la paz y la seguridad de la humanidad aprobado por la
Comision en 1954 Jdenominado en adelante «proyecto de
codigo de 1954»1%,

9) La cldusula final del parrafo 2 confirma que el dere-
cho internacional se aplica a los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad con independencia de que
exista un derecho nacional correspondiente. El resultado
es la autonomia del derecho internacional en la tipifica-
c¢ién penal de las categorias de comportamiento que cons-
tituyen crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad con arreglo a la parte II.

34 La Asamblea General confirmé por unanimudad los principios de
derecho nternacional reconocidos por el estatuto y por las senlencias
del Tribunal de Nuremberg en su resolucién 95 (I)

35 Proces des grands crimimnels de guerre devant le Tribunal militaire
wnternational  Nuremberg, 14 novembre 1945-ler octobre 1946,
Nuremberg, 1947, vol I, pag 234

36 Ibid , pag 235

37 yvéanse los comentarios en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, noveno periodo de sesiones, Suplemento n °9 (A/2693), parrs
49 a 54

38 Véase lanota 12 supra El articulo 1 decia que «Los delitos contra
la paz y la segunidad de la humanidad, definidos en el presente codigo,
son delitos de derecho internacional por los cuales serédn castigados los
ndividuos responsables»

10) Esa cldusula declara que la tipificacién o falta de
tipificacién de una categoria determinada de comporta-
miento como penal con arreglo al derecho nacional no
surte efecto sobre la tipificacion de esa categoria de com-
portamiento como penal con arreglo al derecho interna-
cional. Es posible que una categoria de comportamiento
tipificada de crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad en la parte II no esté prohibida o incluso que
sea impuesta por el derecho nacional. También es conce-
bible que ese comportamiento esté tipificado simple-
mente de crimen con arreglo al derecho nacional y no de
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad con
arreglo al derecho internacional. Ninguna de estas cir-
cunstancias podria servir para impedir la tipificacién
como penal de la categoria de comportamiento de que se
trate, con arreglo al derecho internacional. La distincién
entre la tipificacién como crimen de derecho nacional y la
tipificacién como crimen de derecho internacional es
importante, ya que los regimenes juridicos correspon-
dientes difieren. Esta distincién tiene consecuencias
importantes con respecto al principio de non bis in idem,
de que se ocupa el articulo 12.

11) La disposicién es compalible con el estatuto y las
sentencias del Tribunal de Nuremberg. El estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg se referia de modo expreso a la rela-
cion entre el derecho internacional y el derecho nacional
con respeclo a la tipificacién penal de un determinado
comportamiento en relacién Unicamente con los crimenes
de lesa humanidad. El apartado ¢ del articulo 6 del esta-
tuto tipificaba como crimenes de lesa humanidad algunos
comportamientos, sean 0 no una violacién de la legisla-
cién mterna del pais donde hubieran sido perpetrados. En
sus sentencias, el Tribunal de Nuremberg reconocié en
general lo que suele calificarse de supremacia del derecho
penal internacional sobre el derecho nacional en el con-
texto de las obligaciones de los individuos. A este res-
pecto, el Tribunal de Nuremberg declaré que «la esencia
misma del estatuto es que los individuos tienen deberes
internacionales que transcienden las obligaciones nacio-
nales de obediencia impuestas por cada Estado»>°.

12) La Comisién reconocid el principio general de la
autonomia del derecho internacional con respecto al dere-
cho nacional cn cuanto a la tipificacion penal de compor-
tamientos que constituyan crimenes de derecho interna-
cional en el principio II de los Principios de Nuremberg,
que decfa o siguiente: «Elhecho de que el derecho
nterno no imponga pcna alguna por un acto que consti-
tuya delito de derecho internacional no exime de respon-
sabilidad en derecho internacional a quien lo haya come-
tido».

13) Debe sefialarse que la cldusula que se examina se
refiere dnicamente a la tipificacion penal de determinadas
categorias de comportamiento que constituyen crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad con arreglo
a la parte II. Se entiende esto sin perjuicio de la competen-
cia nacional en relacidn con otras cuestiones de derecho o
procedimientos penales, como las penas, normas de la
prueba, etc., dado sobre todo que se espera que los tribu-

3 Véase Le Statut et le jugement du Tribunal de Nuremberg, memo-
rando del Secretario General (n ° de venta 1949 V7), pag 44
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nales nacionales desempefien una funcién importante en
la aplicacidn del cédigo.

Articulo 2.—Responsabilidad individual

1. Un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad comportara responsabilidad individual.

2. FEl que cometa el crimen de agresidn sera res-
ponsable personalmente de conformidad con el
articulo 16.

3. Sera responsable de un crimen de los previstos
en los articulos 17, 18, 19 6 20 el que:

a) Haya cometido intencionadamente tal crimen;

b) Haya ordenado la comision de tal crimen y éste
llegue a perpetrarse o se intente perpetrarlo;

¢) No haya impedido o reprimido la comisién de tal
crimen en las circunstancias previstas en el articulo 6;

d) Haya proporcionado deliberadamente ayuda,
asistencia u otra clase de apoyo, de manera directa y
sustancial, para la comision de tal crimen, incluso faci-
litando los medios para ello;

¢) Haya participado directamente en el plan o con-
fabulacién para cometer tal crimen y éste llegue a per-
petrarse;

) Haya incitado directa y publicamente a otro a
cometer tal crimen y éste llegue a perpetrarse;

g) Haya intentado cometer tal crimen dando prin-
cipio a su ejecucién, sin que llegue a consumarse por
circunstancias ajenas a su voluntad.

Comentario

1) El principio de la responsabilidad individual por los
crimenes de derecho internacional quedé claramente esta-
blecido en Nuremberg. El estatuto del Tribunal de Nu-
remberg estableci6 el procesamiento y castigo de las per-
sonas que hubieran cometido crimenes contra la paz, cri-
menes de guerra o crimenes de lesa humanidad®. El Tri-
bunal de Nuremberg confirmd la aplicabilidad directa del
derccho penal internacional respecto de la responsabili-
dad y el castigo de los individuos por violaciones de ese
derecho: «Se ha alegado que el derecho internacional se
ocupa de las acciones de Estados soberanos y no prevé el
castigo de los individuos |...] En opinién del Tribunal,
debe rechazarse tal alegacion. Hace mucho tiempo que se
ha reconocido que el derecho internacional impone dere-
chos P obligaciones a los individuos asi como a los Esta-
dos»*!. El Tribunal de Nuremberg lleg6 también a la con-
clusién de que «puede castigarse a los individuos por
violaciones del derecho internacional»*. El principio de
la responsabilidad individual y del castigo de los crimenes

40 Estatuto del Tribunal de Nuremberg, art 6

4 proces des grands crinunels de guerre  (véase la nota 35 supra),
pag 234

2 Ibid, pag 235

de derecho internacional reconocido en Nuremberg es la
piedra angular del derecho penal internacional. Este prin-
cipio es ¢l duradero legado del cstatuto y las scntencias de
Nuremberg, que confiere sentido a la prohibicién de los
crimenes de derecho internacional al garantizar que los
individuos que comentan tales crimenes incurran en res-
ponsabilidad y puedan ser castigados. El principio de la
responsabilidad individual y el castigo por los crimenes
de derecho internacional fue reafirmado en el estatuto del
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los pre-
suntos responsables de las violacioncs graves dcl derccho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la
ex Yugoslavia desde 1991%* (pérrafo 1 del articulo 7 y
parrafo 1 del articulo 23) y en el estatuto del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables del genocidio y otras violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el territo-
rio de Rwanda y a ciudadanos de Rwanda responsables de
genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas
en el territorio de Estados vecinos entre el 1.° de enero
de 1994 y el 31 de diciembre de 1994% (pérrafo 1 del
articulo 6 y parrafo 1 del articulo 22). Este principio fue
reafirmado también por la Comision en los Principios de
Nuremberg (principio I) y en el proyecto de cédigo de
1954 (art. 1). El castigo de los individuos por los crime-
nes incluidos en el codigo se trata en el articulo 3 (Cas-
tigo) y se examina en su comentario.

2) Los principios de la responsabilidad penal individual
que determinan si puede tenerse por responsable a un
individuo de un crimen contra la paz y la seguridad se
enuncian en los artfculos 2 a 7 de la parte 1. Al ser el pri-
mer articulo de esta serie de articulos, el articulo 2 se
refiere a diversos principios generales importantes relati-
vos a la responsabilidad penal individual. El parrafo 1
establece el principio general de la responsabilidad indi-
vidual por los crimenes incluidos en el cédigo. El
pérrafo 2 reafirma este principio con respecto al crimen
de agresion, conforme a lo dispuesto en el articulo 16, que
trata de las formas de participacién. El pdrrafo 3 aborda
las diversas formas de participacion con las que un indivi-
duo incurre en responsabilidad por los demas crimenes
enunciados en la parte II del cédigo.

3) El pdrrafo I del articulo 2 reafirma el principio de la
responsabilidad penal individual en el derecho intcrnacio-
nal respecto de los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad. El principio se enuncia claramente al
reconocer que semejante crimen «comportara responsabi-
lidad individual». Independientemente del &mbito de apli-
cacidn del cédigo que se fija en el parrafo 1 del articulo 1,
el presente parrafo se ha formulado en términos generales
para reafirmar el principio general de la responsabilidad
individual penal con respecto a todos los crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad, estén o no mencio-
nados en el cédigo. La Comisién consideré que era
importante reafirmar este principio general en relacién
con todos los crimenes contra la paz y la scguridad dc la

3 Denominado en 1o sucesivo Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia Los documentos de referencia estdn reproducidos en Docu-
ments de référence, 1995 (pubhicacién de las Naciones Unidas, n © de
venta E/F95IIIP1)

# Denominado en lo sucesivo Tribunal Internactonal para Rwanda,
resolucién 955 (1994) del Consejo de Segundad, de 8 de noviembre de
1994, anexo
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humanidad, para evitar todo problema acerca de su apli-
cacién a los crimenes de tal naturaleza que no se hallaren
enumerados en la segunda parte. La Comisién adopté un
planteamiento restrictivo con respecto a la enumeracién
de crimenes, reconociendo al mismo tiempo que puede
haber otros crimenes de la misma naturaleza que no figu-
ren actualmente en el cédigo.

4) En el parrafo | se indica también que el 4mbito de
aplicacién del c6digo ratione personae queda limitado a
las personas naturales. Es verdad que el hecho del cual es
responsable una persona natural podria atribuirse también
a un Estado si aquélla hubiera actuado como «agente del
Estado», «por cuenta del Estado», «en nombre del
Estado» o en calidad de agente de hecho, sin mandato
legal. Por ello se establece en el articulo 4 (Responsabili-
dad de los Estados) que la responsabilidad penal de las
personas «no prejuzga ninguna cuestion de la responsabi-
lidad de los Estados en virtud del derecho internacionals.

5) El pdrrafo 2 del articulo 2 trata de la responsabilidad
individual por el crimen de agresion. En relacién con los
demds crimenes incluidos en el cédigo, el parrafo 3 indica
las distintas formas en que la participacién de una persona
en la comisién de un crimen comporta responsabilidad:
esa persona serd responsable si ha cometido el acto que
constituye el crimen; si ha intentado cometer ese acto;
si no ha impedido la comisién del acto; si ha incitado a la
comisién del acto; si ha participado en la planificacién del
acto; y si ha sido cémplice en su comisién. En relacién
con el crimen de agresidn, no es necesario indicar esas
formas diferentes de participacién que comportan la res-
ponsabilidad de la persona, porque la definicién de cri-
men de agresién del articulo 16 incluye ya todos los ele-
mentos necesarios para determinar la responsabilidad. De
conformidad con ese articulo, serd responsable del crimen
de agresion el que, en cuanto dirigente u organizador, par-
ticipe activamente en la planificacién, preparacion, des-
encadenamiento o libramiento de una guerra de agresién
cometida por un Estado, u ordene estas acciones. El cri-
men de agresién tiene caracteristicas especiales que lo
distinguen de los demds delitos comprendidos en el
cédigo. La agresion sélo puede cometerse por personas
que sean agentes del Estado y que utilicen sus facultades
para dar 6rdenes y los medios que el Estado pone a su dis-
posicién para cometer ese crimen. Todos los casos enu-
merados en el parrafo 3 que serfan de aplicacion en rela-
cién con el crimen de agresién se encuentran ya en la
definicién de ese crimen contenida en el articulo 16. De
ahf la inclusién de un parrafo separado para el crimen de
agresion en el articulo 2.

6) El pdrrafo 3 trata de las diversas modalidades segiin
las cuales una persona incurre en responsabilidad por par-
ticipar en alguno de los crimenes enunciados en los
articulos 17 (Crimen de genocidio), 18 (Crimenes contra
la humanidad), 19 (Crimenes contra el personal de las
Naciones Unidas y el personal asociado) o 20 (Crimenes
de guerra), o por contribuir de otra manera en grado sig-
nificativo a su comisién, a saber, la perpetracién de un
crimen (apartado a), la complicidad en un crimen
(apartados b af) o la tentativa de cometer un crimen
(apartado g). La participacién s6lo comporta responsabi-
lidad cuando el crimen se comete realmente o al menos se
intenta cometerlo. En algunos casos se ha considerado qtil
mencionar este requisito en los apartados correspondien-

tes, a fin de disipar posibles dudas. Naturalmente, se en-
tiende que el requisito s6lo se refiere a la aplicacion del
c6digo y no implica la afirmacién de un principio general
en la tipificacién de la Sparticipacién como fuente de res-

ponsabilidad criminal™®.

7) Elapartado a del parrafo 3 trata de la responsabilidad
del que efectivamente «haya cometido [...] tal crimen».
Segun este apartado, el que realiza una accién u omisién
ilfcitas incurre en responsabilidad penal por su conducta.
Como reconocid cl Tribunal de Nuremberg, toda persona
tiene el deber de respetar las normas pertinentes del dere-
cho internacional y, por consiguiente, puede incurrir per-
sonalmente en responsabilidad de no cumplir ese deber.
El apartado a tiene por objeto regular dos situaciones
posibles en que una persona «comete» un crimen me-
diante una accién u omisién, segin la norma de derecho
que se infrinja. En la primera situacion, la persona incurre
en responsabilidad penal por la conducta afirmativa que
consiste en realizar una accion en violacion del deber de
abstenerse de realizarla. En la segunda, la persona incurre
en responsabilidad penal por omisién al dejar de realizar
una accién cn violacién del deber dc realizar tal accién.
Aun reconociendo que la palabra «comete» se aplica
generalmente a una conducta intencional mds que a un
comportamiento de mera negligencia o fortuito, la Comi-
sién decidié cmplear la frasc «haya cometido intenciona-
damente» para subrayar mejor el necesario elemento
intencional de los crimenes contrala paz y la seguridad de
la humanidad. El principio de responsabilidad penal indi-
vidual, en virtud del cual la persona que comete un crimen
incurre en responsabilidad por su propia conducta, tal
como se enuncia en el apartado a, es compatible con el
estatuto del Tribunal de Nuremberg (art. 6), la Conven-
¢idn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio (art. II), los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 ¢] estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia (parrafo 1 del articulo 7) y el estatuto del
Tribunal Intcrnacional para Rwanda (parrafo 1 del
articulo 6). Este principio es también compatible con los
Principios de Nuremberg (principio I) aprobados por la
Comisidn.

8) Elapartado b trata de 1a responsabilidad del superior
que «haya ordenado la comision de tal crimen». Este
apartado dispone que la persona que ordena la comisién
de un crimen incurre en responsabilidad por ese crimen.
Este principio de responsabilidad penal se aplica a la per-
sona que esla en una posicién de autoridad y uwtiliza su
autoridad para obligar a otra a cometer un crimen.
El superior que ordena la comisién del crimen es, en cier-
tos aspectos, mds culpable que el subordinado que simple-
mente ejecuta la orden y comete asi un crimen que no

5 1.2 limitacién no afecta de ninguna manera la aplicacién de los
principios generales independientemente del cddigo o de disposiciones
similares contenidas en otros instrumentos, en particular el articulo IIT
de 1a Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Geno-
cidio

46 Véasce el articulo comdn en los cuatro Convenios de Ginebra Con-
vento de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campaiia, art 49, Convenio de
Ginebra para aliviar la suerte que corren los henidos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar, art 50, Convenio de Gine-
bra relattvo al trato debido a los prisioneros de guerra, art 129, Conve-
mo de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, art 146
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habria perpetrado por iniciativa propia. El superior contri-
buye en grado significativo a la comisién del crimen, uti-
lizando su posicién de autoridad para obligar al subordi-
nado a perpetrarlo. El superior que ordena al subordinado
que cometa un crimen deja de cumplir dos deberes esen-
ciales que incumben a toda persona que se halla en una
posicién de autoridad. En primer lugar, no cumple el
deber de asegurar que sus subordinados observen una
conducta licita. En segundo, el superior incumple el deber
de respetar la ley en el ejercicio de su autoridad y, por
ende, abusa de la autoridad inherente a su posicién.

9) El principio de la responsabilidad penal del superior
a efectos del codigo s6lo se aplica en las situaciones en
que el subordinado ejecuta efectivamente o, por lo menos,
intenta ejecutar la orden de cometer un crimen, como
indica la frase «y éste llegue a perpetrarse o se intente per-
petrarlo». En el primer caso, la responsabilidad penal del
superior se limita a las situaciones en que el subordinado
ejecula efectivamente la orden de cometer un crimen. Esta
limitacién de la responsabilidad penal del superior por los
crimenes enunciados en los articulos 17 a 20 es conse-
cuencia del limitado alcance del cédigo, que sdlo abarca
los crimenes de derecho inlernacional que son de caricler
tal que constituyen una amenaza para la paz y la seguridad
internacionales, como se explica en el parrafo 6 del pre-
sente comentario. Pese a que no se prevé responsabilidad
penal en el codigo, el superior que da la orden de cometer
un crimen que no llega a perpetrarse sigue expuesto a las
medidas penales o disciplinarias que establece el derecho
nacional. En el segundo caso, se amplia la responsabili-
dad penal del superior para incluir en ella las situaciones
en que el subordinado intenta ejecutar la orden de cometer
un crimen pero fracasa en el intento, ya que el subordi-
nado incurriria en responsabilidad penal en tal situacién a
tenor del apartado g. A todas luces, seria una parodia de
justicia responsabilizar al subordinado por el intento de
cometer un crimen ejecutando la orden de su superior y
permitir al superior eludir toda responsabilidad cuando el
subordinado fracasara en la ejecucién de las drdenes.
El principio de responsabilidad penal individual, en vir-
tud del cual 1a personc que ordena la comision de un cri-
men es considerada responsable de ese crimen, enunciado
en el apartado b, es compatible con los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 19497, con el estatuto del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (parrafo 1
del articulo 7) y con el estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda (parrafo 1 del articulo 6). Como se indica en
el parrafo 6, las limitaciones contenidas cn estc apartado
no afectan a la aplicacién de los principios generales de la
responsabilidad penal individual no regulada por el
c6digo o por una disposicion similar de otro instrumento.

10) El apartado c trata de la responsabilidad del supe-
rior que «no haya impedido o reprimido la comisién de tal
crimen» por un subordinado «en las circunstancias pre-
vistas en el articulo 6». En este apartado se reafirma la
responsabilidad del superior que deja de cuinplir su deber
de prevenir o reprimir la comisién de un crimen por su
subordinado en las circunstancias del articulo 6. Este
principio de responsabilidad penal individual constituye
el tema del articulo 6y se analiza en el comentario a dicho
articulo.

47 1bia.

11) El apartado d se refiere a la responsabilidad penal
del cOmplice que «haya proporcionado {...] apoyo [...]
para la comisién de tal crimen». Este apartado dispone
que la persona que «haya proporcionado [...] ayuda, asis-
tencia u otra clase de apoyo» para la comisién de un cri-
men por otra persona incurre en responsabilidad por ese
crimen si se cumplen ciertos criterios. El cémplice debe
haber proporcionado ayuda deliberadamente al autor del
crimen. Por ejemplo, la persona que presta algun tipo de
asistencia a otra sin saber que esa asistencia facilitard la
comision de un crimen no incurrird en responsabilidad a
tenor del presente apartado. Ademads, el complice debe
prestar una asistencia que contribuya de manera directa y
sustancial a la comisién del crimen, por ejemplo facili-
tando medios que permitan al autor cometer el crimen.
Asfi pues, la modalidad de participacion del cémplice debe
constituir una asistencia que facilita la comision de un cri-
men de manera significativa. En tal situacidn, la persona
asume responsabilidad por su propia conducta, que con-
tribuyd a la comisidn del crimen, a pesar de que el acto
criminal haya sido ejecutado por otro. El principio de la
responsabilidad penal individual por complicidad en la
comisién de un crimen, enunciado en el apartado d, es
compatible con el estatuto del Tribunal de Nuremberg
(art. 6),1a Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio (pérrafo e del articulo III), el estatuto
del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(parrafo 1 del articulo 7} y el estatuto del Tribunal Inter-
nacional para Rwanda (pérrafo 1 del articulo 6). Este
principio también es compatible con los Principios de
Nuremberg (principio VII) y con el proyecto de cédigo
de 1954 [inciso iii) del parrafo 13 del articulo 2].

12) La Comisién llegd a la conclusién de que la compli-
cidad podia incluir la ayuda, la asistencia o los medios
facilitados ex post facto si respondfan a un acuerdo con-
certado antes de la comisién del crimen.

13) El apartado e trata de la responsabilidad del plani-
ficador, o sea, del que «haya participado [...] en el plan o
confabulacién para cometer tal crimen». Este apartado
dispone que la persona que haya participado directamente
en el plan o confabulacion para cometer un crimen incurre
en responsabilidad por el crimen aunque éste haya sido
cometido efectivamente por otra persona. La palabra
«directamente» se emplea para indicar que la persona
debe haber participado realmente de manera significativa
en la formulacién del plan o la politica criminal, en parti-
cular haciendo suyo el plan o la politica propuestos por
otra persona. Fl planificador que formula los planes deta-
llados para llevar a efecto un crimen es, en ciertos aspec-
tos, mas culpable que el autor que ejecuta el plan para
cometer un crimen que de otra manera no habria come-
tido. De igual modo, las personas que se confabulan para
cometer un crimen contribuyen en grado significativo ala
comisién del crimen participando conjuntamente en la
formulacién de un plan para cometer un crimen y aundn-
dose para perseguir sus fines criminales. La frase «éste
llegue a perpetrarse» indica que la responsabilidad penal
de la persona que, actuando sola o con otras, participa en
el plan de uno de los crimenes enunciados en los
articulos 17 a 20 se limita a las situaciones en que el plan
criminal se lleva a efecto realmente. El apartado e del
articulo 2 enuncia un principio de responsabilidad indivi-
dual con respecto a una forma particular de participacién
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en un crimen en vez de crear una categorfa distinta y sepa-
rada de delito o crimen®,

14) El apartado e tiene por objeto asegurar que los fun-
cionarios piblicos 0 mandos militares de alto nivel que
formulen un plan o politica criminal, individualmente o
como participantes en una confabulacién, sean tenidos
por responsables del papel principal que desempefien y
que serda con frecuencia un factor decisivo en la comisioén
de los crimenes comprendidos en el cdigo. Este principio
de la responsabilidad individual es de especial importan-
cia en el caso de los crimenes a que se refieren los articu-
los 17 a 20, que, por su naturaleza misma, requicren a
menudo la formulacién de un plan o de una politica siste-
madtica por los funcionarios publicos y mandos militares
superiores. Ese plan o politica puede exigir una elabora-
cién mas detallada por personas que ocupen cargos de
nivel medio en la jerarquia oficial o la estructura del
mando militar y que se encarguen de ordenar la ejecucién
de los planes o politicas generales formulados por los fun-
cionarios superiores. La responsabilidad penal de los fun-
cionarios de nivel medio que ordenen a su§s subordinados
cometer crimenes se prevé en el apartado b. El plan o poli-
tica puede exigir también que algunas personas que ocu-
pen cargos inferiores adopten las medidas necesarias para
gjecutar el plan o la politica criminal. La responsabilidad
penal de los subordinados que cometan realmente los cri-
menes estd prevista en el apartado a. De esa forma, el
efecto combinado de los apartados a, b y e es asegurar que
el principio de responsabilidad penal se aplique a todas las
personas de la jerarquia oficial o de la cadena de mando
militar que contribuyan de una forma o de otra a la comi-
sion de alguno de los crimenes previstos en los arti-
culos 17 a 20.

15) El principio de la responsabilidad penal individual
por la formulacién de un plan o la participacién en un plan
comiin o confabulacién para cometer un crimen se reco-
noci6 en el estatuto del Tribunal de Nuremberg (art. 6), la
Convencidn para la Prevencién y la Sancidn del Delito de
Genocidio (apartado b del articulo III) y el estatuto del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (parrafo 1
del articulo 7 [planear]) y el estatuto del Tribunal Interna-
cional para Rwanda (parrafo 1 del articulo 6 [planear]).
La Comisién reconocié también la conspiracién como
forma de participacion en un crimen contra la paz en los
Principios de Nuremberg (principio VI) y, de [orma mas
general, en el proyecto de cddigo de 1954 [inciso i) del
pérrafo 13 del articulo 2]*.

16) El apartado f se ocupa de la responsabilidad del ins-
tigador que «haya incitado [...] a otro a cometer tal cri-
men». Este apartado dispone que el que incite directa y
piblicamente a otro a cometer un crimen sera responsable
de éste. Esa persona insta y anima a otra a cometer un cri-

“8 Esta tesis es compatible con el fallo del Tribunal de Nuremberg en
el que se trat6 la confabulacién como una forma de partictpacién en un
crimen contra la paz mds que como un crimen propiamente dicho
Véase Procés des grands crimunels de guerre (nota 35 supra),
pag 238

4 Hn lugar del término francés complot, la Comusion prefiné el
término entente, tomado del articulo 111 de la Convenci6n para la Pre-
vencién y la Sancién del Delito de Genocidio, que se apartaba, al menos
en francés, del utilizado en el proyecto de cédigo de 1954 y en el prin-
cipto V1 de Nuremberg Tanto la palabra entente como la palabra com-
plot cran traduccién de la palabra inglesa conspiracy, utilizada en ta
versién inglesa del apartado e

men, contribuyendo asi sustancialmente a su comision. El
principio de la responsabilidad penal individual estable-
cido en este apartado se aplica so6lo a la incitacién directa
y publica. El elemento de la incitacién directa requiere
concretamente instar a otra persona a realizar una accién
criminal inmediata y no simplemente hacer una sugeren-
cia vaga o indirecta. El elemento, igualmente indispensa-
ble, de la incitacién piblica supone la comunicacion del
llamamiento a una accidén criminal a cierto nimero de per-
sonas en un lugar piblico o a los miembros del piblico en
gencral. Asi, una persona pucdc comunicar csc llama-
miento a la accién criminal, personalmente, en un lugar
publico o por medios tecnolégicos de comunicacién de
masas, como la radio o la televisién®®. Ese llamamiento
publico a la accién criminal aumenta la probabilidad de
que al menos una persona responda a €l y fomenta ademds
ese tipo de «violencia popular» en que cierto nimero de
personas actian criminalmente. La incitacién privada a
cometer un crimen quedarfa comprendida en el principio
de la responsabilidad penal individual de las personas que
planeen conjuntamente o se confabulen para cometer un
crimen, previsto en el apartado e. La frase «y éste llegue
a perpetrarse» indica que la responsabilidad penal de una
persona por incitar a otra a cometer alguno de los crime-
nes a que se refieren los articulos 17 a 20 se limita a los
casos en que la otra persona cometa realmente ese crimen,
como se examina en el parrafo 6 supra. El principio de la
responsabilidad penal individual por la incitacién se reco-
nocié en el estatuto del Tribunal de Nuremberg (art. 6
[instigar]), {a Convencidn para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio (apartado ¢ del articulo III) y el
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(parrafo 1 del articulo 7 [instigar]) y el estatuto del Tri-
buna Internacional para Rwanda (pdrrafo 1 del articulo 6,
[instigar]). Este principio se reconocidé también por la
Comisidn en el proyecto de cédigo de 1954 [inciso ii) del
parrato 13 del articulo 2].

17) El apartado g se ocupa de la responsabilidad del
que «haya intentado cometer tal crimen». Este apartado
prevé la responsabilidad penal de quien tenga el propdsito
de cometer un crimen, cometa un acto para realizar ese
propésito v no consume el crimen tinicamente por algdn
factor ajeno que le impida hacerlo. Por lo tanto, una per-
sona solo incurre en responsabilidad criminal por intentar
cometer un crimen, sin lograrlo, si se dan los siguientes
elementos: a) propdsito de cometer un crimen determi-
nado; 4) un acto encaminado a cometerlo; y ¢) no consu-
macién del crimen por motivos ajenos a la voluntad del
autor. La frase «dando principio a su ejecucion» se
emplea para indicar que la persona ha realizado un acto
que constituye un paso importante hacia la consumacion
del crimen. La frasc «sin que lleguc a consumarsc ¢sta»
reconoce que el concepto de tentativa, por definicién, sélo
se aplica a los casos en que una persona trate de cometer
un crimen sin conseguir realizarlo. La Comisién decidié
reconocer esta excepcion al requisito de que el crimen se
produzca realmente y se aplica a los demds principios de

0 Los trdgicos acontecimientos de Rwanda demuestran el efecto atin
mayor de la comunicacién del llamamiento a la accién criminal por
medos tecnolégicos de comunicacién de masas, que permiten a una
persona llegar a un nimero mucho mayor de personas y repetir el men-
saje de incrtacion Véase el informe definitivo de la Comision de Exper-
tos establecida de conformidad con la resoluci6n 935 (1994) del Con-
sejo de Seguridad, documento S/1994/1405, anexo
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la responsabilidad penal individual establecidos en el
parrafo 3, por dos motivos En primer lugar, la persona
que intenta comeler un crimen y no llega a consumarlo
dnicamente por circunstancias ajenas a su voluntad y no
por su propia decisién de abandonar el intento crirmnal
tiene un alto grado de culpabilidad En segundo, el hecho
de que una persona haya adoptado una medida importante
para la consumacién de algunos de los crimenes previstos
en los articulos 17 a 20 supone una amenaza para la paz y
la segunidad 1nternacionales por la naturaleza muy grave
de esos crimenes El pnincipio de 1a responsabihdad penal
mdividual por la tentativa se reconocid en la Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio
(apartado d del articulo III) La Comisi6n reconocié tam-
bién ese principio en el proyecto de codigo de 1954
[inciso 1v) del parrafo 13 del articulo 2]

Articulo 3.—Castigo

El responsable de un crimen contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad ser4 sancionado con una pena.
La pena sera proporcional a la naturaleza y la grave-
dad del crimen.

Comentarto

1) Como se examina en el comentario al articulo 2, el
estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg esta-
blecieron claramente el principio de que una persona no
s6lo 1incurre en responsabilidad sino que debe ser también
castigada por una conducta que constituya un crimen en
virtud del derecho internacional El estatuto preveia el
castigo de las personas responsables de violaciones del
derecho internacional que constituyeran crimenes en vir-
tud de ese derecho, concretamente, crimenes contra la
paz, crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad
En sus sentencias, el Tribunal reconocié explicitamente
que «podia castigarse a las personas por violaciones del
derecho internacional» Subrayé también que «los crime-
nes contra el derecho internacional se cometen por hom-
bres, no por entidades abstractas, y sélo castigando a las
personas que cometen tales crimenes se puede hacer cum-
plir las disposiciones del derecho internacional»>!  Asi
pues, el derecho penal internacional cumple las tres fun-
ciones esenciales del derecho penal nacional al establecer
el imperio del derecho que determina la norma de con-
ducta de las personas, el principio de responsabilidad
mdividual y el principio del castigo de las violaciones de
esa normia y, en consecuencia, un elemento disuasivo de
tales violaciones

2) El articulo 3 se compone de dos disposiciones estre-
chamente relacionadas La primera establece el principio
general en virtud del cual todo el que cometa un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad es responsa-
ble de ese crimen La segunda, mds concreta, se refiere al
castigo que esaresponsabilidad entrafia, es decir, ala pena

S Proces des grands crimunels de guerre (vease la nota 35 supra),
pag 235

aplicable, que debe ser proporcionada a la naturaleza y la
gravedad del crimen de que se trate

3) El caracter del crimen es lo que lo distingue de otro
Un crimen de agresion debe distinguirse de un crimen
contra la humamdad, que a su vez debe distinguirse de un
crimen de guerra La gravedad de un crimen se deduce de
las circunstancias en que se comete y de los sentimientos
que 1mpulsaron a su autor ,Fue premeditado el crimen?
(Fue precedido por preparativos (estratagema o embos-
cada)? La gravedad se infiere también de los sentimientos
que impulsaron 4 la persona y que, en general, se denomi-
nan el motivo Se deduce asimismo de la forma de ejecu-
ci6n crueldad o ensanamiento Es posible que la persona
no sélo pretendiera cometer un acto criminal, sino tam-
bién, al hacerlo, infligir un dolor o sufrimiento médximo a
la vicuma Por ello, aunque el acto criminal sea juridica-
mente el mismo, los medios y métodos utilizados difieren,
en funci6n de los diversos grados de depravacién y cruel-
dad Todos esos factores orientardn al tribunal al aphcar la
sancién

4) Los autores del presente proyecto no han especifi-
cado una pena para cada crimen, ya que todo dependera
del régimen juridico que se adopte para juzgar a las per-
sonas que cometan crimenes contra la paz y la segunidad
de la humanidad

5) En el caso de un régimen de jurisdiccién universal,
serd cada Estado que afirme su competencia el que deter-
minard la pena aplicable, la pena podra tener, por ejem-
plo, un mdximo y un minimo y admaitir o no circunstancias
atenuantes o agravantes

6) En este caso, el tribunal, al aplicar la pena, podrd
determinar la mds apropiada dentro de la escala de penas
establecidas por el Estado y decidir s1 concurren o no cir-
cunstancias atenuantes o agravantes

7) S, por el contrario, la competencia corresponde a un
tribunal 1nternacional, 1a pena aplicable se determinaré en
una convencion internacional, ya sea en el estatuto del tri-
bunal internacional o bien en otro instrumento, s1 el esta-
tuto del tribunal no lo establece En cualquier caso, no es
necesar1o que la persona conozca previamente la sancién
exacta, siempre que las acciones constituyan un crimen de
suma gravedad que sea severamente castigado Ello con-
cuerda con el precedente del castigo de un cnmen en vir-
tud del derecho internacional consuetudinario o de los
principios generales de derecho reconocidos en las sen-
tencias del Tribunal de Nuremberg™ y en el parrafo 2 del
articulo 15 del Pacto Internactonal de Derechos Civiles y
Politicos

Articulo 4—Responsabilidad de los Estados

El hecho de que el presente Cédigo prevea la res-
ponsabilidad de las personas por crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad no prejuzga nin-

32 Ibid , pags 230 a 233
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guna cuestion de la responsabilidad de los Estados en
virtud del derecho internacional.

Comentario

1) Aunque, como deja en claro el articulo 2, el cédigo se
ocupa de las cuestiones relativas a la responsabilidad de
las personas por los crimenes previstos en la parte I, es
posible, y de hecho probable, como se sefiala en el comen-
tario del articulo 2, que una persona cometa un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad como
«agente del Estado», «por cuenta del Estado», «en nom-
bre del Estado» o incluso en virtud de una relacién de
hecho con el Estado, sin estar investido de ningiin man-
dato legal.

2) La cldusula «que no prejuzga» contenida en el
articulo 4 indica que el presente c6digo no prejuzga nin-
guna cuestion de la responsabilidad de un Estado en vir-
tud del derecho internacional por un crimen cometido por
alguno de sus agentes. Como subrayé ya la Comisién en
el comentario al articulo 19 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados, el castigo de los
individuos que son érganos del Estado «no pone fin cier-
tamente a la persecucidn de la responsabilidad internacio-
nal que incumbe al Estado por los hechos internacional-
mente ilicitos que, por el comportamiento de sus érganos,
se le atribuyan en tales casos»>. El Estado puede, pues,
seguir siendo responsable sin que pueda eximirse de su
responsabilidad invocando el procesamiento o el castigo
de los individuos autores del crimen.

Articulo 5.—Ordenes de un gobierno o de
un superior jerarquico

El hecho de que el acusado de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad haya actuado en
cumplimiento de érdenes de un gobierno o de un supe-
rior jerarquico no lo eximira de responsabilidad cri-
minal, pero podra considerarse circunstancia ate-
nuante si asf lo exige la equidad.

Comentario

1) Los crimenes de derecho internacional, por su misma
naturaleza, suelen requerir la participacion directa o indi-
recta de varios individuos, algunos de los cuales por lo
menos ocupan posiciones de autoridad piblica o mando
militar. Esto es particularmente cierto respecto de aque-
llos crimenes de derecho internacional que son de tal gra-
vedad o magnitud, se cometen en una escala tan masiva o
generalizada o se cometen de una manera tan planificada
y sistemdtica que constituyen una amenaza para la paz y
la seguridad internacionales y, por lo tanto, merecen ser
incluidos en el cédigo.

33 Anuario 1976, vol 11 (segunda parte), pag 102, pérrafo 21 del
comentario al articulo 19

2) Los principios de la responsabilidad penal individual
enunciados en el articulo 2 se refieren a las diversas for-
mas en que un individuo incurre en responsabilidad penal
por contribuir directa o indirectamente a la comisién de
un crimen previsto en el cédigo. Las disposiciones relati-
vas a las 6rdenes de un superior, a la responsabilidad del
superior jerdrquico y al caracter oficial contenidas en los
articulos 5 a 7 tienen por objeto garantizar que los princi-
pios de la responsabilidad penal individual se apliquen
igualmente y sin excepcién a cualquier individuo de toda
la jerarquia gubernamental o cadena de mando militar que
contribuya a la comisién de un crimen de esa naturaleza.
Asi, por ejemplo, el funcionario pdblico que proyecte o
formule una politica de genocidio, el jefe u oficial militar
que ordene a un subordinado cometer un acto de genoci-
dio para aplicar esa politica o deliberadamente deje de
prevenir o reprimir ese acto y el subordinado que ejecute
una orden de cometer un acto de genocidio contribuyen a
la eventual comisidn del crimen de genocidio. La justicia
requiere considerar responsables a todos esos individuos.

3) Elarticulo 5 se refiere a la responsabilidad penal del
subordinado que comete un crimen actuando en cumpli-
micnto de la orden de un gobierno o de un superior.
El funcionario piblico que formule un plan o politica cr1-
minales y el jefe u oficial militar que ordene la comisién
de un acto criminal en aplicacién de tal proyecto o politica
incurre en particular responsabilidad por la eventual
comision del crimen. Sin embargo, no pueden ignorarse la
culpabilidad y el papel indispensable del subordinado que
comete de hecho el acto criminal. De lo contrario la
fuerza y el efecto juridicos de la prohibicién de los crime-
nes previstos por el derecho internacional se debilitarfan
sustancialmente en ausencia de toda responsabilidad o
castigo de los autores efectivos de esos crimenes odiosos
y, por tanto, de toda disuasion frente a los autorcs poten-
ciales de los mismos.

4) Las ordenes de un superior se alegan muy frecuente-
mente como excepcidn por los subordinados acusados del
tipo de conducta criminal prevista en el cédigo. Desde la
segunda guerra mundial el hecho de que el subordinado
haya actuado en cumplimiento de la orden de un gobierno
o superior se ha rechazado constantemente como funda-
mento de exencion de su responsabilidad por un crimen
de derccho internacional. A este respecto, el articulo 8 del
estatuto del Tribunal de Nuremberg disponia que:

S1 bien el hecho de que el acusado haya actuado en cumphmiento de
una orden de su gobierno o de un supernior jerdrquico no le eximird de
responsabilidad, podrd considerarse como circunstancia atenuante s1 el
tribunal lo estima procedente en justicia

La mayoria de los principales criminales de guerra juzga-
dos por el Tribunal de Nuremberg adujcron como excep-
cién el hecho de que habian actuado siguiendo las érdenes
de su superior. El Tribunal de Nuremberg rechazé esta
excepcion y declar6:

Las disposiciones de ese articulo [articulo 8] se ajustan al derecho de
todas las naciones Que un soldado haya recibido la orden de matar o
torturar en violacién del derecho internacional de la guerra no se ha
reconocido nunca como excepcion frente a tales actos de brutalidad
aunque, como dispone el estatuto al respecto, puede invocarse dicha
orden para que se atenie el castigo

34 Véase la nota 33 supra

33 Proces des grands criminels de guerre  (véase la nota 35 supra),
pags 235y 236
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La excepcidn de 6rdenes del superior se ha excluido sis-
temdticamente en los instrumentos juridicos pertinentes
adoptados desde el estatuto del Tribunal de Nuremberg,
en particular el estatuto del Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio) (art. 6)56, la
Ley n.” 10 del Consejo de Control Aliado (art. 4)*7 y, mds
recientemente, el estatuto del Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia (art. 7) y el estatuto del Tribunal Interna-
cional para Rwanda (art. 6). La inexistencia de la excep-
cidén fundada en las meras 6rdenes de un superior fue con-
signada también por la Comisién en los Principios de
Nuremberg (principio IV) y el proyecto de cédigo
de 1954 (art. 4).

5) Pese alainexistencia de la excepcién fundada en las
6rdenes de un superior, el hecho de que el subordinado
hubiera cometido el crimen al actuar en cumplimiento de
la orden de su superior se reconocié como posible cir-
cunstancia atenuante que podria dar lugar a una pena
menos grave en el estatuto del Tribunal de Nuremberg y
en los instrumentos juridicos subsiguientes a que se hace
referencia en el pdrrafo precedente. La mera existencia de
ordenes de un superior no conducird automdticamente a la
imposicién de una pena menos grave. Un subordinado
estard sujeto a una pena menos grave sélo cuando la orden
del superior atentie de hecho su grado de culpabilidad. Por
ejemplo, el subordinado que voluntariamente participe en
un crimen con independencia de la orden de su superior
incurre en el mismo grado de culpabilidad que si no
hubiera habido tal orden. En este caso la existencia de la
orden de un superior no ejerce una influencia indebida en
la conducta del subordinado. En cambio, el subordinado
que a su pesar cometa un crimen cumpliendo la orden de
un superior por temor de las graves consecuencias que
pudiera tener para €l o para su familia el incumplimiento
de la orden no incurre en el mismo grado de culpabilidad
que el subordinado que voluntariamente participe en la
comision del crimen. El hecho de que un subordinado
cometa a su pesar un crimen cumpliendo la orden de un
superior para evitar las consecuencias graves que para €l
o para su familia tendria el incumplimiento de esa orden
dadas las circunstancias del momento, podra justificar
una reduccién de la pena que en otro caso se le impondria,
a fin de tener en cuenta el menor grado de culpabilidad.
La expresion «s1 asi lo exige la equidad» se utiliza para
mdicar que incluso en esos casos la imposicién de la pena
menor también debe ser compatible con los intereses de la
Jjusticia. A este respecto, el tribunal competente debe con-
siderar si el subordinado tenia justificacién para cumplir
la orden de cometer un crimen a fin de evitar las conse-
cuencias resultantes del incumplimiento de esa orden. Asi
pues, el tribunal dcbe sopesar la gravedad de las conse-
cuencias efectivamente resultantes de la orden cumplida,
por una parte, y la gravedad de las consecuencias que mas
probablemente habria producido el incumplimiento de la
orden dadas las circunstancias del momento, por la otra.
En un extremo de la escala, el tribunal no tendria razén
para mostrar piedad alguna por el subordinado que come-
tiera un crimen odioso cumpliendo la orden de un superior

56 Documents on American Foreign Relutions, Princeton University
Press, 1948, vo! VIII, pigs 354 y ss

5T Ley relativa al castigo de las personas culpables de crimenes de
guerra, contra la paz y la humanidad, promulgada en Berlin el 20 de
diciembre de 1945 (Journal offictel du Conseil de controle en Alle-
magne, Berlin, n ° 3, 31 de encro de 1946)

en ausencia de un riesgo, inmediato o de otra manera sig-
nificativo, de consecuencias graves por incumplir esa
orden. En el otro extremo de la escala, el tribunal puede
decidir que la justicia exige imponer una pena menos
grave al subordinado que haya cometido un crimen grave
cumpliendo la orden de un superior sélo para evitar el
riesgo, inmediato o de otra manera significativo, de con-
secuencias iguales 0 mds graves del incumplimiento de
esa orden’®,

6) El articulo 5 reafirma el principio de la responsabili-
dad penal individual en virtud del cual un subordinado es
considerado responsable de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad pese a haber cometido ese cri-
men en cumplimiento de las érdenes de un gobierno o
superior. Reafirma también la posibilidad de considerar
circunstancia atenuante las 6rdenes de un superior al
determinar la pena apropiada, si asi lo exige la equidad.
El texto del articulo se basa en las disposiciones corres-
pondientes del estatuto del Tribunal de Nuremberg, el
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
y el estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda.
Tiene por objeto reafirmar la norma vigente de derecho
internacional, segin la cual el mero hecho de que el indi-
viduo haya cometido el crimen obedeciendo la orden de
su gobierno o de su superior no 1o eximird de responsabi-
lidad penal por su conducta pero podria constituir una cir-
cunstancia atenuante en determinadas situaciones si asi lo
exige la equidad.

Articule 6.—Responsabilidad del superior jerdrquico

El hecho de que el crimen contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad haya sido cometido por un
subordinado no eximira a sus superiores de responsa-
bilidad criminal, si sabian o tenian motivos para saber,
dadas las circunstancias del caso, que ese subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer tal crimen y no
tomaron todas las medidas necesarias a su alcance
para impedir o reprimir ese crimen.

Comentario

1) Los jefes militares son responsables de la conducta
de los miembros de las fuerzas armadas bajo su mando y
de las demds personas sobre las que ejercen su autoridad.
Este principio de la responsabilidad de los mandos fue
reconocido en la Convencién IV de La Haya de 1907y
reafirmado en instrumentos jurfdicos posteriores®. El
principio exige que los miembros de las fuerzas armadas
estén a las 6rdenes de un superior que sea responsable de
su conducta. El jefe militar es responsable de la conducta

%8 Véase H Lauterpacht, «The law of nations and the punishment of
war crimes», The British Yearbook of International Law 1944, vol 21,
pig 73

% Convencién 1V relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre, articulo 1 del Reglamento anexo a la Convencién

% Articulo 43 del Protocolo adicional 1 a los Convemos de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas dc los
conflictos armados 1nternacionales y articulo 1 del Protocolo adi-
cional II a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
wnternacional
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ilegal de sus subordinados si contribuye directa o indirec-
tamente a que cometan un crimen. El jefe militar contri-
buye directamente a la comisién de un crimen cuando
ordena a su subordinado que realice un acto criminal, tal
como matar a un civil inerme, o que no efectie un acto
que el subordinado tiene el deber de realizar, por ejemplo
dar alimentos a prisioneros de guerra que se estan mnu-
riendo de hambre. La responsabilidad penal del jefe mili-
tar en esta primera situacién se enuncia en el articulo 2. El
jefe militar también contribuye indirectamente a la comi-
sién de un crimen por su subordinado al no impedir o
reprimir la conducta ilegal. La responsabilidad penal del
mando militar en esta segunda situacion se trata en el
articulo 6.

2) La responsabilidad penal del jefe militar que no
impide ni reprime la conducta ilegal de sus subordinados
no estaba rcgulada cn el cstatuto del Tribunal de Nurem-
berg ni fue reconocida por el Tribunal. Sin embargo, este
tipo de responsabilidad penal fue reconocido en varias
decisiones judiciales después de la segunda guerra mun-
dial. En el asunto Yamashita, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos dio respuesta afirmativa a la cuestion de
saber si las leyes de la guerra imponen al jefe de un ejér-
cito el deber de tomar todas las medidas apropiadas a su
alcance para controlar a las tropas que estdn a sus érdencs
e impedir que cometan actos en violacion de las leyes de
la guerra. El Tribunal fall6 que el general Yamashita asu-
mia una responsabilidad penal porque no habia tomado
tales medidas®!. De igual modo, el tribunal militar dc los
Estados Unidos, en el Proceso de los altos mandos alema-
nes, dictaminé que

Segun los principios bésicos de la autoridad y responsabilidad de
los mandos, el ofictal que no 1nterviene mientras sus subordinados
ejecutan una orden crimnal de sus superiores, orden que €l sabe ser
criminal, estd violando una obligacién moral con arreglo al derecho
mternacional Al hacerlo, no ]guede, lavandose las manos, eludir su
responsahilidad internacional®?

Ademés, en el Proceso de los rehenes, el tribunal militar
de los Estados Unidos dictaminé que

el comandante de un cuerpo de ejército es responsable de los actos de
sus oficiales subordinados en ejecucién de sus 6rdenes, asf como de los
actos que el comandante del cuerpo de gjéreito conocia o debia haber
conocido

Por su parte, el Tribunal de Tokio dictaminé que era deber
de todos los que asumen una responsabilidad garantizar el
trat& correcto de los prisioneros y prevenir los malos tra-
tos

3) Sélo se incurre en responsabilidad penal por no rea-
lizar un acto determinado cuando existe una obligacion
juridica de actuar y el incumplimiento de esa obligacién
entrafia la cormsion de un crimen. El deber de los jefes
militares con respecto a la conducta de sus subordmados

81 Véanse Law Reports of Trals of War Criminals (serie

de 15 volumenes preparada por la Comisién de Crimenes de Guerra de
las Naciones Unidas), Londres, H M Stationery Office, 1947-1949,
vol 1V, pdg 43, y United States Reports, Washington D C, vol 327
(1947), pdgs 14y 15

2 Law Reports  (véasc la nota 61 supra), vol XII, pag 75

83 Véase Trials of War Crimunals before the Nuernberg Military Tri-
bunals under Control Council Law n ° 10 (Nuernberg, October 1946-
Aprd 1949), senie de 15 volumenes, Washington DC, U S Govern-
ment Printing Office, 1949-1953, asunto n ° 7, vol XI, pdg 1303

4 Taw Reports  (véase la nota 61 supra), vol XV, pig 73

queda enunciado en el articulo 87 del Protocolo adi-
cional I. En €l se reconoce que el jefe militar tiene el deber
de impedir y reprimir las violaciones del derecho mterna-
cional humanitario cometidas por sus subordinados. Tam-
bién se reconoce que el jefe militar tiene el deber de pro-
mover, de ser necesario, una accién disciplinaria o penal
contra los presuntos autores de las infracciones que sean
subordinados suyos. El principio de la responsabilidad
penal individual con arreglo al cual se responsabiliza al
jefe militar que no impide o reprime la conducta ilegal de
sus subordinados se desarrolla en el articulo 86 del Proto-
colo adicional I. Este principio figura también en el esta-
tuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(art. 7) y en el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (art. 6).

4) El articulo 6 confirma la responsabilidad penal indi-
vidual del superior respecto del crimen contra la paz y la
seguridad de 1a humanidad cometido por su subordinado,
siempre que se satisfagan ciertos criterios. El texto del
articulo se basa en los tres instrumentos mencionados en
el parrafo anterior. El articulo empieza disponiendo que el
hecho de quc el subordinado haya cometido un crimen no
exime a sus superiores de responsabilidad por contribuir
a la comision del crimen. Reconoce que el subordinado
incurre en responsabilidad penal por su participacién
directa en la conducta criminal a tenor del articulo 2. A
continuacion reconoce que el responsabilizar a un subor-
dinado por la comisién de un crimen no exime a sus supe-
riores de la responsabilidad penal en que puedan haber
incurrido al no cumplir su deber de imnpedir o reprimir el
crimen. El deber del superior de impedir la conducta ile-
gal de sus subordinados abarca, de ser necesario, el deber
de promover una accién disciplinaria o penal contra el
presunto infractor. La responsabilidad penal del superior
por el incumplimiento del deber de castigar la conducta
ilegal de un subordinado estd reconocida explicitamente
en el estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugos-
lavia y el estatuto del Tribunal Internacional para Rwan-
da. El principio de la responsabilidad penal individual del
superior s6lo se aplica a la conducta de su subordinado o
de otra persona bajo su autoridad. Por ejemplo, el superior
s6lo incurre en responsabilidad penal cuando no impide ni
reprime la conducta ilegal de esas personas. La referencia
a «sus superiores» indica que este principio se aplica no
solamente al jefe inmediato de un subordinado, sino tam-
bién a sus demds superiores en la cadena de mando militar
o en la jerarquia gubernamental, siempre que se cumplan
los criterios pertinentes. La referencia a «superiores» es
suficientemente amplia para abarcar a los jefes militares u
otras autoridades civiles que se hallan en una posicién
similar de mando y ejercen un grado de autoridad similar
con respecto a sus subordinados®’. Ademas, la referencia
a un «crimen contra la paz y la seguridad de la humani-
dad» indica que la responsabilidad del superior por la con-
ducta ilegal de su subordinado abarca no sélo los crime-

65 «Desgraciadamente, la historia estd llena de ejemplos de autorida-
des arviles culpables de crimenes de guerra, por eso no estan involucra-
das solamente las autonidades militares » C Pilloud er al, Commen
taire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneve du 12 aoiit 1949 commentaire du Protocole additionnel aux
Conventions de Geneve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des vic-
times des conflits armés internationaux (Protocole I), Ginebra, CICR,
Martinus Nyhoff, 1986, pig 1034, nota 16



Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 29

nes de guerra, sino también los demds crimenes enume-
rados en la segunda parte.

5) El articulo 6 enuncia dos criterios para determinar si
un superior debe considerarse penalmente responsable de
la conducta ilicita de un subordinado. En primer lugar, el
superior debe haber sabido o haber tenido motivos para
saber, dadas las circunstancias del caso, que un subordi-
nado suyo estaba cometiendo o iba a cometer un crimen
de guerra. Este criterio indica que el superior debe tener
la mens rea necesaria para incurrir en responsabilidad
penal en dos situaciones diferentes. En la primera situa-
cion, el superior sabe efectivamente que su subordinado
estd cometiendo o va a cometer un crimen. En tal caso,
puede considerarse que es un cémplice del crimen segin
los principios generales del derecho penal relativos a la
complicidad. En la segunda situacién, tiene informacién
suficiente para llegar a la conclusién, dadas las circuns-
tancias del caso, de que sus subordinados estin come-
tiendo o van a cometer un crimen. En esta situacién el
superior no ticne conocimiento real de la conducta ilicita
que sus subordinados planean o estin perpetrando, pero
tiene informacién de naturaleza general suficiente y perti-
nente para concluir que tal es el caso. El superior que sim-
plemente pasa por alto la informacién que apunta clara-
mente a la probabilidad de una conducta criminal por
parte de sus subordinados comete una negligencia grave
respecto de su deber de impedir o reprimir tal conducta al
no desplegar esfuerzos razonables para obtener la infor-
macién necesaria que le pcrmita tomar mcdidas apropia-
das. Como se indica en el comentario al articulo 86 del
Protocolo adicional I, «esto no significa que cualquier
caso de negligencia pueda considerarse criminal [...] la
negligencia debe ser tan grave que equivalga a una inten-
cién dolosa»®®. La frase «tenian motivos para saber» se ha
tomado de los estatutos de los tribunales especiales y debe
entenderse en el mismo sentido que la frase «poseian
informacién que les permitiera concluir», utilizada en el
Protocolo adicional I. La Comisién dccidié utilizar el pri-
mer enunciado para garantizar una interpretacion obje-
tiva, mds bien que subjetiva, de este elemento del primer
criterio.

6) El segundo criterio requiere que el superior no haya
tomado todas las medidas necesarias a su alcance para
impedir o reprimir la conducta criminal de su subordi-
nado. Este segundo criterio se basa en el deber del supe-
rior de ejercer su mando y su autoridad sobre sus subordi-
nados. El superior incurre en responsabilidad penal
Unicamente si tenia la posibilidad de adoptar las medidas
necesarias para impedir o reprimir la conducta ilegal de
sus subordinados y no lo hizo. Este segundo criterio reco-
noce que puede haber situaciones en que el jefe militar
conozca o tenga motivos para conocer la conducta ilegal
de sus subordinados pero sea incapaz de impedirla o repri-
mirla. La Comisién decidi6 que, para incurrir en respon-
sabilidad, el superior debe tener la competencia juridica
necesaria para tomar medidas que permitan impedir o
reprimir el crimen y la posibilidad material de adoptar
tales medidas. Asi pues, el superior no incurrird en res-

% Ibid , pag 1036

ponsabilidad penal si no ejecuta un acto que en uno u otro
aspecto es imposible de realizar.

Articulo 7.—Cardcter oficial y responsabilidad

El cardcter oficial del autor de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad, incluso si actué
como Jefe de Estado o de Gobierno, no lo eximira de
responsabilidad criminal ni atenuara su castigo.

Comentario

1) Como se indica en el comentario al articulo 5, los cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad suelen
requerir la participacién de personas que ocupan puestos
de autoridad ptblica, capaces de formular planes o politi-
cas que entrafien actos de gravedad y magnitud excepcio-
nales. Estos crimenes requieren el poder de utilizar o
autorizar el uso de los medios esenciales de destruccién y
de movilizar el personal requerido para ejecutar esos
crimenes. El funcionario publico que proyecte, instigue,
autorice u ordene estos crimenes no sélo proporciona los
medios y el personal requerido para cometerlos, sino que
ademds abusa de la autoridad y el poder que le han sido
conferidos. Por tanto, puede incluso ser considerado mas
culpable que el subordinado que de hecho comete el acto
criminal. Serfa paraddjico permitir a individuos, que en
algunos aspectos son los mas responsables de los crime-
nes previstos en el c6digo, invocar la soberania del Estado
y escudarse tras la inmunidad que su cardcter oficial les
confiere, particularmente dado que esos crimenes odiosos
consternan a la conciencia de la humanidad, violan algu-
nas de las normas m4s fundamentales del derecho interna-
cional y amenaran la paz y la seguridad internacionales.

2} El carécter oficial de un individuo, inclusive un Jefe
de Estado, qucdd cxcluido como cxcepceién frente a un
crimen de derecho internacional o como circunstancia
atenuante al determinar el castigo merecido por tal crimen
en el articulo 7 del estatuto del Tribunal de Nuremberg
que dicc:

No se considerard que la posicidn oficial de los acusados, sea como
Jetes de Estado o como altos funcionarios de dependencias guberna-
mentales, les exonere de responsabilidad o constituya una circunstancia
atenuante

3) De conformidad con esta disposicidn, el Tribunal de
Nuremberg rechazé la alegacion de acto de Estado y lade
inmunidad opuestas por varios inculpados como excep-
cién o fundamento valido de inmunidad:

Se ha alegado que, cuando el acto de que se trate es un acto de
Estado, quienes lo ejecutan no son responsables personalmente, sino
que estdn protegidos por la doctrina de la soberania del Estado En opi-
mon del Tribunal, [esta alegacién] debe rechazarse

El principio de derecho internacional que en determinadas circuns-
tancias protege al representante de un Estado no puede aplicarse a actos
considerados criminales por el derecho internacional Los autores de
estos actos no pueden escudarse tras su posicién oficial a [in de quedar
libres de castigo en el procedimiento correspondiente

67 Véase la nota 33 supra
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.Laesencia misma del estatuto es que los individuos tienen deberes
nternacionales que van mis alld de las obligaciones nacionales de obe-
diencia impuestas por ¢l Estado individual. El que violare las leyes de
la guerra no puede obtener inmumdad por haber actuado en obediencia
a la autondad del Estado s1 el Estado que autoriza la accidn se sale de
la competencia que le confiere el derecho internacional®

4) Los instrumentos pertinentes adoptados desde el
estatuto del Tribunal de Nuremberg, en particular el esta-
tuto del Tribunal de Tokio (art. 6), la Ley n.° 10 del Con-
sejo de Control Aliado (art. 4) y, m4s recientemente, el
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(art. 7) y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (art. 6) han excluido sistematicamente el cardcter
oficial del individuo como posible excepcion frente a los
crimenes de derecho internacional. La ausencia de tal
cxcepeidn fue reconocida también por la Comisidn en los
Principios de Nuremberg (principio III) y en el proyecto
de codigo de 1954 (art. 3).

5) El articulo 7 reafirma el principio de la responsabili-
dad penal individual en virtud del cual una persona es
considerada responsable de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad pese a su caricter oficial en el
momento de la comisién del crimen. El texto de este arti-
culo es semejante a las disposiciones correspondientes del
estatuto del Tribunal de Nuremberg y el estatuto del Tri-
bunal Internacional para la ex Yugoslavia y el estatuto del
Tribunal Internacional para Rwanda. Las palabras «inclu-
so si actué como Jefe de Estado o de Gobierno» reafirman
la aplicacién del principio contenido en el presente arti-
culo a los individuos que ocupen las posiciones oficiales
mds altas y, por tanto, tengan los mayores poderes de deci-
sién.

6) El articulo 7 tiene por objeto impedir que un indivi-
duo que haya cometido un crimen contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad invoque su caracter oficial como
circunstancia que le exima de responsabilidad o le con-
fiera cualquier inmunidad, incluso si alega que los actos
constitutivos del crimen fueron ejecutados en el desem-
peiio de sus funciones. Como reconoci6 el Tribunal de
Nuremberg en su sentencia, el principio de derecho inter-
nacional que protege a los representantes del Estado en
determinadas circunstancias no es aplicable a los actos
que constituyen crimenes de derecho internacional.
Por tanto, un individuo no puede invocar su caricter ofi-
cial para evitar la responsabilidad de tal acto. Como reco-
noci6 también el Tribunal de Nuremberg en su sentencia,
el autor de un crimen de derecho internacional no puede
invocar su cardcter oficial para evitar ser castigado en el
procedimiento correspondiente. La ausencia de toda
inmunidad procesal frente a la persecucion o castigo en el
procedimiento judicial correspondiente es una conse-
cuencia esencial de la ausencia de cualquier inmunidad o
excepcion sustantivas®. Serfa paradéjico impedir a un
individuo que invoque su caricter oficial para evitar la
responsabilidad por un crimen y, en cambio, permitirle

8 proces des grands criminels de guerre  (véase la nota 35 supra),

pags 234y 235

% E] procedimiento judicial ante un tribunal penal internacional
seria el arquetipo de procedimiento judicial pertinente en el que el ind1-
viduo no podria alegar una inmumdad de fondo 6 una excepcién de pro-
cedimiento basada cn su cardctcr oficial para evitar la persccucion y el
castigo

que invoque el mismo argumento para evitar las conse-
cuencias de esa responsabilidad.

7) La Comisién decidi6 que serfa inapropiado conside-
rar el cardcter oficial como circunstancia atenuante,
habida cuenta dc la responsabilidad particular del indivi-
duo que ocupa tal posicién por los crimenes previstos en
el coédigo. Por consiguiente, en el presente articulo se
reafirma expresamente la exclusidn del cardcter oficial
como circunstancia atenuante. Casi todos los instrumen-
tos juridicos pertinentes, en particular el estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg, la Ley n.® 10 del Consejo de Control
Aliado, el estatuto del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda, han excluido también el cardcter oficial de un
individuo como circunstancia atenuante al determinar el
castigo merecido por crimenes de derecho internacional.
El estatuto del Tribunal de Tokio es el 1inico instrumento
juridico que indicé la posibilidad de considerar el cardcter
oficial de la persona como circunstancia atenuante si asi
lo exigfa la equidad.

Articulo 8.—Establecimiento de jurisdiccion

Sin perjuicio de la jurisdiccion de un tribunal penal
internacional, cada Estado Parte adoptara las medi-
das necesarias para establecer su jurisdiccion sobre
los crimenes previstos en los articulos 17, 18, 19 y 20,
sean cuales fueren el lugar de comisién de esos crime-
nes y sus autores. La jurisdiccién sobre el crimen pre-
visto en el articulo 16 correspondera a un tribunal
penal internacional. Sin embargo, no se excluye la
posibilidad de que un Estado mencionado en el arti-
culo 16 juzgue a sus nacionales por el crimen a que se
refiere este articulo.

Comentario

1) Elarticulo 8 es el primero de una serie de disposicio-
nes de la primera parte que trata de las cuestiones de pro-
cedimiento y competencia relacionadas con la aplicacién
del presente cddigo. A este respecto, el articulo 8 aborda,
como problema preliminar, el establecimiento de la com-
petencia del tribunal que haya de pronunciarse sobre la
cuestion de la responsabilidad vy, si procede, el castigo de
una persona por uno de los crimenes comprendidos en el
presente cOdigo, de conformidad con los principios de la
responsabilidad penal y castigo individuales contenidos
en los articulos 2 a 7 de la primera parte en relacién con
las definiciones de los crimenes enunciados en los articu-
los 16 a 20 de la parte I1.

2) El articulo 8 establece dos regimenes jurisdicciona-
les distintos: uno para los crimenes enunciados en los
articulos 17 a 20 y otro para el crimen enunciado en el
articulo 16. El primero de esos regimenes prevé la compe-
tencia concurrente de los tribunales nacionales y de un tri-
bunal penal internacional para los crimenes que se enun-
cian en los articulos 17 a 20, asaber, el genocidio, los
crimenes contra la humanidad, los crimenes contra el per-
sonal de las Naciones Unidas y personal asociado y los
crimenes de guerra. El segundo régimen es el de la com-
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petencia exclusiva de un tribunal penal internacional con
respecto al crimen de agresién que se enuncia en el
articulo 16, con una excepcién limitada La Comisién
decidi6 adoptar un planteamiento mixto en cuanto a la
aplicaci6n del presente cdigo, basado en la competencia
concurrente de los tribunales nacionales y de un tribunal
penal internacional para los crimenes incluidos en el
codigo, con la excepcidn del crimen de agresion, segiin se
explica més adelante

3) En estas postrimerias del siglo XX, el mundo sigue
azotado por los mds graves de los crimenes que preocupan
a toda la comumidad 1nternacional, en particular, el geno-
cidio, los crimencs contra la humamdad, los crimenes
contra el personal de las Naciones Unidas y personal aso-
ciado y los crimenes de guerra, que se producen con harta
frecuencia Desde la segunda guerra mundial, los Estados
han aprobado varios convenios multilaterales para sancio-
nar esos crimenes particularmente graves Los convenios
pertinentes confian, por lo menos en parte, a la jurisdic-
c16n nacional el procesamiento y el castigo de los infrac-
tores (por ejemplo la Convencion para la Prevencién y la
Sanci6n del Delito de Genocidio, articulo VI, los Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en particular el
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia
[en adelante Convenio I de Ginebra], articulo 49, el Con-
venio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heri-
dos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas
en el mar [en adelante Convenio II de Ginebra], arti-
culo 50, el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a
los prisioneros de guerra [en adelante Convenio IIT de
Ginebra), articulo 129, y el Convenio de Ginebra relativo
a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra [en adelante Convenio IV de Ginebra], arti-
culo 146, la Convencién Internacional sobre la Represion
y el Castigo del Crimen de Apartheid, articuloV, y la
Convencién sobre la Seguridad del Personal de las Nacio-
nes Unidas y el Personal Asociado, articulo 14)

4) Soélo dos convenios prevén expresamente la posibili-
dad del procesamiento y castigo de los infractores por un
tribunal penal internacional, a saber la Convencién para la
Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio (art V1)
y la Convencién Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid (art V) Sin embargo,
estas convenclones también asignan una misi6n a los tri-
bunales nacionales en el procesamiento y el castigo de los
infractores al prever la competencia concurrente, y no
exclusiva, de un tribunal internacional En el proyecto de
estatuto de un tribunal penal internacional que ha elabo-
rado rcc1cnternente7o, la Comsién optd también por la
soluci6n de un trnibunal penal internacional cuya compe-
tencia concurrente complementar4, en vez de sustituir, la
de los tribunales nacionales’! De 1gual modo, el estatuto
del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia y el esta-
tuto del Tribunal Internacional para Rwanda disponen la
competencia concurrente de los tribunales internacionales
y de los tribunales nacionales Asi pues, la comunidad
internacional ha reconocido la importante funcién que ha
de desempeiiar un tribunal penal internacional en la apli-

70 Vease Anuario
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caci6n del derecho penal internacional, al tiempo que
admite que sigue siendo importante el papel que deben
desempefiar los tribunales nacionales a este respecto
En la practica, seria virtualmente mmposible que un tribu-
nal penal mternacional, sin ninguna ayuda y sélo con sus
medios, enjuiciara y castigara a las incontables personas
que se¢ han hecho responsables de crimenes de derecho
nternacional, no s6lo en razén de la frecuencia con que se
han cometido esos crimenes en los dltimos afios, sino
también porque esos crimenes se cometen a menudo
como parte de un plan o politica general que entrafia la
participacién de un gran nimero de dividuos en una
conducta criminal sistemdtica 0 masiva en relacién con
una multiphicadad de victimas

5) LaComusién considerd que la aplicacién efectiva del
codigo requeria un planteamiento mixto de la jurisdic-
c16n, basado en la competencia més amplia de los tribuna-
les naciondles combinada con la posible competencia de
un tribunal penal internacional Por consiguiente, el pre-
sente articulo establece el principio de la competencia
concurrente de los tribunales nacionales de todos los Esta-
dos Partes en el cddigo, sobre la base del principio de la
jJurisdicc1én umversal, y de un tribunal penal internacio-
nal respecto de los crimenes enunciados en los articu-
los 17 a 20 de la parte IT Con este planteamiento se reco-
noce, por una parte, que no exisle ningin tribunal penal
internacional permanente en la etapa actual de desarrollo
de la sociedad internacional y, por otra, que la Asamblea
General ha decidido recientemente constituir un comité
preparatorto para proseguir la labor sobre el proyecto de
estatuto de una corte penal internacional elaborado por la
Comisién’?

6) Lapnimera disposicion del articulo 8 sienta el princi-
p1o de la competencia concurrente de los tribunales nacio-
nales de los Estados Partes en el cddigo y de un tribunal
penal internacional respecto de los crimenes enunciados
en los artfculos 17 a 20 de la parte IT Por lo que hace a la
competencia de los tribunales nacionales, la primera dis-
posici6n del articulo es corolario del articulo 9, que pres-
cribe la obligacion del Estado Parte de conceder la extra-
dic16n de una persona presuntamente responsable de tal
crimen o de juzgarla La disposicion tiene por objeto velar
por quc el Estado de detencién pueda cumplir su obliga-
c16n de conceder la extradici6n o de juzgar optando por la
segunda posibilidad con respecto al presunto crniminal
Esta posibilidad que se ofrece al Estado de detenci6n con-
siste en el procesamiento de esa persona por sus autorida-
des nacionales ante un tribunal nacional Sélo tiene sen-
tido en la medida en que los tribunales del Estado de
detenci6n tienen la competencia necesaria respecto de los
crimenes cnunciados en los articulos 17 a 20, de manera
que ese Estado pueda optar por la posibilidad del enjuicia-
miento S1 no existe tal competencia, el Estado de deten-
ct6n se verd obligado a aceptar toda solicitud de extradi-
ci6n que reciba, lo cual serfa contrario al cardcter
facultativo de la obligacién —conceder la extradici6n o
Juzgar— en virtud del cual el Estado de detencién no tiene
una obligacién absoluta de atendey una solicitud de extra-
dicién Es mds, en tal situacién cl presunto dclincuentc se
Iibraria de todo procesamiento s1 el Estado de detencién
no recibiese minguna solicitud de extradicidén, lo cual

72 Resolucion 50/46 de la Asamblea General
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socavaria gravemente la finalidad basica del principio
aut dedere aut judicare, a saber, garantizar cl enjuicia-
miento y el castigo efectivos de los delincuentes al esta-
blecer la jurisdiccién subsidiaria del Estado de detencién.

7) La competencia respecto de los crimenes incluidos
en el cddigo queda determinada en el primer caso por el
dcrecho internacional y en ¢l segundo por el derecho
nacional. Por lo que hace al derecho internacional, cual-
quier Estado Parte estd facultado para ejercer su jurisdic-
cién respecto del presunto responsable de alguno de los
crimenes de derccho internacional enunciados en los
articulos 17 a 20 que se halle en su territorio, en virtud del
principio de la «jurisdiccién universal» enunciado en el
articulo 9. Se ha usado la frase «sean cuales fueren el
lugar de comisién de esos crimenes y sus autorcs» cn la
primera disposicién del articulo para despejar toda duda
en cuanto a la existencia de una jurisdiccién universal res-
pecto de esos crimenes.

8) Por lo que respecta al crimen de genocidio, la Comi-
sién observé que en la Convencidn para la Prevencién y
la Sancion del Delito de Genocidio (art. VI) se restringe
la competencia de los tribunales nacionales a los del
Estado en cuyo territorio se cometi6 el crimen. La dis-
posicién actual extiende la competencia dc los tribunales
nacionales respecto del crimen de genocidio enunciado en
el articulo 17 a todos los Estados Partes en el cédigo.
LLa Comisién considerd que dicha ampliacion se justifi-
caba plenamente cn vista de la naturalcza del genocidio,
que era un crimen de derecho internacional respecto del
cual existia jurisdiccién universal segun el derecho con-
suetudinario para los Estados que no eran partes en la
Convcncidn y, por consiguiente, no estaban supcditados a
la restriccién que en ella se imponia. Desgraciadamente,
durante el medio siglo que ha transcurrido desde la apro-
bacidn de 1a Convencidn, la comunidad internacional ha
presenciado una y otra vcz la ineficacia del régimen de
competencia limitada que se dispone en aquélla para el
enjuiciamiento y el castigo de los responsables del crimen
de genacidio. La impunidad de esas personas sigue siendo
practicamente la norma mds bien que la excepcién, a
pesar de los propdsitos fundamentales de la Convencidn.
Es mas, esa impunidad hace que la prohibicién del crimen
de genocidio carezca del efecto de disuasién que es un
elemento indispensable del derecho penal, ya quc cn la
mayoria de los casos no existe ninguna posibilidad real de
imponer con medidas represivas los principios de la res-
ponsabilidad y el castigo individuales respecto de ese cri-
men. Esta situacion lamentable se debe, s6lo en parte, a la
inexistencia del tribunal penal internacional previsto en el
articulo VI de la Convencion, tribunal que, por lo demis,
practicamente no podria haber procesado y castigado a
todas las personas responsables de crimenes de genocidio
cometidos en diversas épocas y en diversos lugares en el
curso de la historia reciente. La Comisién consider6 que
se necesitaba un régimen jurisdiccional mas eficaz para
dar sentido a la prohibicién del genocidio como uno de los
crimenes més graves de derecho internacional, que tiene
consecuencias tan trigicas para la humanidad y pone en
peligro la paz. y la seguridad internacionales.

9) La disposicion tiene por finalidad hacer efectivo el
derecho de los Estados Partcs a ejercer su jurisdiccién res-
pecto de los crimenes enunciados en los articulos 17 a 20
en virtud del principio de la jurisdiccion universal, garan-

tizando que esa jurisdiccioén se refleje apropiadamente en
cl derccho dc cada Estado Partc. La frase «adoptara las
medidas necesarias» define de manera flexible la corres-
pondiente obligacién de cada Estado Parte a fin de tener
en cuenta que los requisitos constitucionales y otros
requisitos del derecho nacional para el ejercicio de la
jurisdiccion penal varian segun los Estados. Asi pues, el
Estado Parte debe adoptar las medidas que sean necesa-
rias para que pueda ejercer su jurisdiccion sobre los cri-
menes enunciados en los articulos 17 a 20, de conformi-
dad con las disposiciones pertinentes de su ordenamiento
jurfdico.

10) Ademas, la presente disposicidn tiene por objeto
lograr que el Estado Parte promulgue las disposiciones de
procedimiento o de fondo que sean necesarias para que
pueda ejercer efectivamente su jurisdiccién en un caso
determinado respecto de un presunto responsable de uno
de los crimenes enunciados en los articulos 17 a 2073, El
articulo 8 reproduce en lo fundamental el parrafo 3 del
articulo 2 del proyecto de articulos sobre la prevencion y
castigo de los delitos contra los agentes diplomaticos y
otras personas internacionalmente protegidas, provisio-
nalmente aprobado por la Comisién en su 24.° perfodo de
sesiones’*. Como se indica en el parrafo 11 del comenta-
rio a dicha disposicidn, ¢l objeto es

prever el cjereicio de la jurisdiceién en un sentido general, es decir,
lanto en lo que se refiere a los asunlos penales sustantivos como a los
de procedimiento A fin de elumunar cualquier duda posible a este
respecto, la Comusi6n decidié incluir [ ] una estipulacién concreta
andloga a la que figura en los Convenios de La Haya y de Montreal y
en el Proyecto de Roma, para determunar la junsdiccidn y la sancién”

11) El reconocimiento del principio de la jurisdiccién
universal de los (ribunales de los Estados Partes en el
cédigo respecto de los crimenes enunciados en los
articulos 17 a 20 no excluye la competencia de un tribunal
penal internacional respecto de esos crimenes, como
indica la cldusula inicial de la primera disposicién «sin
perjuicio de la jurisdiccidén de un tribunal penal interna-
cional». La posible competencia de un tribunal penal
internacional respecto de los crimenes enunciados en los
articulos 17 a 20 se formulé en una cldusula encabezada
por la expresién «sin perjuicio de» en vista de que el orde-
namiento juridico internacional todavia no dispone de
semejante tribunal, como tal, competente respecto de los
crimenes enunciados en el c6digo, a diferencia de lo que
ocurre con el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
y el Tribunal Internacional para Rwanda, que tienen com-

73 Aeste respecto, el articulo V de la Convencidn para la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio dice Jo siguiente

«Las Partes Contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus Constituciones respectivas, las medidas legislanvas necesarias
para asegurar la aplicaci6n de las disposiciones de la presente Con-
vencion, y especialmente a establecer sanciones penales eficaces
para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier
otro de los actos enumerados en el articulo ITI »

Los Convemos de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (Convemo 1 de
Ginebra, articulo 49, Convenio IT de Ginebra, articulo 50, Convenio IIT
de Ginebra, articulo 129, Convenio IV de Ginebra, articulo 146) tam-
bién contienen una disposicién comiin en virtud de la cual los Estados
Partes «se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislati-
vas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aph-
car a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una
cualquiera de las infracciones graves»

7 Anuaro 1972, vol 11, pags 341y ss, documento A/8710/Rev 1
5 1bid , pig 345
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petencia sobre los crimenes enunciados en sus respectivos
estatutos. La competencia de esos tribunales se extiende a
muchos de los crimenes de derecho internacional enun-
ciados en la parte 11 del cédigo, pero no en cuanto crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad en virtud
del c6digo. Asi pues, la presente disposicién y, de hecho,
el c6digo no se aplican a esos tribunales, que se rigen por
sus respectivos estatutos.

12) En esta disposicién se establece la jurisdiccién con-
currente de un tribunal penal internacional en relacién con
los crimenes enunciados en los articulos 17 a 20 para
complementar la competencia de los tribunales naciona-
les prevista respecto de esos crimenes y, con ello, mejorar
la aplicacién eficaz del c6digo a ese respecto. En este arti-
culo no se determina si ha de darse la prioridad a los tri-
bunales nacionales o al tribunal internacional, ya que esta
cuestion se zanjard sin duda en el estatuto del tribunal
penal internacional. Por la expresién «tribunal penal
internacional» se entiende un tribunal o corte competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley como lo
exige el derecho de todo acusado a ser juzgado por tal tri-
bunal, a tenor del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (parrufo 1 del articulo 14). Ademds, debe
entenderse que esa expresion se refiere a un tribunal esta-
blecido con el apoyo de la comunidad internacional. S6lo
con el amplio apoyo de la comunidad internacional podra
un tribunal penal internacional ejercer eficazmente su
competencia sobre los crimenes abarcados por el codigo
y, de ese modo, aliviar, en vez de exacerbar, la amenaza
para la paz y la seguridad internacionales resultante de
esos crimenes. La presente disposicién prevé la jurisdic-
c¢ién de un tribunal penal internacional establecido con el
amplio apoyo de la comunidad internacional, sin indicar
el método de establecimiento de dicho tribunal. A este
respecto, la Comision observd que esta cuestion se estaba
examinando en ¢l marco de las Naciones Unidas en rela-
cion con el proyecto de estatuto de un tribunal penal inter-
nacional aprobado por la Comisién en su 46.° periodo de
sesiones.

13) Las disposiciones segunda y tercera del articulo 8
establecen un régimen jurisdiccional distinto para el cri-
men de agresidn enunciado en el articulo 16. Ese régimen
jurisdiccional dispone lal§ competencia exclusiva de un
tribunal penal internacional para el crimen de agresidn,
con la tnica excepcién de la jurisdiccion, sobre sus pro-
pios nacionales, del Estado que ha cometido la agresion.
La expresién «tribunal penal internacional» tiene el
mismo valor en las disposiciones primera y segunda del
presente articulo en lo que se refiere a los dos regimenes
jurisdiccionales distintos previstos para los crimenes
enunciados en los articulos 17 a 20, en el primer caso, y
para el crimen de agresion enunciado en el articulo 16, en
el segundo. Por consiguicente, los criterios dcl cstableci-
miento de un tribunal penal internacional analizados en el
contexto del primer régimen jurisdiccional se aplican
igualmente en el contexto presente.

14) La segunda disposicién del articulo establece el
principio de la jurisdiccién exclusiva de un tribunal penal
internacional por 1o que hace a determinar la responsabi-
lidad y, en su caso, el castigo de las personas responsables
del crimen de agresién enunciado en el articulo 16, con la
sola cxcepceidn que se define en la tercera disposicion del

articulo y que se analiza mds adelante. Este principio de
jurisdiceién exclusiva es consecuencia del cardcter singu-
lar del crimen de agresion, en el sentido de que la respon-
sabilidad de una persona por su participacién en este cri-
men queda establecida por su participacién en una
violacién suficientemente grave de la prohibicién de cier-
tas conductas de los Estados, contenida en el parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. La agresion
atribuida a un Estado es condicién sine qua non para esta-
blecer la responsabilidad de una persona por su participa-
cién en el crimen de agresion. Nadie puede incurrir en res-
ponsabilidad por este crimen si no hay agresién cometida
por un Estado. Por consiguiente, el tribunal no puede zan-
jar la cuestién de la responsabilidad penal individual por
este crimen sin considerar con cardcter preliminar la cues-
tién de la agresion cometida por un Estado. La determina-
cién, por el tribunal de un Estado, de la cuestion de si otro
Estado ha cometido agresién seria contraria al principio
fundamental del derecho internacional par in parem im-
perium non habet. Ademas, cl hecho de que el tribunal de
un Estado, en el ejercicio de su competencia, tuviera que
considerar la comisién de un acto de agresién por otro
Estado tendria consecuencias graves para las relaciones
internacionales y la paz y la seguridad internacionales.

15) Enla tercera disposicién del articulo se reconoce la
competencia de un tribunal nacional como tinica excep-
cién a la jurisdiccidén exclusiva de un tribunal penal inter-
nacional en el marco del segundo régimen jurisdiccional,
que se refiere al crimen de agresién. Fl tinico Estado que
puede juzgar a una persona por el crimen de agresién en
sus tribunales, con arreglo a esta disposicion, es el Estado
a que se refiere el articulo 16, es decir, el Estado cuyos
dirigentes participaron en el acto de agresion. Este es el
tGnico Estado que puede determinar la responsabilidad de
dichos dirigentes por el crimen de agresién sin tener que
considerar al mismo tiempo la cuestién de la agresién
cometida por otro Estado. Por consiguiente, los tribunales
de ese Estado pueden determinar la responsabilidad de
una persona por el crimen de agresién con arreglo al
cOdigo o con arreglo a las disposiciones pertinentcs de su
derecho penal. La determinacién, por los tribunales del
Estado interesado, de la responsabilidad de los dirigentes
por su participacién en el crimen de agresion puede ser un
elemento esencial en un proceso de reconciliacién nacio-
nal. Ademais, el ejercicio de la jurisdiccion por un Estado
con respecto a la responsabilidad de sus nacionales por
actos de agresién no tendrfa las mismas consecuencias
negativas para las relaciones internacionales o para la paz
y la seguridad internacionales que el ejercicio de la juris-
diccién de otro Estado a ese respecto. En el caso de que el
proceso no cumpliese las normas necesarias de indepen-
dencia e imparcialidad, las actuaciones ante el tribunal
nacional no excluirian un enjuiciamiento posterior ante
un tribunal penal internacional, de conformidad con la
excepeion al principio non bis in idem establecida en el
inciso 1) del apartado a del parrafo 2 del articulo 12.
Como la competencia de los tribunales nacionales res-
pecto del crimen de agresion, en cuanto excepcidén limi-
tada a la jurisdiccion exclusiva de un tribunal penal inter-
nacional, sc formula en términos permisivos mas bien que
vinculantes, no existe ninguna obligacién correspon-
diente para el Estado Parte de establecer la jurisdiccién de
sus tribunales con respecto a este crimen en el marco del
articulo.
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Articulo 9.—Obligacidn de conceder la extradicion
o de juzgar

Sin perjuicio de la jurisdiccién de un tribunal penal
internacional, el Estado Parte en cuyo territorio se
hallare la persona que presuntamente hubiere come-
tido un crimen previsto en los articulos 17, 18, 19 6 20
concedera la extradicion de esa persona o la juzgara.

Comentario

1) El articulo 8 del cédigo prevé el establecimiento de
dos regimenes jurisdiccionales distintos para los crimenes
previstos en los articulos 17 a 20, en primera instancia, y
para el crimen previsto en el articulo 16, en segunda.
En primera instancia, los tribunales nacionales de los
Estados Partes podran ejercer la mads amplia jurisdiccién
sobre el genocidio, los crimenes contra la humanidad, los
crimenes contra el personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado, y los crimenes de guerra, en virtud del
principio de jurisdiccion universal. Ademads, un tribunal
penal internacional podra ejercer una jurisdiccién concu-
rrente sobre esos crimenes, de conformidad con su esta-
tuto. En segunda instancia, un tribunal penal internacional
tendra la jurisdiccién exclusiva sobre el crimen de agre-
sién, con la dnica excepcidn de la jurisdiccion de los tri-
bunales nacionales del Estado que cometiera la agresidn.
El articulo 9 se ocupa de la obligacién de un Estado Parte
de conceder la extradicién o de juzgar a la persona que
presuntamente hubiere cometido un crimen comprendido
en la parte IT distinto del de agresién, en el contexto del
régimen jurisdiccional previsto para esos crimencs, como
se indica por la referencia hecha a los articulos 17 a 20. El
articulo 9 no se ocupa del traslado de una persona, en rela-
cién con cualquier crimen comprendido en el cddigo, aun
tribunal penal internacional en virtud de cualquiera dc los
dos regimenes jurisdiccionales, ni de la extradicién de una
persona, en relacién con el crimen de agresion, al Estado
que cometié la agresién, en virtud de la excepcién del
segundo régimen jurisdiccional, cxaminada infra.

2) El articulo 9 sienta el principio general de que todo
Estado en cuyo territorio se hallare la persona que presun-
tamente hubiere cometido un crimen previsto en los
articulos 17 a 20 de la parte II estard obligado a conceder
la extradicién o a juzgar al presunto delincuente. El prin-
cipio aut dedere aut judicare se refleja en varias de las
convenciones pertinentes mencionadas en el comentario
al articulo anterior. El prop6sito fundamental de estc prin-
cipio es asegurar que las personas responsables de crime-
nes especialmente graves sean sometidas a la justicia, pre-
viendo el enjuiciamiento y castigo efectivos de esas
personas por una jurisdiccién competente.

3) La obligacion de juzgar o de conceder la extradicion
se impone al Estado de detencién en cuyo territorio se
hallare el presunto delincuente’®. El Estado de deteucién
tiene la obligacién de adoptar medidas para asegurar que

76 Los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 prevén expre-
samente «la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones gra-
ves » (Convenio I de Ginebra, art 49, Convenio II de Ginebra, art 50,
Convenio 11l de Ginebra, art 129, y Convenio IV de Ginebra, art 146)

esa persona sea juzgada por las autoridades nacionales de
ese Estado o por otro Estado que indique que estd dis-
puesto a juzgar el caso al solicitar la extradicién. El
Estado de detencién se encuentra en una posicion tnica
para asegurar la aplicacidn del c6digo, en razén de la pre-
sencia del presunto delincuente en su territorio. Por con-
siguiente, tiene la obligacidon de adoptar las medidas nece-
sarias y razonables para detener al presunto delincuente y
asegurar su inculpacién y enjuiciamiento por una jurisdic-
cién competente. La obligacién de conceder la extradi-
cién o de juzgar se aplica al Estado que haya detenido a
«la persona que presuntamente hubiere cometido el cri-
men». Esta frase se utiliza para referirse a una persona a
la que se sefiala no sobre la base de alegaciones no proba-
das, sino de informaciones de hecho pertinentes.

4) Las legislaciones nacionales de los distintos Estados
difieren en cuanto a la suficiencia de las pruebas o indi-
cios necesarios para iniciar un procedimiento penal o
acceder a una solicitud de extradicidn. El Estado de deten-
cién estard obligado a juzgar a un presunto delincuente en
su territorio cuando existan pruebas suficientes para
hacerlo en virtud de su derecho nacional, a menos que
decida acceder a una solicitud de extradicién recibida. El
elemento de discrecionalidad en el ejercicio de la accién
penal, en virtud del cual puede concederse a un supuesto
delincuente una inmunidad de jurisdiccién a cambio de
que aporte pruebas o ayude al procesamiento de otras per-
sonas cuya conducta penal se considere mds grave, reco-
nocido en algunos regimenes juridicos, queda excluido
con respecto a los crimenes comprendidos en el cddigo.
Los crimenes de derccho internacional son los més graves
¢ interesan a la comunidad internacional en su conjunto.
Esto se aplica especialmente cuando se trata de los crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad com-
prendidos cn ¢l cédigo. Scria contrario a los intereses de
la comunidad internacional en su conjunto permitir a un
Estado que concediera inmunidad a una persona respon-
sable de un crimen de derecho internacional como el
genocidio. La cuestién de considerar la cooperacién con
la acusacién como factor atenuante pertinente que sea
tenido en cuenta al determinar 1a pena apropiada se exa-
mina en el comentario al articulo 15.

5) Mientras que la suficiencia de las pruebas necesarias
para iniciar un procedimiento penal nacional se rige por la
ley nacional, la suficiencia de las necesarias para acceder
a una solicitud de extradicion se trata en los diversos tra-
tados bilaterales y multilaterales. Desde el punto de vista
de la suficiencia de los requisitos necesarios para la extra-
dicion, el Tratado modelo de extradicién (art. 5, parr. 2 b)
establece la exigencia, como minimo, «de una califica-
cién del delito para el que se solicita la extradicion y de
una exposicién de las acciones u omisiones constitutivas
del presunto delito, incluida una referencia al tiempo y
lugar de su comisién»’’. A este respecto, la disposicién
pertinente, comun a todos los convenios de Ginebra de 12
de a,%)sto de 1949, utiliza el concepto de «cargos suficien-
tes» o,

6) El Estado de detencién puede elegir entre dos formas
de actuar, cada una de las cuales tiene por objeto lograr el

77 Resolucién 45/116 de la Asamblea General, anexo

78 Convenio 1 de Ginebra, art 49, Convenio II de Gincbra, art 50,
Convemo I1I de Ginebra, art 129, y Convento IV de Ginebra, art 146
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enjuiciamiento del presunto delincuente. Puede cumplir
su obligacién accediendo a una solicitud de extradicién
del supuesto delincuente hecha por cualquier otro Estado
o juzgando a esa persona en sus tribunales nacionales.
El articulo 9 no da prioridad a ninguna de esas dos formas
de actuar alternativas. El Estado de detencién puede deci-
dir discrecionalmente si trasladar a la persona a otra juris-
diccidén para que sea juzgada, en respuesta a una solicitud
de extradicién recibida, o juzgar al supuesto delincuente
en sus tribunales nacionales. Puede cumplir la obligacién
que le impone la primera alternativa accediendo a la soli-
citud de extradicién recibida y, en consecuencia, trasla-
dando al Estado solicitante la responsabilidad de juzgar el
asunto. Sin embargo, no estd obligado a acceder a esa
solicitud si prefiere confiar a sus propias autoridades el
enjuiciamiento. Adem4s, el Estado de detencién no estd
obligado a dar prioridad a la solicitud de extradicién
hecha por un Estado determinado si recibe una pluralidad
de solicitudes de mas de un Estado. El proyecto de arti-
culo aprobado en primera lectura” recomendaba que se
considerase especialmente la solicitud del Estado en cuyo
territorio se hubiere cometido cl crimen. En segunda lec-
tura, el Relator Especial propuso que se considerase la
posibilidad de incluir en una disposicién especifica la
prioridad de la solicitud del Estado territorial. Sin
cmbargo, el Comité de Redaccion considerd que la cues-
tién no estaba atin madura para su codificacién. Por con-
siguiente, se concede al Estado de detencion del supuesto
delincuente facultades discrecionales para determinar
dénde sc juzgard el asunto. Las facultades discrecionales
dadas al Estado de detencion a este respecto son compati-
bles con el Tratado modelo de extradicién (art. 16).

7) El Estado de detencién puede cumplir su obligacién
en virtud de la segunda alternativa juzgando al presunto
delincuente en sus tribunales nacionales. Todo Estado
Parte en cuyo territorio se hallare un presunto delincuente
serd competente para juzgar el asunto, con independencia
del lugar de comisién del crimen y de 1a nacionalidad del
delincuente o de la victima. La presencia fisica del
supuesto delincuente ofrece base suficiente para que el
Estado de detencién ejerza su jurisdiccidn. Esta base
excepcional para el ejercicio de la jurisdiccién se deno-
mina con frecuencia «principio de universalidad» o
«jurisdiccién universal». A falta de una solicitud de extra-
dicion, el Estado de detencién no tendré otra opcién que
someter el asunto a sus autoridades nacionales para que
ejerzan la accién penal. Esta obligacion residual tiene por
objeto asegurar que los supuestos delincuentes sean juz-
gados por una jurisdiccidén competente, es decir, la del
Estado de detencidn, a falta de una jurisdiccién nacional
o internacional alternativa.

8) La cldusula de introduccién del articulo 9 reconoce
una tercera forma de actuar posible por parte del Estado
de detencién a fin de cumplir su obligacién de asegurar el
enjuiciamiento del presunto delincuente que se hallare en
su territorio. Asi, el Estado de detencién podria trasladar
al supuesto delincuente a un tribunal penal internacional
para su enjuiciamiento. El articulo 9 no se ocupa de los
casos en que se permitiria o se exigiria al Estado de deten-
cién que actuase de esa forma, ya que ello se determinarfa
en el estatuto del futuro tribunal. El articulo prevé simple-

" Inicialmente aprobado como articulo 6 (véase la nota 16 supra)

mente que la obligacién de un Estado de juzgar o de con-
ceder la extradicién de una persona que presuntamente
hubiere cometido un crimen previsto en los articulos 17
a 20 del c6digo seré sin perjuicio de cualquier derecho u
obligacion que pueda tener ese Estado de trasladar a esa
persona a un tribunal penal internacional. Por razones
similares, el articulo 9 no se ocupa del traslado de una
persona que presuntamente haya cometido un crimen de
agresién a un tribunal penal internacional, en virtud del
régimen jurisdiccional distinto previsto para ese crimen
cn el articulo 8. Ademds, tampoco sc ocupa dc la extradi-
cién de una persona por ese mismo crimen al Estado que
cometié la agresion, sobre la base de la excepcion limi-
tada a la jurisdiccién exclusiva del tribunal penal interna-
cional en el caso de ese crimen. En el articulo 8, la juris-
diccién excepcional del tribunal nacional para el crimen
de agresion se formula de manera permisiva y no en tér-
minos obligatorios. Corresponderia a cada Estado Parte
decidir si establecer la jurisdiccién de sus tribunales
nacionales con respecto a ese crimen y si incluirlo en sus
acuerdos de extradicién bilaterales o multilaterales con
otros Estados.

9) La obligacién de conceder la extradicién o de juzgar
a un supuesto delincuente en virtud del articulo 9 se trata
también cn el articulo 10 y cn el articulo 8, respectiva-
mente, a fin de facilitar y asegurar la aplicacién efectiva
de cada una de las opciones.

Articulo 10.—Extradicion de los presuntos culpables

1. Silos delitos enumerados en los articulos 17, 18,
19 y 20 no estan enumerados entre los que dan lugar a
extradicion en un tratado de extradicién vigente entre
los Estados Partes, se consideraran incluides como
tales en esa disposicién. Los Estados Partes se compro-
meten a incluir esos delitos, en todo tratado de extra-
dicién que concluyan entre si, entre los que dan lugar
a extradicion,

2. Todo Estado Parte que subordine la extra-
dicién a la existencia de un tratado, si recibe una peti-
cién de extradicién de otro Estado Parte con el que no
tenga tratado de extradicion, podri, a su discrecion,
considerar el presente Cédigo como la base juridica
necesaria para la extradicion en lo que respecta a esos
delitos. La extradicion estara sometida a las condicio-
nes establecidas por la legislacién del Estado reque-
rido.

3. Los Estados Partes que no subordinen la extra-
dicion a la existencia de un tratado reconoceran que
esos delitos dan lugar a extradicién entre ellos con
sujeciéon a lo que dispone la legislacion del Estado

requerido.

4. A los efectos de la extradiciéon entre Estados
Partes, se considerara que esos delitos se han cometido
no solamente en el lugar donde se perpetraron, sino
también en el territorio de cualquier otro Estado
Parte.
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Comentario

1) Las disposiciones de los articulos 8 y 10 son coro-
larios de las del articulo 9. La obligacién de un Estado
Parte de «conceder la extradicién o de juzgar» se formula
como alternativa en el articulo 9, para ofrecer al Estado de
detencion dos posibles formas de actuar cuando hallare a
un supuesto delincuente en su territorio: acceder a una
solicitud recibida de otro Estado para que conceda la
extradicion del supuesto delincuente a su territorio a fin
de que sea juzgado o juzgar al supuesto delincuente en sus
tribunales nacionales. El Estado de detencién sélo tendra
una auténtica posibilidad de elegir entre esas dos alter-
nativas, suponiendo que reciba una solicitud de extra-
dicion, si es capaz de actuar de cualquiera de las dos for-
mas. Por ello, los articulos8 y 10 se ocupan de la
actuacion del Estado de detencion de las dos formas posi-
bles.

2) Las disposiciones del articulo 10 tienen por objeto
permitir al Estado de detencién elegir y seguir eficaz-
mente la primera opcién. Sin embargo, no indican prefe-
rencia por ninguna de las dos formas de actuar. El Estado
de detencién puede cumplir su obligacién en virtud de la
primera opcidén acccdiendo a una solicitud de cxtradicién
recibida de otro Estado que trate de juzgar al supuesto
delincuente por alguno de los crimenes a que se refieren
los articulos 17 a 20 de la parte II. La finalidad del arti-
culo es ascgurar quc el Estado dc detencién cuente con la
base juridica necesaria para acceder a esa solicitud y, de
esa forma, cumpla su obligacién en virtud del articulo 9
en diversos supuestos. El parrafo 1 se ocupa del caso de
que exista un tratado de extradicion vigente entre los Esta-
dos de que se trate que no comprenda el crimen para el
que se solicite la extradicién. El parrafo 2 se ocupa del
caso de que, en virtud de la legislacién del Estado reque-
rido, la extradicién se subordine a la existencia de un tra-
tado de extradicion y no exista tal tratado en el momento
de formular la solicitud de extradicion. El parrafo 3 se
ocupa del caso de que, en virtud de la legislacién de los
Estados intcresados, la cxtradicién no se subordinc a la
existencia de un tratado. En todos esos casos, el articulo 9
da al Estado de detencion la base jurfdica necesaria para
acceder a una solicitud de extradicion.

3) En virtud de algunos tratados y legislaciones nacio-
nales, el Estado de detencién puede acceder a solicitudes
de extradicién no procedentes sélo del Estado en que se
produjo el crimen. Sin embargo, varias convenciones con-
tra el terrorismo contienen disposiciones destinadas a ase-
gurar la posibilidad de que el Estado de detencidn, a pesar
de cualquier restriccién de esa indole, acceda a solicitudes
de extradicion recibidas de algunos Estados que tienen la
obligacion de establecer su competencia principal sobre
los delitos de que se trate®®. La Convencioén sobre la

80 1.a cuesnién de s1 esas disposiciones se aplican tamhién a los Esta-
dos que tratan de ejercer su junisdiccién con cardcter permisivo se ha
suscitado cn relacién con el parrafo 4 del articulo 10 de la Convencién
mternacional contra la toma de rehenes, en los siguientes términos

«Esta disposicién se afiadi6 al Convenio de La Haya y a cada uno de
los convenios antitercoristas posteriores para prever ¢l caso de cual-
quier requisito que pueda exastr en los tratados o legislaciones
nacionales en virtud del cual s6lo se pueda obtener la extradicién st
cl delito se cometié en el terrtorio del Estado requirente Cabe
sefialar que esta ficci6n afecta sélo a los Estados que tienen que
establecer su jurisdiccién principal de conformidad con el parrafo 1

Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociado, més reciente, asegura también la posibi-
lidad de que el Estado de detencion acceda a una solicitud
recibida de un Estado que pretenda ejercer su jurisdiccion
sobre una base permisiva, por ejemplo el principio de per-
sonalidad pasiva. El pérrafo 4 del presente articulo ase-
gura la posibilidad de que el Estado de detencién acceda
a una solicitud de detencién recibida de cualquier Estado
Parte en el c6digo con respecto a los crimenes compren-
didos en la parte II. Este enfoque més amplio es coherente
con la obligacion general de todo Estado Parte de estable-
cer su jurisdiccion sobre los crimencs a quc se refieren los
articulos 17 a 20 de conformidad con el articulo 8, y
encuentra justificacién ademds en el hecho de que el
c6digo no concede una jurisdiccién primaria a ningtin
Estado determinado ni establece un orden de prioridad
entre las solicitudes de extradicion.

4) El articulo 10 reproduce en sustancia el texto del
articulo 15 de la Convencidn sobre la Seguridad del Per-
sonal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado. Dis-
posiciones andlogas se encuentran también en otras con-
venciones, entre ellas el Convenio para la represién del
apoderamiento ilicito de aeronaves (art. 8), el Convenio
para la represion de los actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacién civil (art. 8) y la Convencién internacional
contra la toma de rehenes (art. 10).

Arfticulo 11.—Garantias judiciales

1. Elacusado de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad sera considerado presun-
tamente inocente mientras no se pruebe su culpabili-
dad, gozara sin discriminacion de las garantias mini-
mas reconocidas a todo ser humano en cuanto a los
hechos y a las cuestiones de derecho y tendra derecho:

a) aser oido piiblicamente y con las debidas garan-
tias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, debidamente establecido por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion 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 acusacion formulada contra él;

c) adisponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccion;

d) a ser juzgado sin dilaciones indebidas;

¢) a hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistido por un defensor de su
eleccion; a ser informado, si no tuviere 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;

del articulo S No parece afectar a los que hayan establecido su juris-
dicc16n, de conformidad con esa disposicién, con cardcter permisivo,
es decir, cuando se aplique el principio de personalidad pasiva y se
trate de personas apatridas residentes en su territorio » Joseph
J Lambert, Terrorism and Hostages in International Law A Com-
mentary on the Hostages Convention 1979, pig 243
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J) ainterrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo;

g) aser asistido gratuitamente por un intérprete, si
no comprende o no habla el idioma empleado en el tri-
bunal;

k) a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a confesarse culpable.

2. Toda persona declarada culpable de un crimen
tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean reexaminados, conforme
a lo previsto por la ley.

Comentario

1) El proyecto de cédigo de 1954 no regulaba el proce-
dimiento que habia de seguirse en la investigacion y per-
secucidn de los presuntos autores de los crimenes previs-
tos en el mismo, sino que estaba concebido como un
instrumento de derecho penal sustantivo que habia de
aplicar un tribunal nacional, o posiblemente un tribunal
penal internacional, siguiendo las normas de procedi-
miento y de practica de las pruebas de la jurisdiccién
nacional o internacional competente.

2) Las normas de procedimiento y de prictica de las
pruebas en materia penal se caracterizan por su compleji-
dad y por su diversidad en los distintos sistemas juridicos.
La falta de uniformidad de las normas de procedimiento y
de prictica de las pruebas de las distintas jurisdicciones
nacionales se debe a que se han adoptado primordial-
mente a nivel nacional para facilitar y regular la adminis-
tracion de justicia por los tribunales nacionales dentro del
sistema juridico de un Estado determinado. Ademads, los
tribunales penales internacionales ad hoc han funcionado
segin normas especificas de procedimiento y de prueba
adoptadas para cada uno de los tribunales. Asi pues, a
falta de un c6digo uniforme de procedimiento y de prueba
en materia penal, las normas requeridas para celebrar los
procedimientos judiciales se ajustan especificamente a los
tribunales de cada jurisdiccion y varian en consecuencia.
Al elaborar el proyecto de estatuto para un tribunal penal
internacional, la Comisién ha tropezado con la dificultad
de armonizar las diferentes normas que rigen el procedi-
miento penal en los sistemas juridicos de tradicién roma-
nista y en los sistemas del derecho anglosajon (common
law).

3) La Comision sostiene la posicioén de que las personas
acusadas de un crimen previsto en el cdigo deben ser
juzgadas segin las normas de procedimiento y de prueba
de la jurisdiccién nacional o internacional competente.
Pese a la diversidad de las normas de procedimiento y de
prueba que rigen los procedimientos judiciales de las dis-
tintas jurisdicciones, cada tribunal debe cumplir unas nor-
mas minimas de proceso con las debidas garantias que
garanticen la recta administracién de justicia y el respeto
de los derechos fundamentales del acusado. Hay diversas
normas nacionales, regionales e internacionales concer-
nientes a la administracion de justicia y al derecho a un
juicio con las debidas garantias que debe aplicar un tribu-

nal determinado. La Comisién consideré apropiado
garantizar que el juicio de un individuo por un crimen pre-
visto en el cédigo se celebre con arreglo a la norma
minima internacional del proceso con las debidas garan-
tas.

4) Elprincipio de que una persona acusada de un crimen
de derecho internacional tiene derecho a un juicio con las
debidas garantfas fue reconocido por el Tribunal de Nu-
remberg dcspués dc la scgunda gucrra mundial. El
articulo 14 del estatuto del Tribunal de Nuremberg esta-
blece ciertas normas uniformes de procedimiento con
miras a garantizar el juicio con las debidas garantias de
cada acusado®!. El Tribunal de Nuremberg en su senten-
cia confirmé el derecho del acusado a un juicio con las
debidas garantias, declarando lo siguiente:

En lo que respecta a la constitucion del Trbunal, todo lo que los
acusados tienen derecho a pedir es ser juzgados con las debidas
garantias en cuanto a los hechos y en cuanto al derecho®

La Comision, al formular los Principios de Nuremberg,
reconoci6 el principio general del juicio con las debidas
garantias en lo que respecta a las personas acusadas de
crimenes de derecho internacional. El principio V dice
que

Toda persona acusada de un delito de derecho ternacional tiene
derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y sobre el derecho

5) Los principios relativos al trato a que tiene derecho
toda persona acusada de un crimen y a las normas de pro-
cedimiento con arreglo a las cuales puede demostrarse
objetivamente su culpabilidad o inocencia se han recono-
cido y desarrollado en varios instrumentos regionales e
internacionales aprobados después de la segunda guerra
mundial, en particular: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 14); el Convenio para la protec-
cion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales (Convenio europeo de derechos humanos)
(arts. 6 y 7); la Convencién americana sobre derechos
humanos (arts. 5, 7 y 8); la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pucblos (art. 7); los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 (articulo 3, comiin a los
cuatro Convenios); y los Protocolos adicionales I (art. 75)
y I (art. 6) alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949.

6) La Comisién consideré que un instrumento de carac-
ter universal, como el cédigo, debe exigir que se respete
la norma internacional del proceso con las debidas garan-
tfas y juicio imparcial establecida en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por
consiguiente, las disposiciones esenciales del articulo 14
del Pacto se reproducen en el articulo 11 a fin de prever la
aplicacién de esas garantias judiciales fundamentales a
las personas que sean juzgadas por un tribunal nacional o
un tribunal internacional por un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad previsto en el cédigo. No obs-
tante, algunas de las disposiciones del Pacto se han omi-
tido o modificado ligeramente a los efectos del cddigo,
segiin se explica a continuacion.

81 Véase 1a nota 33 supra

82 Nazi Consprracy and Aggression Opwnion and Judgement, Wash-
mngton, United States Government Printing Office, 1947, pdg 48

83 véanse las notas 10 y 12 supra
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7) El pdrrafo I indica el dmbito de aplicacién de las
garantias judiciales previstas en el articulo 11. Estas
garantias se aplican al «acusado de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad». La disposicién se
formula en términos no restrictivos para indicar que es
aplicable cualquiera que sea el tribunal competente lla-
mado a juzgar a un individuo por tal crimen.

8) La cldusulainicial del parrafo dispone también que el
acusado de un crimen previsto en el cédigo sera conside-
rado presuntamente inocente de esa acusacién. Incumbe
al fiscal demostrar la responsabilidad penal de la persona
en cuanto a los hechos y a las cuestiones de derecho. Si el
tribunal no qucda convencido de que la acusacién ha
satisfecho la carga de la prueba, debe declarar que el acu-
sado no es culpable de los crimenes que se le imputan.
Esta presuncién de inocencia se ajusta al parrafo 2 del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

9) Esta cldusula tiene también por objeto asegurar que
las garantias minimas judiciales enumeradas en el
articulo 11 se aplicaran por igual a toda persona acusada
de un crimen previsto en el c6digo. Toda persona acusada
de un crimen tiene derecho como ser humano a un juicio
imparcial. Las palabras «gozar4 sin discriminacién de las
garantfas minimas reconocidas a todo ser humano en
cuanto a los hechos y a las cuestiones de derecho» confir-
man la proteccion igual de la ley en cuanto a las garantias
judiciales fundamentales que son esenciales para garanti-
zar un juicio imparcial. Esta frase se formula como una
clausula de no discriminacién para recalcar la prohibicién
de toda discriminacién. Debe entenderse que la expresion
«en cuanto a los hechos y a las cuestiones de derecho» se
refiere a «el derecho aplicable» y «la prueba de los
hechos». El principio de la proteccién igual de la ley en
cuanto al derecho a un juicio imparcial concuerda con el
parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

10) La expresién «garantias minimas» se utiliza en la
clausula inicial del parrafo 1 para indicar que la lista de
garantias judiciales enunciadas en los apartados a a & del
parrafo | no es exhaustiva. Por tanto, una persona acu-
sada de un crimen previsto en el cédigo puede recibir
otras garantias ademds de las sefialadas expresamente.
Asimismo, cada una de las garantias enumeradas repre-
senta la norma minima internacional para un juicio impar-
cial y no excluye una proteccién mas extensa que la pro-
porcionada por las garantias mencionadas en la lista.

11) El apartado a del parrafo 1 enuncia el derecho fun-
damental del acusado a ser oido publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial debidamente establecido por la ley.
El derecho a ser ofdo piblicamente somete las audiencias
a escrutinio piblico como salvaguardia frente a cualquier
irregularidad de procedimiento. No obstante, la Comisién
sefiala que el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos permite al tribunal
excluir de 1os juicios a la prensa y al piiblico en un nimero
limitado de circunstancias exccpcionalcs. La competencia
del tribunal es el requisito previo para poder sustanciar la
causa y dictar una sentencia vdlida. La independencia e
imparcialidad del tribunal son esenciales para garantizar
quc se dctermine de manera justa y objetiva el fondo de

las acusaciones contra el imputado en cuanto a los hechos
y a las cuestiones de derecho. El tribunal debe estar debi-
damente establecido por la ley a fin de garantizar su auto-
ridad jurisdiccional y la recta administracién de justicia.
Esta disposicién estd tomada del parrafo 1 del articulo 14
del Paclo.

12) El texto del apartado a del parrafo 1 adoptado en
primera lectura® contenfa una referencia especifica a un
tribunal establecido «porla ley o por tratado» a fin de
tener en cuenta la posibilidad de que en el futuro se esta-
bleciera por tratado un tribunal penal internacional per-
manente. La Comisién ha suprimido las palabras «por un
tratado» teniendo en cuenta la creacion de dos tribunales
penales internacionales ad hoc por medio de una resolu-
cion aprobada por el Consejo de Seguridad en virtud del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. La
Comisién reconocié que habia diversos métodos por los
que podia establecerse una jurisdiccién penal internacio-
nal. A los efectos de las garantias judiciales requeridas
para un juicio imparcial el requisito esencial es que el tri-
bunal esté «debidamente establecido por la ley».

13) El apartado b del pérrafo 1 garantiza el derecho del
acusado a ser informado sin demora, inteligiblemente y en
forma suficientemente detallada de los crimenes que se le
imputan. Este es el primero de una serie de derechos que
tienen por objeto permitir al acusado defenderse de las
acusaciones. El acusado debe ser informado sin demora
dc las acusacioncs para poder responder a ellas en una
audiencia preliminar y tener tiempo suficiente para prepa-
rar su defensa. El acusado debe ser informado de la natu-
raleza y causas de la acusacién formulada contra €l en tér-
minos inteligibles de forma que pueda entender plena-
mente los presuntos crimenes y responder a las imputa-
ciones. Esto requiere que sea informado de los hechos que
se le imputan en forma suficientemente detallada y en un
idioma que entienda. La disposicién est4 tomada del apar-
tado a del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

14) El apartado c del péarrafo 1 tiene por objeto garanti-
zar que el acusado disponga de tiempo suficiente y de los
medios adecuados para ejercer efectivamente el derecho a
defenderse de las acusaciones. Este derecho sélo tendra
contenido si se garantizan al acusado el tiempo, los
medios y el asesoramiento letrado requerido para preparar
y presentar su defensa en el juicio. En la Comisidn se des-
tac6 que la libertad del acusado de comunicarse con su
abogado era aplicable por igual al abogado defensor ele-
gido por el acusado y al designado por el tribunal en vir-
tud del apartado e del pérrafo 1. La disposicion estd
tomada del apartado & del péarrafo 3 del articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

15) El apartado d del parrafo 1 garantiza el derecho del
acusado a ser juzgado sin dilaciones indebidas. La per-
sona que haya sido acusada pero no declarada culpable de
un crimen no debe ser privada de libertad o soportar el
peso del presunto crimen durante un periodo prolongado
a causa de cualquicr dilacién indebida en el procedi-
miento judicial. Tanto la comunidad internacional como
las victimas de los graves crimenes previstos por el

8 Inicralmente aprobado como articulo 8 (véase la nota 16 supra)
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c6digo estdn sumamente 1nteresadas en que se haga justi-
ci1a sin dilaciones indebidas Esta disposicion estd tomada
del apartado c del parrato 3 del articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos

16) El apartado e del parrafo 1 reconoce el derecho del
acusado a hallarse presente en el proceso v a defenderse
de las acusaciones Hay una estrecha relacién entre el
derecho del acusado a estar presente en el proceso y su
derecho de defensa La presencia del acusado en las
audiencias le perrmte ver las pruebas documentales u
otras pruebas materiales, conocer la 1dentidad de los testi-
gos de la acusacién y oir su testimonio contra él El acu-
sado debe ser informado de las pruebas presentadas en
apoyo de las acusaciones contra €l a fin de poder defen-
derse de ellas El acusado puede defenderse por sf mismo
ante el tribunal o contratar a un abogado de su eleccién
para que lo represente ante el tribunal en la defensa contra
las acusaclones

17) Puede suceder que el acusado prefiera estar repre-
sentado por un abogado y recibir asistencia letrada que lo
defienda contra las acusaciones, pero carezca de los
medi0s necesarios para pagar tal asistencia En este caso,
el acusado tendra derecho a recibir asistencia letrada de
un abogado defensor designado por el tribunal, sin que
tenga que pagar por ella El acusado que no esté represen-
tado por un abogado debera ser informado de su derecho
a abogado designado de oficio y a asistencia letrada gra-
tuita s1 carece de medios suficientes para pagarla Esta
disposicién se basa en el apartado d del parrafo 3 del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos El presente articulo no reproduce las palabras
calificativas «siempre que el interés de la justicia lo exija»
o las palabras conexas in any such case que aparecen en
la versi6n inglesa del Pacto La Comsién considerd que
el nombramiento de abogado defensor, lo haga el acusado
0 lo haga el tnbunal ex officio, es necesario en todos los
casos, debido a la extrema gravedad de los crimenes pre-
vistos en el codigo y la probable severidad del castigo
correspondiente

18) El apartado f del parrafo 1 pretende garantizar el
derecho del acusado a defenderse de las acusaciones en lo
que se refiere a las declaraciones de los testigos durante el
Juicio Garantiza a la defensa la oportunidad de interrogar
a los testigos que declaren contra el acusado Garantiza
también el derecho de 1a defensa a obtener la asistencia de
testigos que declaren en favor del acusado y a mterrogar-
los en las mismas condiciones que la acusacion respecto
de sus testigos Esta disposicién estd tomada del apartado
e del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

19) Elapartado g del parrafo 1 tiene por objeto garanti-
zar que el acusado entienda lo que sucede durante las
audiencias concediéndole el derecho a interpretaci6n gra-
tuita s1 la audiencia se celebra en un 1dioma que el acu-
sado no entiende o no habla El acusado debe poder enten-
der el testimonio u otras pruebas presentadas en apoyo de
las acusaciones durante el juicio a fin de poder ejercer
efectivamente el derecho a defenderse de ellas Ademds,
el acusado nene derecho a ser oido y a interpretacién gra-
tuita que le permita serlo s1 no puede hablar o entender el
1dioma en que se celebra la audiencia El derecho del acu-
sado a ser asistido por un intérprete se refiere no sélo ala

audiencia ante el tribunal, sino a todas las fases de la tra-
mitacién del juicio Esta disposicidn estd tomada del apar-
tado f del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos

20) El apartado h del pérrafo 1 prohibe el uso de la
amenaza, la tortura o cualquier otro medio de coaccién
para forzar al acusado a testificar contra si mismo durante
la tramitaci6n del juicio o para arrancarle una confesién
El uso de medios coactivos para forzar a un mdividuo a
mculparse constituye una denegacion del proceso con las
debidas garantias y es contrario a la recta administracién
de justicta Ademas, la fiabilidad de cualquier informa-
c16n obtenida por esos medios es sumamente sospechosa
Esla disposicion esta tomada del apartado g del parrafo 3
del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos

21) El pdrrafo 2 dispone que todo mdividuo declarado
culpable de un crimen previsto en el cddigo tiene derecho
a que el fallo condenatorio y la pena consiguiente sean
reexammados conforme a lo previsto por la ley El
derecho de apelaci6n no se prevé en el presente articulo
tal como fue aprobado en primera lectura® El estatuto
del Tribunal de Nuremberg no preveia el derecho del acu-
sado a apelar el fallo condenatorio o la pena a un tribunal
superior El Tribunal de Nuremberg se estableci6 como el
mds alto tribunal de la justicia penal mternacional para
juzgar a los principales crimiales de guerra del Eje
curopeo®® No habia un «tribunal superior» competente
para reexaminar sus juicios La Comision tomd nota de la
evolucién juridica ocurrida desde Nuremberg, en virtud
del reconocimiento del derecho de apelacién en las causas
penales por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y por el estatuto del Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia y el estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda establecidos por el Consejo de Seguridad
También sc recordé quc cl proyecto de estatuto de un tri-
bunal penal internacional elaborado por la Comisi6n pre-
vefa el derecho de apelaci6n La Comisién considers ade-
cuado establecer el derecho de apelacion para las
personas declaradas culpables de un crimen previsto en el
c6digo, dadas la gravedad de esos crimenes y la severidad
proporcional del castigo correspondiente El derecho de
apelacion se extiende tanto al fallo condenatorio como a
la pena impuesta por el tribunal de primera instancia Esta
disposicion estd tomada del parrafo 5 del articulo 14 del
Pacto La referencia del Pacto a «un tribunal superior» no
se reproduce en la disposicion para evitar las posibles
confusiones, ya quc la apelacion puede sustanciarsc por
un tribunal superior que sea parte integrante de una misma
estructura judicial que forme un solo «tribunal», como
sucede con los dos tribunales especiales establecidos por
el Consejo de Seguridad La esencia del derecho de ape-
laci6n es el derecho del declarado culpable a que un
6rgano judicial superior, un érgano facultado para efec-
tuar el reexamen y, cuando corresponda, revocar la deci-
s16n o revisar la pena, con efecto vinculante, recxamine el
fallo condenatorio y la pena consigmente La disposicién
no se refiere a la estructura jerdrquica de un sistema de
Justicia penal nacional o de un sistema de justicia penal
internacional detcrminado, ya que cl primero sc rige por

8 Ind

86 Estatuto del Tribunal de Nuremberg (vease la nota 33 supra),
art 1
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el derecho nacional del Estado de que se trate y el segundo
por el instrumento constituyente que prevea su creacion.

Articulo 12.—Non bis in idem

1. Nadie sera juzgado en razén de un crimen con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad por el que
ya hubiere sido absuelto o condenado en virtud de sen-
tencia firme por un tribunal penal internacional.

2. Una persona no podra ser juzgada de nuevo
por un crimen por el que ya hubiere sido absuelta o
condenada en virtud de sentencia firme por un tribu-
nal nacional, excepto en los casos siguientes:

a) Podra ser juzgado de nuevo por un tribunal
penal internacional:

i) cuando el hecho sobre el que hubiere recaido la
sentencia del tribunal nacional haya sido califi-
cado de crimen ordinario por ese tribunal y no
de crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad; o

ii) cuando las actuaciones del tribunal nacional no
hubieren sido imparciales o independientes,
hubieren estado destinadas a exonerar al acu-
sado de responsabilidad penal internacional o
no se hubiere instruido la causa con la debida
diligencia;

b) Podra ser juzgado de nuevo por un tribunal
nacional de otro Estado:

i) cuando el hecho sobre el que hubiere recaido la
sentencia anterior haya tenido lugar en el terri-
torio de ese Estado; o

ii) cuando ese Estado haya sido la victima principal
del crimen.

3. En caso de nueva condena en virtud del pre-
sente Cddigo, el tribunal, al dictar sentencia, tomara
en cuenta la medida en que se haya cumplido cual-
quier pena impuesta por un tribunal nacional a la
misma persona por el mismo hecho.

Comentario

1) El derecho penal fija una norma de conducta que el
individuo debe respetar teniendo presente la amenaza de
persecucién y castigo por la violacién de esa norma.
Asi como a cada Estado le interesa aplicar efectivamnente
su derecho penal procediendo contra los individuos res-
ponsables de violarlo y castigdndolos, a la comunidad
internacional le interesa que los responsables de los cri-
menes internacionales previstos por el cédigo sean entre-
gados a la justicia y castigados.

2) El articulo 8 prevé la jurisdiccién concurrente de un
tribunal internacional y de los tribunales nacionales de los
Estados Partes en el codigo sobre los crimenes previstos
en los articulos 17 a 20 de la parte II. Esta jurisdiccion
concurrente suscita la posibilidad de que una persona

pueda ser juzgada y castigada mds de una vez por el
mismo crimen. Ademas, esta posibilidad no queda total-
mente descartada respecto del crimen de agresién pre-
visto en el articulo 16, ya que la jurisdiccion exclusiva del
tribunal penal internacional prevista para este crimen no
excluye una excepcion limitada a los tribunales naciona-
les del Estado que cometi6 la agresién segin el articulo 8.
La posibilidad de una multiplicidad de juicios celebrados
en los tribunales nacionales de diferentes Estados, asi
como en el tribunal penal internacional, plantea la cues-
tién de saber si en el derecho internacional es aplicable el
principio non bis in idem. 1.a Comision reconocié que este
dilema planteaba cuestiones tedricas y practicas. En
teoria, se sefial6 que este principio era aplicable en dere-
cho interno y que su aplicacién en las relaciones entre los
Estados planteaba el problema del respeto por un Estado
de las sentencias definitivas dictadas en otro, ya que el
derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer
las sentencias penales dictadas en un Estado extranjero.
En la prictica, se sefalé que un Estado podria brindar un
escudo al individuo que hubiera cometido un crimen con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad y que se encon-
trara en su territorio, absolviéndolo en un simulacro de
juicio o declardndolo culpable y condenandolo a una pena
no proporcional en absoluto a la gravedad del crimen, que
le permiliera evitar una condena o una pena ms grave en
otro Estado y, en particular, en ¢l Estado en que se come-
ti el crimen o en el Estado que fue la principal victima
del crimen.

3) La aplicacion del principio non bis in idem en dere-
cho internacional es necesaria para impedir que una per-
sona que haya sido acusada de un crimen sea enjuiciada o
castigada mas de una vez por el mismo crimen. Esta
garantia fundamental protege al individuo contra proce-
sos o castigos miilliples por el mismo crimen y la recoge
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(parrafo 7 del articulo 14). Al individuo que haya sido
debidamente juzgado y absuelto de acusaciones penales
no deberfa exigirsele a la ligera que se sometiera por
segunda vez a la ordalia de un procedimiento penal. Ade-
mds, la persona que haya sido debidamente juzgada y
declarada culpable de un crimen debe estar sujeta a un
castigo proporcional al crimnen s6lo una vez. Imponer tal
castigo a un individuo en mas de una ocasién por el
mismo crimen rebasaria las exigencias de la justicia.

4) La Comisién decidié incluir el principio non bis
in idem en el presente articulo, con ciertas excepciones
que tenian por objeto atender a diversas preocupaciones
que ese principio suscitaba. l.a Comisién ha establecido
el debido equilibrio entre la necesidad de preservar en la
mayor medida posible la integridad del principio non bis
in idem, por una parte, y las exigencias de la recta admi-
nistracion dc justicia, por otra. La Comisién tomé nota de
que el estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia (art. 10) y el estatuto del Tribunal Interna-
cional para Rwanda (art. 9) prevefan la aplicacién de este
principio a nivel internacional. LLa Comisién recordd tam-
bién que este principio se incluyd en el proyecto de esta-
tuto para un tribunal penal internacional (art. 42).

5) El articulo 12 prevé la aplicacién del principio non
bis in idem a los crimenes previstos por el codigo en dos
situaciones diferentes, segiin que el individuo sca proce-
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sado en primer lugar por un tribunal penal internacional o
por un tribunal nacional.

6) El pdrrafo 1 se refiere al caso en que un individuo
haya sido ya juzgado por un crimen previsto en el c6digo
por un tribunal penal internacional y haya sido declarado
culpable o absuelto del crimen. En este caso, el principio
non bis in idem se aplica integramente y sin excepcion a
las decisiones del tribunal penal internacional. Por tanto,
el individuo que ya haya sido juzgado por un tribunal
penal internacional por un crimen previsto en el c6digo no
podri ser juzgado de nuevo por el mismo crimen por nin-
gun otro tribunal, nacional o internacional. Este parrafo
pretende tener en cuenta la posible creacion de un tribunal
penal internacional al que se confie la aplicacién del
codigo. En este contexto, el término «tribunal penal inter-
nacional» designa a un tribunal internacional que sea
competente para procesar a individuos por crimenes pre-
vistos en el c6digo y que haya sido creado por los Estados
Partes en el cédigo o con su apoyo o por la comunidad
internacional en general, como se indica en el comentario
al articulo 8.

7) Las palabras «absuelto o condenado en virtud de sen-
tencia firme» que figuran en los parrafos 1y 2 indican que
el principio non bis in idem se aplicard s6lo a una decision
definitiva sobre el fondo de las acusaciones contra un acu-
sado, que no sea susceptible de ulterior apelacién o reexa-
men. En particular, la palabra «absuelto» se refiere a una
absolucién resultante de una sentencia sobre el fondo,
pero no al sobreseimiento de las actuaciones.

8) El pdrrafo 2 se refiere a la situacién del individuo
que ya ha sido juzgado por un crimen por un tribunal
nacional y haya sido condenado o absuelto del crimen por
dicho tribunal. Dispone que un individuo no puede ser
juzgado por un crimen previsto en el cédigo resultante de
la misma accién (u omision) quc fue objcto de un proce-
dimiento penal precedente ante el tribunal nacional.
En tanto que el pdrrafo 1 no reconoce ninguna excepcién
al principio non bis in idem respecto de la sentencia de un
tribunal penal internacional, el parrafo 2 del mismo arti-
culo no exige una aplicacién tan estricta de este principio
a las sentencias de los tribunales nacionales. El pdrrafo 2
afirma este principio respecto de las sentencias del tribu-
nal nacional pero al mismo tiempo prevé ciertas excepcio-
nes de caricter limitado en los apartados a y b.

9) El parrafo 2 prevé la aplicacién dcl principio non bis
in idem a una decision definitiva de un tribunal nacional
sobre el fondo del asunto que no sea apelable o reexami-
nable. La aplicacidn de este principio a una condena defi-
nitiva no requiere la imposicién de la pena correspon-
diente ni la ejecucién total o parcial de dicha pena.
El hecho de no imponer el castigo correspondiente al cri-
men o de no hacer ejecutar lo juzgado puede indicar un
clemento dc fraudc en la administracién de justicia. La
Comisién decidié mantener el principio norn bis in idem
en el parrafo en la mayor medida posible y tratar la posi-
bilidad de una administracién de justicia fraudulenta
mediante la exccepceidn al principio prevista en el inciso ii)
del apartado a del parrafo 2.

10} El apartado a dcl pérrafo 2 reconoce dos casos
excepcionales en los que un individuo puede ser juzgado
por un tribunal penal internacional por un crimen previsto

en el codigo no obstante 1a decisidn anterior de un tribunal
nacional. Primero, un individuo puede ser juzgado por un
tribunal penal internacional por un crimen contra la paz y
la seguridad de la humanidad resultante de la misma
accién que fue objeto del anterior proceso en un tribunal
nacional si el individuo fue juzgado por el tribunal nacio-
nal por un crimen «ordinario» en vez de serlo por un cri-
men mds grave previsto en el cédigo. En este caso, el indi-
viduo no ha sido juzgado o castigado por el mismo crimen
sino por un «crimen mads leve» que no comprende cn toda
su magnitud su conducta criminal. As{ pues, un individuo
podria ser juzgado por un tribunal nacional por homicidio
con agravantes y juzgado una segunda vez por un tribunal
penal internacional por el crimen de genocidio basado en
el mismo hecho, en virtud del inciso i) del apartado a del
pérrafo 2.

11) Segundo, un individuo podria ser juzgado por un Lri-
bunal penal internacional por un crimen previsto en el
cédigo resultante de la misma accién o incluso por el
mismo crimen que fue objeto de la anterior decision del
tribunal nacional cuando «las actuaciones del tribunal
nacional no hubieren sido imparciales o independientes o
hubieren estado destinadas a exonerar al acusado de res-
ponsabilidad penal internacional o no se hubiere instruido
la causa con la debida diligencia». En este caso, el indivi-
duo no ha sido debidamente juzgado o castigado por la
misma accién o el mismo crimen a causa del abuso de
poder o de la incorrecta administracién de justicia por las
autoridades nacionales en la persecucién del caso o sus-
tanciacion de la causa. La comunidad internacional no
debe estar obligada a reconocer una decision resultante de
una transgresion tan grave del procedimiento de justicia
penal. Importa sefialar que estas excepciones sélo permi-
ten la subsiguiente instruccién de la causa por un tribunal
penal internacional. El inciso ii) del apartado a del parra-
fo 2 es semejante a las disposiciones correspondientes del
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(parrafo 2 del articulo 10) y el cstatuto del Tribunal Intcr-
nacional para Rwanda (parrafo 2 del articulo 9).

12) El apartadob del parrafo 2 reconoce dos casos
excepcionales en los que un individuo puede ser juzgado
por un tribunal nacional por un crimen previsto en el
c6digo no obstante la decisién anterior de un tribunal
nacional de otro Estado. Estas dos excepciones reconocen
que aunque cualquier Estado Parte en el cédigo seria com-
petente para proceder contra el presunto delincuente, hay
dos categorias de Estados que tienen particular interés en
asegurar la persecucién penal efectiva y el castigo de los
delincuentes. En primer lugar, el Estado en cuyo territorio
se cometid el crimen tiene un firme interés en proceder
efectivamente contra los individuos responsables y casti-
garlos, porque el crimen se cometié en el territorio de su
jurisdiccién. En razén de esto el Estado territorial resulta
mas directamente afectado por el crimen que los demas
Estados. En segundo lugar, el Estado que fue el principal
objetivo del crimen, cuyos nacionales fueron las principa-
les victimas del crimen o cuyos intereses resultaron
directa y significativamente lesionados por el crimen,
tiene también un firme interés en proceder efectivamente
contra los responsables y castigarlos. El Estado que ha
sido la «principal victima del crimen» ha sufrido una
lesién més grave y més directa como consecuencia del
crimen que los demds Estados. Los incisosi) yii) del
apartado b del parrafo 2 disponen que el Estado territorial
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o el Estado que fuc victima o cuyos nacionales fucron vic-
timas del crimen pueden incoar un procedimiento penal
contra un individuo por un crimen previsto en el cédigo
aunque ese individuo ya haya sido juzgado por el tribunal
nacional de otro Estado por el mismo crimen. Cualquiera
de los dos Estados tiene la opcién de incoar un procedi-
miento ulterior si, por ejemplo, considera que la decisién
anterior no correspondia a una adecuada valoracién de los
hechos o de su gravedad. Ninguno de los dos Estados
tiene la obligacién de hacerlo si considera que ya se ha
hecho justicia.

13) El pdrrafo 3 obliga al tribunal que declare culpable
a un individuo de un delito previsto en el c¢6digo en un
nuevo procedimiento a tener en cuenta al imponer la pena
correspondiente la medida en que el individuo ya haya
cumplido cualquier pena impuesta por el mismo crimen o
la misma accién a raiz de un juicio anterior. El tribunal
puede tener en cuenta la medida en que se haya cumplido
la pena anterior de dos maneras. Primera, puede imponer
la pena que corresponda plenamente al crimen del cédigo
por el que ¢l individuo haya sido condenado en el nuevo
procedimiento e indicar ademds la medida en que ha de
cumplir esta pena teniendo en cuenta la pena ya cumplida.
Segunda, el tribunal puede determinar la pena que corres-
ponderia al crimen e imponer una pena menor a fin de
tener en cuenta el castigo anterior. Dentro de la segunda
via, el tribunal podrfa aun indicar la pena que corresponda
plenamente al crimen para demostrar que se ha hecho jus-
ticia y buscar cierto grado de uniformidad en el castigo de
las personas declaradas culpables de los crimenes del
c6digo. Este parrafo es aplicable por igual al supuesto de
que la nueva condena la dicte un tribunal nacional o bien
un tribunal penal intcrnacional. El parrafo cs semcjantc a
las disposiciones correspondientes del estatuto del Tribu-
nal Internacional para la ex Yugoslavia (péarrafo 3 del
articulo 10) y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (pérrafo 3 del articulo 9).

Articulo 13.—Irretroactividad

1. Nadie sera condenado en virtud del presente
Caédigo por actos ejecutados antes de que entre en
vigor.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo impedira
el juicio de cualquier individuo por actos que, en el
momento de ejecutarse, eran criminales en virtud del
derecho internacional o del derecho nacional.

Comentario

1) La finalidad fundamental del derecho penal es prohi-
bir, castigar y prevenir las conductas consideradas sufi-
cientemente graves para que se justifique calificarlas de
crimen. Este derecho fija una norma de conducta para
guiar el comportamiento subsiguiente de los individuos.
Seria evidentemente ildgico determinar la licitud de la
conducta de un individuo segiin una norma inexistente
cuando decidié seguir una determinada linea de conducta
o abstenerse de realizar una accién. El encausamiento y
castigo de un individuo por una accién u omision no pro-

hibida cuando decidié actuar o dejar de actuar serfan
manifiestamente injustos. La prohibicion de aplicar retro-
activamente el derecho penal se refleja en el principio
nullum crimen sine lege. Este principio se ha plasmado en
varios instrumentos internacionales, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (parrafo 2 del articu-
lo 11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (parrafo 1 del articulo 15), el Convenio europeo de
derechos humanos (parrafo 1 del articulo 7), la Conven-
cion americana sobre derechos humanos (art. 9), la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(parrafo 2 del articulo 7).

2) El articulo 13 reconoce el principio de la irretroacti-
vidad del derecho penal en lo que respecta al cédigo. Este
principio se infringiria si el codigo se aplicara a los crime-
nes cometidos antes de su entrada en vigor. El pdrrafo 1
tiene por objelo evitar cualquier violacién del principio,
limitando la aplicacién del codigo a los actos cometidos
después de esa entrada. Por consiguiente, no seria permi-
sible juzgar y posiblemente declarar culpable a un indivi-
duo por un crimen «en virtud del presente Cédigo» como
consecuencia de un acto ejecutado «antes de que entre
en vigor».

3) EIl parrafo 1 sc aplica solamente al procedimiento
penal incoado contra un individuo por una accién consi-
derada crimen «en virtud del presente Cddigo». No
excluye la incoacién de tal procedimiento contra un indi-
viduo por un acto cometido antes de la entrada en vigor
del cédigo, sobre un fundamento juridico diferente. Por
ejemplo, una persona que haya cometido un acto de geno-
cidio antes de la entrada en vigor del c6digo no podria ser
encausada por un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad en virtud de este instrumento. Sin embargo,
ese individuo podrfa ser objeto de una causa criminal por
el mismo acto, sobre un fundamento juridico separado y
diferente. Tal individuo podria ser juzgado y castigado
por el crimen de genocidio previsto por el derecho inter-
nacional (Convencidn para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio, derecho consuetudinario o derecho
nacional) o por el crimen de homicidio en virtud del dere-
cho nacional. El parrafo 2 trata de la posibilidad de incoar
un procedimiento penal por un acto cometido antes de la
entrada en vigor del cédigo sobre la base de fundamentos
juridicos independientes previstos por el derecho interna-
cional o el derecho interno.

4) El principio de irretroactividad, recogido en el arti-
culo 13, se aplica también a la imposicién de una pena
mds severa que la aplicable en el momento en que se
cometi6 la infraccién penal.

5) Al formular el pdrrafo 2 del articulo 13, la Comisién
se guid por dos consideraciones. Primera, la Comisién no
queria que el principio de irretroactividad establecido en
el cédigo menoscabara la posibilidad de persecucién
penal por actos cometidos antes de la entrada en vigor del
cédigo sobre fundamentos juridicos diferentes, por ¢jem-
plo una convencidn preexistente en la que un Estado fuera
Parte, o también el derecho internacional consuetudina-
rio. De ahf la disposicién contenida en el parrafo 2.
Segunda, la Comisién no queria que esta posibilidad mas
amplia se utilizara con tal flexibilidad que pudiera dar
lugar a acciones penales sobre fundamentos juridicos
demasiado vagos. Por esta razén, prefirié utilizar en el
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parrafo 2 la expresion «en virtud del derecho internacio-
nal» en vez de expresiones menos concretas como «en
virtud de los principios generales del derecho internacio-
nal».

6) Elpéarrafo 2 contempla también la posibilidad de pro-
ceder contra un individuo por un crimen en virtud del
derecho nacional preexistente, si este derecho se ajusta al
derecho internacional. Sin embargo, debe entenderse que
el término «derecho nacional» se refiere a la aplicacién
del derecho nacional de conformidad con el derecho inter-
nacional.

Articulo 14—Circunstancias eximentes

El tribunal competente apreciara la existencia de
circunstancias eximentes conforme a los principios
generales del derecho, teniendo en cuenta la natura-
leza de cada crimen.

Comentarto

1) El articulo encomienda al tribunal competente la
apreciacion de la admisibilidad de toda circunstancia exi-
mente que pueda alegar el inculpado en un caso concreto,
en relacién con un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad. Prevé que el tribunal competente realizara
esa tarea de conformidad con los «principios generales
del derecho» y tomando en consideracion la naturaleza de
cada crimen.

2) El (itulo del articulo es «Circunstancias eximentes».
Los diferentes regimenes juridicos clasifican de distintas
formas las diversas respuestas posibles del inculpado a la
acusacion de un crimen. En algunos se establece una dis-
tincién entre causas de juslificacién (fuits justificatifs) y
excusas absolutorias (faits excusatoires). Asi, la legitima
defensa es una causa justificativa que elimina, en todos
los aspectos, el cardcter criminal del acto de que se trate.
En cambio, la coaccién, si se admite en relacién con un
crimen determinado, es simplemente una excusa que
puede exculpar a un acusado concreto. Otros regimenes
juridicos no establecen esa distincion sistemdtica y utili-
zan la denominacidn «circunstancias eximentes» para
designar tanto las causas justificativas como las excusas
absolutorias. El articulo 14 pretende abarcar todas esas
alegaciones.

3) El tribunal competente debe examinar dos criterios al
hacer la apreciacion que el articulo 14 exige. En primer
lugar, debe considerar la validez de la circunstancia exi-
mente alegada por el acusado conforme a los principios
generales de derecho. Este primer criterio limita las posi-
bles circunstancias eximentes para los crimenes compren-
didos en el c6digo a las que estén bien establecidas y sean
ampliamente reconocidas como admisibles con respecto a
crimenes graves similares, en virtud del derecho nacional
o internacional. En segundo lugar, el tribunal deberd con-
siderar la aplicabilidad de la circunstancia eximente al cri-
men comprendido en el cédigo del que se acuse al incul-
pado en un caso determinado, a la luz de la naturaleza de
ese crimen.

4) El estatuto del Tribunal de Nuremberg no reconocié
ninguna circunstancia eximente para los crimenes contra
la paz, los crimenes de guerra o los crimenes de lesa
humanidad. El Tribunal de Nuremberg absolvié a algunos
acusados, por llegar a la conclusion de que habia pruebas
insuficientes para determinar con el grado necesario de
certeza que eran culpables de los crimenes de que se los
acusaba®’. Esto se refiere a la carga de la prueba y no a las
circunstancias eximentes en el sentido explicado en el
pérrafo 2 supra.

5) Desde Nuremberg, la comunidad internacional ha
aprobado algunas convenciones pertinentes que tampoco
reconocen circunstancias eximentes para los crimenes.
La Convencién para la Prevencién y la Sancidn del Delito
de Genocidio reafirmé el principio de la responsabilidad
penal individual por ese crimen, sin reconocer ninguna
circunstancia eximente para €l. Los Convenios de Gine-
bra de 12 de agosto de 1949 y el mds reciente Protocolo
adicional I a esos Convenios reconocicron el principio de
la responsabilidad penal individual por las infracciones
graves de los Convenios y del Protocolo, sin reconocer
ninguna circunstancia eximente para esas graves infrac-
ciones. La Convencién Internacional sobre la Represion y
el Castigo del Crimen de Apartheid reconoci6 el principio
de la responsabilidad penal individual por el crimen de
apartheid, sin reconocer ninguna circunstancia eximente
para él.

6) La Comisién de las Naciones Unidas sobre delitos de
guerra recopild las decisiones judiciales de casi 2.000 jui-
cios de crimenes de guerra celebrados en nueve paises al
terminar la segunda guerra mundial, asi como la legisla-
ci6n pertinente de cierto mimero de paises, y llegé a cier-
tas conclusiones con respecto a la admisibilidad de las cir-
cunstancias eximentes o atenuantes con respecto a los
crimenes de derecho internacional®. Corresponderia al
tribunal competente decidir si los hechos que se dieran en
un caso determinado constitufan una circunstancia exi-
mente en virtud del presente articulo o una circunstancia
atenuante en virtud del articulo 15, a la luz de la jurispru-
dencia de la segunda guerra mundial y de la evolucién
juridica ulterior.

7) Una circunstancia eximente cldsica para un crimen es
la legitima defensa. Es importante distinguir entre el con-
cepto de legitima defensa en el contexto del derecho penal
y en el del Articulo 51 de la Carta dc 1las Naciones Unidas.
El concepto de legitima defensa en el contexto del dere-
cho penal exime a una persona de su responsabilidad por
un acto violento cometido contra otro ser humano que, de
otro modo, constituirfa un crimen, como cl asesinato.
En cambio, el concepto de legitima defensa en el contexto
de la Carta se refiere al uso legitimo de la fuerza por un
Estado en ejercicio de su derecho intrinseco a la legitima
defensa individual o colectiva, uso que, por consiguiente,
no constituye una agresion por parte de ese Estado. Como
la agresién por un Estado es requisito imprescindible para
la responsabilidad individual por un crimen de agresién

87 Por ejemplo, el Tribunal de Nuremberg considerd no culpable al
acusado Schacht, porque las pruebas aportadas por la acusaci6n con
respecto a los elementos de la defimci6n del crimen de que se trataba
no eran suficientes para determinar la culpabilidad del acusado mas alld
de toda duda razonable Procés des grands criminels de guerre (véase
la nota 35 supra), pdg 331

88 ye¢ase Law Reports  (véase lanota 61 supra), vol XV, pag 155
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del articulo 16, no se podria considerar responsable de ese
crimen a una persona si no existiera el acto correspon-
diente del Estado, como se examina en el comentario al
artfculo 16.

8) La legitima defensa se reconocié como posible cir-
cunstancia eximente en algunos de los juicios de crimenes
de guerra realizados después de la segunda guerra mun-
dial. La Comisién de las Naciones Unidas sobre delitos de
guerra llegé a la conclusiéon de que «la legitima defensa
puede alegarse con €xito, en circunstancias apropiadas,
tanto en los juicios por crimenes de guerrd LOHIO en los
celebrados en virtud del derecho nacional»®’. La alega-
cién de la legitima defensa puede hacerse por un acusado
de un crimen de violencia contra otro ser humano del que
haya resultado muerte o lesiones graves. El concepto de
legitima defensa puede eximir a un acusado de su respon-
sabilidad penal por el uso de la fuerza contra otro ser
humano que se haya traducido en muerte o lesiones gra-
ves si ese uso de la fuerza fue necesario para evitar la ame-
naza inmediata de su propia muerte o lesiones graves cau-
sadas por ese otro ser humano. El derecho de una persona
a actuar en legitima defensa se reconoce implicitamente
en la clausula de salvaguardia contenida en la Convencion
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y
el Personal Asociado (art. 21)

9) Una cuestién que se examina a menudo en el con-
texto de las circunstancias eximentes para los crimenes de
derecho internacional es la de las «6rdenes superiores». El
articulo 5 de estos articulos deja en claro que las drdenes
superiores no constituyen una circunstancia eximente; de
igual modo, el articulo 7 impide a un acusado alegar su
caricter oficial como circunstancia eximente. No obs-
tante, las drdenes superiores pueden ser pertinentes en
relacién con la cuestion distinta de la coaccidn o coercidn.

10) La coaccién o coercién se reconocié como posible
circunstancia eximente o atenuante en algunos de los jui-
cios de crimenes de gerra realizados después de la
segunda guerra mundial ?1. La Comisién de las Naciones
Unidas sobre delitos de guerra llegé a la conclusion de
que la coaccidn requeria en general tres elementos esen-
ciales:

% Ibid pag 177 El juridico militar que actué en el juicio de Wilh
Tessman y otros ante el tnbunal militar britdmco de Alemama en 1947
describié los requisitos generales para poder aducir validamente la legi-
ttma defensa

«El derecho permute a un hombre salvar su propia vida suprimiendo
la de otro, pero debe tratarse de un iltimo recurso De €l se espera
que retroceda cuanto pueda antes de volverse y matar a quien lo
asalta, y, naturalmente, habrd que considerar cuestiones como la
naturaleza del arma esgrimmda por el acusado, la de s1 su asaltante lle-
vaba algiin arma, etc En otras palabras, ,se trat6 de un idltimo
recurso” ,Retrocedi6 ese hombre cuanto pudo antes de poner fin ala
vida de otro ser humano”» (Ibid )

90 yéase M -Chnistiane Bourloyanmis-Vrailas, «The Convention on
the Safety of Unmited Nations and Associated Personnel», International
and Comparative Law Quarterly, vol 44, julio de 1995, pags 560, 586
y 587

91 E tribunal mihitar de los Estados Umdos que conocid del Juicio de
los Ewnsatzgruppen declaré lo sigutente

«Hay que decir en primer lugar que no existe legislacién que exna
que una persona inocente renuncie a su vida o padezca un dafo grave
para evitar cometer un crimen que condene Sin embargo, la ame-
naza debe ser inmunente, real e inevitable Ningin tribunal castigara
a la persona que, con una pistola cargada apuntada a su caberza, se
vea obligada a adoptar un recurso letal » Law Reports (véase la
nota 61 supra), vol XV, pag 174

a) cl acto imputado debia rcalizarse para evitar un peligro inmediato
tanto grave como irreparable, b) no habia otro medio adecuado de esca-
patoria, c¢) el recurso no era desproporcionado en relacién con el mal
causado

Aunque las 6rdenes superiores en si se excluyeron como
circunstancia eximente en el estatuto y las sentencias del
Tribunal de Nuremberg, la existencia de esas drdenes
podria ser un factor pertinente para determinar la existen-
cia de las condiciones necesarias para una alegacion
vélida de coaccién. En este sentido, el Tribunal de Nu-
remberg declaré:

El hecho de que se ordene a un mulitar matar o torturar infringiendo el
derecho de guerra internacional no se ha reconocido nunca como cir-
cunstancia exumente para esos actos de crueldad, aunque, como
dispone ¢l estatuto, pueda alegarse esa orden para disminuir la sancién
La verdadera piedra de toque, que se encuentra en distintos grados en
el derecho penal de la mayoria de los paises, no es la ex1sten01a de la
orden stno s1 era realmente posible hacer una eleccién moral®?

Evidentemente, la persona que en cierta medida fuera res-
ponsable de la existencia o de la ejecucion de una orden o
cuya participacién excediera de lo que esa orden exigia,
no podria pretender haber sido privada de su eleccién
moral en lo que se refiere a su conducta®. La alegacién
de coaccion puede hacerse por un inculpado acusado de
diversos tipos de conducta criminal. Hay opiniones dife-
rentes sobre si incluso la coaccién mas extrema puede
constituir nunca una circunstancia eximente o atenuante
vélida con respecto a crimenes especialmentle odiosos,
como el matar a un ser inocente. Esta cuestion requiere el
examen de si una persona puede quitar la vida justificada-
mente a un ser humano para salvar a otro o, en otras pala-
bras, si el salvar la vida a un ser humano es intrinseca-
mente desproporcionado con el mal que supone matar a
otro ser humano en virtud del tercer elemento®. La coac-
cién que no constituya una circunstancia eximente valida
que exima a una persona de toda responsabilidad por su
conducta criminal puede constituir sin embargo una cir-

2 Ibid
93 Véase la nota 55 supra

94 El tnbunal militar de los Estados Umdos que conocié del asunto
I G Farben examné la pertinencia de las Srdenes superiores para
determinar la validez de 1a eximente de necesidad del sigutente modo

«Del examen de las sentencias de los asuntos IMT, Flick y Roechling
deducimos que la orden de un oficial superior, 0 una ley o decreto
oficial, no yustificardn la eximente de necesidad a menos que, en su
aplicaci6n, sean de tal cardcter que priven a la persona a quien se dir-
jan de toda elecci6n moral en lo que se refiere a su forma de actuar
De ello se deduce que la eximente de necesidad no podré alegarse
cuando quien trate de aducirla fuera a su vez responsable de la exis-
tencia o la ejecucién de esa orden o decreto, o cuando su participa-
c16n excediera de lo que esa disposicién exigia, o fuera resultado de
su propia wniciauva » Trials of War Criminals  (véase la nota 63
supra), 1952, vol VIII, pig 1179
La Cormmsi0n de las Nacrones Unidas sobre delitos de guerra, sobre 1a
base de los hechos alegados que el tribunal examin6, consideré que en
ese caso se trataba de coercién o coaccién y no de necesidad Law
Reports  (véase la nota 61 supra), vol XV, pags 155a 157y 170y
171

% Por ejemplo, el juridico muihtar que actu6 en el juicio de
Robert Holzer y otros ante un tribunal mulitar canadiense en Alemama,
en 1946, manifesté lo siguiente

«Los autores no dudan de que la coaccion sea una clircunstancla exi-
mente cuando el crimen no es de naturaleza odiosa Pero matar a una
persona 1nocente no puede justificarse nunca» Law Reports
(1bid ), vol XV, pag 173
El juridico militar que actué en el juicio de Valentin Fuerstein y otros
ante un tnbunal militar britdrmco en Alemama, en 1948, expresé tam-
bi€n la opinién de que la coercidon o coaceidn no podian justificar la
muerte de otro ser humano (1bid )
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cunstancia atenuante que lleve a la imposici6n de una san-
cién menor.

11) Lanecesidad militar se reconocié como posible cir-
cunstancia eximente o atenuante en muy pocos casos en
algunos de los juicios de crimenes de guerra realizados
después de la segunda guerra mundial. El tribunal militar
de los Estados Unidos que conoci6 del Proceso de los
altos mandos alemanes rechazé la doctrina de la necesi-
dad miljtar como eximente general para los crimenes de
guerra”™ y como circunstancia eximente para determina-
dos tipos de estos crimenes, como «el reclutamiento for-
z0s0 de mano de obra de un territorio ocupado [...] para su
utilizacién en operaciones militares»”’. Sin embargo, el
tribunal admitié una alegacién de necesidad militar como
circunstancia eximente en relacién con acusaciones de
expolio porque la prohibicién de este tipo de estragos se
formul6 desdc el punto de vista de una conducta no justi-
ficada por la necesidad militar”®. De igual modo, el tribu-
nal militar de los Estados Unidos que conoci6 del asunto
Proceso de los rehenes rechazé la necesidad militar como
circunstancia eximente en relacion con normas de dere-
cho internacional que no reconocian explicitamente esa
excepcién’®. En cambio, el tribunal absolvi6 al acusado
Rendulic de las acusaciones de destruccién injustificada
de bienes privados y piiblicos teniendo en cuenta la
excepcion de necesidad militar OQrevista expresamente en
el Reglamento pcrtinenteloo’] La Comisién de las
Naciones Unidas sobre delitos de guerra llegé a la conclu-
si6n de que la alegacion de necesidad militar fue recha-
zada con mds frecuencia que aceptada como circunstancia

% Law Reports  (1bid ), vol XII

«Sobre este tema [la doctrina de la necesidad militar] nos hnutare-
mos a decir que tal opmién eltmunaria toda humamdad y decoro y
toda justicia en la aplicacidn de las leyes, y constituye un crterno que
este Tribunal rechaza como contrario a los usos aceptados de los pai-
ses civilizados » (Ibid , pag 93 )

97 Ibid

%8 El tribunal mlitar de los Estados Unidos examing la alegacion de

necesidad mulitar en relacién con las acusaciones de expoho del
siguiente modo

«Los estragos prohibidos por las Reglas de La Haya y los usos de la
gnerra son los gue no se jusiifican por una necestdad militar La
norma es suficientemente clara, pero la determinacion de hecho de lo
que constituye necesidad militar es dificil Los acusados en el pre-
sente asunto se estaban retirando, en muchos casos en condiciones
diffciles, en que sus mandos se encontraban en grave pehgro de que-
dar aislados En tales circunstancias, un mando debe adoptar necesa-
riamente decisiones rapidas para hacer frente a la situacién concreta
En esas circunstancias, debe concedérsele un alto grado de discrecio-
nahidad Lo que constituye esiragos que excedan de la necesidad
mulitar requiere en esos casos pruebas detalladas de caricter tactico
y operativo No estimamos que, en el presente caso, la prueba sea
suficiente para determinar la culpabilidad de ninguno de los acusa-
dos de esos delitos » (Ibid , vol XI1, pdgs 93 y 94 )

99 «La necesidad o la convemencia militares no justifican la mfrac-
c16n de normas posttivas El derecho internacional es un derecho
prohibitivo Los articulos 46, 47 y 50 de los Reglamentos de La Haya
de 1907 no establccen esas excepciones a su aplicacién Los dere-
chos de la poblaci6n mocente que en ellos se establecen deben res-
petarse aunque la necesidad o la conveniencia militares exijan otra
cosa » (Ibid , vol VIII, pags 66y 67)

100 Apexo a la Convencién 1V de La Haya de 1907

101 «Los Reglamentos de La Haya prohiben “destrwr o apoderarse
de las propiedades enemigas, excepto en el caso de que estas destruc-
ciones o apropiaciones sean imperiosamente reclamadas por las
necesidades de la guerra™ (apartado g del articulo 23) T.os Regla-
mentos de La Haya son disposiciones imperativas de derecho inter-
nacional Las prohibiciones que contienen gobiernan las necesida-

eximente o atenuante, con las notables excepciones del
Proceso de los altos mandos alemanes y del Proceso de
los rehenes'%?.

12) El error de hecho se reconocié también como posi-
ble circunstancia eximente o atenuante en algunos de los
juicios por crimenes de guerra realizados después de la
segunda guerra mundial. La Comusién de las Naciones
Unidas sobre delitos de guerra llegd a la conclusion de
que

Sin embargo, un error de hecho puede constituir una circunstancia exi-
mente en los juicios de crimenes de guerra, Jo mismo que puede serlo
en los Juicios ante tribunales nacionales’

La alegaci6n de error de hecho requiere un hecho material
que guarde relacidn con algiin elemento del crimen. Ade-
mds, el error de hecho debe ser consecuencia de un error
de juicio razonablc(e) Y sincero y no del desconocimiento de

hechos evidentes!%%.

13) No existe indicacién de un requisito de edad
minima para la responsabilidad penal individual en virtud
del derecho internacional. Sin embargo, es posible que el
tribunal competente tenga que decidir si la juventud del
acusado en el momento de cometer el presunto crimen
debe considerarse como circunstancia eximente o ate-
nuante en el caso determinado'®. La Comisién de las
Naciones Unidas sobre delitos de guerra no hizo un exa-
men exhaustivo de las edades de las personas condenadas

des mulitares de cardcter mds urgente y son superiores a ellas
excepto cuando los propios reglamentos prevén especificamente lo
contrario Las destrucciones de propiedades piblicas y privadas que
podrian ser de ayuda y favorecer al enemigo, al retirar fuerzas mili-
tares, pueden constituir un caso comprendido en las excepciones del
apartado g del articulo 23 » Law Reports (véase la nota 61 supra),
vol VIII, pdg 69

192 Ibid , vol XV, pag 176
103 1bid , pag 184

104 E1 tribunal mihtar de los Estados Unidos que conoct6 del Proceso
de los rehenes reconoci6 el error de hecho como posible clemento de
exculpacién en los siguientes casos

«Al determinar la culpabilidad o la inocencia de todo mando militar
acusado de no haber concedido o de haber denegado la condicién de
beligerantes a miembros de las fuerzas de resistencia capturados,
debe considerarse en primer lugar la situacién que se le presentaba
No se permutird a ese mando hacer caso omiso de hechos evidentes
para llegar a una conclusién Cualquier persona de formacién militar
no tendrd por lo comiin dificultades para llegar a una decision
correcta y, s1 voluntariamente se abstiene de hacerlo por cualquier
motivo, serd tenida por penalmente responsable de los actos 1licitos
cometidos contra las personas con derecho a la condici6n de belige-
rantes Cuando quepa estimar la existencia de un sincero error de jui-
¢10, el mando mulitar tendrd derecho a beneficiarse de ello en virtud
de la presuncidn de inocencia » (Ibid )

105 E] principto general de la edad minima para la responsabilidad
penal se reconoci6 en laregla 4 1 de las Reglas mfrumas de las Nacio-
nes Umdas para la administracién de la justicia de menores (Reglas de
Beying) Sm embargo, las Reglas de Beying no establecieron una
norma internacional para la edad de responsabilidad penal Ademds, la
definicion de menor a los efectos de excluir la aplicacién de derecho
penal varfa grandemente en los diferentes regimenes juridicos, y va
desde los 7 hasla los 18 afios o edades superiores El comentario a la
regla 4 | sugiere que la tendencia actual es cons:derar

«s1 los mifios pueden hacer honor a los elementos morales y sicologi-
cos de responsabilidad penal, es dectr, s1 puede considerarse al milo,
en virtud de su discernimiento y comprension individuales, respon-
sable de un comportamiento esencialmente antisocial» (resolucién
40/33 de la Asamblea General, anexo)
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en los juicios por crimenes de gucrra realizados después
de la segunda guerra mundial, pero sefialo que en algunos
de esos juicios se llegd a condenar y sancionar a personas
de s6lo 15 afios de edad!%,

Articulo 15.—Circunstancias atenuantes

Al dictar sentencia, el tribunal tendra en cuenta,
cuando proceda, las circunstancias atenuantes de con-
formidad con los principios generales del derecho.

Comentario

1) El principio general de la posibilidad de sancionar a
una persona por un crimen comprendido en el presente
cédigo se enuncia en el articulo 3. El tribunal competente
que condene a una persona por un crimen de esa indole
deberd determinar la pena apropiada para el crimen, de
conformidad con las disposiciones pertinentes de su dere-
cho penal aplicable, sustantivo y procesal. A esle res-
pecto, al considerar la pena que deba imponerse de con-
formidad con el articulo 3, habra de tener en cuenta el
cardcter y la gravedad del crimen.

2) Mientras que el articulo 3 liene por objeto asegurar
que la sancidén considerada por el tribunal sea proporcio-
nal al crimen, el articulo 15 pretende lograr que el tribunal
examine cualesquiera circunstancias atenuantes o ele-
mentos de disminucién de la responsabilidad antes de
adoptar una decisién sobre la sanci6n. Los intereses de la
justicia no se sirven imponiendo una pena excesiva, des-
proporcionada en relacién con la naturaleza del crimen o
con el grado de culpabilidad de la persona condenada, ni
dejando de tener en cuenta cualesquiera circunstancias
atenuantes que disminuyan la culpabilidad o justifiquen
de otro modo una sancidén menos grave.

3) Eltribunal competente debe iniciar un proceso en dos
etapas al examinar si, por razén de las circunstancias ate-
nuantes, resulta apropiado imponer una sancién menos
grave a una persona culpable. En primer lugar, debera
determinar la admisibihdad de las circunstancias atenuan-
tes aducidas por el acusado en virtud de los principios
generales de derecho. Este criterio limita las posibles cir-
cunstancias atenuantes para los crimenes comprendidos
en el codigo a aquellas que estén bien establecidas y sean
ampliamente reconocidas como admisibles con respecto a
crimenes igualmente graves en virtud del derecho nacio-
nal o internacional. En segundo lugar, el tribunal debera
determinar si existen pruebas suficientes de las circuns-
tancias atenuantes en el caso de que se trate.

4) Las circunstancias atenuantes que el tribunal deberd
tener en cuenta variardn segiin los hechos del caso. El tri-
bunal debera guiarse por los principios generales de dere-
cho al determinar las circunstancias atenuantes que pue-
dan merecer consideracion en un caso determinado. Esas
circunstancias pertenecen a categorias generales de ele-
mentos que estin bien establecidos y se reconocen
ampliamente como causas que disminuyen el grado de

06 7 aw Reports  (véase la nota 61 supra), vol XV, pig 185

culpabilidad de una persona o justifican de otro modo una
reducci6n de la pena. Por ejemplo, el tribunal puede tener
en cuenta cualquier esfuerzo realizado por el culpable
para disminuir los sufrimientos de las victimas o limitar el
nimero de éstas, si se trata de una forma menos impor-
tante de participacion criminal de esa persona en compa-
racién con la de otras personas responsables, o bien su
negativa a abusar de su autoridad oficial o militar para
aplicar politicas criminales. El Tribunal de Nuremberg
considerd esos elementos atenuantes al decidir imponer
penas de prisién y no de muerte a algunos condenados!?’.
La amplia jurisprudencia de los tribunales militares y de
los tribunalcs nacionalcs que se encargaron de juicios
ulteriores de crimenes de guerra después del enjuicia-
miento de los principales criminales de guerra por el Tri-
bunal de Nuremberg al final de 1a segunda guerra mundial
podria ofrccer alguna orientacién al tribunal competente
al determinar los principios generales por que se rige la
cuestion de la admisibilidad de las circunstancias eximen-
tes y atenuantes con respecto a los crimenes comprendi-
dos en el cddigo, en virtud de los articulos 14 y 15, rcs-
pectivamente, como se examina en el comentario al
articulo 14. A este respecto, la Comisién de las Naciones
Unidas sobre delitos de guerra observd que en los juicios
de crimenes de guerra posteriorcs realizados después dc la
segunda guerra mundial, algunos condenados solicitaron
una reduccién de condena por razdén de su edad, experien-
cia y responsabilidades familiares'®. Ademads, el hecho
de que el acusado prestara una cooperacion sustancial en
el enjuiciamiento de otras personas por crimenes simila-
res podria constituir también un elemento de atenuacion,
de conformidad con lo previsto en las normas de procedi-
miento y practica de la prueba del Tribunal Internacional
para la ex Yugoslavia (Regla 101)1%° y el Tribunal Inter-
nacional para Rwanda (Regla 101)!1°.

ParTE 11

CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD
DE LA HUMANIDAD

Articulo 16.—Crimen de agresion

El que, en cuanto dirigente u organizador, participe
activamente en la planificacién, preparacion, desenca-
denamiento o libramiento de una guerra de agresion
cometida por un Estado, u ordene estas acciones, sera
responsable de un crimen de agresion.

Comentario

1) La tipificacion de la agresién como crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad contenida en el arti-

197 Proces des grands crimunels de guerre  (véase la nota 35 supra),
pags 327,358y 361

198 1 o Reports  (véase la nota 61 supra), vol XV, pig 187
199 pocumento IT/32/Rev 8, pig 62
10 Dyocumento ITR/3/Rev 1, pég 91



Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad 47

culo 16 del cédigo se basa en la disposicién pertinente del
estatuto del Tribunal de Nuremberg, interpretada y apli-
cada por el Tribunal de Nuremberg. El articulo 16 se
ocupa de varios aspectos importantes del crimen de agre-
si6n a efectos de la responsabilidad penal personal. La
frase: «<El que [...] serd responsable de un crimen de agre-
sién» se utiliza para indicar que el dmbito del articulo se
limita al crimen de agresién a los citados efectos. As{
pues, el articulo no trata de la cuestion de la definicién de
agresion, que queda fuera del dambito del codigo.

2) Los autores de un acto de agresién s6lo pueden bus-
carse entre las categorias de personas que tienen la auto-
ridad o el poder necesarios para desempeiiar, llegado el
caso, un papel determinante en la comisién de una agre-
sién. Se trata de las personas que en el articulo 16 se
designan con el nombre de «dirigente» u «organizador»,
expresiones tomadas del estatuto del Tribunal de Nurem-
berg. Estos términos deben entenderse en un sentido
amplio, es decir que abarcan, adem4s de los miembros del
gobierno, las personas que ocupan un alto cargo en el apa-
rato militar, el cuerpo diplomatico, los partidos politicos
o el mundo de los negocios. Asi lo determiné el Tribunal
de Nuremberg al afirmar: «Hitler no podfa, por sf solo,
hacer una guerra de agresion. Necesitaba de la colabora-
ciénlcll? estadistas, jefes militares, diplomaticos, financie-
Tos» .

3) Ahora bien, el mero hecho material de participar en
un acto de agresioén no basta para establecer la culpabili-
dad de un dirigente u organizador. También hace falta que
esa participacién haya sido deliberada y se haya verifi-
cado con conocimiento de causa, en el marco de un plan
o una politica de agresién. A este respecto, el Tribunal de
Nuremberg, al analizar el comportamiento de ciertos acu-
sados, declaré:

Cuando éstos, con pleno conocimiento de causa, ofrecieron su asisten-
c1a, pasaron a ser partes en la conspiracién que €l {Hitler] habia urdido
Si1 entre sus manos {ueron meros instrumentos, el hecho de que fueran
conscientes de ello impide considerarlos mocentes’

Y Proces des grands criminels de guerre  (véase la nota 35 supra),
pag 237

Y2 Ibid En cambio, ese musmo tribunal declard a Schacht, Doenitz
y Bormann nocentes de ciertos crimenes contra la paz que se les impu-
taban resolviendo, en el caso del primer acusado

«Es evidente que Schacht habia ocupado una posicién importante en
el programa de rearme de Alemama y que las medidas que adoptd,
en particular en los primeros dias del régimen nazi, fueron causa de
la rdpida ascensién de Alemania como Potencia nulitar Pero ese
rearme, por sf nusmo, no constituye un crimen a tenor del estatuto
Para que sea un crimen contra la paz, segin lo dispuesto en el arti-
culo 6 del cstatuto, habria que probar que Schacht Hevé a cabo ese
rearme porque sabia que formaba parte de los planes elaborados por
los nazis con muras a una guerra de agresi6n » (Ibid , pdg 330 )

En cuanto al segundo de los acusados, el Tribunal dictanuné

«No se ha demostrado que Doenitz, aunque construyd y preparé el
arma submarnna de Alemania, participara en la conspiracién urdida
para hacer guerras de agresién o que preparara y desencadenara esas
guerras ‘lrabajaba en la secci6n de operaciones y se ocupaba tinica-
mente dc las cuestiones tacticas No asist16 a las conferencias impor-
tantes durante las cuales se expusseron los planes de guerra de agre-
s16n y no se ha demostrado que estuviese al corriente de las
decisiones adoptadas en esas conferencias » (Ibid , pdg 332)
Respecto del tercer acusado, el Tribunal apuntd la posibilidad de
deducir la informacién de que dispone una persona analizando las fun-
ciones desempeiiadas por ella
«Las pruebas no demuestran que Bormann haya tenido conoci-
muento de los planes de Hitler que tenian por objeto preparar, desen-

4) El articulo se refiere a la agresién «cometida por un
Estado». La persona —como dirigente u organizador—
participa en esa agresién. Esta participacion es lo que el
articulo 16 define como un crimen contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad. En otras palabras, en el presente
articulo se reafirma la responsabilidad penal de los parti-
cipantes en un crimen de agresion. La responsabilidad de
una persona por dicho crimen estd intrinseca e inextrica-
blemente vinculada con la agresi6én cometida por el
Estado. En efecto, 1a norma de derecho internacional que
prohibe la agresién se aplica al comportamiento de un
Estado para con otro Estado. Por consiguiente, sélo el
Estado puede cometer una agresion infringiendo la norma
de derecho internacional que prohibe ese comporta-
miento. Ahora bien, el Estado es una entidad abstracta,
incapaz de actuar por s{ misma. El Estado sélo puede
cometer la agresion con la participacién activa de las per-
sonas que tienen la autoridad o el poder necesarios para
planificar, preparar, desencadenar o llevar a cabo la agre-
s16n. El Tribunal de Nuremberg reconocié expresamente
la realidad del papel de los Estados y las personas al
declarar:

Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por hom-
bres, no por entidades abstractas, y s6lo castigando a las personas que
cometen esos crimenes puede hacerse respetar la normativa del derecho
internactonal!!?

Por consiguiente, la violacion, por el Estado, de 1a regla
de derecho internacional que prohibe la agresién entrafia
la responsabilidad penal de las personas que han desem-
pefiado una funcién decisiva en la planificacién, la prepa-
racion, el desencadenamiento o la realizacion de la agre-
sién. Las palabras «una guerra de agresioén cometida por
un Estado» mdican claramente que esa violacién del dere-
cho por el Estado es una condicién sine qua non de la
posible imputacién de responsabilidad a una persona por
un crimen de agresion. Sin embargo, el alcance del pre-
sente articulo se liinita a la participacién en un crimen de
agresion a efectos de la determinacién de la responsabili-
dad penal de las personas. No se refiere, pues, a la regla
de derecho internacional que prohibe el recurso a la agre-
si6n por los Estados.

5) La accién dcl Estado sélo entrafia responsabilidad
individual por el crimen de agresion si el comportamiento
del Estado constituye una violacién suficientemente
grave de la prohibicién enunciada en el parrafo 4 del Arti-
culo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. A este respecto,
puede ocurrir que el tribunal competente tenga que exa-
minar dos puntos estrechamente vinculados entre si, a
saher: en primer término, si el comportamiento del Estado
constituye una violacién del parrafo 4 del Articulo 2 de la
Carta y, en segundo término, si ese comportamiento cons-
tituye una violacién suficientemente grave de una obliga-
cion internacional para ser considerada como una agre-
sién quc centrafia la responsabilidad penal de las personas.
El estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg
son las principales fuentes autorizadas en materia de res-
ponsabilidad individual por actos de agresion.

cadenar o hacer guerras de agresién No asist16 a ninguna de las con-
ferencias umportantes en que Hitler, poco a poco, reveld sus planes
de agresion, y no se puede deducir con seguridad, de las funciones
desempenadas por el acusado, que se le haya tenido al corriente de
esos planes » (Ibid, pag 365)

113 yéase la nota 51 supra
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6) La agresiéon comprende varias fases que se enumeran
en ¢l articulo 16. Se trata de la orden de cometer el acto de
agresion, y, después, de la planificacidn, la preparacidn, el
desencadenamiento y la realizacién de las operaciones
resultantes de esa decisién. En la realidad, esas diferentes
fases no estdn separadas por una divisoria impermeable.
En efecto, la participacién en una sola de las fases basta
para que se incurra en responsabilidad penal.

Articulo 17.—Crimen de genocidio

Se entiende por crimen de genocidio cualquiera de
los actos siguientes, perpetrados con intencion de des-
truir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

a) La matanza de miembros del grupo;

b) La lesion grave de la integridad corporal o la
salud fisica o0 mental de los miembros del grupo;

¢) El sometimiento intencional del grupo a condi-
ciones de existencia que hayan de acarrear su destruc-
cion 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 nifios del grupo a
otro grupo.

Comentario

1) El estatuto del Tribunal de Nuremberg reconocié en
el apartado ¢ de su articulo 6 dos categorias distintas de
crimenes de lesa humanidad. La primera, que es la rela-
tiva a los actos inhumanos, se trata en el articulo 18. La
segunda categoria, relativa a la persecucion, se trata en el
articulo 17 a la luz de la cvolucidén ulterior del dcrecho
relativo a esos crimenes desde Nuremberg.

2) El estatuto y las sentencias del Tribunal de Nurem-
berg definen la segunda categoria de crimenes contra la
humanidad como «la persccucién por motivos politicos,
raciales o religiosos para cometer cualquier crimen que
sea de la competencia del Tribunal o en relacién con ese
crimen». El Tribunal de Nuremberg condend a alguno de
los acusados de crimencs contra la humanidad sobre la
base de este tipo de conducta y, de esa forma, confirmé el
principio de la responsabilidad y el castigo individuales
de tales conductas como crimenes de derecho internacio-
nal!'*, Poco después de las sentencias del Tribunal de
Nuremberg, la Asamblea General afirmo que ese tipo de
crimenes contra la humanidad consistente en la persecu-
cién o «genocidio»!!® constitufa un crimen de derecho
internacional por ¢l quc las pcrsonas debian ser castiga-
das!®, Posteriormente, la Asamblea General reconocio

14 proces des grands crimnels de guerre  (véase la nota 35 supra),
pdgs 267 y 268, 321 a 324 y 340 a 343

15 B} término «genocadio» fue acufiado por Raphael Lemkin Véase
R Lemkin, Axts Rule im Occupied Europe, Washington, Dotacién Car-
negie para la Paz Internacional, 1944, pags 79 a 95

116 Resolucién 96 (1) de 12 Asamblea General

que, en todos los periodos de la historia, el genocidio
habia infligido grandes pérdidas a la humanidad, al apro-
bar la Convencion para la Prevencién y la Sancidn del
Delito de Genocidio con objeto de establecer una base
para la cooperacidn internacional necesaria a fin de librar
a la humanidad de un flagelo tan odioso.

3) El hecho de que la Asamblea General hubiera reco-
nocido ya en 1946 la extrema gravedad del crimen de
genocidio y le hubicra dedicado, ya en 1948, una conven-
cion internacional encaminada a su prevencidn y sancién
hizo indispensable incluir ese crimen en el cédigo y, de
otra parte, [acilit6 la tarea de la Comision en esta materia.
La Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio ha sido ampliamente aceptada por la comu-
nidad internacional y ratificada por la inmensa mayoria de
los Estados. Adernas, los principios en que la Convencién
se basa han sido reconocidos por la CIJ como vinculantes
para los Estados aun sin necesidad de una obligacién con-
vencional'!”. El articulo II de la Convencion contiene una
definicién del crimen de genocidio que constituye un
importante desarrollo relativo a los crimenes contra la
humanidad consistentes en una persecucion reconocidos
en el estatuto del Tribunal de Nuremberg. Ofrece una
definici6n precisa del crimen de genocidio desde el punto
de vista de la intencion necesaria y de los actos prohibi-
dos. La Convencién confirma también, en su articulo I,
que el genocidio es un crimen de derecho internacional
que puede cometerse en tiempo de paz o en tiempo de
guerra. Asi pues, no incluye el requisito de la existencia
de un nexo con crimenes contra la paz o con crimenes de
guerra que contenia el estatuto del Tribunal de Nurem-
berg, al referirse a «persecucion [...] para cometer cual-
quier crimen que sca de la competencia del Tribunal o en
relacién con ese crimen». La definicién de genocidio con-
tenida en el articulo II de la Convencién, que es amplia-
mente aceptada y reconocida generalmente como la defi-
nicién autorizada de ese crimen, se reproduce en el
articulo 17 del c6digo. La misma disposicién de la Con-
vencién se reproduce también en el estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia y el estatuto del Tri-
bunal Internacional para Rwanda. En efecto, los tragicos
acontecimientos de Rwanda demostraron claramente que
el crimen de genocidio, aunque se cometa principalmente
en el territorio de un solo Estado, puede tener graves con-
secucncias para la paz y la seguridad internacionales, con-
firmando de esa forma la conveniencia de incluirlo en el
cédigo.

4) Ladefinicién del crimen de genocidio del articulo 17
consta de dos elementos importantes: el requisito de la
intencion (mens rea) y el acto prohibido (actus reus). Esos
dos elementos se mencionan especificamente en la
oracion inicial del articulo 17 que dice que «Se entiende
por crimen de genocidio cualquiera de los actos
siguientes, perpetrados con intencién de...». Mientras que
el primer elemento de la definicién se encuentra en la
clausula inicial del artfcuio 17, el segundo figura en los
apartados a a e.

N7 Réserves o la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, opimoén consultiva, C I J Recueil 1951, pag 12
Véase también Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y provi-
dencias de la Corte Internacional de Justicia 1948-1991 (publicaci6n
de las Naciones Umidas, n ® de venta S 92 V5), pdg 25
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5) Porlo que se refiere al primer elemento, la definicién
del crimen de genocidio requiere una intencién especi-
fica, que es la caracteristica distintiva de este crimen
determinado en el derecho internacional. Los actos prohi-
bidos enumerados en los apartados a a e son, por su pro-
pia naturaleza, actos conscientes, intencionales o voliti-
vos que uua persona no podria cometer de ordinario sin
saber que probablementc sc producirfan ciertas consc-
cuencias. No son el tipo de actos que se producirian nor-
malmente por accidente o ni siquiera como resultado de
simple negligencia. Sin embargo, una intencién general
de cometer alguno de los actos enumerados, combinada
con la conciencia general de las consecuencias probables
de tal acto con respecto a la victima o las victimas inme-
diatas no basta para que exista un crimen de genocidio.
La definicién de este crimen requiere un estado de dnimo
particular o una intencién especifica con respecto a las
consecuencias generales del acto prohibido. Como se
indica en la cldusula inicial del articulo 17, una persona
incurrird en rcsponsabilidad por cl crimen de genocidio
s6lo cuando cometa alguno de los actos prohibidos
«con intencién de destruir, total o parcialmente, a un
grnipo nacional, étnico, racial o religioso como tal».

6) Hay varios aspectos importantes en la intencién
necesaria para el crimen de genocidio. En primer lugar,
esa intencién debe ser destruir un grupo y no simplemente
una o mas personas que, casualmente, sean niembros de
un grupo determinado. El acto prohibido debe cometerse
contra una persona por razén de su pertenencia a un grupo
determinado y como un paso m4s hacia el objetivo gene-
ral de destruir al grupo. Es la pertenencia de la persona a
un grupo determinado y no la identidad de esa persona el
criterio decisivo para definir a las victimas inmediatas del
crimen de genocidio. El grupo mismo es el objetivo
dltimo o la victima pretendida de este tipo de conducta
criminal masiva'!®, El acto cometido contra los distintos
miembros del grupo es el medio utilizado para lograr el
objetivo criminal 1ltimo con respecto a ese grupo.

7) En segundo lugar, la intencién debe ser destruir al
grupo «como tal», lo que significa como entidad separada
y distinta, y no simplemente destruir a algunas personas
por su pertenencia a un grupo determinado. A este
respecto, la Asamblea General distingui6 entre los crime-
nes de genocidio y de homicidio al describir al genocidio
como «una negacion del derecho de existencia a grupos
humanos enteros» y al homicidio como «lanegacién
a un individuo humano del derecho a vivir» en la
resolucién 96 (I).

8) En tercer lugar, la intencién debe ser destruir a un
grupo «parcial o totalmente». No es necesario tratar de
lograr la aniquilacién completa de un grupo en el mundo
entero. Sin embargo, el crimen de genocidio, por su pro-
pia naturaleza, requiere la intencion de destruir al menos
una parte considerable de un grupo determinado.

U8 (La caracteristica principal del genocidio es su objeto el acto

debe orientarse a la destrucci6n de un grupo Los grupos se componen
de personas y, por consiguicnte, cn Gltimo andlisis, debe emprenderse
una accién destructiva contra las personas Sin embargo, esas personas
no son importantes per se sino Gnicamente como miembros del grupo
al que pertenecen » (N Robinson, The Genocide Convention A Com-
mentary, Nueva York, Institute of Jewish Affairs, World Jewish Con-
gress, 1960, pag 58 )

9) Por ultimo, la intencién debe ser destruir a alguno de
los tipos de grupos comprendidos en la Convencién para
la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio, es
decir, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.
Los grupos politicos se incluyeron en la definicion de per-
secucién contenida en el estatuto del Tribunal de Nurem-
berg, pero no en la definicién de genocidio de la Conven-
cién porque este tipo de grupos no se considerd
suficientemente estable a los efectos de este tltimo cri-
men. Sin embargo, la persecucion dirigida contra miem-
bros de un grupo polilico podria constituir un crimen con-
tra la humanidad previsto en el apartado e del articulo 18
del cédigo. Los grupos raciales y religiosos quedan com-
prendidos en el estatuto del Tribunal de Nuremberg y en
la Convencion. Ademads, la Convencién incluye también
a los grupos nacionales o étnicos. El articulo 17 reconoce
las mismas categorias de grupos protegidos que la Con-
vencién. La palabra ethnical utilizada en la versién
inglesa de ésta se ha sustituido por la palabra ethnic en el
articulo 17 para reflejar el uso inglés moderno sin afectar
en modo alguno al fondo de la disposicién. Ademds, la
Comision estim6 que el presente articulo comprenderia
los actos prohibidos cuando se cometieran con la inten-
cién necesaria contra los miembros de algin grupo tribal.

10) Como se reconoce en el comentario al articulo 5, los
crimenes previstos en el cédigo son de tal magnitud que
suelen requerir alguna forma de participacién de gober-
nantes o mandos militares de nivel superior y de
sus subordinados. En efecto, la Convencién para la Pre-
vencién y la Sancidén del Delito de Genocidio reconoce
explicitamente en el articulo IV que el crimen de genoci-
dio puede ser cometido por gobernantes, funcionarios o
particulares. La definicién del crimen de genocidio serfa
igualmente aplicable a cualquier individuo que cometiera
uno de los actos prohibidos con la intencién requerida. El
alcance del conocimiento de los detalles de un plan o poli-
tica para llevar a cabo el crimen de genocidio variard
segtn la posicion del autor en la jerarquia gubernamental
o en la estructura del mando militar. Esto no significa que
un subordinado que de hecho lleve a cabo el plan o 1a poli-
tica no pueda ser considerado responsable del crimen de
genocidio simplemente porque no poseia el mismo grado
de informaci6n sobre el plan o politica generalcs que sus
superiores. La definicion del crimen de genocidio re-
quiere un grado de conocimiento del objetivo dltimo de la
conducta criminal mas que el conocimiento de cada deta-
llc de un plan o politica globales de genocidio. Se pre-
sume que el subordinado conoce las intenciones de sus
superiores cuando recibe 6rdenes para cometer los actos
prohibidos contra individuos pertenecientes a un grupo
detcrminado. No pucde eximirse de responsabilidad si
cumple las 6rdenes de cometer actos destructivos contra
las victimas seleccionadas por pertenecer a un grupo
determinado, alegando que desconocia todos los aspectos
del plan o politica globales de genocidio. La ley no per-
mite a un individuo eximirse de responsabilidad criminal
por ignorar lo evidente. Por ejemplo, el soldado a quien se
ordene ir de casa en casa y matar solamente a las personas
pertenecientes a un grupo determinado no puede descono-
cer la irrelevancia de la identidad de las victimas y el sig-
nificado de su pertenencia a un grupo determinado. No
puede desconocer el efecto destructivo de esta conducla
criminal sobre el grupo como tal. Por tanto, cabe inferir el
grado necesari0 de conocimiento ¢ intencién de la natura-
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leza de la orden de cometer los actos prohibidos de des-
fruccién contra individuos pertenecientes 4 un grupo
determinado y, por tanto, singularizados como victimas
inmediatas de la conducta criminal masiva.

11) En cuanto al segundo elemento de la definicién de
genocidio, el articulo enuncia en los apartados a a e los
actos prohibidos que figuran en el articulo II de la Con-
vencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de
Genocidio. En tanto que el proyecto de cédigo de 1954
utilizé la palabra «inclusive» en el parrafo 10 del articulo
2 para indicar que la lista de los actos constitutivos dc
genocidio tenia un cardcter mas enunciativo que exhaus-
tivo, la Comisién decidi6 utilizar las palabras del articulo
1T de 1a Convencién para indicar que la lista de actos pro-
hibidos del articulo 17 es de caricter exhaustivo. La
Comision se inclind por esta solucion teniendo en cuenta
la necesidad de ajustarse a un texto ampliamente aceptado
por la comunidad internacional.

12) Como indican claramente los trabajos preparatorios
de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio''?, la destruccién de que se trata es la
destruccién material de un grupo, por medios fisicos o
biologicos, y no la destruccion de la identidad nacional,
linguistica, religiosa, cultural o de otro tipo de un grupo
determinado. El elemento nacional o religioso y el ele-
mento racial o étnico no se toman en consideracidn en la
definicion de la palabra «destruccién». Esta palabra debe
entenderse sélo en su sentido material, en su sentido fisico
o biolégico. Es cierto que el proyecto de convencion, pre-
parado por el Secretario General en el segundo perlodo de
sesiones de la Asamblea General en 1947'%0, asi como el
proyecto de convencién para la prevencién y la sancién
del delito de genocidio, elaborado por el Comité Especial
del Genocidio, conteman disposicioncs relativas al
«genocidio cultural» 121 y que abarcaban todos los actos
intencionales cometidos con el propésito de destruir el
idioma, la religién, la cultura de un grupo, tales como la
prohibicién de cmplear el idioma del grupo en las relacio-
nes cotidianas o en las escuelas o la prohibicién de impri-
mir o difundir publicaciones redactadas en el idioma del
grupo o la destruccién de bibliotecas, museos, escuelas,
monumentos histéricos, lugares de culto u otras institu-
ciones u objetos culturales del grupo o la prohibicién de
utilizarlos. Pero el texto de la Convencién, tal como salié
de la Sexta Comisi6én y fue aprobado por la Asamblea
General, climiné la nocién de «genocidio cultural» pre-
vista en los dos proyectos y se limité a enumerar los actos
comprendidos dentro de la categoria de genomdlo
«fisico» o «bmloglco»1 . Los apartados a a ¢ del parra-
fo 2 del articulo enumeran los actos de «genocidio fisico»
en tanto que los apartados d y ¢ enumeran los actos de
«genocidio biolégico».

119 vease el informe del Comité Especial del Genocidio, 5 de abril-
10 de mayo de 1948 [Documentos Oficiales del Consejo Economico y
Social, tercer afio, séptimo periodo de sesiones, Suplemento n ° 6 (E/
794)]

120 Documento E/447

121 Articulo T (véase la nota 119 supra)

122 No obstante, algunos de los actos mencionados en este parrafo
pueden constituir un crimen contra la paz y la seguridad de la humam-
dad en algunas circunstancias, por ejemplo el cnmen contra la humani-
dad previsto en el apartado ¢ o f del articulo 18 y el crimen de guerra
previsto en el inciso 1v) del apartado e del articulo 20

13) En cuanto al apartado a, la expresién «la matanza
de miembros de un grupo» esti tomada del apartado a del
articulo II de la Convencién g)ara la Prevencién y la San-
ci6n del Delito de Genocidio'?

14) En cuanto al apartado b, las palabras «lesién grave
de la integridad corporal o la salud fisica o mental de los
miembros de un grupo» estd tomada del apartado b del
articulo II de 1a Convencitén para la Prevencién y la San-
cién del Delito de Genocidio. Este apartado comprende
dos tipos de lesién que pucden causarse a un individuo, a
saber: la lesién corporal, que implica alguna forma de
lesi6n fisica, y la lesién de la salud mental, que entrafia
alguna forma de menoscabo de las facultades mentales.
La lesion corporal o mental infligida a los miembros de
un grupo debe ser de tal naturaleza que pueda acarrear su
destruccién total o parcial.

15) En cuanto al apartado c, las palabras «el someti-
miento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccidu fisica, total o par-
cial» estdn tomadas del apartado ¢ del articulo II de la
Convencidn Para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio'?*. Se sugirié incluir la deportacién en este
apartado. La COIHISIOH estimd, sin embargo, que el apar-
tado comprendia la deportacién en los casos en los que
con ésta se pretende destruir el grupo, total o parcial-
mente.

16) En cuanto al apartado d, las palabras «las medidas
destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo» estdn tomadas del apartado d del articulo II de la
Convencién 5para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio'®. Las palabras «las medidas destinadas» sc
utilizan en este apartado para indicar la necesidad de un
elemento de coaccién!?®. Por consiguiente, esta disposi-
cién no se aplica a los programas de control voluntario de
la natalidad patrocinados por un Estado como politica
social.

17) En cuanto al apartado e, las palabras «traslado por
la fuerza de nifios del grupo a otro grupo» estdn tomadas

23 Ja palabra killing (apartado a [en el texto inglés]) tiene un sen-

tido mds amplio que rmurder, y se eligi6 para que correspondiera a la
palabra francesa meurtre, que 1mplica algo mas que assassinat Por lo
demds, se presta dificilmente a interpretaciones diversas » (N Robin-
son, op cit, pag 63)

124 (a palabra “intencional” se incluyé para denotar una intencién
precisa de destruccién, es decir, la premeditacién de crear determinadas
condiciones de existencia Es imposible enumerar de antemano las
“condiciones de existencia” que caerian dentro de la prohibicién del
articulo II, s6lo 1a intencién y la probabilidad del ohjettvo final pueden
determuinar en cada caso s1 se ha cometido (o intentado cometer) un acto
de genocidio Como casos de genocidio que podrian quedar compren-
didos dentro del apartado ¢ cabe mencionar el someter a un grupo de
poblacién a una dieta de suhsistencia, reducir por debajo del minimo los
servicios médicos requeridos, denegar un alojamiento suficiente, etc ,
siempre que estas restricciones se impongan con objeto de destruir el
grupo total o parcialmente » (Ibid , pdgs 60y 63y 64)

125 (Lamedida 1mpuesta no tiene por qué ser la accién tipica de este-
rthzaci6n la separacién de los sexos, la prohibicién de los matrimonios
y otras medidas andlogas son 1gualmente destructivas y producen los
rmismos resultados » (Ibid , pdg 64 )

126 E] Comuté para la Elimnacion de la Discrimiacién contra la
Mujer ha reconocido que la esterilizacion y el aborto obligatorios son
una violacién de la Convencién para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer [Informe del Comite para la Elimina-
cion de la Discriminacidn contra la Muwjer, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suple-
mento n ° 38 (A/47/38), cap I, parr 22]
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del apartado e del articulo I de la Convencién para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio El traslado
por la fuerza de nifios tendria consecuencias particular-
mente graves para la futura viabilidad de un grupo como
tal Aunque el presente articulo no se extiende al traslado
de adultos, este tipo de conducta en determinadas circuns-
tancias podria constituir un crimen contra la humanmdad
en virtud del apartado g del articulo 18 o un crimen de
guerra en virtud del inciso vi) del apartado a del arti-
culo 20 Ademds, el traslado por la fuerza de miembros de
un grupo, en particular cuando conlleva la separacién de
miembros de la famiha, podria constituir también genoci-
d1o en virtud del apartado ¢

18) EIl presente articulo mdica claramente que no es
necesaro alcanzar el resultado final de la destruccion de
un grupo para que se cometa el cnmen de genocidio
Basta con haber cometido cualquiera de los actos enume-
rados en el articulo con el claro propoésito de causar la des-
trucci6n total o parcial del grupo protegido como tal

19) La Comisién sefialé que un tribunal que tenga quc
aplicar la definici6n del crimen de genocidio contenida en
el presente articulo en un caso concreto tal vez considere
necesario recurrir a otras disposiciones pertinentes de la
Convencién para la Prevencién y 1a Sanci6n del Delito de
Genocidio, ya sea como derecho convencional o como
derecho nternacional consuetudinario Por ejemplo, s1 se
planteara la cuestidn de saber s1 el crimen de genocidio
definido en cl presente articulo pucde cometerse en
tiempo de paz, el tribunal podria encontrar la respuesta
autorizada a esta cuestién en el articulo I de la Conven-
ci6n, que confirma esta posibilidad

20) La Corusién sefialé también que el hecho de que el
articulo esté tomado de la Convenci6n para la Prevencion
y la Sanci6n del Delito de Genocidio no afecta en modo
alguno al caricter auténomo de ese mstrumento juridico
Ademas, la Comisi6n sefial6 a la atencidn el articulo 4 del
co6digo, que dispone expresamente que el codigo «no pre-
juzga mnguna cuestion de la responsabilidad de los Esta-
dos en virtud del derecho internacional» Esto compren-
deria cualquier cuestion relativa a la responsabilidad de
un Estado por genocidio a que se refiere el articulo IX de
Ia Convencién

Articulo 18.—Crimenes contra la humanidad

Por crimen contra la humanidad se entiende la
comision sistematica o en gran escala e instigada o
dirigida por un gobierno o por una organizacién poli-
tica o grupo de cualquiera de los actos siguientes:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

¢) Tortura;

d) Sujecion a esclavitud;

¢) Persecucion por motivos politicos, raciales, reli-
giosos o étnicos;

D Discriminacién institucionalizada por motivos
raciales, étnicos o religiosos que suponga la violacion

de los derechos y libertades fundamentales y entrafie
graves desventajas para una parte de la poblacién;

2) Deportacion o traslado forzoso de poblaciones,
con caracter arbitrario;

h) Encarcelamiento arbitrario;
i) Desaparicién forzada de personas;

J) Violacion, prostitucion forzosa y otras formas de
abuso sexual;

k) Otros actos inhumanos que menoscaben grave-
mente la integridad fisica o mental, la salud o la digni-
dad humana, como la mutilacién y las lesiones graves.

Comentario

1) El articulo 18 reconoce algunos aclos inhumanos
como constitutivos de crimenes contra la humanidad

2) La definicién de crimenes contra la humamdad del
articulo 18 se basa en el estatuto del Trnbunal de Nurem-
berg, interpretado y aplicado por el Tribunal de Nurem-
berg, y tiene en cuenta la evolucién ulterior del derecho
internacional

3) La clausula micial de la definicién establece las dos
condiciones generales que deben darse para que alguno de
los actos prohibidos constituya un crimen contra la huma-
nidad comprendido en el c6digo La primera es «la comi-
s16n sistemadtica o en gran escala» Esa primera condicién
se compone de dos requisitos alternativos El primero
exige que los actos inhumanos se cometan de forma siste-
matica, es decir, con arreglo a un plan o politica precon-
cebidos La ejecucion de ese plan o politica podtia llevar
a la comsién repettda o continua de actos tnhumanos
Lo mmportante de este requisito es que excluye el acto
cometido al azar y no como parte de un plan o una politica
mds amplios El estatuto del Tribunal de Nuremberg no
incluia este requisito No obstante, el Tribunal, al exami-
nar s1 €sos actos constituian crimenes de lesa humamnidad,
subrayé que los actos inhumanos se cometieron como
parte de una politica de terror y fueron en muchos casos
orgamzados y sistematicos z

4) El segundo requisito alternativo exige la comision
en gran escala, lo que quiere decir que los actos se dirijan
contra una multiplicidad de victimas Este requisito
excluye el acto inhumano aislado cometido por un autor
por su propia 1niciativa y dirigido contra una sola victima
El estatuto del Tribunal de Nuremberg tampoco incluia
este requisito No obstante, el Tribunal de Nuremberg, al
examinar los actos inhumanos como posibles crimenes de
lesa humanidad, subrayé también que la politica de terror
«se realiz6 sin duda a enorme escala»'>® En el proyecto
de cédigo aprobado en primera lectura'® se utilizé la
expresion «de manera [ ] masiva» para indicar el requi-
sito de una multiplicidad de victimas Esta expresién se
sustituyé por la de «en gran escala», que es suficiente-

127 proces des grands criminels de guerre  (veasc lanota 35 supra),
pag 267

128 ud

129 Vease la nota 16 supra
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mente amplia para comprender distintas situaciones que
supongan una multiplicidad de victimas, por ejemplo
como consecuencia del efecto acumulativo de una serie
de actos inhumanos o del efecto aislado de un solo acto
inhumano de cxtraordinaria magnitud. La primera condi-
cién se formula mediante dos requisitos alternativos.
En consecuencia, un acto podria constituir un crimen con-
tra la humanidad si se diera cualquiera de esos dos requi-
sitos.

5) Lasegunda condicién exige una actuacién «instigada
o dirigida por un gobierno o por una organizacion politica
o grupo». Esa instigacién o direccién necesaria puede
provenir de un gobierno o de una organizacién o grupo'30.
La alternativa tiene por objeto excluir el caso de que una
persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa
al realizar su plan criminal propio, pero sin que exista nin-
gun estimulo ni direccidn por parte de un gobierno o de un
grupo u organizacién. Este tipo de conducta criminal ais-
lada de una sola persona no constituirfa un crimen contra
la humanidad. Serfa sumamente dificil para una sola per-
sona que actuase aislada cometer los actos inhumanos
previstos en el articulo 1¥. La instigacion o direccién por
un gobierno o por cualquier organizacion o grupo, rela-
cionado o no con un gobierno, da al acto mayor importan-
cia y hace que se convierta en un crimen contra la huma-
nidad imPutab]e a los particulares o a los agentes de un
Estado™!,

6) La definicién de crimenes contra la humanidad con-
tenida en el articulo 18 no incluye el requisito de que el
acto se cometa en tiempo de guerra o en relacién con cri-
menes contra la paz o con crimenes de guerra que exigia
el estatuto del Tribunal de Nuremberg. La autonomia de
los crimenes contra la humanidad se reconocio en instru-
mentos juridicos posteriores, que no incluyeron ese requi-
sito. La Convencion para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio no incluyé el requisito con respecto
a la segunda categoria de crimenes contra la humanidad,
como se examina en el comentario al art{culo 17. De igual
modo, las definiciones de la primera categoria de crime-
nes contenidas en los instrumentos juridicos aprobados
desde Nuremberg, concretamente la Ley n.* 10 del Con-
sejo de Control Aliado aprobada poco después del Proto-
colo de Berlin, y, més recientemente, el estatuto del Tri-
bunal Internacional para la ex Yugoslavia (art. 5) y el
estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (art. 3),
no incluyen ningin requisito de conexién sustantiva con
otros crimenes relacionados con un estado de guerra132.

130 E] Tribunal de Nuremberg declar6 el cardcter criminal de vanas
organizaciones creadas con el fin de cometer crimenes contra la paz,
crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad y utilizadas en
conex16n con esos crimenes  El estatuto y las sentencias del Tribunal de
Nuremberg reconocieron la posibilidad de una responsabilidad penal
basada en la pertenencia de una persona a una organizacién criminal de
esa indole [Estatuto del Tribunal de Nuremberg, arts 9y 10, y Proces
des grands criminels de guerre  (véase la nota 35 supra), pig 269 ]
El c6digo no prevé esa responsabilidad penal colectiva, como indica su
articulo 2

131 yease Procés des grands crimnels de guerre  (1bid ) en relacién
con los acusados Streicher y von Schirach, padgs 329 y 343

132 y¢ase el informe presentado por el Secretario General en cumpli-
miento del parrafo 5 de la resolucién 955 (1994) del Consejo de Segu-
r1dad (documento S/1995/134, nota 5) Véase también V MorrnisyM P
Scharf, An Insider’s Guide to the International Criminal Tribunal for
the Former Yugoslavia A Documentary History and Analysts, Irving-
ton-on-Hudson (Nueva York), Transnational Publhshers, 1995, vol 1,
pag 81

La inexistencia del requisito de un conflicto armado inter-
nacional como condicion previa de los crimenes contra la
humanidad fue confirmada también por el Tribunal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia: «Es ya una norma estable-
cida de derecho internacional consuetudinario el que los
crimenes contra la humanidad no exi§en la conexidén con
un conflicto armado internacional» 17,

7) Por lo que se refiere a los actos prohibidos enumera-
dos en el articulo 18, el primero consiste en el asesinato,
al que se refiere el apartado a. El asesinato es un crimen
claramente tipificado y bien definido en la legislacién
nacional de todos los Estados. Este acto prohibido no
requiere otra explicacion. El asesinato se incluyé como
crimen contra la humanidad en el estatuto del Tribunal de
Nuremberg (apartado ¢ del articulo. 6), la Ley n.° 10 del
Consgjo de Control Aliado (apartado ¢ del articulo II), el
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(art. 5) y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (art. 3), y los Principios de Nuremberg (principio
VI) y el proyecto de cédigo de 1954 (parrafo 11 del arti-
culo 2).

8) El segundo acto prohibido, al que se refiere el apar-
tado b, es el exterminio. Las dos primeras categorfas de
actos prohibidos consistcn en una conducta criminal dis-
tinta pero, sin embargo, estrechamente relacionada, que
supone privar de la vida a seres humanos inocentes. El
exterminio es un crimen que, por su naturaleza misma, se
dirige contra un grupo de personas. Ademads, el acto utili-
zado para cometer el delito de exterminio supone un ele-
mento de destruccién masiva que no se requiere para el
asesinato. A este respecto, el exterminio esta estrecha-
mente relacionado con el crimen de genocidio, en el sen-
tido de que ambos crimenes se dirigen contra un gran
nimero de victimas. No obstante, el crimen de exterminio
se daria en casos que difieren de los comprendidos en el
crimen de genocidio. El exterminio comprende los casos
en que se mata a grupos de personas que no comparten
caracteristicas comunes. Se aplica también a casos en que
se mata a algunos miembros de un grupo pero no a otros.
El exterminio se incluyé como crimen contra la humani-
dad en el estatuto del Tribunal de Nuremberg (apartado ¢
del articulo. 6), la Ley n.® 10 del Consejo de Control
Aliado (apartado ¢ del articulo II), el estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia (art. 5) y el estatuto
del Tribunal Internacional para Rwanda (art. 3), y los
Principios de Nuremberg (principio VI) y el proyecto de
c6digo de 1954 (parrafo 11 del articulo 2).

9) Untercer acto prohibido, al que se refiere el apartado
¢, es la tortura. Este acto prohibido se define en la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Cruelcs,
Inhumanos o Degradantes (pdrrafo 1 del articulo 1)!*%,

133 Prosecutor v Dusko Tadic afk/a «Dule», Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Tnibunal Internacional
para la ex Yugoslavia, caso n°® IT-94-1-AR72, Sala de Apelaciones,
decis16n de 2 de octubre de 1995, pdg 73, parr 141

134 ] articulo 1 de la Convencidn contiene la definicién signiente

«1  Alos efectos de 1a presente Convencion, se entendera por el
término “tortura” todo acto por el cual se inflyja itencionadamente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya scan fisicos o men-
tales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informaci6n o una
confesi6n, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sos-
peche que ha cometido, o de mtimdar o coaccionar a esa persona o
a otras, o por cualquicr razén basada cn cualquicr tipo de discrimi-
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Es cierto que la definicién que figura en la Convencién
limita el ambito de esa Convencidn a los actos comctidos
en el ejercicio de funciones publicas o con connivencia
oficial. Sin embargo, el parrafo 2 de su articulo 1 prevé
que el término «tortura» puede ser de aplicacion mds
amplia en virtud de otros instrumentos internacionales.
En el contexto de los crimenes contra la humanidad come-
tidos no sélo por gobiernos sino por organizaciones o gru-
pos, esto resulta aqui pertinente. A los presentes fines, los
actos de tortura quedan comprendidos si se cometen de
manera sistemdtica o en escala masiva por cualquier
gobierno, organizacién o grupo. La tortura se incluyd
como crimen contra la humanidad en la Ley n.° 10 del
Conscjo de Control Aliado (apartado ¢ del articulo II) y en
el estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugosla-
via (art. 5) y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (art. 3).

10) El cuarto acto prohibido cousiste en la sujecién a
esclavitud, y a él se refiere el apartade d. Esclavitud sig-
nifica establecer o mantener a personas en una condicién
de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso contraria a
las normas bien establecidas y ampliamente reconocidas
del derecho internacional, como la Convencion sobre la
esclavitud (esclavitud); la Convencién suplementaria
sobre la abolicidn de la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud
(esclavitud y servidumbre); ¢l Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (esclavitud y servidumbre);
y el Convenio n.° 29 relativo al trabajo forzoso u obliga-
torio de la OIT (trabajo forzoso). La esclavitud se incluy6
tambic¢n como crimen contra la humanidad en el estatuto
del Tribunal de Nuremberg (apartado c¢ del articulo 6), la
Ley n.° 10 del Consejo de Control Aliado (apartado ¢ del
articulo II), el estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia (art. 5) y el estatuto del Tribunal Interna-
cional para Rwanda (art. 3), y los Principios de Nurem-
berg (principio VI) y el proyecto de cddigo de 1954
(parrafo 11 del articulo 2).

11) El quinto acto prohibido consiste en la persecucion
por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos, a que
se refiere el apartado e. El acto inhumano de persecucién
puede adoptar muchas formas cuya caracteristica comiin
es la denegacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales que corresponden a todas las personas sin
distincidn, como reconocen la Carta de las Naciones Um-
das (Arts. 1 y 55) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 2). La presente disposicion se apli-
carfa a los actos de persecucion en que no existiera la
intencion especifica que requiere para el crimen de geno-
cidio el articulo 17. La persccucién por motivos politicos,
raciales, religiosos o étnicos se incluyé como crimen con-
tra la humanidad en el estatuto del Tribunal de Nuremberg
(apartado c del articulo 6), la Ley n.° 10 del Consejo de
Control Aliado (apartado ¢ del articulo II), el estatuto del

nacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos pour un
funcionano piblico u otra persona en el gjercicio de funciones pibli-
cas, a mnstigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia No
se consideraran torturas los dolores o sufrimientos quc scan consc-
cuencia imcamente de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o
incidentales a €stas

»2  El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier
nstrumento ntermacional o legislacién nacional que contenga o
pueda contener disposiciones de mayor alcance »

Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (art. 5) y el
cstatuto dcl Tribunal Intcrnacional para Rwanda (art. 3),
y los Principios de Nuremberg (principio VI) y el pro-
yecto de codigo de 1954 (pérrafo 11 del articulo 2).

12) El sexto acto prohibido es la discriminacion institu-
cionalizada por motivos raciales, étnicos o religiosos que
suponga la violacién de los derechos y libertades funda-
mentales y entrafie graves desventajas para una parte de la
poblacidn, a la que se refiere el apartado f. Las categorias
quinta y sexta de actos prohibidos consisten en una con-
ducta criminal distinta pero estrechamentc relacionada,
que supone la denegacidn de los derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas, basada en un
criterio discriminatorio injustificable. Aunque ambas
categorias de actos prohibidos deben cometerse de una
manera sistemdatica o en gran escala para que constituyan
un crimen contra la humanidad en virtud del articulo 18,
la sexta categoria requiere ademds que el plan o la politica
discriminatorios se hayan institucionalizado, por ejemplo
adoptando una serie de medidas legislativas que denie-
guen sus derechos humanos o libertades a personas que
sean miembros de un grupo racial, étnico o religioso
determinado. El acto prohibido incluido en este apartado
se compone de tres elementos: un acto discriminatorio
cometido contra las personas por su pertenencia a un
grupo racial, étnico o religioso, que requiere cierto grado
de participacién activa; la denegacién dc sus dcrechos
humanos y libertades fundamentales, que requiere una
discriminaci6n suficientemente grave; y un perjuicio
grave, como consecuencia, para los miembros de ese
grupo, que comprende a un sector de la poblacién. De
hecho, se trata del crimen de apartheid con una denomi-
nacién mds general'®>. La discriminacién institucionali-

135 Bl articulo 1T de 1a Convencién Internacional sobre 1a Repres16n
y el Castigo del Cnnmen de Apartheid define este crimen del siguiente
modo

«A los fines de la presente Convencién, la expresidén “crimen de
apartheid”, que 1ncluird 1as polfticas y practicas andlogas de segre-
gacién y discriminacién racial tal como se practican en el Africa
meridional, denotard los siguientes actos inhumanos cometidos con
el fin de mstituir y mantener la dominacién de un grupo racial de per-
sonas sobre cualquier otro grupo racial de personas y de oprimirlo
sistemadticamente

»a) La denegaci6n a uno o mis miembros de uno o mds grupos
raciales del derecho a la vida y a la hibertad de la persona

»1) Mediante el asesinato de miembros de uno o mds grupos
raciales,

»11) Mediante atentados graves contra la integrndad fisica o men-
tal, la libertad o la digmdad de los miembros de uno o mds
grupos raciales, o su sometimiento a torturas o a penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes,

»i1) Mediante la detencién arbitraria y la prision ilegal de los
miembros de uno o mas grupos raciales,

»b) Laimposicién dchiberada a uno o mds grupos raciales de con-
diciones de exsstencia que hayan de acarrear su destruccidn fisica,
total o parcial,

»c) Cualesquiera medidas legislativas o de otro orden destinadas
a1mpedir a uno o més grupos raciales la participacién en la vida poli-
tica, social, econdmica y cultural del pais y a crear dehiberadamente
condiciones que imptdan el pleno desarrollo de tal grupo o tales gru-
pos, en especial denegando a los miembros de uno o mas grupos
raciales los derechos humanos y libertades fundamentales, entre
ellos el derecho al trabajo, el derecho a formar asociaciones sindica-
les reconocidas, el derecho a la educacidn, el derecho a salir de su
pafs y a regresar al mismo, el derecho a una nacionalidad, el derecho
a la hibertad de circulacién y de residencia, el derecho ala libertad de

(Continuacion en la pagina siguiente )
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zada no se incluy$ como crimen contra la humanidad en
los instrumentos anteriores y, por esta razon, la Comisién
decidié limitar este crimen a la discriminacién racial,
étnica o religiosa. L.a Comision observé que esa discrimi-
nacién racial se caracterizaba como crimen contra la
humanidad en la Convenciéon Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid (art. 1).

13) El séptimo acto prohibido es la deportacion o tras-
lado forzoso de poblaciones, con cardcter arbitrario, pre-
vistos en el apartado g. Mientras que la deportacién
implica la expulsion del territorio nacional, el traslado
forzoso de la poblacién puede producirse totaimente den-
tro de las fronteras de un mismo Estado. La expresién
«con carjcter arbitrario» se utiliza para excluir los actos
cometidos por motivos legitimos, como la salud o el bien-
estar publicos, de manera compatible con el derecho inter-
nacional. La deportacién se incluyé como crimen contra
la humanidad en el estatuto y las sentencias del Tribunal
de Nuremberg (apartado ¢ del articulo 6), la Ley n.°10 del
Consejo de Control Aliado (apartado ¢ del articulo II), el
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(art. 5) y el estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (art. 3), y los Principios de Nuremberg (principio
VI) y el proyecto de codigo de 1954 (parrafo 11 del arti-
culo 2).

14) El octavo acto prohibido es el «encarcelamiento
arbitrario» del apartado h. El término «encarcelamiento»
comprende toda privacién de libertad de la persona y el
término «arbitrario» establece el requisito de que esa pri-
vacién sea sin el debido procedimiento legal. Tal con-
ducta es contraria a los derechos humanos de la persona
reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 9) y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 9). Este dltimo instrumento deter-
mina especificamente que «nadie podré ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta». El apartado 4 com-
prenderia los casos de encarcelamiento arbitrario sistemé-
tico o en gran escala, como en campos de concentracién o
detencidn, u otras formas de privacién de libertad de larga
duracién. El «encarcelamiento» se incluye como crimen
contra la humanidad en 1a Ley n.° 10 del Consejo de Con-
trol Aliado (apartado c del articulo II), el estatuto del Tri-
bunal Internacional para la ex Yugoslavia (art. 5) y el esta-
tuto del Tribunal Internacional para Rwanda (art. 3).

15) Elnoveno acto prohibido es la desaparicién forzada
de personas, prevista en el apartado 1. En 1992, la Asam-
blea General, al aprobar la Declaracién sobre la protec-
cién de todas las personas contra las desapariciones forza-
das, expresé su profunda preocupacion por la desapa-
ricién forzada de personas que se producfa «en muchos

(Continuacion de la nota 135 )
opimén y de expresién y el derecho a la libertad de reunidn y de aso-
ciacién pacfficas,

»d) Cualesquiera medidas, mcludidas las de cardceter legislauvo,
destinadas a dividir 1a poblacién segiin criterios raciales, creando
reservas y guetos separados para los miembros de uno o mds grupos
raciales y expropiando los bienes raices pertenecientes a uno o mas
grupos raciales o a miembros de los mismos,

»e) La explotacion del trabajo de los membros de uno o mds gru-
pos raciales, en especial sometiéndolos a trabajo forzoso,

»f) La persecucion de las organizaciones y personas que se opo-
nen al apartheid privindolas de derechos y hibertades fundamen-
tales »

pafses»!*®, El problema de la desaparicion de personas se
trat6 también en la Convencién Interamericaua sobre des-
aparicioén forzada de personas'?’. La expresién «desapari-
cién forzada de personas» se utiliza como término espe-
cializado para referirse al tipo de conducta criminal de
que se ocupan la Declaracién y 1a Convencién. La desapa-
ricién forzada no se incluyé como crimen contra la huma-
nidad cn los instrumcentos antcriores. Aunque este tipo de
conducta criminal sea un fendémeno relativamente
reciente, el c6digo propone su inclusién como crimen
contra la humanidad, por su crueldad y gravedad extre-
mas.

16) El décimo acto prohibido consiste en la violacion,
prostitucién forzosa y otras formas de abuso sexual, pre-
vistas en el aparrado j. Ha habido muchos informes sobre
violaciones cometidas de una manera sistemética o en
gran escala en la ex Yugoslavia. A este respecto, la Asam-
blea General reafirmé undnimemente que la violacién
constituye, en determinadas circunstancias, un crimen
contra la humanidad'3®, Ademds, la Comisién Nacional
de Verdad y Justicia lleg6 en 1994 a la conclusién de que
la violencia sexual cometida contra la mujer de una
manera sistemdtica por motivos politicos en Hait{ consti-
tufa un crimen contra la humanidad'®. La violacion, la
prostitucién forzosa y otras formas de abuso sexual son
formas de violencia que pueden dirigirse especificamente
contra la mujer y, por consiguiente, constituyen una
infraccion de la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer'“?. La viola-
cién se incluyé como crimen contra la humanidad
en la Ley n.° 10 del Consejo de Control Aliado (apartado
¢ del articulo II), el estatuto del Tribunal Internacional
para la ex Yugoslavia (art. 5) y el estatuto del Tribunal
Internacional para Rwanda (art. 3). La Comisién, aunque
observé que la persecucion contra la mujer podia consti-
tuir también un crimen contra la humanidad en virtud del

136 13 Asamblea General se refiné a que

«se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, 0
que €slas resulten prnivadas de su hibertad de alguna otra forma por
agentes gubernamentales de cualquier sector o ntvel, por grupos
organizados o por particulares que actiian en nombre del gobierno o
con su apoyo directo o mdirecto, su autorizacion o su asentimiento,
y que luego se miegan a revelar la suerte o el paradero de esas perso-
nas o a reconocer que estdn privadas de la ibertad, sustrayéndolas asf
a la proteccion de la ley» (resolucion 47/133 de la Asamblea
General)

3 . ; P
Y37 Bl articulo II de esa Convencién contiene la sigmente definicién

«Para los efectos de 1a presente Convencién, se considera desapa-
ricién forzada la privacion de la Iibertad a una o mds personas, cual-
quiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por per-
sonas o grupos de personas que actiien con la autorizacién, el apoyo
0 la agmiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de
la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes »

138 Resolucién 50/192 de la Asamblea General

139 Haiti, Commussion nationale de vérité et de justice, ST M PA
RELE, 29 septembre 1991-14 octobre 1994 (1995)

140 B] Comité para la Elimnacién de la Discnmmacién contra la
Muyer declard
«En el articulo 1 de la Convencién se define la discriminacién contra
la mujer En la definicién de la discriminacién se incluye la violencia
basada en el sexo, es decir, 1a violencia dirigida contra 1a mnjer por-
que es mujer o que la afecta en forma desproporcionada Se incluyen
actos que 1nflyen dafio o sufmmiento de indole fisica, mental o
sexual, las amenazas de esos actos, la coaccién y otras formas de pri-
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apartado e, si se daban los dos criterios generales, decidié
limitar los posibles motivos de persecucion a los conteni-
dos en instrumentos juridicos vigentes. De igual modo,
sefialé que la discriminacion por ese motivo podia consti-
tuir también un crimen contra la humanidad en virtud del
apartado f, aunque no necesariamente un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad'*!.

17) El undécimo y ultimo acto prohibido consiste en
«otros actos inhumanos» que menoscaben gravemente la
integridad fisica o mental, la salud o la dignidad humana
de la victima, como la mutilacién y las lesiones graves,
previstos cn ¢l apartado k. La Comisidn reconocié que
era imposible hacer una lista exhaustiva de todos los actos
inhumanos que podian constituir crimenes contra la
humanidad. Hay que observar que el concepto de otros
actos inhumanos queda circunscrito por dos requisitos. En
primer lugar, esta categoria de actos tiene por objeto
incluir sélo otros actos que sean de gravedad similar a la
de los enumerados en los apartados anteriores. En se-
gundo lugar, el acto debe lesionar realmente al ser
humano en lo que se refiere a su integridad fisica o men-
tal, su salud o su dignidad. Los apartados ofrecen dos
ejemplos de actos que satisfarfan esos dos requisitos: la
mutilacién y otros tipos de lesiones graves. El estatuto del
Tribunal de Nuremberg (apartado ¢ del articulo 6), la Ley
n.° 10 del Consejo de Control Aliado (apartado ¢ del arti-
culo IT), el estatuto del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia (art. 5) y el estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda (art. 3) y los Principios de Nuremberg (prin-
cipio VI) incluyeron también «otros actos inhumanos».

Articulo 19.—Crimenes contra el personal
de las Naciones Unidas y
el personal asociado

1. Los crimenes siguientes constituiran crimenes
contra la paz y la seguridad dc la humanidad cuando
se cometan intencionalmente y de manera sistematica
0 en gran escala contra el personal de las Naciones
Unidas y el personal asociado que participe en una
operacion dc las Naciones Unidas con el fin de impedir
o dificultar el cumplimiento del mandato de esa opera-
cién:

a) Elhomicidio, el secuestro u otro ataque contra la
integridad fisica o la libertad de ese personal;

b) El ataque violento contra los locales oficiales, la
residencia privada o los medios de transporte de ese

vaci6n de la ibertad [ ] La violencia contra la mujer, que menos-
caba o anula el goce por la mujer de sus derechos humanos y liberta-
des fundamentales en virtud del derecho internacional o de conve-
n10s especificos de derechos humanos, constituye discriminacion, tal
como se entiende en el articulo 1 de la Convencién » [Informe del
Comuté para la Eliminacion de la Discrimmnacion contra la Mujer,
(véase la nota 126 supra), cap 1, parrs 6y 7]

141 La persecucién o discriminacion basada en el género que 1impli-
que la denegaci6n de derechos humanos y libertades fundamentales es
contrana a la Carta de 1as Naciones Unidas, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convenci6n sobre los Derechos Politi-
cos de la Mujer, la Declaracién sobre la ehminacién de la discrimna-
c16n contia la mujer (resolucién 2263 (XXII) de 1a Asamblea General),
y la Convencién sobre la ehminacion de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer

personal que pueda poner en peligro su integridad
fisica o su libertad.

2. El presente articulo no se aplicara a las opera-
ciones de las Naciones Unidas autorizadas por el
Consejo de Seguridad como medida coercitiva de
conformidad con el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas en las que cualesquiera miembros del
personal participen como combatientes contra fuerzas
armadas organizadas y a las que se aplique el derecho
relativo a los conflictos armados internacionales.

Comentario

1) Las Naciones Unidas se establecieron con el prop6-
sito, enfre otros, de mantener la paz y la seguridad de la
humanidad y, con tal fin, tomar medidas colectivas efica-
ces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para
suprimir actos de agresién u otros quebrantamientos de la
paz, de conformidad con el Articulo 1 de la Carta de las
Naciones Unidas. El Secretario General declard que

st antes e] hecho de actuar bajo la bandera de las Naciones Unidas pro-
porcionaba a su personal segundad de trdnsito y una garantia no escrita
de proteccion, ha dejado de ser asi y a menudo el personal corre riesgos
sumplemente por cstar relacionado con organizaciones del sistema de
las Naciones Umndas'#?

La gravedad y magnitud del drstico aumento de los ata-
ques contra el personal de las Naciones Unidas y el perso-
nal asociado han sido subrayadas no sélo por el Secretario
General, sino también por el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General. En el histérico informe titulado «Un
programa de paz», el Secrctario General sefial6 cl pro-
blema de garantizar la seguridad del personal desplegado
en una zona de conflicto ya sea a los fines de la diploma-
cia preventiva, el establecimiento, el mantenimiento o la
consolidacién de la paz o por razones humanitarias
debido al aumento intolerable del niimero de bajas resul-
tante de los ataques contra ese personal'**. El Consejo de
Seguridad encomié al Secretario General por llamar la
atencién sobre este problema y reconocié que era cada
vez mas necesario desplegar fuerzas y personal de las
Naciones Unidas en situaciones de verdadero peligro en
el desempeiio de su responsabilidad por el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales y pidié ademas
que los Estados actuaran con rapidez y eficacia para refre-
nar, enjuiciar y castigar, cuando fuera necesario, a todos
los responsables de ataques y de otros actos de violencia
contra dichas fuerzas y personal*. La Asamblea General
tomo nota también con grave preocupacion del creciente
ndmero de muertos y heridos entre el personal de mante-
nimiento de la paz y demas personal de las Naciones Uni-
das como resultado de actos deliberadamente hostiles cn
las zonas donde estd desplegado'®. Ademis, la Asamblea
General reconocid la importancia vital de la participacién
del personal de las Naciones Unidas en la diplomacia pre-
ventiva, el establecimiento de la paz, el mantenimiento de
la paz, 1a consolidacién de la paz y las operaciones huma-

142 Documento A/AC 242/1, parr 4

143 Documento A/47/277-8/24111, véase Documentos Oficiales del
Consejo de Segurnidad, cuadragésimo séptimo afio, Suplemento de
abril, mayo y jumio de 1992, documento S/24111, parr 66

4 Documento $/25493

145 Resoluciones de 1a Asamblea General 47/120, 47/72 y 48/37
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nitarias, y condené enérgicamente todo acto hostil come-
tido contra el personal de las Naciones Unidas, incluidos
los ataques deliberados contra las operaciones de mante-
nimiento de la paz de las Naciones Unidas, que han tenido
como resultado un gran nimero de muertos y heridos .
Por consiguiente, la Asamblea General aprobé por unani-
midad en 1994 la Convencidn sobre la Seguridad del Per-
sonal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado con
miras a refrenar y, cuando fuera necesario, garantizar el
enjuiciamiento y castigo de los responsables de esos ata-
ques.

2) Los ataques contra el personal de las Naciones Uni-
das y el personal asociado constituyen crimenes violentos
de cxcepcional gravedad que tienen serias consccuencias
no sélo para las victimas sino también para la comunidad
internacional. Estos crimenes son motivo de preocupa-
cién para la comunidad internacional en conjunto porque
se comecten contra personas que representan a la comuni-
dad internacional y arriesgan sus vidas para proteger su
interés fundamental en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales de 1la humanidad. Este personal
participa y cstd presente a titulo oficial en la zona de una
operacion de las Naciones Unidas, o de otra manera rela-
cionada con ella, realizada en interés de toda la comuni-
dad internacional y de conformidad con los propésitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas, como se
reconoce en el predmbulo de la Convencidon sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociado. En efecto, los ataques contra ese personal
cstan dirigidos contra la comunidad internacional y vul-
neran el fundamento mismo del sistema juridico interna-
cional establecido con el fin de mantener la paz y la segu-
ridad internacionales por medio de medidas de seguridad
colectiva para prevenir y eliminar las amenazas a la paz.
La comunidad internacional tiene la responsabilidad
especial de garantizar el enjuiciamiento y castigo efecti-
vos de los responsables de los actos criminales contra el
personal de las Naciones Unidas y el personal asociado
que suelen producirse cuando el sistema nacional de jus-
ticia penal o de orden publico es inoperante o no es capaz
plenamente de responder a esos crimenes. Ademds, estos
crimenes, por su misma naturaleza, suelen comportar una
amenaza a la paz y la seguridad internacionales a causa de
las situaciones en que interviene ese personal, las conse-
cuencias negativas para el efectivo desempefio del man-
dato que le ha sido confiado y sus consecuencias negati-
vas ulteriores sobre la capacidad de las Naciones Unidas
para desempeiiar eficazmente su funcion esencial de man-
tener la paz y la seguridad internacionales. Las conse-
cuencias negativas ulteriores de esos ataques pueden con-
sistir en una creciente vacilacién o renuencia de los
individuos a participar en operaciones de las Naciones
Unidas y, de parte de los Estados Miembros, a proporcio-
nar personal calificado a la Organizacién para esas opera-
c.ones. Por estas razones, la Comisidn decidié incluir esta
categorfa de crimenes en el cédigo.

3) Los crimenes contra el personal de las Naciones Uni-
das y el personal asociado se prcvén en el articulo 19, que
consta de dos parrafos. El primero formula la definicion
de estos crimenes a los efectos del codigo. El segundo
limita el 4mbito de aplicacién de esa definicion, exclu-
yendo los ataques cometidos en determinadas situaciones.

146 Resolucién 47/72 de la Asamblea General

4) La clausula inicial del pdrrafo 1 del articulo esta-
blece el criterio general que debe reunirse para que los cri-
menes contra el personal de las Naciones Unidas y el per-
sonal asociado constituyan un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad en virtud del cédigo, a saber:
los ataques criminales deben cometerse o bien de manera
sistematica, o bien en gran escala. El primer criterio alter-
nativo requiere que los crimenes se cometan de manera
sistemdtica, es decir con arreglo a un plan o politica pre-
concebidos. Este criterio alternativo pucde cumplirsc con
una serie de ataques que de hecho se lleven a cabo, con un
solo ataque que se lleve a cabo como el primero de una
serie de ataques proyectados, o con un solo ataque de
extraordinaria magnitud ejecutado con arreglo a un plan o
politica preconcebidos, por ejemplo el asesinato del
mediador encargado de resolver la situacién conflictiva,
como sucedié en el caso del asesinato del Conde
Bernadotte. El segundo criterio alternativo requiere que
los crimenes se cometan en gran escala, es decir que los
actos criminales se dirijan contra una multiplicidad de
viclimas como resultado de una serie de atagues o como
resultado de un solo ataque masivo que cause muchas
bajas. Este doble criterio aparece también en el articulo 18
y se examina con mayor detalle en el comentario a este
articulo que es igualmente aplicable al articulo 19 a ese
respecto. Aunque todo ataque contra el personal de las
Naciones Unidas y cl personal asociado es rcprensible,
este criterio asegura que ese ataque entrafie también la
necesaria amenaza a la paz y la seguridad internacionales
requerida para que constituya un crimen comprendido en
cl cédigo. No obstante, la conducta quc no cumpla el cri-
terio general requerido a los efectos del codigo seguird
constituyendo un crimen en virtud de la Convencién
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y
el Personal Asociado, la cual no exige ningin criterio de
esta naturaleza y no resulta afectada por la presente dispo-
sicién. Esto lo reconoce la frase inicial del primer pérrafo
que dice: «Los crimenes* siguientes constiluirdn crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad cuando».
Como sucede con los demds crimenes previstos en la
parte 1II, el hecho de que el codigo no se extienda a una
conducta determinada no afecta a la calificacién de tal
conducta como crimen en virtud del derecho nacional o
internacional, incluida la Convencién.

5) Alosefectosdel articulo 19, inicamente se comete un
crimen cuando se demuestra que el acusado ha realizado
uno de los actos mencionados en los apartados a y b del
pérrafo 1 conlanecesariaintencién. En cuanto aestainten-
cion, se requieren dos elementos. El primero es que el ata-
que contra el personal de las Naciones Unidas se lleve a
cabo «intencionalmente». El término «intencionalmente»
se utiliza para expresar el requisito de que el autor del cri-
men debia conocer efectivamente que el personal atacado
era personal de las Naciones Unidas o personal asociado
con una operacion de las Naciones Unidas. Este es el sen-
tido en que se utiliza la palabra «intencionalmente», por
ejemplo, enel articulo 2 de la Convencién sobre la preven-
cion y el castigo de delitos contra personas internacional-

mente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos!’.

147 Como se mdic6 en el comentario al articulo 2, la Comisién uti-
hiz6 «la palabra “intencional” [ ] tanto para poner en claro que el
culpable debe conocer la calidad de la persona milemacionalmente
protegida de que disfruta la vicuma como para disipar toda duda
sobre el hecho de que quedan excluidos de la aplicaci6n del articulo
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Se utiliza en el mismo sentido en el articulo 9 de la Con-
vencién sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado. Se requiere por lo tanto que
el ataque se cometa contra personal de las Naciones Unidas
o personal asociado, en calidad de tal. Sin embargo, el arti-
culo 19 exige, ademds, que el ataquc sc haya cometido «con
el fin de impedir o dificultar el cumplimiento del mandato
de esa operacién». Este requisito no figura en la Conven-
cion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Uni-
das y el Personal Asociado, cuyo objeto es proteger al per-
sonal de las Naciones Unidas y personal asociado confra
todos los ataques intencionales. No obstante, en el contexto
de un codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, la Comisién estimé que los dnicos ataques
contra este personal que debian incluirse eran los calcula-
dos o destinados a impedir o prevenir la operacién en sf
misma. El determinar si asi era en un caso determinado
serfaunacuestiénde hecho.L.o que no afecta, por supuesto,
el alcance mas amplio del articulo 9 de la Convencién.

6) Las dos categorias de actos prohibidos se enuncian
en los apartados a y b del parrafo 1. La primera categoria
de actos consiste en los actos graves de violencia perpe-
trados contra una persona protegida, a saber: «el ho-
micidio, el secuestro u otro ataque contra la integridad
fisica o la libertad de ese personal». La segunda categoria
de actos consiste en los actos graves de violencia contra
determinados lugares o medios de transporte que pongan
en peligro a una persona protegida, a saber: «el ataque
violento contra los locales oficiales, la residencia privada
o los medios de transporte de ese personal que pueda
poner en peligro su integridad fisica o su libertad». Estas
dos categorias de actos prohibidos consistentes en ataques
violentos graves estdn tomadas de la definicién de crime-
nes contenida en la Convencién sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado
(articulo 9, apartados a y b del parrafo 1). Los crimenes
secundarios previstos en la Convencién no se reproducen
en el presente articulo, ya que a esos crimenes se refiere
el articulo 2 al hablar de todos los crimenes comprendidos
en el cédigo.

7) Las victimas potenciales de los crimenes previstos en
el articulo 19 se limitan al personal de las Naciones Uni-
das!*® y al personal asociado', como indica la referencia
a los crimenes cometidos contra ese personal. Estos tér-

clertos actos punibles que, en otro caso, podrian quedar comprendi-
dos en los apartados a o b, tales como las lesiones graves causadas a
una persona internacionalmente protegida en un accidente de auto-
mévil debido a negligencia de 1a otra parte» Anuario  1972,vol 11,
documento A/8710/Rev 1, pdg 345, parr 8
148 g apartado a del articulo 1 de la Convencién sobre la Seguridad
del Personal de las Naciones Umdas y el Personal Asociado contiene la
defrnicién sigutente
«a) Por “personal de las Naciones Unidas” se entendera
»1) Las personas contratadas o desplegadas por el Secre-
tario General de las Naciones Unidas como miembros
de los componentes militares, de policia o civiles de una
operacién de las Naciones Unidas,
»11) Otros funcionarios y expertos en misi6n de las Naciones
Umnidas o sus organtsmos espectalizados o el Organismo
Internacional de Energia Atdmica que se encuentren
presentes, con cardcter oficial, en una zona donde se
lleve a cabo una operactén de las Naciones Unidas,»
4 gl apartado b del articulo | de la Convencion contiene la
definicién siguiente

«b) Por “personal asociado” se entendera

minos se definen en la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado
y debe entenderse que tienen el mismo significado en el
articulo 19. Ademads, los crimenes deben cometerse con-
tra personas protegidas que «participen en una operacién
de las Naciones Unidas». El término «participe» com-
prende las diversas categorias de personas protegidas que
participan, estando presentes a titulo oficial, en una zona
de una operacion de las Naciones Unidas o de otra manera
relacionada con ella, segin se indica en las definiciones
de personas protegidas contenidas en la Convencidn.
El término «operacion de las Naciones Unidas» se define
en la Convencién y debe entenderse que tiene el mismo
significado en el articulo 19150,

8) El pdrrafo 2 tiene por objeto evitar que se califique
de criminal cualquier conducta dirigida contra el personal
participante en una operacién de las Naciones Unidas que
esté autorizado en virtud del Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas para participar en una accién coerci-
tiva y que de hecho participe en una situacién de combate
contra fuerzas armadas organizadas a las que se aplique el
derecho relativo a los conflictos armados internaciona-
les'*!. Este pérrafo tiene por objeto garantizar que el per-
sonal de las Naciones Unidas esté comprendido en el arti-
culo a menos que esté comprendido en el derecho relativo
a los conflictos armados internacionales a que se refiere el
articulo 20.

Articulo 20.—Crimenes de guerra

Cualquiera de los siguientes crimenes de guerra,
cometido de manera sistematica o en gran escala,

»1) Las personas asignadas por un gobierno o por una orga-
nizaci6n intergubernamental con el acuerdo del érgano
competente de las Naciones Unidas,

»11) Las personas contratadas por el Secretario General de
las Naciones Unidas, por un organismo especializado o
por el Orgamismo Internacional de Energia Atémica,

»m) Las personas desplegadas por un organismo u orga-
nizaci6n no gubernamental de cardcter humanitario en
virtud de un acuerdo con el Secretario General de las
Naciones Umdas, con un orgamsmo especializado o
con el Organismo Internacional de Energfa Atémica,

para realizar actividades en apoyo del cumplimiento del mandato de
una operaci6n de las Naciones Unidas,»

150 apartado c del artfculo 1 de la Convencién contiene la defini-
ci6n siguiente

«c) Por “operacion de las Naciones Umdas” se entenderd una
operaci6n cstablecida por el 6rgano competente de las Naciones Uni-
das de conformidad con la Carta de las Nactones Unidas y realizada
bajo la autoridad y el control de las Nactones Unidas

»1) Cuando la operacién esté destinada a mantener o resta-
blecer la paz y la seguridad internacionales, o

»11) Cuando cl Conscjo de Scgunidad o la Asamblea Gencral
haya declarado, a los efectos de la presente Conven-
c16n, que existe un riesgo excepcional para la segundad
del personal que participa en la operacion,»

151 yéase un examen del derecho humanitario 1nternacional en la
opimi6n consultiva emitida por la CIJ a peticién de la Asamblea General
en su resolucion 49/75 K (Licéwé de la menace ou de I’emplor d’armes
nucléawres, C1J Recueil 1996, pag 226y, en particular, pdg 256, parr
75) Véase también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1992-1996 (publi-
cacion de las Naciones Umdas, n ° de venta S 97 V7), pdg 105
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constituira un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad:

a) Cualquiera de los siguientes actos que se cometan
en violacion del derecho humanitario internacional:

i) el asesinato;

ii) la tortura o los tratos inhumanos incluidas las
experiencias bioldgicas;

iii) la provocacion deliberada de grandes sufri-
mientos o de graves dafos a la integridad
fisica o a la salud;

iv) la destruccion y confiscacion en gran escala de
bienes, que no estén justificadas por necesida-
des militares y que se lleven a cabo de manera
ilicita y arbitraria;

v) la imposicion a un prisionero de guerra u otra
persona protegida de la obligacién de prestar
servicio en las fuerzas armadas de una Poten-
cia enemiga;

vi) la privacion deliberada a un prisionero de gue-
rra u otra persona protegida del derecho a un
juicio equitativo y con las debidas garantias;

vii) la deportacion o transferenciailegal o la deten-
cién ilegal de personas protegidas;

viii) la toma de rehenes;

b) Cualquiera de los actos siguientes que se cometa
deliberadamente en violacién del derecho humanitario
internacional y cause muertes, lesiones fisicas o dafios
a la salud graves:

i) hacer objeto de ataque a la poblacion civil o a
personas civiles;

ii) lanzar un ataque indiscriminado que afecte a
la poblacién civil o a bienes de caracter civil a
sabiendas de que tal ataque causara muertos o
heridos entre la poblacion civil o dafios a
bienes de caracter civil, que sean excesivos;

iii) lanzar un ataque contra obras o instalaciones
que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas
de que ese ataque causara muertos o heridos
entre la poblacion civil o daiios a bienes de
caracter civil, que sean excesivos;

iv) hacer objeto de ataque a una persona a sabien-
das de que esta fuera de combate;

v) hacer uso pérfido del signo distintivo de la
Cruz Roja, de 1a Media Luna Roja o del Leén
y Sol Rojos o de otros signos protectores;

¢) Cualquiera de los actos siguientes cometido deli-
beradamente en violaciéon del derecho humanitario
internacional:

i) el traslado por la Potencia ocupante de partes
de su propia poblacién civil al territorio que
ocupa;

ii) la demora injustificable en la repatriacién de
prisioneros de guerra o de personas civiles;

d) Los ultrajes a la dignidad personal en contraven-
cion al derecho humanitario internacional, en particu-

lar los tratos humillantes o degradantes, la violacién,
la prostitucién forzada y cualquier otra forma de agre-
sion indecente;

¢) Cualquiera de los actos siguientes cometido en
violacion de las leyes y usos de la guerra:

i) el empleo de armas téxicas o de otras armas
destinadas a causar sufrimientos inutiles;

ii) la destruccién arbitraria de ciudades, pueblos
o aldeas o la devastacion no justificada por las
necesidades militares;

iii) el ataque o bombardeo, por cualquier medio,
de ciudades, aldeas, viviendas o edificios no
defendidos, o de zonas desmilitarizadas;

iv) la incautacion, la destruccion o el dafio delibe-
rado de instituciones dedicadas a la religion,
la beneficencia y la educacién, las artes y las
ciencias, de monumentos histéricos y de obras
artisticas y cientificas;

v) el saqueo de bienes piblicos o privados;

) Cualquiera de los actos siguientes cometido en
violacion del derecho humanitario internacional apli-
cable a los conflictos armados que no sean de caracter
internacional:

i) los actos de violencia contra la vida, la salud y
el bienestar fisico o mental de las personas,
especialmente el homicidio y el trato cruel
como la tortura, la mutilacién o cualquier otra
forma de castigo corporal;

ii) los castigos colectivos;
iii) la toma de rehenes;
iv) los actos de terrorismo;

v) los ultrajes a la dignidad personal, en particu-
lar los tratos humillantes o degradantes, la
violacién, la prostitucién forzada y cualquier
otra forma de agresion indecente;

vi) el saqueo;

vii) la aprobacién de sentencias y la realizacién de
ejecuciones sin un fallo previo pronunciado
por un tribunal constituido regularmente y
que haya ofrecido todas las garantias judicia-
les consideradas generalmente indispensa-
bles;

2) En caso de conflicto armado, el uso de métodos
o medios de hacer la guerra que no estén justificados
por la necesidad militar, con el propésito de causar
dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural, poniendo asi en peligro la salud o la supervi-
vencia de la poblacién, cuando sobrevengan tales
darios.

Comentario

1) Para el titulo de este articulo la Comisién prefirié
mantener la expresion «crimenes de guerra» en vez de
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«violacién del derecho humanitario aplicable en los con-
flictos armados», frase que juridicamente es mas correcta
pero mucho mas larga. La Comisidn, que fue consultada
ya en ocasion de los primeros informes, prefirié mantener
esta expresion de «crfmenes de guerra», aunque en el
cuerpo del informe se emplean también las frases «viola-
cion de los usos y costumbres de la guerra» y «violacién
de las reglas del derecho humanitario aplicables en los
conflictos armados».

2) Los crimenes de guerra a los que se referia el estatuto
del Tribunal de Nuremberg con la expresion general «vio-
lacién de los usos y costumbres de la guerra» no tenfan
ninguna definicidn general.

3) Los autores del estatuto del Tribunal de Nuremberg
habian utilizado el método de la enumeracién, indicando,
sin embargo, que dicha enumeracién no era taxativa'>2. El
Tribunal de Nuremberg declard, ademds, que las violacio-
nes enumeradas ya estaban previstas en la Convencion IV
de La Haya de 1907, asi como en el Convenio de Ginebra
para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campafia, de 1929.

4) El articulo 20 recoge, entre otras categorias, 1a de los
crimenes de guerra previstos en la Convencién IV de La
Haya de 1907 y el Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafia, de 1929, y en los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 y sus Protocolos adicio-
nales. Ahora bien, para que esos actos constituyesen cri-
menes a tenor del cdigo, es decir, crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad, la Comisién considerd
que debian cumplir, ademads, los criterios indicados en la
clausula inicial del articulo 20, es decir, ser ejecutados de
manera sistematica o en gran escala.

5) Estas caracteristicas generales que deben tener los
crimenes de guerra a tenor del c6digo se basan cn la con-
sideracién de que los crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad son los mds graves de la escala de
infracciones internacionales y que, para que una infrac-
¢i6n sea tipificada como crimen contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad, es necesario que cumpla ademads
ciertos criterios que aumentan su gravedad. Esos criterios
generales se especifican en la frase inicial del articulo:
es preciso que scan cometidos de manera sistemadtica o en
gran escala.

6) Este requisito suplementario se debe a que, hasta el
juicio del Tribunal de Nuremberg, la palabra «crimen» cn
la expresion «crimenes de guerra» no se interpretaba ain
en su sentido técnico, es decir, como la infraccién més
grave de la escala de delitos penales, sino en su sentido
general de infraccidn, cs dccir, de incumplimiento de una
obligacién impuesta por el derecho penal, sea cual fuere

1521 a lista de los crimenes de guerra enumerados abarcaba, sin limi-
tarse a ellos

«el asesinato, maltrato o confinamiento a trabajo forzado o con cual-
quier otro propdsito de la poblacién civil de un territorio ocupado o
que se encuenirc cn ¢l, el asesinato o maltrato de prisioneros de
guerra o de personas que estén a bordo de naves en los mares, el ase-
stnato de rehenes, el pitlaje de bienes piiblicos o privados, la destruc-
¢16n arbitrania de crudades, pueblos o aldeas y su devastaci6n no jus-
tificada por necesidades militares»

la gravedad de dicho incumplimiento. Por ello la Comi-
sién considerd necesario aumentar la gravedad que debe
tener un crimen de guerra para que pueda calificarse de
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad, y de
ahf proceden sus criterios de actos cometidos de manera
sistemadtica o en gran escala.

7) El crimen tiene caracter sistemdtico cuando se
comete seglin un plan o una politica predeterminados. Se
comete en gran escala cuando esta dirigido contra muchas
victimas, bien sea mediante una serie de ataques, bien sea
mediante un ataque masivo contra un gran namero de vic-
timas.

8) Por consiguiente, no todos los crimenes de guerra son
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Para que la infraccién constituya un crimen contra la paz
y la seguridad de la humanidad es menester que tenga las
caracteristicas gencrales quc acaban de describirse.

9) La lista de los crimenes mencionados en el arti-
culo 20 no se ha preparado ex nihilo. La mayoria de los
actos estdn reconocidos por el derecho internacional y se
enumeran en diversos instrumentos.

10) Laprimera categoria de crimenes de guerra, a la que
se refiere el apartado a, abarca las infracciones graves del
derecho humanitario internacional incorporado en los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.
Los incisos i) a iii) comprenden las violaciones graves
comunes a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, a
saber: Convenio I, art. 50; Convenio II, art. 51; Convenio
111, art. 130; Convenio IV, art. 147. El inciso iv) com-
prende violaciones graves comunes a los Convenios de
Gincbra I, Il y IV; los incisos v) y vi) comprenden las que
son comunes a los Convenios de Ginebra Il y IV; y los
incisos vii) y viii) se refieren a las infracciones graves del
Convenio IV de Ginebra. Debe entenderse que las dis-
posiciones del apartado a tienen el mismo significado
y dmbito de aplicacién que las disposiciones correspon-
dientes de los Convenios de Ginebra'>®. Esta disposicién
es muy parecida a la disposicién correspondiente del esta-
tuto del Tribunal Intermacional para la ex Yugoslavia
(art. 3).

11) La segunda y la tercera categoria de crimenes de
guerra, de las que tratan los apartados b y ¢, se refieren a
las graves violaciones enumeradas en el Protocolo adicio-
nal I. Por lo que hace a la segunda categoria, el apartado
b abarca las graves violaciones contenidas en el parrafo 3
del articulo 85 del Protocolo adicional 1. En la clausula
inicial de este apartado se recogen dos criterios generales
enunciados en ese parrafo, a saber, que los actos deben
haberse cometido deliberadamente y haber causado
muertes, o lesiones fisicas o dafios a la salud graves. Los
incisos i) a v) abarcan las graves violaciones enumeradas
en los apartados a a ¢, e y f, respectivamente, del
parrafo 3 del articulo 85'>*. En cuanto a la tercera cate-
goria, el apartado ¢ se refiere a las graves infracciones

153 A este respecto, los comentarios autorizados a los Convenios de
Ginebra (Les Conventions de Genéve du 12 aolit 1949 commeniarre,
publicado bajo la direccién de Jean S Pictet, Ginebra, CICR, 1952,
volumen I, 1959, volumen II, 1958, volumen III y 1956, volumen IV)
serian 1gualmente aplicables a las presentes disposictones

154 E] 1nciso 1) del apartado e abarca las demds violaciones graves
enumeradas en el apartado d del parrafo 3 del articulo 85



60 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48.° periodo de sesiones

enumeradas en el parrafo 4 del articulo 85 del Protocolo
adicional I. La cldusula inicial de este apartado reproduce
el criterio general del parrafo 4 del articulo 85, a saber,
que los actos deben haberse cometido deliberadamente.
Los incisos 1) y ii) del apartado ¢ abarcan las graves vio-
laciones contenidas en los apartados a Y, b del péarrafo 4
del articulo 85 del Protocolo adicional I'>, Cabe consi-
derar que los apartados b y c¢ tienen el mismo sentido y el
mismo dmbito de aplicacién que las d.lS osiciones corres-
pondientes del Protocolo adicional 1'%, Estos apartados
estdn formulados en términos generales y no reproducen
las referencias a los articulos concretos del Protocolo
adicional I que definen la norma de conducta en que se
basa la tipificacion de las graves violaciones a que se
refieren las disposiciones del articulo 85. Ello no obs-
tante, esa norma de conducta también se aplica a estos
apartados.

12) La cuarta categoria de crimenes de guerra, que se
describe en el apartado d, comprende los «ultrajes a la
dignidad personal en contravencién al derecho humanita-
rio internacional, en particular los tratos humillantes o
degradantes, la violacién, la prostitucién forzada y cual-
quier otra forma de agresién indecente». Este tipo de con-
ducta ya constituye claramente una violacién grave de los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 con
arreglo a los incisos ii) y iii) del apartado 4. Sin embargo,
la Comisién consideré que era importante reafirmar
explicitamente el cardcter criminal de tal conducta en
cuanto crimen de guerra, cuando se cometia en conflictos
armados de caracter internacional, en vista de las informa-
ciones que mencionan —hecho sin precedente— la exis-
tencia de estos actos criminales cometidos de manera sis-
temdtica o en gran escala en la ex Yugoslavia. Esta dispo-
sicién estd sacada del apartado e del parrafo 2 del articulo
4 del Protocolo adicional I, que tipifica esta conducta
como violacién de las garantias fundamentales a que tie-
nen derecho todas las personas protegidas durante un con-
flicto armado que no tiene cardcter internacional. La
Comisién observé que las garantias fundamentales dis-
pensadas por el derecho aplicable a los conflictos arma-
dos sin caricter internacional constituyen una norma
minima de trato humanitario de las personas protegidas,
trato que se aplica a todo tipo de conflicto armado, inter-
nacional o no internacional. Esto se reconoce claramente
en el comun articulo 3 de los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 y en el parrafo 2 del articulo 4 del Pro-
tocolo adicional II.

155 Otras disposiciones del articulo 20 se refieren a las demds viola-
ciones graves indicadas en el parrafo 4 del articulo 85 del Protocolo adi-
cional T el inciso v1) del apartado a abarca 1a infraccién grave mencto-
nada en el apartado e del parrafo 4 del articulo 85, el inciso vi) del
apartado a menciona la violacién grave relativa a la deportacion o trans-
ferencia 1legal a que se refiere el apartado a del parrafo 4 del articulo
85, en el apartado d se menciona la violacién grave que figura en el
apartado ¢ del parrafo 4 del articulo 85, y el inciso 1v) del apartado e
abarca la grave violacién mencionada en el apartado d del parrafo 4 del
artfculo 85 La violacién grave descrita en el apartado ¢ del parrafo 4
del articulo 85 queda incluida no sélo como crimen de guerra en la ter-
munologia més general empleada en el apartado d del articulo 20, sio
también como crimen contra la humamdad en virtud del apartado f del
articulo 18, que no estd supeditada a la existencia de un confhcto
armado

156 A este respecto, el comentano autorizado al Protocolo adicional
1 serfa 1gualmente aplicable a las presentes disposiciones [ Commentaire
des Protocoles additionnels , op cit (véase la nota 65 supra)]

13) Laquinta categoria de crimenes de guerra, de la que
trata el apartado e, comprende principalmente las graves
violaciones de las leyes y usos de la guerra terrestre incor-
porados en la Convencion IV de La Haya de 1907 y su
Reglamento anexo. La Comisién observé que el incisoiv)
del apartado ¢ abarca, entre otras cosas, los bienes cul-
turales protegidos en virtud de la Convencidn para la pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, asf como las obras literarias y artisticas a que se
refiere el Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas. Esta disposicién se basa en
el estatuto del Tribunal de Nuremberg (apartado ¢ del
articulo 6) y en el estatuto del Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia (art. 3). A diferencia de esos instrumen-
tos, esta disposicion da una lista exhaustiva de violaciones
de las leyes y usos de la guerra a fin de brindar mayor
certidumbre en lo que se refiere a los tipos de conducta
abarcados por el cédigo. Ademads, el inciso iii) del apar-
tado e incluye la grave violacién mencionada en el apar-
tado d del pdrrafo 3 del articulo 85 del Protocolo adicional
I, referente a las zonas desmilitarizadas. La expresién
«zona desmilitarizada» tiene el mismo significado en la
presente d155g031c1on que en el articulo 60 del Protocolo
adicional I!

14) La sexta categoria de crimencs de guerra, a que se
refiere el apartado f, comprende las violaciones graves
del derecho internacional humanitario aplicable en los
conflictos armados sin caracter internacional, violaciones
mencionadas en el comun articulo 3 de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 y en el articulo 4 del Pro-
tocolo adicional II. Las disposiciones de este apartado
tienen el mismo sentido y el mismo ambito de aplicacién
que las disposiciones correspondientes contenidas en los
Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional I1'°

El inciso i) del apartado ftrata de las violaciones del apar-
tado a del parrafo 1 del comin articulo 3 de los Convenios
de Ginebra y del apartado a del parrafo 2 del articulo 4 del
Protocolo adicional II. El inciso ii) del apartado f abarca
las violaciones del apartado b del parrafo 2 del articulo 4
del Protocolo adicional II. El inciso iii) del apartado f se
refiere a las violaciones del apartado & del parrafo 1 del
comtin articulo 3 de los Convenios de Ginebra y del apar-
tado ¢ del pdrrafo 2 del articulo 4 del Protocolo adi-
cional II'*°. El inciso iv) del apartado fincluye las viola-
ciones del apartado d del parrafo 2 del articulo 4 del Pro-

157 «Estd muy claro que los autores del articulo 60 no pensaban en

tales zonas, aun cuando previeron que ya en tiempo de paz sc podian
constituir zonas desnulitarizadas, en efecto, esas clases diferentes de
zonas desmilitarizadas, constituidas por tratado [ ], no se crean para
los tiempos de guerra, sio para el ttempo de paz o, por lo menos, de
armisticio

»De hecho, ese es el cardcter fundamental de las zonas creadas en
virtud del articulo 60 su finalidad no es politica, sino humamtana,
estdn destinadas a proteger especialmente contra los ataques a la
poblacién que se encuentra en ellas  Por supuesto, nada se opone a
que una zona desmilitarizada creada en virtud de un tratado de paz,
un armisticto o cualquier otro acuerdo mternacional se convierta, en
caso de conflicto armado, en zona desmilitarnizada a tenor del articulo
60, mediante un nuevo acuerdo » [Commentaire des Protocoles
additionnels , op cu (véase la nota 65 supra), pag 727 |

158 A este respecto, los comentarios autorizados a los Convenios de
Ginebra y al Protocolo adicional II se aplicarfan 1gualmente a las pre-
sentes disposiciones (véanse las notas 153 'y 65 supra, tes-
pectivamente)

159 Estas violaciones, cuando se cometen en un conflicto armado de

cardcter internacional, quedarian sancionadas por la disposicion idén-
tica contenida en ¢l apartado d del articulo 20
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tocolo adicional I1. El inciso v) del apartado f se refiere a
las violaciones del apartado ¢ del pdrrafo 1 del comin
articulo 3 de los Convenios de Ginebra y del apartado e
del parrafo 2 del articulo 4. més detallado, del Protocolo
adicional II. El inciso vi) del apartado f abarca las viola-
ciones del apartado g del parrafo 2 del articulo 4 del Pro-
tocolo adicional II. El inciso vii) del apartado f trata de las
violaciones del apartado ¢ del parrafo 1 del comun
articulo 3 de los Convenios de Ginebra. El texto del apar-
tado se ha sacado del estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda (art. 4), que constituye la expresién mas
recientc del derccho aplicable. La Comisién considerd
que este apartado era particularmente importante en vista
de la frecuencia de los conflictos armados sin cardcter
internacional en los afios recientes. L.a Comision observo
que el principio de la responsabilidad penal individual por
las violaciones del derecho aplicable en los conflictos
armados internos habfa quedado afirmado por el Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia'®.

15) La séptima categorfa de crimenes de guerra, a que
se refiere el apartado g, abarca los crimenes de guerra
basados en los articulos 35 y 55 del Protocolo adicional L
Las infracciones de esas disposiciones no estdn tipifica-
das como grave violacién que comporta responsabilidad
penal individual en virtud del Protocolo. El apartado con-
tiene tres elementos suplementarios que deben estar pre-
sentes para que las infracciones al Protocolo constituyan
un crimen de guerra a tenor del cédigo. En primer lugar,
es preciso que el uso de los métodos o medios de hacer la
guerra prohibidos no se justifique por la necesidad militar.
La expresion «necesidad militar» se usa en la disposicion
actual en el mismo sentido que en las disposiciones
correspondientes de los instrumentos juridicos existentes,
por ejemplo ¢l apartado g del articulo 23 del Reglamento
anexo a la Convencion IV de La Haya de 19071, 1as dis-
posiciones sobre violaciones graves contenidas en los

190 prosecutor v Dusko Tadic a/f/a «Dules
supra), pag 68

161 B] articulo 23 dispone que «queda particularmente prohibido

»[ ]

»g) Destruir o apoderarse de las propiedades enemigas, excepto en
el caso de que estas destrucciones O apropiaciones Sean 1mperiosa-
mente reclamadas por las necesidades de la guerra »

(véase la nota 133

articulos 50, 51 y 147 de los Convenios I, Il y IV, respec-
tivamente, de Ginebra, el articulo 33 del Convenio I de
Ginebra'®? y el articulo 53 del Convenio IV de Gine-
bra'®. En segundo lugar, los actos dcben cometerse con
el proposito concreto de «causar dafios extensos, durade-
ros y graves al medio ambiente natural, poniendo asi en
peligro la salud o la supervivencia de la poblacién». A
este respecto, la presente disposicién exige que los actos
tengan consecuencias mas graves para la poblacién a fin
de constituir un crimen de guerra a tenor del cédigo, es
decir, consecuencias gravemente perjudiciales y no sim-
plemente perjudiciales como se requiere en el caso de una
violacion del Protocolo adicional I. En tercer lugar, el
presente apartado exige que esos dafios hayan ocurrido
efectivamente como resultado de la conducta prohibida.
La Comisién consider6 que este tipo de conducta podia
constituir un crimen de guerra a tenor del c6digo cuando
se cometia durante un conflicto armado internacional o no
internacional. Asf pues, el presente apartado se aplica «en
el caso de conflicto armado», sea o no de caracter interna-
cional, a diferencia del alcance mas limitado del Proto-
colo adicional I, que se aplica a los conflictos armados de
cardcter internacional. La cldusula inicial del presente
apartado no contiene la expresion «en violacion del dere-
cho internacional humanitario», para no dar la impresién
de que este tipo de conducta constituye necesariamente un
crimen de guerra con arreglo al derecho internacional
vigente, a diferencia de los apartados precedentes'®*.

162 F] articulo 33 del Convenio I de Ginebra prohibe utitlizar para
otros fines los edificios, el material y los depésitos de los establecs-
mientos sanitarios del enemigo, con una excepcién himitada «en caso de
necesidad militar urgente» Ll comentario a este articulo menciona la
«excepcidn de necesidad mulitar urgente» como «un principto aceptado
del derecho internacional» [Les Conventions de Genéve du 12 aoiit
1949 commentaire (véase la nota 153 supra), vol I, pag 306 ]

163 E] articulo 53 admite una excepci6n a la prohibicion de la des-
truccién de ctertos bienes «en los casos en que tales destrucciones sean
absolutamente necesarias a4 causa de las operaciones bélicas»

164 Las Directrices sobre la proteccion del medio ambiente en tiempo
de conflicto armado para manuales y programas de 1nstruccién militar,
preparadas por el CICR, prescriben que

«La destruccion del medio ambiente no justificada por necesidades
mulitares constituye una violacién dcl derccho mternacional humani-
tarto  En determnadas circunstancias, esa destruccidn es pumble
como una violacién grave del derecho internacional humanitario»
(documento A/49/323, anexo, parr 8)



Capitulo III

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

A.—Introduccion

51. En su primer periodo de sesiones, en 1949, la
Comision eligi6 la responsabilidad de los Estados entre
los temas que, a su juicio, eran idoneos para la codifi-
cacion. En respuesta a la resolucién 799 (VIID) de la
Asamblea General de 7 de diciembre de 1953, en la que
se pedia a 1a Comisidn que procediera, tan pronto como lo
considerara oportuno, a la codificacién de los principios
del derecho internacional que rigen la responsabilidad de
los Estados, la Comisién, en su séptimo periodo de
sesiones, en 1955, decidi6 iniciar el estudio de la respon-
sabilidad de los Estados y nombré al Sr. F. V. Garcia
Amador Relator Especial del tema. En los seis periodos
de sesiones siguientes de la Comision, de 1956 a 1961, el
Relator Especial presentd seis informes sucesivos que tra-
taban en conjunto de la cuestion de la responsabilidad por
dafios a las personas o los bienes de los extranjeros ~°.

52. La Comisién, en su 14.° periodo de sesiones, en
1962, creé una subcomisién cncargada dc preparar un
informe preliminar con su&erencias sobre el ambito y
enfoque del futuro estudio'®®.

53. En su 15.° periodo de sesiones, en 1963, la Comu-
sién, tras haber aprobado por unanimidad el informe de la
Subcomisidn, nombré al Sr. Roberto Ago Relator Espe-
cial del tema.

54. La Comisién, de su 21.° (1969) a su 31.° (1979)
periodo de sesiones, recibié ocho informes del Relator
Espec1all67.

165 Yéase un examen detallado de la cuestién hasta 1969 en Anua-
rio 1969, vol 11, documento A/7610/Rev 1, pdgs 240y ss

166 Thig

167105 ocho mformes del Relator Especial se reproducen como
sigue

Primer informe Anuario 1969, vol I, pig 130, documento A/
CN4/217y Add 1, y Anuario 1971, vol 1I (primera parte}, pdg 205,
documento A/CN 4/217/Add 2,

Segundo mforme Anuario 1970, vol 11, pdg 189, documento A/

CN 4/233,

Tercer informe Anuario 1971, vol II (primera parte), pdg 212,
documento A/CN 4/246 y Add | a 3,

Cuarto informe Anuario 1972, vol Il (primera parte), pig 75,
documento A/CN 4/264 y Add 1,

Quinto mnforme Anuario 1976, vol 1l (primera parte), pig 3,
documento A/CN 4/291 y Add 1y 2,

Sexto informe Anuario 1977, vol 11 (primera parte), documento

A/CN 4/302 y Add 1 a3,
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55. El plan general adoptado por la Comisién en su 27.°
periodo de sesiones, en 1975, para el proyecto de articulos
sobre el tema «Responsabilidad de los Estados» preveia la
siguiente estructura del proyecto de articulos: la primera
parte se referirfa al origen de la responsabilidad interna-
cional; la segunda parte trataria del contenido, las formas
y los grados de la responsabilidad internacional; y una
posible tercera parte, si la Comisién decidia incluirla, tra-
taria de la cuestién de la solucién de controversias y del
modo de hacer efectiva la responsabilidad internacio-
nal °°.

56. La Comisién, en su 32.° perfodo de sesiones,
en 1980, aprobé provisionalmente, en primera lectura, la
primera parte del proyecto de articulos, «Origen de la
responsabilidad internacional»'®”,

57. En su 31.° periodo de sesiones, en 1979, la Comi-
sidén, habida cuenta de que el Sr. Ago habia sido elegido
magistrado de la CIJ, designé al Sr. Willem Riphagen
Relator Especial del tema.

58. La Comisién, desde su 32.° (1980) a su 38.° (1986)
periodo de sesiones, recibié siete informes del Relator
Especial Sr. Riphagen'”” relativos a la segunda y tercera
parte del proyecto de articulos!”!.

Séptimo mforme  Anuario
mento A/CN 4/307 y Add 1y 2,

Octavo informe Anuarwo 1979, vol 1l (primera parte), pdg 3,
documento A/CN 4/318 y Add 1 a4,y Anuario 1980, vol I (primera
parte), pdg 15, documento A/CN 4/318/Add 5a 7

18 Anuario 1975, vol 11, pags 60 a 64, documento A/10010/
Rev 1, parrs 38 a51

189 Anuario 1980, vol 11 (segunda partc), pigs 25 a 61

1978, vol 11 (primera parte), docu-

170 os siete tnformes del Relator Especial se reproducen como
sigue

Informe prelimmar Anuarno 1980,
pag 113, documento A/CN 4/330,

Segundo mforme Anuario 1981, vol 1I (pnimera parte), pag 87,
documento A/CN 4/344,

Tercer informe Anuario 1982, vol II (primera parte), pag 25,
documento A/CN 4/354 y Add 1y 2,

Cuarto informe Anuario 1983, vol 1I (primera parte), pag 3,
documento A/CN 4/366 y Add 1,

Qumto mnforme Anuario 1984, vol 11 (primera parte), pdg 1,
documento A/CN 4/380,

Sexto informe Anuario
documento A/CN 4/389,

Sépuimo mforme Anuario
documento A/CN 4/397 y Add |

17U En su 34 © periodo de sesiones (1982), la Comusién remitié los
proyectos de articulo 1 a 6 de la segunda parte al Comité de Redaccion
En su 37 ° perfodo de sesiones (1985), 1a Comisién decidié remitir los

vol T (primera parte),

1985, vol 1II (primera parte), pag 3,

1986, vol 1 (pnmera parte), pig 1,



Responsabilidad de los Estados 63

59. En su 39.° periodo de sesiones, en 1987, la
Comisién nombré al Sr. Gaetano Arangio-Ruiz Relator
Especial para que sucediera al Sr. Riphagen, cuyo man-
dato en calidad de miembro de la Comisién habia expi-
rado el 31 de diciembre de 1986. I.a Comisién, de su 40.°
(1988) a su 48.° (1996) periodo de sesiones, recibié ocho
informes del Relator Especial, el Sr. Gaetano Aran-
gio-Ruiz'"?

60. Al concluir su 47.° periodo de sesiones, la Comision
habia aprobado provisionalmente, para su leusmn en la
segunda parte, los proyectos de articulo 1 a5'73 y los
articulos 6 (Cesacion del comportamiento ilicito), 6 bis
(Reparacion), 7 (Restitucion en especie), 8 (Indemniza-
¢i6n), 10 (Sdtlbfdttlon) 10 b1s (Seguridades y garantias
de no repeticién)'’#, 11 (Contramedidas aplicadas por el
Estado lesionado), 13 gProporcmnahdad) y 14 (Contra-
medidas prohibidas)!’>. También habia recibido del
Comité de Redaccién un texto para el articulo 12 (Condi-
ciones del recurso a las contramedidas) respecto del cual

articulos 7 a 16 de 1a segunda parte al Comité de Redaccién En su 38 ©
periodo de sesiones (1986), la Comisién decidié remutir los proyectos
de articulo 1 a 5 de la tercera parte y su anexo al Comté de Redaccién

2 Los ocho informes del Relator Especial se reproducen como
sigue

Informe prelimmmar Anuario 1988, vol I (primera parte), pig 7,
documento A/CN 4/416 y Add 1,

Segundo nforme Anuario 1989, vol II (primera parte), pdg 1,
documento A/CN 4/425y Add 1,

Tercer informe Anuario 1991, vol II (primera parte), pag |1,
documento A/CN 4/440 y Add 1,

Cuarto informe Anuario 1992, vol II (prumera parte), pag I,
documento A/CN 4/444 y Add 1 a3,

Quinto informe Anuario 1993, vol 11 (primera parte), documento
AJ/CN 4/453 y Add 1 a3,

Sexto informe Anuario
AJCN 4/46]1 y Add 1 a3,

Séptimo informe Anuario
mento A/CN 4/469 y Add 1y 2,

Octavo mmforme Anuario 1996, vol 1l (primera parte), documento
A/CN 4/476 y Add 1

En su 41 ° perfodo de sesiones (1989), 1a Comusién remuti6 al Comité
de Redacci6n los proyectos de articulo 6 y 7 del capitulo II (Con-
secuencias Juridicas de los delitos internacionales) de la segunda parte
del proyecto de articulos [n su 42 ° periodo de sesiones (1990), la
Comus16n remé los proyectos de articulo 8, 9y 10 de la segunda parle
al Comuté de Redaccién En su 44 ° periodo de sesiones (1992), la
Comisi6n remit1é al Comuté de Redaccién los proyectos de articulo 11
a 14y 5 bis para su inclusion en la segunda parte del proyecto de articu-
los Ensu45° periodo de sesiones (1993), la Comusion rermti6 al
Comuté de Redacci6n los proyectos de articulo 1 a 6 de la tercera parte
y el anexo correspondiente En su 47 © periodo de sesiones (1995), la
Comuston remitié al Comité de Redaccion los articulos 15 a 20 de la
segunda parte que trataban de lus consecuencias juridicas de los hechos
nternacionalmente ilicitos calificados de crimenes en virtud del
articulo 19 de la primera parte del proyecto y un nuevo articulo 7 que
habria de mcluirse en la tercera parte del proyecto

1994, vol I (primera parte), documento

1995, vol 1I (primera parte), docu-

173 ygase el texto de los articulos 1 (parr1) a 5 en Anuario 1985,
vol II (segunda parte), pags 26 y 27

174 véase el texto del parrafo 2 del articulo 1 y de los articu-
los 6, 6 bis, 7. 8, 10y 10 bis y sus comentarios en Anuario 1993, vol
II (segunda parte), pigs 58 y ss

175 yase el texto de los articulos 11, 13 y 14 en Anuario 1994, vol
1I (segunda parte), pag 161, nota 454 El articulo 11 fue aprobado por
la Comusi6n en la 1nteligencia de que tal vez hubiera que revisarlo a la
luz del texto que se aprobara para el articulo 12 (1bid , parr 352)

aplazé la adopcién de medidas. En su 47.° periodo de
scsiones, la Comisién habia aprobado también para su
inclusién en la tercera parte el articulo 1 (Negociacién), el
articulo 2 (Buenos oficios y mediacién), el articulo 3
(Conciliacién), el articulo 4 (Tarea de la Comisién de
Conciliacién), el articulo 5 (Arbitraje), el articulo 6 (Atri-
buciones del Tribunal Arbitral) y el articulo 7 (Validez del
laudo arbitral), asi como el articulo 1 (Comision de Con-
ciliacién) y el articulo 2 (El Tribunal Arbitral) del anexo.

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

61. En el actnal perfiodo de sesiones, la Comisién tuvo
ante sf el octavo informe del Relator Especial (A/CN.4/
476 y Add.1). El informe trataba de los problemas relacio-
nados con el régimen de los actos internacionalmente ili-
citos tipificados como «crimenes» en el articulo 19 de la
primera parte del proyecto, asi como de algunas otras
cuestiones que ¢l Relator Especial estimé necesario sefia-
lar a la atencién de la Comision. La Comision examind el
informe en su 2436." ses10n, el 5 de junio de 1996.

62. En la2438.%sesién de la Comisién, ¢l 7 de junio
de 1996, el Sr. Arangio-Ruiz anuncié su dimisiéon como
Relator Especial.

63. ElComut€ de Redaccién concluyé la primera lectura
de la segunda y tercera parte del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados. La Comisién
examiné el informe del Comité de Redaccién en sus
ses1ones 2432 'y 24547 a24592 del3 al 12 de julio
de 1996'7

64. En su 2471.2sesi6n, el 25 de julio de 1996, 1la Comi-
si6on decidi6, de conformidad con los articulos 16 y 21 de
su estatuto, transmitir el proyecto de articulos que figura
en la secci6n D del presente capitulo, por conducto del
Secretario Geueral, a los gohiernos para que éstos formu-
lasen comentarios y observaciones, con el ruego de que
dichos comentarios y observaciones se remitieran al
Secretario General antes del 1.° de enero de 1998.

C.—Homenaje a los Relatores Especiales

65. Ensu 2459.% ses10n, el 12 de julio de 1996, la Comi-
sién, después de haber aprobado el texto del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de los Estados, adopté
la siguiente resolucién por aclamacién:

La Comusion de Derecho Internacional,

Habiendo aprobadn provisionalmente el proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de los Estados,

Desea expresar a los tres Relatores Especiales, el Sr Roberto Ago,
el Sr Willem Riphagen y el St Gaetano Arangio-Ruiz, su hondo agra-
decimiento por la destacada contribucién que su erudicion y vasta expe-
riencia han aportado a los trabajos sobre el tema, como consecuencia de
los cuales la Comusion ha terminado su examen en primera lectura del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados

176 Véase el informe del Comuté de Redaccién en el documento A/
CN4/L 524
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D.—Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los
Estados

1. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS APROBADO
PROVISIONALMENTE POR LA COMISION
EN PRIMERA LECTURA

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

PRIMERA PARTE

ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

CaprTuLo 1

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 177, —Responsabilidad del Estado por sus hechos
internacionalmente ilicitos

Todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la
responsabilidad internacional de éste.

Articulo 2.—Posibilidad de que a todo Estado se le considere
incurso en la comisién de un hecho
internacionalmente ilicito

‘Todo Estado esta sujeto a la posibilidad de que se considere que
ha cometido un hecho internacionalmente ilicito que da lugar a su
responsabilidad internacional.

Articulo 3.—Elementos del hecho internacionalmente
ilicito del Estado

Hay hecho internacionalmente ilicito de un Estado cuando:

a) un comportamiento consistente en una accién u omisién es
atribuible segiin el derecho internacional al Estado; y

b) ese comportamiento constituye una violaciéon de una obli-
gacidn internacional del Estado.

Articulo 4. —Calificacién de un hecho del Estado
de internacionalmente ilicito

El hecho del Estado sélo podra calificarse de internacionalmente
ilicito segiin el derecho internacional. En tal calificacién no influira
que el mismo hecho esté calificado de licito segin el derecho
interno.

177 yéanse los comentarios a los articulos 1 a 6 en Anuario 1973,
vol 11, documento A/9010/Rev 1, pdgs 176 y ss

CapiTuLo II

EL «<HECHO DEL ESTADO»
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Articulo 5.—Atribucion al Estado del comportamiento
de sus drganos

Para los fines de los presentes articulos se considerara hecho del
Estado segiin el derecho internacional el comportamiento de todo
érgano del Estado que tenga la condicién de tal segin el derecho
interno de ese Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya
actuado en esa calidad.

Articulo 6. —No pertinencia de la posicion del 6rgano
en el marco de la organizacion del Estado

El comportamiento de un érgano del Estado se considerara un
hecho de ese Estado segiin el derecho internacional, tanto si ese
érgano pertenece al poder constituyente, legislativo, ejecutivo,
judicial o a otro poder, como si sus funciones tienen un caricter
internacional o interno y cualquiera que sea su posicion, superior o
subordinada, en el marco de la organizacién del Estado.

Articulo 7V73.—Atribucién al Estado del comportamiento de otras
entidades facultadas para ejercer prerrogativas
del poder ptiblico

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

2. Se considerara igualmente hecho del Estado segun el dere-
cho internacional ¢l comportamiento de un érgano de una entidad
que no forme parte de la estructura misma del Estado o de una
entidad publica territorial pero que esté facultada por el derecho
interno de ese Estado para ejercer prerrogativas del poder piiblico,
siempre gue, en el caso de que se trate, ese érgano haya actuado en
esa calidad.

Articulo 8.—Atribucion al Estado del comportamiento
de personas que actiian de hecho
por cuenta del Estado

Se considerard también hecho del Estado segan el derecho inter-
nacional el comportamiento de una persona o de un grupo de
personas si:

a) consta gue esa persona o ese grupo de personas actuaba de
hecho por cuenta de ese Estado; o

b) esa persona o ese grupo de personas ejercia de hecho prerro-
gativas del poder piiblico en defecto de las autoridades oficiales y
en circunstancias que justificaban el ejercicio de esas prerrogati-
vas.

Articulo 9.—Aftribucion al Estado del comportamiento
de organos puestos a su disposicién por otro Estado
0 por una organizacion internacional

Se considerara también hecho del Estado segin el derecho inter-
nacional el comportamiento de un érgano que haya sido puesto a su
disposicién por otro Estado o por una organizacién internacional,
siempre que ese 6rgano haya actuado en el ejercicio de prerrogati-
vas del poder piiblico del Estado a la disposicidn del cual se encuen-
tre.

178 yéanse los comentaros a los articulos 7 a 9 en Anuarto
vol 1I (primera parte), documento A/9610/Rev 1, pags 281 y ss

1974,
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Articulo 10'°.—Atribucién al Estado del comportamiento de érga-
nos que actian excediéndose en su competencia o en contra
de las instrucciones concernientes a su actividad

El comportamiento de un é6rgano del Estado, de una entidad
piblica territorial o de una entidad facultada para ejerccr prerro-
gativas del poder publico, cuando tal 6rgano ha actuado en esa
calidad, se considerara hecho del Estado segiin el derecho interna-
cional aunque, en el caso de que se trate, el 6rgano se haya excedido
en su competencia con arrcglo al derecho intcrno o haya contra-
venido las instrucciones concernientes a su actividad.

Articulo 11.—Comportamiento de personas que no actian
por cuenta del Estado

1. No se considerara hecho del Estado segiin el derecho inter-
nacional el comportamiento de una persona o de un grupo de per-
sonas que no actiie por cuenta del Estado.

2. El pédrrafo 1 se entender4 sin perjuicio de la atribucién al
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallindose relacio-
nado con el de las personas o grupos de personas a que se refiere
dicho parrafo, deba considerarse hecho del Estado en virtud de los
articulos 5 a 10.

Articulo 12.—Comportamiento de érganos de otro Estado

1. No se considerara hecho del Estado segin el derecho inter-
nacional el comportamiento que haya observado en su territorio, 0
en cualquier otro territorio sujeto a su jurisdiccién, un érgano de
otro Estado que actie en esa calidad.

2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribucién a un
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallindose relacio-
nado con el previsto en dicho parrafo, deba considerarse hiecho de
ese Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

Articulo 13.—Comportamiento de organos
de una organizacion internacional

No se considerar4 heclio del Estado segiin el derechio internacio-
nal el comportamiento de un érgano de una organizacién interna-
cional que actiie en esa calidad por el solo hecho de que tal compor-
tamiento haya tenido lugar en el territorio de ese Estado o en
cualquier otro territorio sujeto a su jurisdiccion.

Articulo 14—Comportamiento de érganos
de un movimiento insurreccional

1. No se considerara hecho del Estado segiin el derecho inter-
nacional el comportamicnto de un érgano de un movimiento insu-
rreccional establecido en el territorio de ese Estado o en cualquier
otro territorio bajo su administracién.

2. El pérrafo 1 se entenderi sin perjuicio de la atrihucién a un
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallindose relacio-
nado con el del érgano del movimiento insurreccional, deba consi-
derarse hecho de ese Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

3. Asimismo, el parrafo 1 se entenderd sin perjuicio de la
atribucion del comportamiento del érgano del movimiento insu-
rreccional a ese movimiento en todos los casos en que tal atribucién
pueda hacerse segin el derecho internacional.

179 yéanse los comentarios a los articulos 10 a 15 en Anuario 1975,
vol II, documento A/10010/Rev 1, pdgs 66 y ss

Articulo 15.—Atribucion al Estado del hecho de un movimiento
insurreccional que se convierte en el nuevo gobierno de un Estado o
cuya accion da lugar a la creacion de un nuevo Estado

1. El hecho de un movimiento insurreccional que se convierta
en el nuevo gobierno de un Estado se considerara hecho de ese
Estado. No obstante, tal atribucién se entendera sin perjuicio de la
atribucion a ese Estado de un comportamiento que antes hubiera
sido considerado hecho del Estado en virtud de los articulos 5 a 10.

2. El hecho de un movimiento insurreccional cuya accién dé
lugar a la creacién de un nuevo Estado en una parte del territorio
de un Estado preexistente o en un territorio bajo su administracion
se considerara hecho de ese nuevo Estado.

CaprTuLo 11T

VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL

Articulo 16'8.— Existencia de una violacién
de una ohligacidn internacional

Hay violacién de una obligacién internacional por un Estado
cuando uu hecho de ese Estado no esta en conformidad con lo que
de €] exige esa obligacién.

Articulo 17.—No pertinencia del origen de
la obligacion internacional violada

1. Un hecho de un Estado que constituye una violacién de una
obligacion internacional es un hecho internacionalmente ilicito sea
cual fuere el origen, consuetudinario, convencional u otro, de esa
obligacion.

2. Fl origen de la obligacion internacional violada por um
Estado no afectara a la responsabilidad internacional a que dé
lugar el hecho internacionalmente ilicito de ese Estado.

Articulo 18.—Condicién de que la obligacion internacional esté
en vigor respecto del Estado

1. El hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de él exige una obligacion internacional sé6lo constituira una vio-
lacién de esa obligacion si el hecho hubiera sido realizado hallin-
dose la obligacién en vigor respecto de ese Estado.

2. No obstante, el hecho del Estado que, en el momento de su
realizacién, no esté en conformidad con lo que de él exige una obli-
gacién internacional en vigor respecto de ese Estado dejara de con-
siderarse como un hecho internacionalmente ilicito si, ulterior-
mente, tal hecho se hubiese convertido en hecho obligatorio en
virtud de una norma imperativa de derecho internacional general.

3. Siel hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de €l exige una obligacién internacional fuere un hecho de caracter
continuo, sélo habra violacion de esa obligacién en lo que se refiere
al periodo durante el cual, hallandose la obligacién en vigor
respecto de ese Estado, se desarrolle el hecho.

4. Si el hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de él exige una obligacién internacional estuviere compuesto de una
serie de acciones u omisiones relativas a casos distintos, habr4 vio-
lacion de esa obligacién si tal hecho puede considerarse constituido
por las acciones u omisiones que hayan tenido lugar dentro del
periodo durante el cual la obligacién se halle en vigor respecto de
ese Estado.

180 Véansc los comentarios a los articulos 16 a 19 en Anuario 1976,
vol II (segunda parle), pdgs 76 y ss
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5. Sielhecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de €l exige una obligacion internacional fuere un hecho complejo
constituido por acciones u omisiones del mismo drgano o de orga-
nos diferentes del Estado en relacién con un misimno caso, habra vio-
lacién de esa obligacién si el hecho complejo no conforme a ésta da
comienzo por una acciéon u omision que haya tenido lugar dentro
del periodo durante el cual la obligacion se halle en vigor respecto
de ese Estado, aunque tal hecho se complete después de ese periodo.

Articulo 19.—Crimenes y delitos internacionales

1. El hecho de un Estado que constituye una violacién de una
obligacién internacional ¢s un hecho internacionalmente ilicito sea
cual fuere el objeto de la obligacién internacional violada.

2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de una vio-
lacion por un Estado dc una obligacién internacional tan escncial
para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad
internacional que su violacién estd reconocida como crimen por esa
comunidad en su conjunto constituye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de confor-
midad con las normas de derecho internacional en vigor, un crimen
internacional puede resultar, en particular:

a) de una violacién grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales, como la que prohibe la agresion;

b) de una violacion grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre
determinacién de los pueblos, como la que prohibe el estable-
cimicnto o el mantenimiento por la fuerza de una dominacién colo-
nial;

¢) de una violacién grave y en gran escala de una obligacién
internacional de importancia esencial para la salvaguardia del ser
humano, como las que prohiben la esclavitud, el genocidio y el
apartheid;

d) De una violacion grave de una obligacion internacional de
importancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio
humano, como las que prohiben la contaminacién masiva de la
atmosfera o de los mares.

4. Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen
internacional conforime al pirrafo 2 constituye un delito interna-
cional.

Articulo 2018 . —Violacién de una obligacién internacional
que exige observar un comportamiento
especificamente determinado

Hay violacién por un Estado de una obligacién internacional que
le exige observar un comportamiento especificamente determinado
cuando el comportamiento de ese Estado no estd en conformidad
con el que de él exige esa obligacion.

Articulo 21.—Violacion de una obligacion internacional que exige
el logro de un resultado determinado

1. Hay violacién por un Estado de una obligacion internacional
que le exige el logro, por el medio que elija, de un resultado deter-
minado si el Estado, mediante el comportamiento observado, no
logra el resultado que de él exige esa obligacién.

2. Cuando un comportamiento del Estado haya creado una
situacién que no esté en conformidad con el resultado que de él
exige una obligacion internacional, pero la obligacion permita que
ese resultado o un resultado equivalente pueda no obstante lograrse
mediante un comportamiento ulterior del Estado, solo hay vio-

181 y¢anse los comentarios a los articulos 20 a 22 en Anuario 1977,
vol II (segunda parte), pdgs 13y ss

lacién de la obligacion si el Estado tampoco logra mediante su com-
portamiento ulterior el resultado que de él exige esa obligacion.

Articulo 22.—Agotamiento de los recursos internos

Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situa-
ciéon que no esta en conformidad con el resultado que de él exige
una obligacién intcrnacional rclativa al trato que se ha de otorgar
a particulares extranjeros, personas fisicas o juridicas, pero la obli-
gacién permita que ese resultado o un resultado equivalente pueda
no obstante lograrse mediante un comportamiento ulterior del
Estado, sélo hay violacién dc la obligacién si los particulares inte-
resados han agotado los recursos internos efectivos que tienen a su
disposicion sin obtener el trato previsto por la obligacidn o, si esto
no fuera posible, un trato equivalente.

Articulo 23'%%.—Violacién de una obligacion internacional
de prevenir un acontecimiento dado

Cuando el resultado exigido de un Estado por una obligacién
internacional sea prevenir, por el medio que elija, que se produzca
un acontecimiento dado, s6lo habra violacién de esa obligacion si el
Estado, mediante el comportaniiento observado, no logra ese
resultado.

Articulo 24.—Momento y duracion de la violacion de
una obligacion internacional mediante un hecho del Estado
que no se extienda en el tiempo

La violacién de una obligacion internacional mediante un hecho
del Estado que no sc exticnda en el ticmpo s¢ producira en cl
momento en que se realice ese hecho. La perpetracién de la vio-
lacién no se extendera mas alla de ese momento, aunque los efectos
del hecho del Estado se prolonguen en el tiempo.

Articulo 25.—Momento y duracion de la violacion de
una obligacion internacional mediante un hecho del Estado
que se extienda en el tiempo

1. La violacién de una obligacion internacional mediante un
hecho del Estado de caracter continuo se produciri en el momento
eu que conlience ese hecho. Sin embargo, el tiempo de perpetracion
de la violacién abarcari todo el periodo durante el cual ese hecho
continde y siga sin estar en conformidad con la obligacion interna-
cional.

2. La violacion de una obligacién internacional mediante un
hecho del Estado compuesto de una serie de acciones u omisiones
relativas a casos distintos se producira en el momento en que se
realice la accion u omision de la serie que determine la existencia
del hecho compuesto. Sin embargo, el tiempo de perpetracion de la
violacién abarcara todo el periodo desde la primera de las acciones
u omisiones que en conjunto constituyen el hecho compuesto que no
esté en conformidad con la obligacién internacional y mientras se
repitan esas acciones u omisiones.

3. La violacién de una obligacién internacional mediante un
hecho del Estado de caricter complejo, constituido por una su-
cesion de acciones u omisiones de los mismos érganos o de 6rganos
diferentes del Estado que intervengan cn un mismo asunto, sc pro-
ducira en el momento en que se realice el dltimo elemento constitu-
tivo de ese hecho complejo. Sin embargo, el tiempo de perpetraci6n
de la violacién abarcara todo el periodo comprendido entre el com-
portamicnto quc haya iniciado la violacién y ¢l que la haya perfec-
cionado.

182 v¢anse los comentartos a los articulos 23 a 27 en Anuario 1978,

vol II (segunda parte), pigs 80y ss
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Articulo 26.—Momento y duracion de la violacion de una obligacion
internacional de prevenir un acontecimiento dado

La violacién de una obligacién internacional que exija del
Estado prevenir un acontecimiento dado se producird en el
momento ¢n que comience cse acontecimiento. Sin embargo, el
tiempo de perpetracion de la violacién abarcari todo el periodo
durante el cual continte el acontecimiento.

CAPITULO 1V

IMPLICACION DE UN ESTADO EN EL HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO DE OTRO ESTADO

Articulo 27.—Ayuda o asistencia de un Estado a otro Estado
para la perpetracion de un hecho
internacionalmente ilicito

La ayuda o asistencia de un Estado a otro Estado, si consta que
ha sido prestada para la perpetracién de un hecho internacional-
mente ilicito, realizada por este 1iltimo, constituye de por si un
hecho internacionalimente ilicito, aun cuando, considerada aislada-
mente, esa ayuda o asistencia no constituya la violacién de una obli-
gacion internacional.

Articulo 28183.—Respunsabilidad de un Estado por el hecho
internacionalmente ilicito de otro Estado

1. El hecho internacionalmente ilicito cometido por un Estado
en una esfera de actividad en la que ese Estado esté sometido al
poder de direccién o de control de otro Estado dard lugar a la
responsabilidad internacional de ese otro Estado.

2. El hecho internacionalmente ilicito cometido por un Estado
a consecuencia de la coaccion ejercida por otro Estado para provo-
car la perpetracion de ese hecho dara lugar a la responsabilidad
internacional de ese otro Estado.

3. Los parrafos 1 y 2 se entienden sin perjuicio de la respon-
sabilidad internacional, en virtud de las otras disposiciones de los
presentes articulos, del Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito.

CariTuLO V

CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN LA ILICITUD

Articulo 29.—Consentimiento

1. El consentimiento vilidamente prestado por un Estado a la
comisién por otro Estado de un hecho determinado que no esté en
conformidad con una obligacion del segundo Estado para con el
primero excluir4 la ilicitud de tal hecho en relacién con ese Estado
siempre que el hechio permanezca dentro del ambito de dicho con-
sentimicnto.

2. El parrafo 1 no se aplicara si la obligacién dimana de una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efec-
tos de los presentes articulos, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la

133 yéanse los comentarios a los articulos 28 a 32 en Annario 1979,
vol II (scgunda parte), pdgs 112y ss

comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modifi-
cada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caricter.

Articulo 30.—Contramedidas respecto a un hecho
internacionalmente ilicito

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacién de ese Estado para con otro Estado quedara
excluida si el hecho constituye una medida legitima segiin el dere-
cho internacional contra ese otro Estado, a consecuencia de un
hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado.

Articulo 31.—Fuerza mayor y caso fortuito

1. Lailicitud de un hecho de un Estado que no esté en confor-
midad con una obligacién internacional de ese Estado quedara
excluida si el hecho se debié a una fuerza irresistible o a un acon-
tecimiento exterior imprevisible ajenos a su control que hicieron
materialmente imposible que ese Estado procedicera en conformi-
dad con tal obligacién o que se percatara de que su compor-
tamiento no era conforme a esa ohligacion.

2. Elparrafo 1 no sera aplicable si el Estado de que se trata ha
contribuido a que se produzca la situacién de imposibilidad
material.

Articulo 32.—Peligro extremo

1. Lailicitud de un hecho de un Estado que no esté en confor-
midad con una obligacién internacional de ese Estado quedara
excluida si el autor del comportamiento que constituya el hecho de
ese Estado no tenia otro medio, en una situacion de peligro extremo,
de salvar su vida o la de personas confiadas a su cuidado.

2. El parrafo 1 no sera aplicable si el Estado de que se trata ha
contribuido a que se produzca la situacién de peligro extreuio o si
era probable que el comportamiento de que se trata originara un
peligro comparable o mayor.

Articulo 33" —Estado de necesidad

1. Ningiin Estado podra invocar un estado de necesidad como
causa de exclusion de la ilicitud de un hecho de ese Estado que no
esté en conformidad con una obligacién internacional del Estado a
menos que:

a) ese hecho haya sido el inico medio de salvaguardar un interés
esencial del Estado contra un peligro grave e inminente; y

b) ese hecho no haya afectado gravemente un interés esencial del
Estado para con el que existia la obligacién.

2. En todo caso, ningiin Estado podra invocar un estado de
necesidad como causa de exclusion de la ilicitud:

a) si la obligacién internacional con la que el hecho del Estado
no esté en conformidad dimana de una norma imperativa de dere-
cho internacional general; o

b) si la obligacién internacional con la que el hecho del Estado
no esté en conformidad ha sido establecida por un tratado que,
explicita o implicitamente, excluya la posibilidad de invocar el
estado de necesidad con respecto a esa obligacién; o

¢) si el Estado de que se trata ha contribuido a que se produzca
el estado de necesidad.

184 véanse los comentarios a los articulos 33 a 35 en Anuario 1980,
vol II (segunda parte), pags 33 y ss
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Articulo 34.—Legitima defensa

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacién internacional de ese Estado quedari excluida si
ese hecho constituye una medida licita de legitima defensa tomada
en conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 35.—Reserva relativa a la indemnizacion de los dafios

La exclusion de la ilicitud de un hecho de un Estado en virtud de
las disposiciones de los articulos 29, 31, 32 6 33 no prejuzgaré nin-
guna cuestion que pueda surgir con relacién a la indemnizaciéon de
los dafios causados por ese hecho.

SFEGUNDA PARTE

CONTENIDO, FORMAS Y GRADOS
DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

CarrTuLo I

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 361%5.—Consecuencias de un hecho
internacionalmente ilicito

1. La responsabilidad internacional del Estado que, de confor-
midad con las disposiciones de la primera parte, nace de un hecho
internacionalmente ilicito cometido por ese Estado produce las
consecuencias juridicas que se enuncian en esta parte.

2. Las consecuencias juridicas a que se refiere el parrafo 1 se
entienden sin perjuicio del deber a que sigue estando sujeto el
Estado que ha cometido el hecho internacionalmente ilicito de
cumplir la ohligacién que ha violado.

Articulo 3713, —Lex specialis

Las disposiciones de esta parte no se aplicaran en los casos y en
la medida en que las consecuencias juridicas de un hecho interna-
cionalmente ilicito del Estado hayan sido determinadas por otras
reglas de derecho internacional que se refieran especificamente a
ese hecho internacionalmente ilicito.

Articulo 38.—Derecho internacional consuetudinario

Las reglas del derecho internacional consuetudinario continua-
ran rigicndo las consecuencias juridicas del hecho internacional-
mente ilicito del Estado que no estén previstas en las disposiciones
de esta parte.

183 Vease el comentario al parrafo 1 del articulo 36 (antiguo articu-
lo 1) en Anuario 1983, vol II (segunda parte), pdg 47 Véase el
comentario al parrafo 2 en Anuario 1993, vol 1l (segunda parte), pag
59

186 yanse los comentarios a los articulos 37, 38 (antignos articulos
2y 3) y 39 (antiguo articulo 4, imcialmente aprobado como articulo 5)
en Anuario 1983, vol Tl (segunda parte), pigs 47 y 48

Articulo 39'% —Relacién con la Carta de las Naciones Unidas

Las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito
del Estado enunciadas en las disposiciones de esta parte estaran
sujetas, segiin corresponda, a las disposiciones y procedimientos de
la Carta de las Naciones Unidas relativos al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales.

Articulo 40'%®.—Significado de «Estado lesionado»

1. A los efectos de los presentes articulos, se entiende por
«Estado lesionado» cualquier Estado lesionado en uno de sus dere-
chos por el hecho de otro Estado, si ese hecho constituye, de confor-
midad con la primera parte, un hecho internacionalmente ilicito de
ese Estado.

2. En particular, se entiende por «Estado lesionado»:

a) si el derecho lesionado por el 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 decisién 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;

¢) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de una
decisién obligatoria de un érgano 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 instru-
mento constitutivo de la organizacién internacional de que se trate,
sean bheneficiarios de ese derecho;

d) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace para
un tercer Estado de la disposiciéon de un tratado, ese tercer Estado;

¢) 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 con-
suetudinario, si consta que:

187 | a Comusién reconocié que, en la medida en que los articulos se
adopten en definitiva en forma de convencidn, las relaciones de esa
convencion con la Carta de las Naciones Umdas se regirdn por el
Articulo 103 de ésta Dado que prevalecerdn las disposiciones de la
Carta, muchos miembros de la Comusién expresaron su temor de
que los derechos u obligaciones del Estado en virtud de la convencidn
—es decrr, los basados en el derecho de la responsabilidad de los Esta-
dos— pudieran verse anulados por decisiones del Consejo de Seguri-
dad adoptadas en virtud del Capitulo VII de la Carta que, segin el
Articulo 25 de ésta, los Estados Miembros tienen que aceptar y cumplir

Por ejemplo, el Consejo de Segundad, actuando para mantener o res-
tablecer la paz y la segundad internacionales, ,podria denegar la mvo-
cacion del estado de necesidad hecha por un Estado (art 33), o el dere-
cho del Estado a recurnr a contramedidas (arts 47 y 48), o imponer la
obligaci6n de someterse a un arbitraje (art 58)?

Una opimoén fue que el Consejo de Segundad, como norma general,
no podria privar a un Estado de sus derechos m imponerle obligaciones
que excedieran de las derivadas del derecho mternacional general y de
la Carta Excepcionalmente, podria pedir al Estado que suspendiera el
ejercicio de sus derechos, por ejemplo pidiéndole que suspendiera la
aplicacion de contramedidas como medida provisional en virtud del
Articulo 40 de la Carta Esa denegacién de derechos podria ser mds per-
manente en el caso de un Estado que decidiera convertirse en agresor
Sin embargo, segtin este punto de vista, el Consejo deberfa actuar en
general respetando plenamente los derechos de los Estados

Otra opimén considero este enfoque como demasiado restrictivo,
demasiado «legalista», y como una minimizacién del 1nterés primordial
de toda la comumdad de Estados por mantener la paz internacional

Los térmnos del articulo 39 no tratan de resolver esta cuestion de
una forma m1 de otra La Comusién acogeria con agrado observaciones
muy concretas de los Estados sobre las cuestiones planteadas, a fin de
que, en su segunda lectura, pudiera volver a ocuparse de esas importan-
tes cueshiones

188 v7¢ase ¢l comentario al articulo (antiguo articulo 5) en Anuario
1985, vol 1I (segunda parte), pags 27 y ss
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i) el derecho ha sido creado o esta reconocido en su favor;

ii) 1a lesién del derecho por el hecho de un Estado afecta nece-
sariamente el disfrute de los derechos o el cumplimiento de
las obligaciones de los demas Estados Partes en el tratado
multilateral u obligados por la norma de derecho interna-
cional consuetudinario, o

iii) el derecho ha sido creado o esta reconocido para la protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales;

) si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un
tratado multilateral, cualquier otro Estado Parte en el tratado mul-
tilateral, si consta que el derecho ha sido estipulado expresamente
en ese tratado para la proteccion de los intereses colectivos de los
Estados Partes.

3. Asimismo, se entiende por «Estado lesionado», si el hecho
internacionalmente ilicito constituye un crimen* internacional,
todos los demas Estados.

Carituro I1

DERECHOS DEL ESTADO LESIONADO Y OBLIGACIONES
DEL ESTADO QUE HA COMETIDO UN HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO

Articulo 41 .—Cesacidn del comportamiento ilicito

El Estado cuyo comportamiento constituya un hecho internacio-
nalmente ilicito de cardcter continuo est4 obligado a hacer que cese
ese comportamiento, sin perjuicio de la responsabilidad en que ya
haya incurrido.

Articulo 42'%°.—Reparacion

1. El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito la integra reparacién
del dafio causado en forma de restitucién en especie, indemniza-
cidn, satisfaccion y seguridades y garantias de no repeticion, indis-
tintamente o por varias de esas formas.

2. Enla determinacién de la reparacion se tendra en cuenta la
negligencia o la accién u omisién dolosa:

a) del Estado lesionado; o

b) del nacional de ese Estado, en nombre del cual se interponga
la demanda, que haya contribuido al daiio.

3. Enningin caso podra la reparacién tener por resultado pri-
var ala poblacién de un Estado de sus propios medios de subsisten-
cia.

4, El Estado que haya cometido el hecho internacionalmente
ilicito no podré invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de su obligacién de reparar
integramente el dafio causado.

* Se ha empleado el termimo «crimen» para mantener la ccherencia con el articulo (9 de
la pnmera parte Se observo sin embargo que podrian usarse expresiones como «un hecho
1hcito internacional de caracter grave» o «un hecho 1licito excepcionalmente grave» en susts
tucton de la palabra «crimen» a fin de evitar entre otras cosas la connotacion penal de este
termino

189 y¢ase el comentario a este articulo (antiguo articulo 6) en Anua-
rio 1993, vol II (segunda parte), pags 59y ss

90 ygase el comentario a los parrafos 1, 2 y 4 (antiguo parrafo 3) del
articulo (antiguo articulo 6 bus) en 1bid , pag 63 Véase en la seccién
D 2 infra el comentario al parrafo 3

Articulo 43V —Restitucion en especie

El Estado lesionado podra obtencr del Estado que haya comctido
el hecho internacionalmente ilicito la reparacién en especie, es
decir, el restablecimiento de la situacién que existfa antes de ha-
berse cometido el hecho ilicito, siempre que y en la medida en que
esa restitucion en especie:

a) no sea materialmente imposible;

b) no entraiie la violacion de una obligacion nacida de una
norma imperante de derecho internacional general;

¢) no entraile una carga totalmente desproporcionada en re-
lacién con la ventaja que se derivaria para el Estado lesionado de
la obtencidn de la restitucién en especie en vez de la indemni-
zacion; o

d) no comprometa gravemente la independencia politica o la
estabilidad econémica del Estado que haya cometido el hecho inter-
nacionalmente ilicito, siendo asi que el Estado lesionado no resul-
taria afectado del mismo modo si no obtuviese la restitucién en
especie.

Articulo 44.—Indemnizacion

1. El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito una indemnizacién
por el daiio causado por ese hecho, si ¢l daiio no ha sido reparado
mediante la restitucion en especie y en la medida en que no lo haya
sido.

2. A los efectos del presente articulo, la indemnizacién cubrira
todo dafio econdmicamente valorable que haya sufrido el Estado
lesionado y podr4 incluir los intereses y, cuando proceda, las ganan-
cias dejadas de obtener.

Articulo 45.—Satisfaccion

1. El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito una satisfaccién por el
dafio, en particular el daiio moral, causado por ese hecho, si ello es
necesario para que la reparacion sea integra y en la medida en que
sea necesario.

2. La satisfaccion podra darse en una o varias de las siguientes
formas:

a) disculpas;
b) dafios y perjuicios simbélicos;

¢) en caso de vulneracién manifiesta de los derechos del Estado
lesionado, indemnizacion de dafios y perjuicios correspondiente a
la gravedad de esa vulneracion;

d) en caso de que el hecho internacionalmente ilicito sea con-
secuencia de falta grave de funcionarios publicos o de compor-
tamiento delictivo, medidas disciplinarias contra los responsables o
castigo de éstos.

3. El derecho del Estado lesionado a obtener satisfaccion no
justifica demandas que menoscaben la dignidad del Estado que ha
cometido el hecho internacionalmente ilicito.

Articulo 46.—Seguridades y garantias de no repeticion

El Estado lesionado podrd, cnando proceda, obtener del Estado
que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito seguridades
o garantias de no repeticién de ese hecho.

191 yanse los comentarios a los articulos 43 a 46 (antiguos articulos
7,8, 10y 10 bis, respectivamente) en Anuarto 1993, vol 1T (segunda
parte), pags 67 y ss
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CaprTuro 11T

CONTRAMEDIDAS

Articulo 47%%.—Contramedidas adoptadas por
el Estado lesionado

1. A los efectos de los presentes articulos, por adopcién de con-
tramedidas se entiende que el Estado lesionado no cumple con una
o varias de sus obligaciones para con el Estado autor de un hecho
internacionalmente ilicito con objeto de inducirle a cumplir sus
obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46, mientras este Gltimo
Estado no cumpla esas obligaciones y siempre que ello sea necesa-
rio a la luz de su respuesta a las peticioues del Estado lesionado de
que cumpla dichas obligaciones.

2. La adopcion de contramedidas estard supeditada a las
condiciones y restricciones enunciadas en los articulos 48 a 50.

3. Cuando la contramedida adoptada respecto del Estado
autor del hecho internacionalmente ilicito emtraiie el incum-
plimiento de una obligacién para con un tercer Estado, ese incum-
plimiento no podra justificarse frente al tercer Estado invocando el
presente capitulo.

Articulo 48.—Condiciones del recurso a las contramedidas

1. Antes de tomar contramedidas, ¢l Estado lesionado cum-
plira la obligacién de negociar prevista en el articulo 54. Esta obli-
gacién se entenderai sin perjuicio de que este Estado tome las medi-
das transitorias de proteccion que sean necesarias para preservar
sus derechos y que por lo demas cumplan los requisitos de este capi-
tulo.

2. El Estado lesionado que tome contramedidas debera cum-
plir las obligaciones en materia de solucién de controversias que
dimanan de la tercera parte o de cualquier otro procedimiento vin-
culante de solucién de controversias vigente entre él y el Estado que
haya cometido el hecho internacionalmente ilicito.

3. Si ha cesado el hecho internacionalmente ilicito, el Estado
lesionado suspenderi las contramedidas cuando el Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito aplique de buena fe el
procedimiento de solucién de controversias a que se refiere el
parrafo 2 y en la medida en que lo aplique, y cuando la controversia
esté sometida a un tribunal facultado para dictar mandamientos
que vinculen a las Partes.

4. La obligacion de suspender las contramedidas termina en
caso de que el Estado que haya cometido el hecho internacional-
mente ilicito no atienda un requerimiento 0 mandamiento dima-
nante del mecanismo de solucion de controversias.

Articulo 49 93.—Proporcianalidad

Las contramedidas adoptadas por el Estado lesionado no debe-
rdn ser desproporcionadas en relacion con el grado de gravedad del
hecho internacionalmente ilicito o los efectos de éste sobre el Estado
lesionado.

Articulo 50.—Contramedidas prohibidas

El Estado lesionado se abstendra de recurrir a modo de contra-
medidas:

a) alaamenaza o al uso de la fuerza, prohibidos por la Carta de
las Naciones Unidas;
192 yganse los comentarios a los articulos 47 y 48 (antiguos articulos

11y 12) enla secc16n D 2 infra

193 yganse los comentarios a los articulos 49 y 50 (antiguos articulos
13y 14) en Anuario 1995, vol 1I (scgunda partc), pdgs 66y ss

b) a medidas extremas de coaccion politica o econdémica
enderezadas a poner en peligro la integridad territorial o la inde-
pendencia politica del Estado que haya cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito;

¢) a cualguier comportamiento que infrinja la inviolahilidad de
los agentes, locales, archivos y documentos diplomaiticos o consu-
lares;

d) a cualquier comportamiento que vulnere derechos humanos
fundamentales; o

¢) a cualquier otro comportamiento que contravenga a una
norma imperativa de derecho internacional general.

CaprruLo IV

CRIMENES INTERNACIONALES

Articulo 51 —Consecuencias del crimen internacional

El crimen internacional da origen a todas las consecuencias
juridicas de cualquier otro hecho internacionalmente ilicito y,
ademads, alas consecuencias que se enuncian en los articulos 52
y 53.

Articulo 52.—Consecuencias especificas

Cuando el hecho internacionalmente ilicito de un Estado consti-
tuya un crimen internacional,

a) el derecho del Estado lesionado a obtener la restitucién en
especie no estara sujeto a las limitaciones enunciadas en los
apartados ¢ y d del articulo 43;

b) el derecho del Estado lesionado a obtener satisfacciéon no
estarid sujeto a la restriccion del parrafo 3 del articulo 45.

Articulo 53.—Obligaciones de todos los Estados

El crimen internacional cometido por un Estado crea para todos
los demas Estados la obligacién de:

a) no reconocer la legalidad de la situacién creada por cl crimen
internacional;

b) na prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya cometido el
crimen internacional a mantener la sitnacién creada por dicho eri-
men;

c) cooperar con otros Estados en el desempefio de las obliga-
ciones que imponen los apartadosa y b; y

d) cooperar con otros Estados en la aplicacion de medidas desti-
nadas a eliminar las consecuencias del crimen.

TERCERA PARTE

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Articulo 54'%°.—Negociacién

Si se suscita una controversia en relacién con la interpretacién o
la aplicacién de los presentes articulos entre dos o mas Estados

194 véanse los comentarios a los articulos 51 a 53 en la seccién D 2
mfra

195 v ganse los comentarios a los articulos 54 a 58 (antiguos articulos
1aS)ycn Anuario 1995, vol 1I (scgunda partc), pdgs 77 y ss
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Partes en los presentes articulos, los Estados Partes tratardn, a
peticion de cualquiera de ellos, de solucionarla amigablemente
mediante negociacion.

Articulo 55—Buenos oficios y mediacicn

Todo Estade Parte en los presentes articulos que no sea parte en
la controversia podri, a peticién de cualquier parte en la contro-
versia o por iniciativa propia, brindar sus buenos oficios u ofre-
cerse para mediar con miras a facilitar una solucién amigable de la
controversia.

Articulo 56.—Conciliacion

Si, transcurridos tres meses desde la primera solicitud de nego-
ciaciones, la controversia no se ha solucionado por acuerdo ni se ha
establecido una modalidad de solucién por tercero, cualquier parte
en la controversia podra someterla a conciliacién de conformidad
con el procedimiento establecido en el anexo I de los presentes
articulos.

Articulo 57.—Tarea de la Comisién de Conciliacion

1. La tarea de la Comision de Conciliacion consistiri en diluci-
dar las cuestiones controvertidas, reunir a tal efecto toda la infor-
macién necesaria mediante una investigacién o por cualquier otro
medio y procurar que las partes en la controversia lleguen a una
solucion.

2. Con ese fin, las partes expondran a la Comisién su posicién
en la controversia y los hechos en que se base esa posicién. Ademas,
comunicaran a la Comision cualquier informacién o elementos de
prueba adicionales que aquélla les pida y le ayudaran en cualquier
actividad independiente de determinacion de los hechos que desee
realizar, incluida la determinacién de los hechos en el territorio de
cualquier parte en la controversia, salvo cuando ello no sea factible
por razones excepcionales. En tal caso, esa parte explicara a la
Comision esas razones excepcionales.

3. LaComision podra hacer discrecionalmente propuestas pre-
liminares a cualquiera de las partes o a todas, sin perjuicio de sus
recomendaciones nlteriores.

4. Las recomendaciones dirigidas a las partes se incorporaran
a un informe que habri de presentarse antes de los tres meses a
contar de la constitucién oficial de 1a Comision, y ésta podra espe-
cificar el plazo dentro del cual las partes deberan atender a esas
recomendaciones.

S. Si la respuesta de las partes a las recomendaciones de la
Comisién no conduce a la solucion de la controversia, la Comision
podra presentarles un informe definitivo con su propia apreciacion
de la controversia y sus recomendaciones para solucionarla.

Articulo 58.—Arbitraje

1. Si no se remitiere la controversia a la Comisién de Conci-
liacién prevista en el articulo 56 o no se llegare a una solucién con-
venida dentro de los seis meses siguientes al informe de la
Comisién, las partes en la controversia podran, de comin acuerdo,
someter la controversia a la decision de un tribunal arbitral, que se
establecera de conformidad con ¢l anexo II de los presentes articu-
los.

2. No obstante, cuando la controversia haya surgido entre
Estados Partes cn los presentes articulos y uno de cllos haya
adoptado contramedidas respecto del otro, el Estado respecto del
cual se hayan adoptado las contramedidas tendr4 derecho a some-
ter unilateralmente en cualquier momento la controversia a un tri-
bunal arbitral que sc constituira dec conformidad con el anexo II de
los presentes articulos.

Artteuls 59V Arribuciones del Tribunal Arbitral

1. El Tribunal Arbitral, que resolvera con fuerza de obligar las
cuestiones de hecho o de derecho que sean objeto de controversia
entre las partes y sean pertinentes con arreglo a cualquiera de las
disposiciones de los presentes articulos, actuara conforme a las nor-
mas establecidas o mencionadas en el anexo II de los presentes
articulos y presentari su decision a las partes dentro de los seis
meses siguientes a la fecha de la conclusién por las partes de sus ale-
gatos y exposiciones, escritos y verbales.

2. El Tribunal tendra derecho a proceder a cualquier investi-
gacién que estime necesaria para la determinacién de los hechos del
caso.

Articulo 60. —Validez del laudo arbitral

1. Sila validez del laudo arbitral es impugnada por una de las
partes en la coutroversia, y si en un plazo de tres meses a contar
desde la fecha de la impugnacién las partes uo se han puesto de
acuerdo sobre otro tribunal, 1a Corte Internacional de Justicia sera
competente, a peticion formulada oportunamente por cualquier
parte, para confirmar la validez del laudo o declarar su nulidad
total o parcial.

2. Las cuestiones controvertidas que hayan quedado sin
resolver por la anulacién del laudo podran, a peticién de cualquier
parte, someterse a un nuevo arbitraje ante un tribunal arbitral que
se constituya de conformidad con el anexo II de los presentes
articulos.

Anexo 197

COMISION DE CONCILIACION

1. FEl Secretario General de las Naciones Unidas establecerd y
mantendra una lista de amigables componedores integrada por ca-
lificados juristas. A tal cfecto, sc invitara a los Estados que sean
Miembros de las Naciones Unidas o Partes en los presentes articu-
los a que desiguen dos amigables componedores y la lista se com-
pondra de los nombres de las personas asi designadas. El mandato
de los amigables componedores, incluido ¢l de los que hayan sido
designados para cubrir vacantes imprevistas, tendra cinco afios de
duracién y serd renovable. El amigable componedor cuyo mandato
expire seguira desempeiiando las funciones que le hayan sido
encomendadas con arreglo al parrafo 2.

2. Una parte podra someter una controversia a conciliacion en
virtud del articulo 56 enviando una solicitud al Secretario General,
que establecera uua comision de conciliacion constituida del si-
guicnte modo:

a) El Estado o los Estados que constituyan una de las partes en
la controversia nombrardn:

i) un amigable componedor de la nacionalidad de ese Estado o
de uno de csos Estados, clegido o no de la lista mencionada
en el parrafo 1; y

ii) un amigable componedor que no tenga la nacionalidad de ese
Estado o de ninguno de esos Estados, que sera elegido de la
lista.

b) El Estado o los Estados que constituyan la otra parte eu la
controversia nombrarin dos amigables componedores de la misma
manera.

196 yéanse los comentarios a los articulos 59 y 60 (antiguos articulos
6y7)enibid , pags 81y ss

197 v&anse los comentarios a los anexos 1 y II (antiguos articulos 1
y 2 del anexo) en 1bid , pags 83y ss
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¢) Los cuatro amigables componedores nombrados por las
partes lo serdn dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha en
que el Secretario General haya recibido la solicitud.

d) Los cuatro amigables componedores, dentro de los sesenta
dias siguientes a la fecha en que se haya efectnado el dltimo de esos
nombramientos, nombraran un quinto amigable componedor ele-
gido de la lista, que sera Presidente.

¢) El nombramiento del Presidente o de cualquiera de los deméas
amigables componedores, si no se hubiere realizado en el plazo
fijado para ello, sera efectuado por el Secretario General, de la
lista, durante los sesenta dias siguientes a la expiracion de ese plazo.
Cualquiera de los plazos en los cuales deban efectuarse los nom-
bramientos podra ser prorrogado por acuerdo de las partes.

) Las vacantes deberan cubrirse en la forma prescrita para el
nombramiento inicial.

3. El hecho de que una o varias partes no participe en el pro-
cedimiento de conciliacién no serd obsticulo para la sustanciacion
del procedimiento.

4, Todo desacuerdo en cuanto a la competencia de una
comisién establecida con arreglo al presente anexo sera dirimido
por esa comisién.

5. La comisién determinard su propio procedimiento. La
comision adoptara sus decisiones y recomendaciones por mayoria
de votos de sus cinco miembros.

6. En las controversias en que existan mas de dos partes que
tengan intereses distintos, o cuando no haya acuerdo acerca de si
tienen un mismo interés, las partes aplicarin en la medida posible
el parrafo 2.

ANEXO II

EL TRIBUNAL ARBITRAL

1. El Tribunal Arbitral mencionado en el articulo 58 y en el
parrafo 2 del articulo 60 estara integrado por cinco miembros.
Cada una de las partes en la controversia nombrara un miembro,
que podra ser elegido de entre los nacionales de sus respectivos
paises. Los otros tres arbitros, incluido ¢l Presidente, serdn elegidos
de comin acuerdo de entre los nacionales de terceros Estados.

2. Sino se efectia el nombramiento de los miembros del Tribu-
nal dentro de un plazo de tres meses a partir de la fecha en que una
de las partes hubiese solicitado a la otra la constitucién de un tribu-
nal arbitral, el Presidente de la Corte Tnternacional de Justicia
efectuara los nmombramientos necesarios. Si el Presidente no
pudiera actuar o fucra nacional de una de las partes, efectuari los
nombramientos el Vicepresidente. Si este dltimo no pudiera actuar
o fuera nacional de una de las partes, los nombramientos serian
efectuados por el miembro mas antiguo del Tribunal que no sea
nacional de ninguna de las partes. Los miembros asi nombrados
seran de nacionalidades diferentes y, salvo enel caso de nom-
bramientos efectuados por no haber nombrado un miembro nin-
guna de las partes, no seran nacionales de una parte, no estaran al
servicio de una parte ni residiran habitualmente en el territorio de
una parte.

3. Cualquier vacante que pueda producirse a consecuencia de
fallecimiento, dimisién o cualquier otra causa, se cubrira dentro del
plazo mis breve posible en la forma prevista para los nombramien-
tos iniciales.

4. A raiz del establecimiento del Tribunal, las partes estable-
ceran un acuerdo especial en el que se determine el objeto de la con-
troversia, salvo que ya lo hayan liecho antes.

5. Si no se concertase un acuerdo especial en el plazo de tres
meses a partir de la fecha en que se hubiera constituido el Tribunal,
el objeto de la controversia sera determinado por el Tribunal sobre
la base de la solicitud que se le baya presentado.

6. Elhecho de que una o varias partes no participen en el pro-
cedimiento de arbitraje no sera obstaculo para la sustanciacion
del procedimiento.

7. Salvo que las partes acuerden otra cosa, el Tribunal determi-
nard su propio procedimiento. Las decisiones del Tribunal se
tomaran por una mayoria de cinco miembros.

2. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE ARTICULO 42 (PARR. 3),
47, 48 Y 51 A 53, CON SUS CORRESPONDIENTES
COMENTARIOS, APROBADO PROVISIONALMENTE POR LA
COMISION EN sU 48.° PERIODO DE SESIONES

66. A continuacidn se presenta el texto de los proyectos
de articulo 42 (pérr. 3), 47, 48 y 51 a 53, con sus corres-
pondientes comentarios, provisionalmente aprobado por
la Comision en su 48.° periodo de sesiones.

Articulo 42.—Reparacion

3. En ningiin caso podra la reparacion tener por
resultado privar a la poblacion de un Estado de sus
propios medios de subsistencia.

Comentario

8 a* En el contexto de algunas de las formas concretas
de reparacién (en particular la restitucién en especie y la
satisfaccion), se ha planteado la cuestion de saber si puede
aplicarse algin limite a la nocién de reparacién integra.
Hay en la historia ejemplos de que 1a carga de la «integra
reparacién» pueda ser tal que llegue a poner en peligro
todo el sistema social del Estado interesado, por ejemplo
en el contexto de un tratado de paz celebrado a rafz de una
derrota militar. Por supuesto, se trata de casos extremos,
pero en el abanico de posibles casos de responsabilidad no
cabe excluir esos casos extremos. En consecuencia, en el
parrafo 3 se dispone que la reparacidon en ningiin caso
debe tener por resultado privar a la poblacién del Estado
de sus propios medios de subsistencia. Esto no tiene nada
que ver, naturalmente, con la obligacién de cesacitn, en
particular la devolucién al Estado lesionado, por ejemplo,
del territorio ilicitamente arrebatado. Pero en otros con-
textos —por ejemplo el pago de sumas de dinero a través
de indemnizaciones o de satisfaccion— las cantidades
exigidas o las condiciones en que se exija el pago no
deben ser tales que priven a la poblacidn de sus propios
medios de subsistencia. El texto del parrafo 3 se ha
tomado del parrafo 2 del articulo 1 comiin del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

* Los pdrrafos del comentario al parrafo 3 del articulo 42 deben
msertarse después del parrafo 8 del comentario a este articulo (antiguo
articulo 6 bis) aprobado por la Comusién en su 45 ° perfodo de sestones
(véase lanota 190 supra) y el parrafo 16 del comentario al articulo 6 bes
debe suprimirse
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y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
refleja un principio juridico de aplicacién general.

8 b Algunos miembros no estuvieron de acuerdo con la
inclusién del pérrafo 3. Opinaron que la disposicion era
inadecuada y, en cualquier caso, no deberia aplicarse si la
poblacién del Estado lesionado resultara igualmente per-
judicada de no hacerse, por esos motivos, una reparacion
plena.

CarpituLo III

CONTRAMEDIDAS

Comentario general

1) En el capitulo 111 se estructura una serie de articulos
que tratan del aspecto quizd mds dificil y controvertido de
todo el régimen de la responsabilidad de los Estados, a
saber, las contramedidas!®®. En un ordenamiento interna-
cional descentralizado, carente, en la mayoria de los
casos, de métodos de solucién obligatoria de controver-
sias, los Estados recurren a medidas unilaterales de auto-
ayuda (llamadas en este proyecto de articulos contrame-
didas). Las contramedidas revisten la forma de una
conducta, que no entrafia el uso o la amenaza de la fuerza,
que —de no estar justificada como reaccion a la violacién
de los derechos del Estado lesionado— seria ilegal
respecto del Estado que fuera objeto de ellas'®”. La
ilicitud de los actos en que consisten las contramedidas
queda excluida a tenor del articulo 30. Las contramedidas
pueden ser necesarias para que el Estado infractor cumpla
con sus obligaciones legitimas. Al mismo tiempo,
sin embargo, no deben considerarse un correctivo juridico
satisfactorio, tanto porque cada Estado se considera, en
principio, el Winico juez de sus derechos en ausencia de
una solucidén negociada o por terceros, como porque
no todos los Estados tienen la misma capacidad para
adoplar esas medidas o reaccionar a ellas. En pocas pala-
bras, el sistema es rudimentario. El reconocimiento, en el
proyecto de articulos, de la posibilidad de adoptar contra-
medidas —por muy justificado que sea ese reconoci-
miento a la luz de una prictica establecida desde
antiguo— debiera, pues, supeditarse a condiciones y res-
tricciones que limiten las contramedidas a los casos en
que sean necesarias para reaccionar ante un hecho inter-
nacionalmente ilicito.

2) Sean cuales fueren las condiciones y restricciones
que se impongan a las contramedidas, éstas implican la
evaluacién unilateral del derecho del Estado lesionado y
de la vulneracién de ese derecho, por una parte, y, por
otra, la legalidad de la reaccién, que a su vez puede pro-

198 véase el andhsis de los debates sobre las contramed:das celebra-
dos en 1992 en la CDI y en la Sexta Conusién en el quinto informe del
Relator Especial sobre la responsabilidad de los Estados (nota 172
supra), parrs 32 a 38

199 L as contramedidas deben distinguirse de los actos que, aunque
parezcan «no anustosos», no son en realidad ilegales, por ejemplo, la
ruptura de relaciones diplomdticas Tales actos de retorsién no se regu-
lan en los articulos

vocar otra reaccién unilateral del Estado que haya come-
tido el acto internacionalmente ilicito. De hecho, los
aspectos potencialmente negativos de las contramedidas
son tales que algunos miembros de la Comisién cuestio-
naron la conveniencia de estructurar un régimen juridico
de las contramedidas en el marco de la responsabilidad de
los Estados, sefialando en particular, los resultados injus-
tos que pueden tener cuando se aplican entre Estados de
poderio o medios desiguales. Sin embargo, dos considera-
ciones aconsejaban incluir las contramedidas. En primer
lugar, hay suficientes indicios de que la prictica de las
contramedidas estd admitida en el derecho internacional
consuetudinario como medio de reaccionar ante un com-
portamiento ilicito. De hecho, 1la Comisién ya habia tra-
tado esa cuestiéon en el marco de la primera parte.
En segundo lugar, no cabia negar que fuera importante
delimitar la capacidad del Estado lesionado para recurtir
a contramedidas, es decir, definir las condiciones en que
las contramedidas constituyen una reaccién legitima a un
comportamiento ilicito. Por consiguiente, resultaba nece-
sario a la vez que util incluir disposiciones sobre las con-
tramedidas en los presentes articulos.

Articulo 47.—Contramedidas adoptadas
por el Estado lesionado

L. A los efectos de los presentes articulos, por
adopcion de contramedidas se entiende que el Estado
lesionado no cumple con una o varias de sus obligacio-
nes para con el Estado autor de un hecho internacio-
nalmente ilicito con objeto de inducirle a camplir sus
obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46, mientras
este ultimo Estado no cumpla esas obligaciones y siem-
pre que ello sea necesario a la luz de su respuesta a las
peticiones del Estado lesionado de que cumpla dichas
obligaciones.

2, La adopcion de contramedidas estara supedi-
tada a las condiciones y restricciones enunciadas en los
articulos 48 a 50.

3. Cuando la contramedida adoptada respecto del
Estado autor del hecho internacionalmente ilicito
entrafie el incumplimiento de una obligaciéon para con
un tercer Estado, ese incumplimiento no podr4 justifi-
carse frente al tercer Estado invocando el presente”
capitulo.

Comentario

1) Lanocién bdsica en que descansan las contramedidas
es el derecho del Estado lesionado a no cumplir una o
varias de sus obligaciones para con el Estado infractor?®,
El requisito previo fundamental para la adopcién de toda
contramedida legitima es la existencia de un hecho inter-
nacionalmente ilicito que vulnere un derecho del Estado

200 B] Relator Especial Sr Riphagen era partidario de una distincién
entre las «contramedidas reciprocas» y las demis medidas, véase su
sexto informe (nota 170 supra), pdg 11, articulo 8 y comentario Las

(Continuacion en la pagina sigurente )
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que adopta la contramedida®®!. Si bien esto no requiere

necesariamente una determinacién definitiva por terceros
de la existencia de tal acto, la simple buena fe del conven-
cimiento del Estado lesionado que resultase infundada no
serfa suficiente para juslificar la adopcién de contramedi-
das. Asi pues, ¢l Estado lesionado que recurre a contrame-
didas sobre la base de su evaluacién unilateral de la situa-
ci6n lo hace por su cuenta y riesgo y puede incurrir en
responsabilidad por un acto ilicito si su evaluacién ha sido
incorrecta. Ese convencimiento o error de buena fe por
parte del presunto Estado lesionado, aunque pueda ser
pertinente para evaluar el grado de responsabilidad, no
impedird que las medidas adoptadas sean ilegitimas.

2) Toda decision del Estado lesionado a recurrir a con-
tramedidas estd limitada por la funcién o los objetivos
permisibles que se asignan a tales medidas®??. La préctica
de los Estados muestra que con el recurso a las contrame-
didas el Estado lesionado puede perseguir la cesacion de
la conducta ilicita, asi como la reparacién en un sentido
amiplio. En cambio, 1a funcién de las contramedidas no
puede ir mas alld de la obtencidn, por el Estado lesionado,
de la cesacion del hecho ilicito y la reparacion. Todas las
medidas a las que recurra el Estado lesionado y que exce-
dan de esas funciones u objetivos legitimos coustituirdan
un hecho ilicito. En particular, el Estado lesionado no
puede adoptar medidas para infligir un castigo al presunto
infractor.

3) La esencia del derecho del Estado lesionado a adop-
tar contramedidas queda reflejada en el pdrrafo I del arti-
culo 47 por las palabras «no cumple con una o varias de
sus obligaciones para con el Estado autor de un hecho
internacionalmente ilicito». Estos términos se considera-
ron preferibles a la frase «suspender el cumplimiento de»,
que podia limitar el &mbito de aplicacién de las contrame-
didas a las obligaciones de cardcter continuo y excluir las
obligaciones orientadas a la consecucién de un resultado
concreto.

4) Ademads de definir el elemento esencial de la nocién
de contramedidas, el articulo 47 limita ¢l derecho del
Estado lesionado a adoptar contramedidas en tres aspec-
tos. En primer lugar, exige que el Estado infractor no haya

(Continuacion de la nota 200 )

contramedidas recfprocas son las que se adoptan en relacién con la
misma obligacién o clase de comportamuento que la valnerada por el
hecho 1licito 1nicial Esta catcgoria no sc ha conservado en el proyecto
de articulos El criterio fundamental debe ser la necesidad y proporcio-
nahdad de la contramedida considerada en las circunstancias del caso
para obtener la cesacion y la reparacién Exagir, ademds, que las contra-
medidas sean reciprocas tendria consecucncias desiguales cuando cl
Estado lesionado no estuviese en situacion de adoptar medidas de la
misma indole, caso que se presentaria con frecuencia

201 1 4 mayoria de los autores esttman que el recurso legitimo a las
contramedidas presupone un comportamiento nternacionalmente 1li-
cito de cardcter mstantdneo o continuo, pero algunos tratadistas parecen
considerar que el recurso a tales medidas puede estar justificado tncluso
si el Estado agente tiene de buena fe la conviccion de que ha sido o estd
siendo perjudicado por un hecho mternacionalmente 1licito Véase un
andlisis detallado de la doctrina en el tercer mforme del Relator Espe-
cial, St Arangio-Ruiz (nota 172 supra), pdg 135, parrs 37y ss

2021 4 practica de los Estados en esta materia se estudia a lo largo del
cuarto informe del Relator Especial Sr Arangio-Ruiz (nota 172 supra)
Véase un andlists detallado de la doctrina relativa a la funcién de las
contramedidas y al objetivo que con ellas ha de perseguirse en el tercer
mforme (1bid ), pag 16, parrs 39y ss

cumplido sus obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46.
La frase se ha construido de manera que aparezca en el
mismo comienzo del articulo este requisito basico de un
recurso legitimo a las contramedidas. En segundo lugar,
en el pdrrafo 2 el texto supedita el derecho del Estado
lesionado a adoptar contramedidas a las condiciones y
restricciones enunciadas en los articulos 48 a 50. Estas
disposiciones establecen varias salvaguardias contra los
abusos. En tercer lugar —y esto es tal vez lo mds impor-
tante—, exige que el recurso a las contramedidas
sea necesario con objeto de inducir al Estado infractor a
cumplir sus obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46.
Esta redaccion tiene por objeto limitar la funcién o los
objetivos permisibles de las contramedidas y da a enten-
der claramente que puede haber casos en que la adopcién
o el continuo recurso a las contramedidas no sean necesa-
rios. Mas concretamente, la expresion «siempre que ello
sea necesario» cumple una doble funcién. Indica clara-
mente que las contramedidas s6lo pueden aplicarse como
dltimo recurso cuando los demds medios, que no suponen
el incumplimiento de las obligaciones del Estado lesio-
nado, han fracasado o serfan a todas luces ineficaces para
inducir al Estado infractor a cumplir con sus obligaciones.
También indica que la decisién del Estado lesionado de
recurrir a las contramedidas debe hacerse con criterio
razonable y de buena fe, y por su cuenta y riesgo.

5) La evaluacion, por parte del Estado lesionado, de
la «necesidad» de recurrir a contramedidas debe hacerse
—inicialmente por el propio Estado lesionado, pero tam-
bién por el Estado infractor y por cualquier tercero que
intervenga (véase el parrafo 2 del articulo 58 sobre el
arbitraje)— «a la luz de su respuesta a las peticiones del
Estado lesionado de que cumpla dichas obligaciones».
Este enunciado tiene por objeto insistir en que es conve-
niente y debe facilitarse al maximo el didlogo entre el
Estado lesionado y el Estado infractor. La frase persigue
una doble finalidad alentando al Estado lesionado a que
tenga en cuenta la respuesta del Estado infractor al eva-
luar la necesidad de las contramedidas. Es razonable espe-
rar que al elaborar su reaccioén, el Estado lesionado tenga
en cuenta la manera como el Estado infractor reacciona
ante las demandas del Estado lesionado relativas a la cesa-
cién del hecho y la reparacién. La situacion creada por el
hecho ilicito requiere reacciones diferentes segtin que el
Estado infractor responda a las peticiones del Estado
lesionado con un rno procede, es decir una denegacién
tajante de responsabilidad o, por el contrario, se brinde a
dar una reparacién adecuada y oportuna o a someter el
asunto a un procedimiento obligatorio de solucién por ter-
ceros o incluso explique, a satisfaccidn del Estado lesio-
nado, que no se ha cometido ningin hecho internacional-
mente ilicito que se le pueda imputar.

6) El requisito de que el Estado lesionado tenga en
cuenta la medida en que el Estado infractor ha dado a sus
peticiones una «respuesta debida»2® ticne por objeto
lograr un equilibrio adecuado entre la posicién del Estado
lesionado y la del Estado infractor. Con ello se pretende
evitar que el Estado lesionado tenga excesiva latitud —en
detrimento, posiblcmente, del Estado infractor— en el

203 E] Relator Especial analiz6 el concepto de «respuesta debida» en
sus 1nformes cuarto y sexto (1bid }, parrs 17 a 23 y parr 69, respectiva-
mente
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uso de las contramedidas Las contramedidas s6lo son
legitimas s1 son «necesarias» a la luz de las circunstan-
cias De no ser asi, en lo que respecta a la cesacion, el
Estado lesionado podria aplicar contramedidas sin dar al
Estado infractor ninguna oportumdad de explicar, por
ejemplo, que no ha existido ningtin hecho 1ilicito o que el
hecho 1licito no le es imputable Al miciar un didlogo y
evaluar la respuesta del presunto Estado infractor antes de
adoptar contramedidas, el Estado lesionado puede evitar
la comusién de un hecho internacionalmente ilicito que
consistiria en la adopcién de tales medidas sobre la base
de una informacién incompleta o mexacta Por lo que
hace a la reparacion, la inexistencia de esa condicién haria
que el Estado infractor siguiese siendo objeto de contra-
medidas incluso después de admitir su responsabilhidad e
incluso mientras estuviese procediendo a dar reparacién y
satisfacci6n La necesidad de las contramedidas dismi-
nuye en proporcion mversa a la consecucién de sus obje-
tivos legitimos Por consiguiente, mcumbe al Estado
lestonado evaluar hasta qué punto siguc sicndo necesario
adoptar las contramedidas a la luz de la respuesta del
Estado infractor a sus peticiones

7) En el pdrrafo 3 se reconoce que los derechos de los
Estados que no intervienen en la relacién de responsabi-
Iidad entre el Estado lesionado y el Estado infractor no
deben ser vulnerados por las contramedidas adoptadas
por el primero contra el segundo La Comisién estimé que
era apropiado tratar esta cuestién en el articulo 47 mds
bien que en el articulo 50 (Contramedidas prohibidas), ya
que esta ultima opcién darfa la impresién de denegar la
legittimidad de cualquier contramedida que afectase inci-
dentalmente a la situaci6n de terceros Estados En vista de
estas consideraciones, la Comisi6n optd por garantizar la
proteccion de los derechos de los terceros Estados basan-
dose en una de las caracteristicas esenciales de las contra-
medidas, a saber, que el cardcter ilegal de la conducta
constitiida por el recurso a las contramedidas queda
excluido dnicamente entre el Estado lesionado y el Estado
infractor Como sefialé la Comisién en el parrafo 18 de su
comentario al articulo 30 de la primera parte del proyecto
de articulos, «el ejercicio legitimo de una medida de san-
c16n respecto de un Estado determinado no puede consti-
tur en ningdin caso de por si una circunstancia que
excluya la ilicitud de un menoscabo ocasionado a un dere-
cho subjetivo nternacional de un tercer Estado contra el
que no se justificaba medida alguna de sancién»2%*

8) En consecuencia, el parrafo 3 del articulo 47 dispone
que, s1 una contramedida entrafia el incumplimiento de
una obligacién para con un tercer Estado, la ilicitud de tal
incumplimiento no queda excluida por el hecho de que
esté permitido en relacién con el Estado infractor El
pérrafo 2 constituird una advertencia al Estado lesionado
para que tenga cn cucnta quc toda medida que vulnere los
derechos de un tercer Estado sera un hecho ilicito en lo
que respecta a ese tercer Estado Esta advertencia reviste
mmportancia particular en los casos en que el Estado lesio-
nado pueda violar normas que establecen obligaciones
erga omnes También alentard al Estado lesionado a
tomar precauciones, como consultar a los terceros Esta-
dos 1nteresados, sopesar las consecuencias de otros

204 Anuario 1979, vol 11 (segunda parte), pag 144

medios de acci6n y cerciorarse de que no existe otra
opcién

Articulo 48.—Condiciones del recurso
a las contramedidas

1. Antes de tomar contramedidas, el Estado lesio-
nado cumplira la obligacién de negociar prevista en el
articulo 54. Esta obligacion se entendera sin perjuicio
de que este Estado tome las medidas transitorias de
proteccion que sean necesarias para preservar sus
derechos y que por lo demds cumplan los requisitos de
este capitulo.

2. El Estado lesionado que tome contramedidas
debera cumplir las obligaciones en materia de solu-
ciéon de controversias que dimanan de la tercera parte
o de cualquier otro procedimiento vinculante de solu-
cion de controversias vigente entre ¢l y el Estado que
haya cometido el hecho internacionalmente ilicito.

3. Si ha cesado el hecho internacionalmente ili-
cito, el Estado lesionado suspendera las contramedi-
das cuando el Estado que haya cometido el hecho
internacionalmente ilicito aplique de buena fe el pro-
cedimiento de solucién de controversias a que sc
refiere el parrafo 2 y en la medida en que lo aplique, y
cnando la controversia esté sometida a un tribunal
facultado para dictar mandamientos que vinculen a
las Partes.

4. La obligacién de suspender las contramedidas
termina en caso de que el Estado que haya cometido el
hecho internacionalmente ilicito no atienda un reque-
rimiento 0 mandamiento dimanante del mecanismo de
solucién de controversias.

Comentarto

1) El derecho a tomar contramedidas, tal como se deli-
mita en el articulo 47, estd sujeto a ciertas condiciones,
calificaciones y exclusiones que se detallan en los tres
articulos sigmentes Ciertas condiciones relativas a la
solucién de la controversia se aplhican especificamente a
las contramedidas legitimas, estas condiciones se tratan
en el articulo 48 Ademds, las contramedidas siempre
deben ser proporcionadas, este requisito basico se detalla
en el articulo 49 Por dltimo, en el articulo 50 se excluyen
totalmente del dmbito de las contramedidas ciertos tipos
dc conducta

2) De estos tres articulos, el mds polémico y debatido
fue el articulo 48, relativo a la obl%amén de aplicar una
solucién pacifica a la controversia®” Aunque la Com-
s16n en conjunto convino en que debian utihizarse las
negociaciones y todos los demas procedimientos disponi-
bles para la solucién pacifica de controversias, hubo
desacuerdo sobre s1 esto tenfa que hacerse antes de tomar

205 Un examen completo de la practica de los Estados y de la doctrina
en cuanto a la obligacion de recurrir a otros procedimientos puede verse
en el cuarto informe del Relator Especial Sr Arangio-Rmz (nota 172
supra), pags 14 a23
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contramedidas. A este respecto la dificultad es doble. Pri-
mero, las negociaciones u otras formas de solucién de
controversias pueden ser largas, y el Estado que trate de
evitar las consecuencias del hecho ilicito puede prolon-
garlas casi indefinidamente. En segundo lugar, algunos
tipos de contramedidas (inclusive algunas de las mais
facilmente revocables, por ejemplo la congelacion de
activos) sélo son eficaces si se toman con rapidez. Por
estas razones se considerd que exigir como requisito pre-
vio a las contramedidas el agotamiento de todos los pro-
cedimientos disponibles con arreglo al Articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas pondria en desventaja al
Estado lesionado. Asi pues, en vez de exigir como requi-
sito previo el agotamiento de todos los procedimientos
disponibles, el articulo 48 pretende poner a disposicion
del Estado que sea objeto de contramedidas un procedi-
miento apropiado y eficaz para resolver la controversia.
Ademas, permite al Estado presuntamente autor del hecho
ilicito requerir la suspensién de las contramedidas si
coopera de buena fe en un procedimiento vinculante de
soluciéon de controversias mediante tercero, aun cuando
ese Estado siga cuestionando la ilicitud de su hecho ini-
cial. Pero, por otra parte, requiere que el Estado lesionado,
antes de tomar contramedidas, trate de resolver el pro-
blema mediante negociaciones. Ahora bien, esta exigen-
cia no prejuzga la adopcidn de aquellas medidas transito-
rias o provisionales que sean necesarias para preservar los
derechos del Estado lesionado. Algunos miembros de la
Comisién estimaron que la obligacién del Estado lesio-
nado de negociar antes de adoptar contramedidas, pre-
vista en el parrafo 1 de este articulo, no se aplicaria en el
caso de crimenes internacionales, especialmente el de
genocidio.

3) Este elemento esencial y capital de los articulos sobre
las contramedidas, es decir, la obligacién de buscar una
solucién de la controversia, surte efecto gradualmente,
partiendo de una distincién entre las medidas iniciales
tomadas en respuesta al hecho ilicito como «medidas
transitorias de proteccién» y otras contramedidas. En
cuanto tiene conocimiento de un hecho presuntamente ili-
cito, el Estado lesionado puede considerar necesario
tomar medidas para preservar sus legitimos derechos.
Al mismo tiempo, la Comisién llegé finalmente a la con-
clusién de que no deben tomarse contramedidas plenas
sin antes tratar de resolver la controversia mediante nego-
ciacién. El pdrrafo 1 establece un equilibrio entre estas
consideraciones del modo que sigue. Por una parte, el
Estado lesionado estd obligado, con arreglo al articulo 54,
a tratar de resolver la controversia mediante negociacién
con el otro Estado interesado a peticién suya. Por otra, y
no obstante esta obligacion, estd inmediatamente facul-
tado a tomar medidas transitorias de proteccién, que por
lo demds cumplan las disposiciones de este capitulo y
sean necesarias para preservar su posicion juridica en
espera del resultado de las negociaciones previstas en el
articulo 54.

4) El término «medidas transitorias de proteccién» se
inspira en procedimientos de tribunales internacionales
que ticnen o pueden tener la facultad de dictar manda-
mientos o indicar de otra manera las medidas que deben
adoptarse para preservar los derechos respectivos de las
partes en la controversia. Sin embargo, la diferencia aqui
es que en el momento pertinente, inmediatamentc después
de que se produzca el hecho ilicito, puede no existir tal tri-

bunal con jurisdiccién sobre la controversia. Ademads,
algunas medidas o se toman inmediatamente o es proba-
ble que no puedan adoptarse en absoluto, por ejemplo la
congelacion de activos (que pueden sacarse de la jurisdic-
cién correspondiente en muy poco tiempo). Una caracte-
ristica de tales medidas transitorias en el sentido del arti-
culo es que pueden ser revocables si se resuclve la
controversia: por ejemplo, compérese la ocupacién tem-
poral de los bienes con su confiscacién o la suspensién de
una licencia con su anulacién.

5) Elalcance de la obligacién de negociar durante la pri-
mera fase no esté sujeta a ningiin plazo especifico. Lo que
se considera plazo razonable para las negociaciones
depende de todas las circunstancias, en particular la acti-
tud del Estado autor del hecho ilicito, la urgencia de las
cuestiones en juego, la probabilidad de que puedan
aumentar los dafios si no se logra una rapida solucién, etc.
Dada esta diversidad de situaciones, serfa imposible fijar
un plazo especifico.

6) Si resulta claro que las negociaciones no tienen
posibilidades de éxito, pueden tomarse contramedidas
que vayan mds alld de las medidas transitorias de protec-
cién en el sentido antes explicado, aunque no obstante
deberan cumplir las distintas exigencias del capitulo III.
En particular, el pdrrafo 2 del articulo 48 deja claro que
los procedimientos existentes de solucién de controver-
sias mediante tercero siguen vigentes, pese a una contro-
versia que ha dado lugar a contramedidas, y que el propio
Estado lesionado debe seguir cumpliendo sus obliga-
ciones relativas a la solucién de la controversia. Asi, un
Estado no estd facultado para suspender o incumplir, a
modo de contramedidas, sus obligaciones en materia de
solucién de controversias. Estas obligaciones tienen un
cardcter juridico y una finalidad practica especificos, y
deben seguir vigentes incluso si se deterioran las rela-
ciones”™™.

T7) Ademads de preservar «cualquier otro procedimiento
vinculante de solucién de controversias vigente» entre los
Estados interesados (como, por ejemplo, su mutua acep-
tacion de la cldusula facultativa del pdrrafo 2 del articulo
36 del Estatuto de 1a CIJ, en relacién con una controversia
o una cldusula de arbitraje de un tratado bilateral), el
parrafo 2 del articulo 48 se refiere también a las obliga-
ciones en materia de solucién de controversias en virtud
de la tercera parte de los presentes articulos. La referencia
a esa parte tiene particular importancia para las controver-
sias resultantes en el marco de contramedidas, ya que,
segun el parrafo 2 del articulo 58, «cuando la controversia
haya surgido entre Estados Parles en los presentes articu-
los y uno de ellos haya adoptado contramedidas respecto
del otro», el presunto Estado autor del hecho ilicito, es
decir, el Estado objeto de las contramedidas. puede en
cualquier momento someter unilateralmente la controver-
sia a un tribunal arbitral que se constituya de conformidad
con el anexo II. Por tanto, cuando un Estado toma contra-
medidas en virtud del articulo 48, de hecho ofrece con
ellas al Estado presuntamente autor del hecho ilicito la

206 Vgase el caso Personnel diplomatique et consulare des Frats-
Unis a Téhéran, C1J Recueil 1980, pdg 28 Véase también Restime-
nes de los fallos, opintones consultivas y providencias de la Corte Inter-
nacional de Justicia, 1948-1991 (publicacién de 1as Naciones Unidas,
n°de venta S92 V5), pdg 145
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oportunidad de resolver la controversia por un procedi-
miento vinculante de arbitraje mediante tercero. Y esto es
asi aun cuando entre ellos no exista ninguna otra obliga-
ci6n de solucionar la controversia mediante tercero con
efecto vinculante.

8) A este respecto, el pdrrafo 3 del articulo 48 utiliza la
expresion «un tribunal facultado para dictar mandamien-
tos que vinculen a las Partes». Esto se refiere a las 6rdenes
vinculantes para las Partes sobre el fondo de la controver-
sia. El tribunal debe estar también facultado para dictar
las medidas transitorias de proteccion.

9) En la prictica, las dos cuestiones (la legalidad de la
conducta inicial y la legalidad de las contramedidas)
probablemente estaran relacionadas entre si. La jurisdic-
cion del tribunal no quedard excluida simplemente porque
el Estado Parte que tome las contramedidas se abstenga de
calificar su conducta de «contramedida». La jurisdiccién
de un tribunal arbitral en virtud del parrafo?2 del
articulo 58 cxistc respecto de cualquier controversia que
«haya surgido entre los Estados Partes en los presentes
artfculos y uno de ellos haya adoptado contramedidas
respecto del otro». Si una medida determinada constituye
o no una contramedida es una cuestion objetiva: como se
explico en el parrafo 3 del comentario al articulo 47, no
basta con que el presunto Estado lesionado piense subje-
tivamente que estd tomando (o no tomando) contramedi-
das. En consecuencia, si una medida determinada fue ver-
daderamente una contramedida serfa una cuestién
preliminar de jurisdiccién para el tribunal arbitral con
arreglo al parrafo 2 del articulo 58 y, de conformidad con
el principio %eneral, corresponderia al propio tribunal
determinarla®®’.

10) Recurrir a un procedimiento vinculante de solucién
de controversias mediante tercero en aquellas controver-
sias en que s¢ hayan adoptado contramedidas tiene varios
efectos. Primero y fundamental, proporciona un procedi-
miento para resolver la controversia, incluso en los casos
en que de otro modo tal procedimiento no estaba disponi-
ble. Pero ademds, con arreglo al parrafo 3 del articulo 48,
el derecho del Estado lesionado a seguir tomando contra-
medidas se suspende mientras se aplica el procedimiento
de solucién de la controversia. Las tnicas condiciones
precedentes a la suspensién son, primera: que haya cesado
el hecho intermmacionalmente ilicito (es decir, que el
Estado lesionado no siga sufriendo una lesién como con-
secuencia del hecho internacionalmente ilicito) vy
segunda: que el Estado autor del hecho ilicito aplique de
buena fe el procedimiento de solucién de controversias.
La remisién de una controversia a un procedimiento de
solucién tiene este efecto suspensivo si comporta su
sometimiento a «un tribunal facultado para dictar manda-
mientos que vinculen a las Partes». Esto es cierto, por
ejemplo, respecto de la CIJ asi como del tribunal arbitral
previsto en el articulo 58.

11) En suma, si se cumplen las condiciones bdsicas
para las contramedidas previstas en el articulo 47, y si las

207 Las cuestiones plantcadas en cl parrafo O se examinan con mas
detalle en el comentario al articulo 58 sobre arbitraje (véase la nota 195
supra), al que se trasladard en definitiva este pdrrafo

negociaciones iniciales no han aportado una solucién, el
Estado lesionado pucde tomar contramedidas sin recurrir
previamente al procedimiento de solucién de controver-
sias mediante tercero. Pero, si toma contramedidas, el
Estado contra el que se tomen puede recurrir al arbitraje
con efecto vinculante segdn lo previsto en el parrafo 2
del articulo 58 o a otro procedimiento aplicable de solu-
cién de controversias mediante tercero. Si el Estado pre-
suntamente autor del hecho ilicito recurre a tal procedi-
miento y lo aplica de buena fe, deben suspenderse las
contramedidas, siempre que haya cesado el propio hecho
ilicito.

12) No obstante, es menester hacer otra precisiéon con
respecto al sistema previsto en el articulo 48. Aunque el
Estado lesionado debe suspender las contramedidas hasta
el sometimiento de buena fe de la cuestién a un procedi-
miento vinculante de solucién de controversias mediante
tercero, puede suscitarse la cuestion de las medidas tran-
sitorias de proteccién, y el Estado lesionado no debe que-
dar sin recurso si el Estado autor del hecho ilicito no cum-
ple algunos de los mandamientos o indicaciones dictados
por el tribunal respecto de las medidas transitorias de pro-
teccidn. Asi, el pdrrafo 4 del articulo 48 dispone que si el
Estado autor del hecho ilicito no atiende un requerimiento
o mandamiento dimanante del tribunal competente termi-
nard la suspension del derecho del Estado lesionado a
tomar contramedidas. Este resultado se produciria incluso
si el requerimiento o mandamiento emitido por el tribunal
no fuera té€cnicamente vinculante. Sin embargo, el hecho
de que el Estado autor del hecho ilicito no cumpla una
indicacidn relativa a medidas transitorias o provisionales,
aunque pueda hacer que se reanuden las contramedidas,
no produce otro efecto especifico. En particular, el tribu-
nal mantiene su jurisdiccién sobre la controversia, y sus
procedimientos siguen disponibles para resolverla en lo
que respecta a ambas Partes.

13) En opinién de la Comisidn, este sistema representa
un importante adelanto con respecto a los procedimientos
existentes para resolver controversias en las que se hayan
aplicado contramedidas. El sistema da a las Partes, ade-
mas de todas las posibilidades existentes para resolver su
controvcrsia por medios diplométicos y de otro tipo, la
opcidn de resolver la controversia mediante arbitraje y
evitar asf la agravacion de la controversia y el empeora-
miento de sus relaciones, que puede producir la continua-
cién de las contramedidas. A la larga, reducird el ele-
mento del sistema de contramedidas que tendia a generar
una espiral de respuestas.

14) Como se ha indicado, el parrafo 2 del articulo 48
tiene el efecto de preservar los actuales procedimientos
vinculantes de solucién de controversias y proporcionar
cl procedimiento adicional previsto en el parrafo 2 del
articulo 58, a eleccion del Estado objeto de las contrame-
didas. El articulo 48 no indica prioridad alguna entre los
dos o mas procedimientos aplicables para la solucién de
controversias con efecto vinculante, dejando al acuer-
do de las Partes (expresado de antemano o para cada
caso concreto) o a la decision de los tribunales competen-
tes la solucién de cualquier problema de conflicto de
prioridades.
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CariTuLo IV

CRIMENES INTERNACIONALES

Articulo 51.—Consecuencias del crimen internacional

El crimen internacional da origen a todas las conse-
cuencias juridicas de cualquier otro hecho internacio-
nalmente ilicito y, ademas, a las consecuencias que se
enuncian en los articulos 52 y 53.

Comentario

1) Esle articulo es esencialmente una introduccién al
capitulo IV. El efecto de la introduccién del articulo 19 de
la primera parte ha sido reconocer una categorfa de
hechos ilicitos que, por su gravedad, deben conllevar con-
secuencias especiales. La cuestion de denominar a esta
categoria «crimenes» o «delitos excepcionalmente gra-
vesy» carece de importancia ya que, como quiera que se
denominen, deben tener consecuencias especiales. De lo
contrario no tendria sentido distinguir esta categoria de
los demds hechos internacionalmente ilicitos. Algunos
miembros de la Comisién mantuvieron sus reservas en
cuanto a la utilidad o la sensatez del concepto de crimen
de Estado.

2) El problema inicial que enfrenta la Comision es el de
decidir como establecer esta distincién o por quién. La
Comisién examind varias propuestas innovadoras para
superar esta dificultad, pero finalmente decidi6 limitarse
a los mecanismos de solucién de controversias de la ter-
cera parte y a la disposicion del articulo 39 (Relacion con
la Carta de las Naciones Unidas).

3) Por tanto, en el primer caso incumbirfa al Estado o
Estados lesionados decidir que se ha cometido un crimen.
Esta opinién sc reflejaria en sus demandas de rcparacién
ya que, como dispone el articulo 52, quedarfan libres de
ciertas limitaciones que se aplican a los delitos ordinarios
en cuanto a los derechos a restitucién y satisfaccion. La
Comision cxpreso la esperanza de quc los Estados lesio-
nados manifiesten claramente su opinién de que la con-
ducta denunciada constituye un crimen al reclamar una
reparacidn, si no lo han hecho en protestas anteriores.

4) Por otra parte, las obligaciones que impone a todos
los Estados el articulo 53 (Obligaciones de todos los Esta-
dos) surgirian respecto de cada Estado cuando forme la
opinién de que se ha cometido un crimen. Cada Estado
asumiria la responsabilidad de su propia decisién aunque,
cabe afiadir, puede haber casos en que el deber de no reco-
nocimiento, o el deber de no prestar asistencia, por ejem-
plo, puede dimanar de resoluciones imperativas del Con-
sejo de Seguridad o de otras medidas colectivas adoptadas
en debida forma.

5) En cualquier caso, si el Estado autor del hecho ilicito
opta por impugnar las decisiones de otros Estados en el
sentido de que €l ha cometido un crimen, surgiria una con-
troversia. Esa controversia podria sustanciarse por los
procedimientos de solucidn previstos en la tercera parte.

Las opciones de negociacién, conciliacién, arbitraje o
remisién a la CIJ con arreglo a su Estatuto estarian todas
ellas a la disposicién del Estado acusado del crimen.

6) La Comisién reconoce que el Estado acusado podria
intentar una solucién de su controversia mas rapida que la
de los procedimientos de la tercera parte, especialmente
mediante el recurso a los procedimientos de la Carta de
las Naciones Unidas.

7) No obstante, hay que destacar que algunos miembros
de la Comision se inclinaron por propuestas diferentes. La
Comisién considera que los Estados Miembros deben
conocer esas propuestas y formular observaciones especi-
ficas si lo desean. En el supuesto de que cualquier pro-
puesta recibiera apoyo, la Comision podria volver a ella
durante la segunda lectura.

8) Unade esas propuestas es la contenida en el proyecto
de articulos presentado por el Relator Especial en su sép-
timo informe, en el 47.° periodo de sesiones, y enviada
por la Comisién al Comité de Redaccién después de
debatir ese informe?%3.

9) Otra de esas propuestas contempla dos fases. En la
primera fase cualquiera de las Partes podria pedir a la
Comisién de Conciliacién que declarara en su informe
final si habia indicios racionales de que se habia cometido
un crimen. Esto requeriria una adicién al articulo 57.

10) Una opinién afirmativa de 1a Comisién de Concilia-
cién «activaria» la segunda fase, lo que permitirfa a cual-
quiera de las Partes iniciar unilateralmente el arbitraje.
Esto podria lograrsc cnmendando cl articulo 58, c¢s decir,
haciendo el arbitraje obligatorio para los crimenes, como
para las contramedidas.

11) Esta primera fase actuarfa como un filtro, que
impide los abusos, y la segunda, que comporta el arbitraje
obligatorio, podria tener cierto parecido con el requisito
de la jurisdiccién obligatoria de la CIJ sobre las contro-
versias resultantes de invocaciones del jus cogens al
amparo de los articulos 53 & 64 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados.

12) Las propuestas a que se refieren los parrafos 8 a 11,
que prevén un procedimiento en dos fases para decidir las
controversias sobre la comisién de un crimen, se basan en
que esas controversias son demasiado imporlantes para
quedar sometidas a los procedimientos generales de la ter-
cera parte. Para evitar posibles abusos, las propuestas pre-
vén que las controversias a que puede dar lugar la aplica-
cion del articulo 19 deberdn somelerse a un tercero
imparcial con facultades decisorias.

13) Otros miembros de la Comisién, en cambio, consi-
deraron que la analogia con €l jus cogens dcl apartado a
del articulo 66 de la Convencidn de Viena sobre el dere-
cho de los tratados, a que se refiere el apartado 11, debia
llevarse hasta su conclusién y que el dnico érgano apro-
piado para desempefiar esta tarea era la CIJ, que es un
Organo principal de las Naciones Unidas, en cuyo Estatuto
son Partes virtualmente todos los Estados y en cuyos pro-
cedimientos pueden intervenir otros Estados. Otros esti-

208 ygase lanota 172 supra Véase tambicn el quinto informe (1bid )
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maron que la analogia con el jus cogens era engafiosa y
poco convincente.

14) Las consecuencias particulares de los crimenes son
de dos tipos. El primero, que se trata en el articulo 52, se
refiere a la relacién entre el Estado autor del hecho ilicito
y cada Estado Icsionado. Se recordard quc cl apartado g
del parrafo 2 del articulo 40, a estos efectos, define como
«Estados lesionados» a todos los demds Estados. El
segundo se refiere a lo que cabria denominar las conse-
cuencias colectivas minimas de un crimen y sc trata en cl
articulo 53.

Articulo 52.—Consecuencias especificas

Cuando un hecho internacionalmente ilicito de un
Estado constituya un crimen internacional:

a) Elderecho del Estado lesionado a obtener la res-
titucion en especie no estara sujeto a las limitaciones
enunciadas en los apartados c y d del articulo 43;

b) El derecho del Estado lesionado a obtener satis-
faccién no estaré sujeto a la restriccion del parrafo 3
del articulo 45.

Comentario

1) Ensu mayor parle las consecuencias especificas para
la relacién entre el Estado autor del hecho ilicito y el
Estado lesionado en el contexto de los crimenes se expre-
san debidamente en los articulos 41 a 45 que tratan de la
reparacién. Naturalmente, la aplicacién de esos articulos
a las violaciones mds graves del derecho internacional,
tales como los crimenes, daria lugar a consecuencias gra-
ves. Sencillamente, en su mayor parte la formulacién de
los articulos 41 a 45 es adecuada para responder tanto a
las violaciones mas graves del derecho internacional
como a las menos graves.

2) Sin embargo, en dos aspectos las limitaciones im-
puestas a la reparacion por los articulos 41 a 45 parecen
inadecuadas en el caso de los crimenes internacionales y
son necesarios ciertos ajustes. Estos ajustes se especifican
en el articulo 43 (Restitucidn en especie) y el articulo 45
(Satisfaccion).

3) Encuanto alarestitucion en especie, el derecho de un
Estado lesionado a esta solucidn tiene dos limitaciones
contenidas en los apartados ¢ y d del parrafo 1 del
articulo 43, que, a juicio de la Comision, no deberian apli-
carse en ¢l caso de un crimen. La primera, enunciada en
el apartado ¢, limita normalmente el derecho a restitucién
cuando el Estado autor del hecho ilicito puede demostrar
que efectuar la restitucion (a diferencia de dar la indemni-
zacion) le impondria, a €1, una carga desproporcionada al
beneficio obtenido con la restitucién por el Estado lesio-
nado. La Comisidn estimé que esta limitacién deberia eli-
minarse en el caso de un crimen. La restitucion es esen-
cialmente el restablecimiento de la situacién existente
antes del hecho ilicito, y la Comisién considerd que el
Estado autor de un hecho ilicito nunca deberfa poder rete-
ner los frutos de su crimen o beneficiarse de un hecho que

es un crimen, por penoso o gravoso que sea dicho resta-
blecimiento.

4) La Comision destac6 que al eliminar esta limitacién
no eliminaba la «proporcionalidad» que, como principio
general, domina todo el tema dc los rccursos. A juicio de
la Comisién, el restablecimiento de la situacion original
dificilmente puede decirse que sea «desproporcionado»
en la mayoria de los casos y nunca deberia considerarse
tal en el caso de los crimenes.

5) La segunda limitacién, enunciada en el apartado d
del articulo 43, excluye la restitucién cuando ésta «com-
promcta gravemente la independencia politica o la estabi-
lidad econémica» del Estado autor del hecho internacio-
nalmente ilfcito. La Comisién no considerd que esta fuera
una razdn vélida para denegar la restitucién cuando se
pida al Estado autor del hecho ilicito que entregue los
resultados de un crimen.

6) En cuanto a la satisfaccién, el parrafo 3 del arti-
culo 45 ticne por efecto excluir las demandas de satisfac-
cioén que «menoscaben la dignidad» del Estado autor del
hecho ilicito. La Comisién excluyé esta limitacién con
respecto a la satisfaccion por un crimen simplemente por-
que, en razén de cste crimen, el propio Estado autor dcl
hecho ilicito ha perdido su dignidad. Sin embargo, la
Comisién sefialé que la limitacién del apartado ¢ del
parrafo 2 se mantiene, a fin de que la demanda por dafios
siga siendo proporcionada a la gravcdad del crimen.

7) La Comisién no consideré necesario modificar o
calificar las demds consecuencias juridicas de los crime-
nes previstas en los articulos 41 a 45. La obligacién de
cesacion debe aplicarse igualmente a los hechos ilicitos y
a los crfmenes. Lo mismo sucede con la obligacién de
plena reparacién. La Comision tampoco dudé de que el
derccho a indemnizacién dcl Estado lesionado debe
quedar inalterado. Por tanto, segin parece, los arti-
culos 41, 42 y 44 no requieren modificacién.

8) La Comisién se planted si podria imponerse una
«indemnizacién punitiva» o a tftulo de sancién en el caso
de un crimen. Segiin algunos miembros, el articulo 45 ya
permite esta posibilidad en la medida en que la satisfac-
cién pucde comprender «en caso de vulneraciéon mani-
fiesta de los derechos del Estado lesionado, indemniza-
cién de dafios y perjuicios correspondiente a la gravedad
de esa vulneracidn». Y, por dltimo, el derecho a una segu-
ridad o garantia de no repeticién es adecuada tanto a los
crimenes como a los demds hechos ilicitos.

Articulo 53.—Obligaciones de todos los Estados

Un crimen internacional cometido por un Estado
crea para todos los demas Estados la obligacion de:

a) no reconocer la legalidad de la situacién creada
por el crimen internacional;

b) no prestar ayuda ni asistencia al Estado que
haya cometido el crimen internacional a mantener la
situacion creada por dicho crimen;
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¢) cooperar con otros Estados en el desempefio de
las obligaciones que imponen los apartadosa y b; y

d) cooperar con otros Estados en la aplicacion de
medidas destinadas a eliminar las consecuencias del
crimen.

Comentario

1) En virtud de este articulo se imponen obligaciones a
todos los Estados y la participacién de lodos los Estados
se considera que se refleja en el interés de todos ellos en
prevenir y reprimir los crimenes internacionales que, por
definicion (art. 19), menoscaban «los intereses fundamen-
tales de la comunidad internacional».

2) Las obligaciones son de dos tipos: negativas y positi-
vas. La primera categoria comprende las obligaciones de
no reconocimiento y las obligaciones de abstenerse de
prestar asistcncia al Estado autor del hecho ilicito. Estas
obligaciones figuran en los apartados a y b. Estas obliga-
ciones reflejan una préctica firmemente establecida. La
obligacién de no reconocimiento puede verse, por ejem-
plo, en las resoluciones del Consejo de Seguridad sobre
Rhodesia del Sur [por ejemplo, la resolucion 216 (1965)
de 12 de noviembre de 1965] y sobre Kuwait {resolucién
661 (1990) de 6 de agosto de 1990]. La obligacion de no
prestar ayuda ni asistencia al Estado autor dcl hecho ili-
cito se refleja en las resoluciones del Consejo de Seguri-
dad sobre Suddfrica [resoluciones 301 (1971) de 20 de

octubre de 1971, 418 (1977) de 4 de noviembre de 1977 y
569 (1985) de 26 de julio de 1985] y sobre los territorios
coloniales portugueses [resolucién 218 (1965) de 23 de
noviembre de 1965]. Prestar asistencia al Estado que
cometa un crimen constituirfa en si un hecho ilicito y, por
tanto, estd debidamente prohibido.

3) En la segunda categorfa figuran las obligaciones
positivas de cooperar con otros Estados en el desempefio
de las obligaciones previstas cn los apartados a y b, y en
las medidas que adopten para eliminar las consecuencias
de un crimen. Todas estas obligaciones se fundan en la
premisa de la solidaridad internacional frente a un crimen
internacional. Se fundan en el reconocimiento de que es
necesaria la respuesta colectiva de todos los Estados para
contrarrestar los efectos de un crimen internacional. En la
practica, es probable que esta respuesta colectiva se coor-
dinc por medio de los érganos competentes de las Nacio-
nes Unidas, como sucede con las resoluciones antes men-
cionadas. No corresponde a este proyecto de articulos
regular el alcance o el ejercicio de los poderes y atri-
buciones constitucionales de los 6rganos de la Carta de las
Naciones Unidas, lo que ni siquiera, habida cuenta del
Articulo 103 de 1a misma, es posible hacer. Pero aparte de
la respuesta colectiva que puedan dar los Estados por
medio de la comunidad internacional organizada, la
Comision considerd que se requiere cierta respuesta
minima de parte de todos los Estados. El articulo 53 estd
redactado con el fin de expresar esta exigencia minima,
asf como para robustecer y apoyar medidas mds extcnsas
que puedan adoptar los Estados por medio de organiza-
ciones internacionales en respuesta a un crimen.



Capitulo 1V

LA SUCESION DE ESTADOS Y SUS EFECTOS SOBRE LA NACIONALIDAD
DE LAS PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS

A.—Introducciéon

67. Ensu45.° periodo de sesiones, en 1993, la Comision
decidi6incluirensuprogramael tematitulado «Lasucesion
de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las per-
sonas naturales y juridicas»2%°. La Asamblea General hizo
suya la decision de la Comision en el parrafo 7 de su
resolucién 48/31, en la inteligencia de que 1a forma defi-
nitiva que sc dicse a la labor sobrc el tcma se decidiria
después de haberse presentado un estudio preliminar a la
Asamblea. En su 46.° periodo de sesiones, en 1994, la
Comisidn designd al Sr. Vaclav Mikulka Relator Especial
para el tema®!'V. Por el parrafo 6 de su resolucién 49/51, la
Asamblea General hizo suyala decision de la Comision de
realizar trabajos sobre ¢l tema, en la inteligencia, una vez
mds, de que la forma definitiva que se diera a la labor sobre
élsedecidiriadespués de que se hubiera presentadounestu-
dio preliminar a la Asamblea.

68. En su 47.° perfodo de sesiones, en 1995, la
Comisién tuvo ante si el primer informe del Relator Espe-
cial sobre el tema“"". Después de examinar el informe, la
Comisién establecié un Grupo de Trabajo sobre la su-
cesion de Estados y sus efectos sobre 1a nacionalidad de
las personas naturales y juridicas, al que se confi6 el man-
dato de determinar las cuestiones derivadas del tema,
categorizar las estrechamente relacionadas con €l, orien-
tar a la Comisién en cuanto a las cuestiones que cabria
estudiar m4s provechosamente, dadas las preocupaciones
contemporaneas, 2/ presentar a la Comisién un calendario
de actividades®'?. ElGrupo de Trabajo presenté un
informe a la Comisidn, que contenia algunas conclusiones
preliminares sobre los efectos de la sucesién de Estados
sobre la nacionalidad de las personas naturales?!3.
A recomendacién dcl Relator Especial, la Comisién
decidi6 volver a convocar al Grupo de Trabajo en el 48.°
periodo de sesiones para que terminara su labor, 1o que le
permitirfa atender la solicitud contenida en el ]pérrafo 6 de
la resolucién 49/51 de la Asamblea General®'®.

209 Anuario 1993, vol 11 (segunda parte), pdg 105, parr 440
1994, vol 1I (segunda parte), pdg 189, parr 382
1995, vol II (primera parte), documento A/CN 4/467

212 Anuario 1995, vol 11 (segunda parte), parr 147 Véase la com-
posicion del Grupo de Trabajo en el parrafo 8 supra

2
219 Apuano
2
21 Apuanio

212 Apuario 1995, vol 11 (segunda parte), anexo
219 Ibid , parr 229
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B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones
1. SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL

69. En su actual periodo de sesiones, la Comisién tuvo
ante si el segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/
474), que examind en sus sesiones 2435.% y 2451.%, cele-
bradas los dfas 4 de junio y 2 de julio de 1996.

70. El Relator Especial observé que la finalidad del
informe era permitir que la Comisién concluyera el estu-
dio preliminar del tema, cumpliendo asi la peticién de la
Asamblea General. En particular, el informe tenia por
objeto facilitar la tarea del Grupo de Trabajo sobre la
sucesion de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de
las personas naturales y juridicas en su examen prelimi-
nar, en el actual periodo de sesiones, de las cuestiones de
la nacionalidad de las personas juridicas, las opciones que
tendria la Comisién cuando procediera a examinar el
fondo del tema y un posible calendario.

71. Al Relator Especial le habia parecido ttil trazar un
amplio panorama de la prictica de los Estados, desde el
siglo X1x hasta un pasado reciente, en todas las regiones
del mundo y en relacién con diferentes tipos de cambios
territoriales. Se habia abstenido de analizar esas practicas
pues crefa quc ese cjcrcicio dcbia formar parte del estudio
de fondo que habria de emprender la Comision si se lo
pidiera la Asamblea General.

72. Elinforme se dividia en una introduccion y tres sec-
ciones sobre temas de fondo. El capitulo II se ocupaba de
la nacionalidad de las personas naturales e intentaba resu-
mir los rcsultados de la labor ya realizada a ese respecto,
agrupar los problemas en grandes categorias y proponer
materiales para el andlisis que realizara la Comisién en
una etapa ulterior de sus trabajos. El Relator Especial
insistié en la importancia quc atribuia a las opinioncs
expresadas en la Sexta Comision sobre cada uno de los
problemas concretos analizados en el capitulo: la obliga-
cién de negociar a fin de resolver mediante acuerdo los
problemas de nacionalidad derivados de la sucesion de
Estados; el otorgamiento de la nacionalidad del Estado
sucesor; la privacién o pérdida de la nacionalidad del
Estado predecesor; el derecho de opcidn; los criterios uti-
lizados para determinar las categorias pertinentcs de per-
sonas a los efectos de otorgar o retirar la nacionalidad o de
reconocer el derecho de opcidn; la no discriminacién; y
las consecuencias del incumplimiento por los Estados de
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los principios aplicables a la privacién y a la concesion de
nacionalidad.

73. El Relator Especial expresé la opinién de que, en lo
que se referia al problema de la nacionalidad de las perso-
nas naturales, podfa concluirse, de manera general, que su
primer informe, el informe del Grupo de Trabajo y los
debates de la CDI y de la Sexta Comisién aportaban todos
los elementos necesarios para llevar a cabo un estudio
preliminar de ese aspecto del tema.

74. Tal no era cl caso aln cn cuanto al otro aspccto, cs
decir, la nacionalidad de las personas juridicas, del que se
ocupaba el capitulo IIT y en el que deberfa concentrarse
principalmente la atencién del Grupo de Trabajo en el
actual pcriodo dc sesioncs. El Rclator Espccial habia
intentado esbozar el alcance y las particularidades del
problema y poner de manifiesto sus muchas y considera-
bles complejidades, incluidas las diversas formas que
podian revestir las personas juridicas. Observé que, con
independencia de la sucesion de Estados, el problema de
la nacionalidad de las personas juridicas se planteaba
principalmente en las esferas de los conflictos de leyes,
del derecho de los extranjeros y de la proteccion diplomé-
tica, asi como en relacién con la responsabilidad de los
Estados.

75. El Relator Especial sefialé que las opiniones se
habian dividido, tanto en la CDI como en la Sexta Comi-
sién, sobre si debia emprenderse en la etapa actual un exa-
men mas a fondo de ese aspecto. El mismo, en el 47.°
periodo de sesiones de la CDI, habia expresado su prefe-
rencia por dejar a un lado esa cuestion en esta etapa y con-
centrar la atencién en la nacionalidad de las personas
naturales, pero como la Comisién habia pedido mds infor-
macion para el debate, se habfa sentido obligado a actuar
en consecuencia.

76. En el capitulo IV, que contenia recomendaciones
relativas a la labor futura sobre el tema, el Relator Espe-
cial sugerfa también dividir la cuestién en dos partes, con-
centrando primero la atencién en la nacionalidad de las
personas naturales. Reccomendaba asimismo que la Comi-
sion dejase la cuestion de 1a norma de la continuidad de 1a
nacionalidad para su examen en una fecha posterior en el
marco del tema de la proteccién diplomatica, si éste se
incluia en el programa de la Comisién. En cuanto a los
métodos de trabajo, el Relator Especial no tenia nada que
afiadir a lo que ya habia dicho en el primer informe res-
pecto de la adopcién de un método que implicara tanto la
codificacién como el desarrollo progresivo del derecho
internacional, la terminologia empleada, las categorias de
la sucesién de Estados y el 4mbito del problema. El1 Grupo
de Trabajo podrfa reexaminar esos elementos y hacer las
propuestas pertinentcs a la Comision.

77. Encuanto a la forma que rcvestiria el resultado de la
labor, el Relator Especial indicé que era partidario de pre-
parar una declaracién de la Asamblea General compuesta
de articulos acompafiados de comentarios. Si la Comisién
estaba de acuerdo con ese cnfoque, serfa posiblc que con-
cluyera su primera lectura de todos los articulos y los
comentarios en el espacio del préximo periodo de sesio-
nes, opcién que podria examinarse también en el Grupo
de Trabajo.

2. EXAMEN DEL TEMA POR EL GRUPO DE TRABAJO SOBRL
LA SUCESION DE ESTADOS Y SUS EFECTOS SOBRE LA
NACIONALIDAD DE LAS PERSONAS NATURALES Y
JURIDICAS

78. En las sesiones 24512 y 24597, celebradas los dias
2 y 12 de julio de 1996, cl Prcsidentc del Grupo de Tra-
bajo sobre ¢l tema, el Relator Especial, presenté un
informe oral al Pleno sobre la labor realizada por el Grupo
de Trabajo en el actual periodo de sesiones.

79. El Grupo de Trabajo celebré cinco reuniones entre
el 4 de junio y el 2 de julio de 1996, centrandose en las
cuestiones siguientes: el problema de la nacionalidad de
las personas juridicas, la forma que deberfan adoptar los
trabajos sobre el tema y el calendario de trabajo. También
inicié un andlisis méis a fondo de la cuestién de la nacio-
nalidad de las personas naturales en los casos de sucesion
de Estados.

80. El Grupo de Trabajo recomend6 a la Comisi6n sepa-
rar el examen de la nacionalidad de las personas naturales
del de la nacionalidad de las personas juridicas, ya que
planteaban cuestiones de naturaleza muy diferente.
En tanto que el primer aspecto del tema comprendia el
derecho humano fundamental a una nacionalidad, de
manera que las obligaciones de los Estados dimanaban
del deber de respetar ese derecho, el segundo aspecto
planteaba cuestiones principalmente econémicas y cen-
tradas en torno al derecho a establecimiento de las empre-
sas que operen en el territorio de un Estado en caso de
sucesion. El Grupo de Trabajo considcrd, ademds, quc
estos dos aspectos no tenfan que tratarse con la misma
urgencia.

81. El Grupo de Trabajo estimé que la cuestién de la
nacionalidad de las personas naturales debia abordarse
con prioridad y llegé a la conclusién que el resultado de
los trabajos sobre el tema deberfa adoptar la forma de un
instrumento no vinculante consistente en articulos con
comentarios. La primera lectura de esos articulos podria
terminarse durante el 49.° o, a mds tardar, el 50.° periodo
de sesiones de la Comision.

82. Al tcrminar los trabajos sobre la nacionalidad de las
personas naturales, la Comision adoptaria una decisién
basada en las observaciones solicitadas de los Estados
acerca de la necesidad de examinar la cuestién de los
cfectos dc la succsion de Estados sobre 1a nacionalidad de
las personas juridicas.

83. El Grupo de Trabajo recomend$ ademads a la Comi-
sion que emprendiera el estudio sustantivo del tema bajo
el titulo «La nacionalidad en relacién con la sucesién de
Estados».

84. En lo que respecta a la cuestion de la nacionalidad
de las personas naturales en los casos de sucesién de Esta-
dos, el Grupo de Trabajo se centré en la cuestion de la
estructura de un posible instrumento futuro sobre la cues-
tion y de los principios fundamentales que habian de
incluirse en el mismo, basando el debate en un documento
de trabajo preparado para este fin por el Presidente.

85. Se contemplo dividir el futuro instrumento en dos
partes: la parte I, sobre los principios generales relativos
a la nacionalidad cn todas las situaciones dc sucesién de
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Estados, y la parte 11, sobre las normas relativas a situa-
ciones especificas de sucesién de Estados.

86. La parte I comprenderia varios principios funda-
mentales que han de observar los «Estados interesados»,
es decir, los Estados implicados en la sucesién de Estados:
el Estado predecesor y el Estado sucesor o los Estados
sucesores, segin los casos:

a) el derecho de todo individuo que tenga la naciona-
lidad del Estado predecesor en la fecha de la sucesién de
Estados a la nacionalidad de uno de los Estados interesa-
dos por 1o menos;

b) la obligacion consiguiente de los Estados interesa-
dos de evitar que personas que en la fecha de la sucesién
de Estados lengan la nacionalidad del Estado predecesor
y su residencia habitual en los territorios respectivos de
los Estados interesados, se conviertan en apatridas a causa
de dicha sucesion;

¢) la obligacién de promulgar rdpidamente legislacion
nacional sobre nacionalidad y otras cuestiones conexas
relacionadas con la sucesién de Estados, y de asegurar
que los individuos afectados sean informados, en un plazo
razonable, de los efectos de esa legislacion sobre su
nacionalidad y las consecuencias del posible ejercicio de
una opcidn en cuanto a nacionalidad,

d) la obligacién de los Estados interesados, sin perjui-
cio de su politica en materia de miltiple nacionalidad, de
tomar en consideracién la voluntad de los individuos
siempre que rednan iguales requisitos, en todo o en parte,
para adquirir la nacionalidad de uno o varios de esos Esta-
dos;

¢) el principio de no discriminacién, de conformidad
con las conclusiones pertinentes del Grupo de Trabajo en
el anterior periodo de sesiones'>;

f) 1a prohibicidn de las decisiones arbitrarias sobre la
adquisicién y retiro de la nacionalidad y el ejercicio del
derecho de opcion;

g) la obligacién de que las decisiones correspondien-
tes se adopten con prontitud, se remitan por escrito y estén
abicrtas a fiscalizacién administrativa o judicial;

h) laobligacién de tomar todas las medidas necesarias
para garantizar la proteccidn de todos los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de las personas que
tengan su residencia habitual en el territorio o que por otro
concepto estén bajo la jurisdiccién de los Estados intere-
sados durante el periodo transitorio entre la fecha de la
sucesion de Estados y la fecha en que se determinaré su
nacionalidad;

i) la obligacion de que se conceda un plazo de tiempo

razonable para cumplir el requisito de traslado de la resi-
dencia fuera del territorio del Estado interesado tras la

215 yéase la nota 213 supra.

renuncia voluntaria a la nacionalidad del mismo, cuando
ese requisito figure en su legislacion;

J) 1a obligacién de adoptar (odas las medidas razona-
bles para que una familia pueda permanecer unida o
pueda reunirse, cuando la aplicacién del derecho interno
de un Estado o de las disposiciones de un tratado quiebren
la unidad de esa familia;

k) 1a obligacién de los Estados interesados de celebrar
consultas y negociar para determinar si la sucesioén de
Estados tiene alguna consecuencia negativa con respecto
a la nacionalidad de los individuos y otros aspectos
conexos de su estatuto y, en caso afirmativo, la obligacién
de buscar una solucién a estos problemas mediante nego-
ciaciones;

) los derechos y deberes de los demds Estados, dife-
rentes de los Estados interesados, cuando se encuentren
con casos de apatridia resultantes del incumplimiento por
los segundos de las disposiciones del futuro instrumento
que se elabore.

87. Afinde facilitar las negociaciones entre los Estados
interesados, la parte IT contendria una serie de otros prin-
cipios que enuncien normas més especificas para la con-
cesion o el retiro de la nacionalidad o la concesion del
derecho de opcién en diferentes situaciones de sucesién
de Estados. Estos principios se basarian en las conclusio-
nes alcanzadas por ¢l Grupo de Trabajo en el 47.° periodo
de sesiones.

3. DECISION DE LA COMISION

88. Enla2459.% sesidn, celebradael 12 de julio de 1996,
la Comisién decidid, de conformidad con las conclusio-
nes del Grupo de Trabajo, recomendar a la Asamblea
General que tomara nota de la terminacion del estudio
preliminar del tema y pidiera ala Comisién que emprenda
el estudio sustantivo del tema titulado «L.a nacionalidad
en relacién con la sucesion de Estados», quedando enten-
dido:

a) que el examen de la cuestién de la nacionalidad de
las personas naturales se separard del de la nacionalidad
de las personas juridicas y que se dara prioridad al pri-
mero;

b) que el resultado de los trabajos sobrc la cucstion dc
la nacionalidad de las personas naturales adopte, a los pre-
sentes efectos y sin perjuicio de la decision definitiva, la
forma de una declaracion de la Asamblea General consis-
tente en articulos con comentarios;

¢) que la primera lectura de esos articulos se termine
durante el 49.° 0, a mas tardar, el 50.° periodo de sesioncs
de 1a Comision;

d) que la decisién sobre la manera de proceder con
respecto a la nacionalidad de las personas juridicas se
adopte al terminar los trabajos sobre la nacionalidad de las
personas naturales y a la luz de las observaciones que la
Asamblea General invite a los Estados a prescntar sobre
los problemas practicos planteados a este respecto por una
sucesion de Estados.



Capitulo V

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES
DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL

A.—Introducciéon

89. La Comision, en su 30.° perfodo de sesiones (1978),
incluyé en su programa de trabajo el tema «Responsabi-
lidad internacional por las consecuencias perjudiciales de
actos no prohibidos por el derecho nternacional» y nom-
bré Relator Especial al St. Robert Q. Quentm-Baxter?'®,

90. La Comisidén recibié y examiné, entre su 32.°
periodo de sesiones, en 1980, y su 36.° perlodo de
sesiones, en 1984, cinco informes del Relator Especial®!
Los informes tenian por objeto elaborar una base teomca
y un plan esquemdtico del tema y contenian propuestas
relativas a cinco articulos. El plan esquemdtico figuraba
en el tercer informe presentado por el Relator Especial a
la Comisidn en su 34.° periodo de sesiones, en 1982,
Los cinco proyectos de articulos se proponian en el quinto
informe presentado por el Relator Espe01al a la Comusi6n
en su 36.° periodo de sesiones, en 198428, Esos articulos
fueron examinados por la Comision, pero no se acordd
remitirlos al Comité de Redaccién.

91. LaComisién, en su 36.° perfodo de sesiones (1984),
dispuso también de la documentacién siguiente: las res-
puestas a un cuestionario que el Asesor Juridico de las
Naciones Umidas habfa dirigido en 1983 a 16 orgamza-
clones 1nternacionales con objeto de determunar, entre
otras cosas, hasta qué punto las obligaciones que los Esta-
dos habian contraido reciprocamente y cumplian como
miembros de organmizaciones internacionales podian co-
rresponder a algunos de los procedimientos 1ndicados en

216 Bp ese periodo de sesiones la Comisién constituyé un grupo de
trabajo para que procediera a un examen preliminar del alcance y la
naturaleza de este tema Véase el informe del Grupo de Trabajo en
Anuarto 1978, vol 1I (segunda parte), pigs 147 a 149

217 Los cinco informes del Relator Especial figuran reproducidos en

Informe prelimimar Anuario 1980, vol 1I (primera parte),
pag 259, documento A/CN 4/334y Add 1y 2,

Segundo informe Anuario 1981, vol II (primera parte), pag 113,
documento A/CN 4/346 y Add 1y 2,

Tercer informe Anuario 1982, vol II (pnmera parte), pag 61,
documento A/CN 4/360,

Cuarto nforme Anuario
documento A/CN 4/373,

Quinto informe Anuario 1984, vol II (primera parte), pag 162,
documento A/CN 4/383 y Add 1

218 B texto de los proyectos de articulo 1 a 5 presentados por el ante-
rior Relator Especial estd reproducido en Anuario 1984, vol 11
(segunda parte), parr 237

1983, vol II (primera parte), pag 213,

84

el plan esquemitico, o suplirlos?!®, y un estudio

preparado por la Secretaria titulado «Estudio sobre la
practica de los Estados relativa a la responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho mternacional»>2

92. LaComusion, en su 37.° periodo de sesiones (1985),
nombré Relator Especial del tema al St. Julio Barboza.
La Comision recibid, entre su 37.° periodo de sesiones
(1985) y su47.° perlodo de sesiones (1995), 11 informes
del Relator Especml yen el actual periodo de sesiones
la Comisién tuvo ante sf su duodécimo informe (A/CN.4/
475 y Add.1)%%

93. En su 40.° periodo de sesiones (1988), la Comisién
remitié al Comité de Redaccion los proyectos de articulo
1 a 10 propuestos por el Relator Especial para el capitulo
1 (Dis zgosiciones generales) y el capitulo II (Princi-
pios)*?, En su 45.° perfodo de sesiones, la Comisién
aplaz6 el examen del décimo y undécimo informe del

219 g respuestas al cuestionario figuran en Anuario 1984, vol 11
(primera parte), pdg 135, documento A/CN 4/378

220 Anuaro 1985, vol II (primera parte), adicién, documento A/
CN 4/384

221 os once nformes del Relator Especial se han publicado en

Informe preliminar Anuario 1985, vol II (primera parte), pag
101, documento A/CN 4/394,

Segundo informe Anuario 1986, vol II (primera parte), pig 153,
documento A/CN 4/402,

Tercer informe Anuarro 1987, vol 1l (pnmera parte), pdg 49,

documento A/CN 4/405,

Cuarto informc Anuario 1988, vol II (primera parte), pig 254,
documento A/CN 4/413,

Quunto informe Anuario 1989, vol 1l (primera parte), pdg 139,
documento A/CN 4/423,

Sexto nforme Anuario 1990, vol 1I (primera parte), pig 89,
documento A/CN 4/428 v Add 1,

Séptimo informe Anuario
documento A/CN 4/437,

Octavo mforme Anuario 1992, vol II (pnmera parte), pag 77,
documento A/CN 4/443,

Noveno informe Anuario 1993, vol II (primera parte), documento
A/CN 4/450,

Décimo informe Anuario 1994, vol 1I (primera parte), documento
A/CN 4/459,

Undécimo nforme Anuario
mento A/CN 4/468

222 Reproducido en Anuario 1996, vol 11 (primera parte)

1991, vol 1I (primera parte), pig 73,

1995, vol 1T (pnimera parte), docu-

223 yéanse los textos en Anuario
pag 11

1988, vol II (segunda parte),
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Relator Especial y concentré més bien su labor en los
articulos de este tema remitidos ya al Comité de Redac-
cién: proyectos de articulo 1 a 10 para el capitulo I (Dis-~
posiciones generales) y capitulo II (Principios); proyecto
de articulo 10 (No discriminacién) y proyectos de articulo
11 a 20 bis?*.

94. En su 44 .° periodo de sesiones (1992), la Comisidn
establecié un grupo de trabajo para que examinara algu-
nas de las cuestiones generales relacionadas con el alcan-
ce, el planteamiento y la posible orientacion de los traba-
jos futuros sobre el tema??. Sobre la base de las
recomendacioncs del Grupo de Trabajo, la Comisién, en
su 2282.% sesion, el 8 de julio de 1992, adopt6 la decisién
de continuar gradualmente la labor sobre este tema?2®. La
primera etapa era finalizar la labor sobre la prevencion de
los dafios transfronterizos y scguir con las medidas de
reparacién. La Comision decidi6, habida cuenta de la
ambigiiedad del titulo del tema, mantener su hipétesis de
trabajo de que el tema se referia a «actividades» (activi-
ties) y aplazar todo cambio oficial del titulo.

95. Ensud46.°(1994) y 47.° (1995) periodo de sesiones,
la Comisién aprobé provisionalmente en primera lectura
los siguientes proyectos de articulos y sus comentarios:
articulo 1 (Ambito de aplicacién de los presentes articu-
los); apartados a, b y ¢ del articulo 2 (Términos emplea-
dos); articulo 11 (Autorizacién previa); articulo 12
(Determinacion del riesgo); articulo 13 (Actividades no
autorizadas); articulo 14 (Medidas para prevenir o ami-
norar el riesgo); articulo14 bis [20 bis] (No transferencia
del riesgo); articulo 15 (Notificacion e informacidn);
articulo 16 (Intercambio de informacién); articulo 16 bis
(Informacidn al publico); articulo 17 (Seguridad nacional
y secretos industriales); articulo 18 (Consultas sobre
medidas preventivas); articulo 19 (Derechos del Estado
que puede verse afectado); articulo 20 SFactores de un
equilibrio equitativo de intereses)2 7. en 1995,
articulo A [6] (La libertad de accién y sus limites);
articulo B [8 y 9] (La prevencion); articulo C [9 y 10]
(Responsabilidad y reparacion); y articuloD [7] (La
cooperacién)?28,

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

96. En el actual periodo de sesiones, la Comision tuvo
ante si el 12.° informe del Relator Especial, que éste pre-
sentd en la 2450.% sesién, el 28 de junio de 1996. En el
informe se examinaban los diversos regimenes de respon-
sabilidad propuestos por el Relator Especial en sus
informes anteriores. La Comisién tuvo también ante si un
estudio de la Secretaria titulado «Estudio de los regi-
menes de responsabilidad relacionados con el tema de la

224 yéanse los textos de los articulos en Anuarwo 1995, vol 1I
(segunda parte), nota 262, y en Anuario 1993, vol II (segunda parte),
notas 62, 64, 68, 69, 70, 73, 74, 77,79, 80 y 82, respecuvamente Los
articulos fueron remutidos al Comité de Redaccién en el 45 ° perfodo de
sesiones, en 1993

225 yéase Anuario 1992, vol 1 (segunda parte), parrs 341a 343
226 y¢anse las decisiones de la Comision en 1bid , parrs 344 a 349
227 yéase Anuarro 1994, vol 11 (segunda parte), pags 168 y ss

228 yease Anuario 1995, vol 1I (segunda parte), pags 92y ss

responsabilidad internacional por las consecuencias per-
judiciales de actos no prohibidos por el derecho interna-
cional»??°,

1. ESTABLECIMIENTO DEL GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSE-
CUENCIAS PERJUDICIALES DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR
EL DERECHO INTERNACIONAL

97. La Comision, en su 2450.* sesion, el 28 de junio de
1996, decidi6 establecer un grupo de trabajo para que
examinara el tema en todos sus aspectos a la luz de los
informes del Relator Especial y de los debates celebrados
alo largo de los ailos en la Comisién y para que formulara
recomendaciones a ésta®*,

2. RESULTADO DE LA LABOR REALIZADA POR
EL GRUPO DE TRABAJO

98. El Grupo de Trabajo sobre la responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional elaboré un
informe para la Comisidn, que fue presentado por su Pre-
sidente en las sesiones 2465." y 2472 .% los dias 19 y 25 de
julio de 1996. El informe del Grupo de Trabajo figura en
el anexo I al presente informe.

99. La Comisién considerd que el informe del Grupo de
Trabajo representaba un progreso considerable en la labor
del tema. Ofrecfa un cuadro completo del tema en rela-
¢i6n con el principio de la prevencién y el de la responsa-
bilidad por la indemnizacién u otra reparacién y presen-
taba articulos y comentarios al respecto. Aunque la
Comisién no pudo estudiar los proyectos de articulos en
el actual periodo de sesiones, cstimé que, en principio, los
proyectos de articulos propuestos ofrecian una base para
su examen por la Asamblea General en su quincuagésimo
primer periodo de sesiones.

100. LaComisi6n agradeceria que la Asamblea General
hiciese observaciones sobre las cuestiones mencionadas
en el parrafo 26 del comentario al articulo 1, el plan-
teamiento de la cuestion de la indemnizacién u otra repa-
racion, segin se expone en el capitulo III, y los proyectos
de articulos contenidos en el informe del Grupo de Tra-
bajo. Se agradecerian también las observaciones que los
gobiernos deseen formular por escrito. Esas observacio-
nes proporcionaran una util orientacién para la futura
labor de la Comisién sobre este tema, del que propone
ocuparse de conformidad con su procedimiento normal.

101. La Comisién expresé su sincero agradecimiento al
Sr. Julio Barboza por el celo y la competencia demostra-
dos en sus 12 afios como Relator Especial para este tema
importante y complejo.

229 Anuario 1995, vol 11 (pnimera parte), documento A/CN 4/471
230 yease la composici6n del Grupo de Trabajo en el parrafo 9 supra



Capitulo VI

LAS RESERVAS A LOS TRATADOS

A.—Introduccion

102. En su 45.° periodo de sesiones, en 1993, la
Comisién decidié incluir en su programa de trabajo el
tema titulado «La ley y la practica en materia de reservas
a los tratados»>!. En el parrafo 7 de su resolucion 48/31,
la Asamblea General hizo suya la decisién de la Comi-
sidn, en el entendimiento de que la forma definitiva que
se darfa a la labor sobre ese tema se decidiria tras presen-
tar un estudio preliminar a la Asamblea.

103. En su 46.° periodo de sesiones, en 1994, la
Comisiéon nombré al Sr. Alain Pellet Relator Especial
para ese tema”*?.

104. En su 47.° periodo de sesiones, en 1995, la
Comisién recibi6 el primer informe del Relator Especial
sobre el tema”3®, Examiné ese informe durante el periodo
de sesiones.

105. El Relator Especial resumidé como sigue las con-
clusiones que habia extraido del debate de la Comisién
sobre el tema en sn 47.° periodo de sesiones:

a) La Comisi6n considera que el titulo del tema debe-
ria modificarse para que dijera «Las reservas a los trata-
dOS»;

b) La Comisién deberia tratar de adoptar una guia de
la practica en materia de reservas. De conformidad con el
estatuto dc la Comisidn y con su préictica usual, esta guia
tomaria la forma de un proyecto de articulos cuyas dispo-
siciones, junto con comentarios, constituirfan directrices
para la practica de los Estados y de las organizaciones
intcrnacionales en materia de reservas; estas disposicio-
nes, de ser necesario, irfan acompanadas de cldusulas
modelo;

¢) Las disposiciones que preceden se interpretardn con
flexibilidad y, si la Comision estimara que debia desviarse
de ellas sustancialmente, presentaria a la Asamblea Gene-
ral nuevas propuestas sobre la forma que podrian tomar
los resultados de su labor;

d) Existe consenso en la Comisién en el sentido de que
no deben modificarse las disposiciones pertinentes de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados [en
adelante «Convencion de Viena de 1969»], la Convencién

231 yéase la nota 209 supra
232 Anmario 1994, vol 1l (segunda parte), pag 189, parr 381

23 Anuario 1995, vol 11 (prumera parte), documento A/CN 4/470

86

de Viena sobre la sucesién de Estados en materia de trata-
dos [en adelante «Convencién de Viena de 1978»] y la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales [en adelante «Convencién
de Viena de 1986»].

106. Estas conclusiones constituyen, a juicio de la
Comision, el resultado del estudio preliminar solicitado
por las resoluciones de la Asamblea General 48/31, y
49/51. La Comisién entendié que las cldusulas modelo
sobre reservas que se incluirfan en los tratados multilate-
rales tendrfan por objeto reducir al minimo las controver-
sias en el futuro.

107. En su47.° perfodo de sesiones, la Comisién, de
conformidad con su practica anteriorw{, autorizé al Rela-
tor Especial a preparar un cuestionario detallado en re-
lacion con las reservas a los tratados para conocer la préc-
tica de los Estados y las organizaciones internacionales,
en particular los depositarios de convenciones multila-
terales®®, y los problemas con que tropezaban. Este cues-
tionario se enviarfa por conducto de la Secretaria a sus
destinatarios.

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

108. En el actual perfodo de sesiones, la Comision tuvo
ante si el segundo informe del Relator Especial sobre el
tema (A/CN.4/477 y Add.1 y A/CN.4/478). El Relator
Especial present$ el informe a la Comisién en su 2460.
sesion, celebrada el 16 de julio de 1996.

109. El informe comprendia dos capitulos completa-
mente distintos. El capftulo I, «Panorama general del
estudio», estaba dedicado a los trabajos futuros de la
Comisién sobre la cuestion de las reservas a los tratados y
proponia un esquema general provisional del estudio.
El capitulo II, «Unidad o diversidad del régimen juridico
de las reservas a los Estados», trataba, por una parte, del
régimen juridico dc las reservas y de las normas sustanti-
vas aplicables a las reservas en general y, por otra, de la
aplicacién de ese régimen general a los tratados de dere-
chos humanos. El anexo I contenfa una bibliografia de las
reservas a los tratados.

34 Vease Anuario 1983, vol 11 (segunda parte), parr 286

5 Véase Anuaro 1995, vol 11 (segunda parte), pag 111,
pérr 489
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110. Enel capitulo I el Relator Especial recordé las con-
clusiones de su primer informe y el cuestionario detallado
que preparé en materia de reservas a los tratados a fin de
conocer la préctica dc los Estados y los problcmas quc
éstos encontraban. Hasta la fecha, 14 Estados habian res-
pondido a ese cuestionario. En ese primer capitulo definia
el 4mbito del estudio. En los debates que siguieron a la
presentacién del primer informe predominaron cinco
grandes problemas de fondo:

a) la definicién de las reservas, su diferenciacion de
las declaraciones interpretativas y las diferencias de régi-
men juridico que caracterizan a las dos instituciones;

b) la querella doctrinal (pero con consecucncias prac-
ticas importantes) entre las escuelas de la «permisibili-
dad» o de la «admisibilidad», por una parte, y la de la
«oponibilidad», por la otra, que se referia, en definitiva, al
problema que podia considerarse prima facie como el
fundamental planteado por el tema: las condiciones de
licitud y de oponibilidad de las reservas;

¢) la solucién de controversias;

d) los efectos de 1a sucesién de Estados en las reservas
y las objeciones a las reservas;

€) la cuestidn de la unidad o la diversidad del régimen
juridico aplicable a las reservas, en funcion del objeto del
tratado al quc se formulan.

111. De manera significativa, tras de los debates en el
seno de la Sexta Comision, se pudo comprobar una
concordancia de opiniones bastante patente, entre [os
miembros de la CDI y los representantes de los Estados,
con respecto a la jerarquia de los problemas que planteaba
—o0 dejaba en suspenso— el régimen juridico actual de
las reservas a los (ratados. Los principales tetnas que sus-
citaban problemas eran los siguientes:

a) la cuestion de la propia definicién de las reservas;

b) el régimen juridico de las declaraciones interpreta-
tivas;

¢) las objeciones a las reservas, y

d) las normas aplicables, en caso necesario, a las reser-
vas a ciertas categorfas de tratados y en particular a los
relativos a los derechos humanos.

112. ElRelator Especial recordé la forma que adoptaria
el estudio del tema. El estudio deberfa conservar los
logros de las disposiciones pertinentes de las Convencio-
nes de Viena de 1969, 1978 y 1986 y llegar, en su caso, a
una «guia de la practica cn matcria de rescrvas». Esa guia,
para ser realmente utilizable por los Estados y las organi-
zaciones internacionales, deberia dividirse en capitulos
que adoptarian la siguiente forma:

a) recordatorio de las disposiciones pertinentes de las
Convenciones de Viena de 1969, 1978 6 1986;

b) comentario de esas disposiciones en el que se acla-
ren su sentido, su alcance, sus ambigiiedades y sus lagu-
nas;

¢) proyectos de articulo destinados a llenar esas lagu-
nas o a eliminar esas ambigiiedades; en relacién con lo
anterior,

i) comentario de esos proyectos de articulo;

d) cldusulas modelo que, en ciertos casos, podrdn
insertarse en determinados tratados y derogar los proyec-
tos de articulo; en relacién con lo anterior,

i) comentario de esas cliusulas modelo.

113. El esquema general provisional previsto por el
Relator Especial comprenderia en principio las siguientes
partes:

I. Unidad o diversidad del régimen juridico de las
reservas a los tratados multilaterales (reservas a
los tratados relativos a los derechos humanos);

II.  Dcfinicién de reserva (csta parte trataria también
la cuestion de las declaraciones interpretativas y
su régimen juridico);

III. Formulacién y retirada de las reservas, de las
aceptaciones y de las objeciones;

IV. Efcctos de las reservas, dc las aceptacioncs y de
las objeciones;

V. Situacion de las reservas, de las aceptaciones y de
las objeciones en caso de sucesién de Estados;

VI. Solucién de controversias relacionadas con el
régimen de las rescrvas.

114. El Relator Especial estimé que, salvo dificultades
imprevistas y teniendo en cuenta el cardcter puramente
provisional de esa estimacion, la tarea podria realizarse en
un plazo de cuatro afios, de forma que la primera lectura
de la gufa de la préctica en materia de reservas a los trata-
dos pudiera acabarse en el 51.% periodo de sesiones, en
1999, con el examen de las partes Vy VL.

115. El capitulo II del informe trataba, por una parte, de
la cuestion de la unidad o la diversidad del régimen jur{-
dico de las reservas a los tratados y, por otra, de la cues-
tién especifica de las reservas a los tratados relativos a los
derechos humanos. A este respecto, el Relator Especial
subray6 que este capitulo (que correspondia a la parte 1
del esquema provisional propuesto en el primer capitulo
de su informe) trataba de determinar si las normas aplica-
bles en materia de reservas a los tratados (tanto las codifi-
cadas por las Convenciones de Viena de 1969 o de 1986
como las de cardcter consuetudinario) eran aplicables a
todos los tratados, cualquiera que fuese su objeto, vy, en
particular, a los tratados relativos a los derechos humanos.
Recordo que esta cuestion se planted con cierta insisten-
cia tanto durante los debates como durante las delibera-
ciones de la Sexta Comisién de la Asamblea General en
su quincuagésimo periodo de sesiones. La cuestion
correspondia a preocupaciones que inspiraban la prictica
y la jurisprudencia recientes —y controvertidas— de los
organos encargados de vigilar la aplicacién de los tratados
relativos a los derechos humanos en materia de reservas.
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Por ello, le parecia necesario que la Comisién expusiera
el punto de vista del derecho internacional general, del
que era uno de los 6rganos. Por esta razén, el Relator
Especial habia creido itil abordar el tema en su segundo
informe, ya que le parecia presentar cierto caricter de
urgencia.

116. La cuestién inicial se referia a la unidad o la diver-
sidad del régimen o de los regimenes juridicos aplicables
a las reservas y podria formularse en estos términos: algu-
nos tratados (por ejemplo los denominados «normati-
vos») ;quedaban o debian quedar, por su objeto, al mar-
gen de la aplicacién del régimen de Viena? En caso
afirmativo, ja qué régimen o regimenes especiales debe-
rian quedar sometidos en materia de reservas? Esta cues-
tién de principio podia examinarse en tres etapas.

117. En primer lugar, el Relator Especial se refiri6 a la
diversidad de los tratados y el régimen juridico de las
reservas. Consider6 que seria prudente limitar el estudio a
los tratados normativos, dejando aparte otras categorias
de tratados (tratados restringidos, actos constitutivos de
organizaciones internacionales, tratados bilaterales, etc.),
bien porque fueran ya objeto de un tratamiento distinto
(sobre todo en las Convenciones de Viena de 1969 y
de 1986), bien porque se tuviese la intencién de tratarlos
en un estado ulterior del estudio. En cambio, los tratados
«normativos» (convenciones de «codificacién», de dere-
chos humanos o que establecieran normas de conducta
para el conjunto de los Estados en materia juridica, téc-
nica, social, humanitaria, etc.) planteaban problemas
especiales para el tema estudiado porque, segin algunas
opiniones, el régimen juridico general de las reservas les
serfa inaplicable o incluso porque esos instrumentos, por
su propia naturaleza, no se prestaban a la forrnulacién de
reservas, muy especialmente los tratados relativos a los
derechos humanos. Sefialé6 que esta tltima expresion
comprendia con frecuencia varias categorias de tratados
de caracter a veces bastante diferente y que no constituian
una categoria homogénea. Por otra parte, aunque tenian
realmente ciertas particularidades esenciales que les
daban su cardcter «normativo», orientado sobre todo a
establecer una reglamentacién internacional comiin
basada en valores compartidos, habfa que guardarse de
adoptar una visién demasiado simplista: esos tratados no
por ello dejaban de contener cldusulas tipicamente con-
tractuales.

118. En ese contexto, el Relator Especial habia exami-
nado ante todo la funcién del régimen juridico de las
reservas. En él habia dos intereses aparentemente contra-
dictorios: por un lado, el de la amphacién de una conven-
ci6n al mayor nimero posible de Estados y por otro el de
la integridad de la propia convencién. La funcién de las
reglas aplicables a las reservas era encontrar un equilibrio
entre esas exigencias opuestas: la bisqueda de la partici-
pacién mas amplia posible y, al mismo tiempo, el mante-
nimiento de la ratio contrahendi, es decir, de lo que cons-
tituia la razén de ser del tratado.

119. El problema podfa plantearse también en términos
de consentimiento, teniendo en cuenta las bases consen-
suales del derecho de los tratados: desde este punto de
vista, habia que encontrar un equilibrio entre la libertad de
consentimiento del Estado reservatario y la de los demas
Estados Partes. A la luz de esas exigencias, el Relator

Especial se habia preguntado si el régimen juridico de las
reservas previsto en las Convenciones de Viena de 1969 y
1986 era de aplicabilidad general y, en particular, si se
adaptaba a los caracteres especiales de los tratados «nor-
mativos» (0 mas bien de las «cldusulas normativas» de los
tratados multilaterales generales).

120. Para responder a esa pregunta, el Relator Especial
se refiri a la historia del régimen de Viena y de sus fuen-
tes (trabajos preparatorios, trabajos anteriores a la Comi-
sién) y sefial6 que los autores de este régimen se habian
mostrado conscientes de las exigencias sefialadas y
habian querido adoptar unas normas de aplicabilidad
general que respondieran a ellas. Tanto la Comisién como
las conferencias de codificacion del derecho de los trata-
dos habfan querido establecer un régimen tnico aplicable
a las reservas a los tratados, cualquiera que fuese su natu-
raleza o su objeto.

121. En segundo lugar, el Relator Especial examiné la
cuestién de si el régimen de Viena era aplicable, mas
especialmente, a los tratados normativos y, sobre todo, a
los relativos a los derechos humanos (esta cuestion estaba
vinculada al problema de la oportunidad de admitir o no
reservas a esos instrumentos, pero se trataba de un pro-
blema sin conclusién posible, que depcndia de considera-
ciones politicas o ideolégicas.) No faltaron los argumen-
tos a favor de una respuesta afirmativa (mayor parti-
cipacién de Estados en esos tratados, participacion prefe-
rible a la auscncia de toda participacién) o negativa (con-
tradiccion entre reserva y derechos humanos, especiali-
dad de esos tratados en virtud de su funcién
cuasilegislativa y uniformidad de su aplicacién).

122. El Relator Especial sefial6, sin embargo, que cl
verdadero problema juridico consistia en interrogarse
sobre la cuestién de saber si, cuando las Partes contratan-
tes habian guardado silencio con respecto al régimen juri-
dico de las reservas, las normas de las Convenciones de
Viena de 1969 y de 1986 resultaban o no adecuadas para
cualquier tipo de tratados, incluidos los «normativos» y,
entre ellos, los tratados de derechos humanos.

123. Para dar una respuesta afirmativa a esta cuestion,
el Relator Especial sefialé que las normas aplicables a ese
tipo de tratados en virtud de las Convenciones de Viena de
1969 y de 1986 constitufan un justo equilibrio entre las
preocupaciones expresadas tanto por los partidarios de las
reservas como por sus oponentes. Sefialé también que
eran los caracleres fundamentales del régimen de Viena,
es decir, su agilidad, su flexibilidad y su adaptabilidad, los
que le habian permitido responder a las necesidades espe-
ciales y caracteristicas especificas de todos los tipos de
tratados o de disposiciones convencionales y habfan lle-
vado a la Comisién a prescindir, en 1963 y 1966, de toda
regla derogatoria a favor de los tratados normativos.

124. La CIJ, en su opinidén consultiva sobre las reservas
a la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio®?S, habia sefialado ya las ventajas de
una mayor flexibilidad en la prictica internacional de las
convenciones multilaterales, que habia aplicado a un tra-

6. C1J Recuer 1951, pag 15 Véase también Resimenes de los
fallos, opimiones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Unidas, n® de
venta S92 V5), pag 25
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tado de derechos humanos por excelencia. El Relator
Especial identificé tres elementos que permitian aplicar
de manera satisfactoria el régimen de Viena a todos los
tratados, cualquiera que fuera su objeto, incluidos los tra-
tados de derechos humanos:

a) la admisibilidad de las reservas debia apreciarse
teniendo en cuenta ¢l objeto y el fin del tratado;

h) la libertad de consentimiento de las otras Partes
contratantes s¢ conservaba integramentc por cl jucgo de
las aceptaciones y objeciones; y

¢) el derecho a «formular» reservas solo tenia un
caracter supletorio y cada tratado podia limitar esa liber-
tad e incluso prohibir toda reserva o algunas de ellas.

125. Por consiguiente, el régimen dc Viena resultaba
adaptado a las particularidades de los tratados normati-
vos. El Relator Especial sefial6 que ni los problemas rela-
cionados con la «integridad» de los tratados normativos,
ni los tendientes a la «no reciprocidad» dc las obligacio-
nes, ni los problemas relativos a la igualdad entre las Par-
tes podian impedir la aplicabilidad del régimen de Viena.
En efecto, resultaba que:

a) el régimen de reservas establecido por las Conven-
ciones de Viena de 1969 y 1986 se concibi6 por sus auto-
res para que pudiera y debiera aplicarse a todos los trata-
dos multilaterales, cualquiera que [uera su objetlo, con
excepciéon de algunos tratados concertados entre un
nimero de Partes restringido y de los actos constitutivos
de organizaciones internacionales, para los cuales se pre-
vieron derogaciones limitadas;

b) ese régimen, por su agilidad y su flexibilidad, se
adaptaba a las particularidades dc los tratados normativos,
incluidos los instrumentos relativos a los derechos huma-
nos;

¢) aungque no asegurase la integridad absoluta, lo que
no era compatible con la definicién misma de reservas,
conservaba lo esencial de su contenido y garantizaba que
éste no fuera desnaturalizado;

d) esta conclusién no era contradicha por los argu-
mentos basados en la pretendida infraccién de los princi-
pios dc reciprocidad y dec igualdad entrc las Partes: si esa
infraccién existia seria como consecuencia de las reservas
mismas y no de las normas que les eran aplicables; ade-
mas, esas objeciones no eran compatibles con la natura-
leza misma dc los tratados normativos que, prccisamente,
no se basaban en la reciprocidad de los compromisos
aceptados por las Partes;

€) no era necesario pronunciarse sobre la oportunidad
de autorizar reservas a las disposiciones normativas,
incluidas las relativas a los derechos humanos: si se con-
sideraba que debian prohibirse, las Partes tenfan plena
libertad para excluirlas o limitarlas cuanto fuera preciso,
incluyendo una cldusula expresa en tal sentido en el tra-
tado, lo que seria perfectamente compatible con las nor-
mas de Viena, que sélo tenian cardcter supletorio.

126. Ademds, el Relator Especial examing el funciona-
miento del régimen general de reservas y especialmente la
aplicacién del régimen dc Viena a los tratados de dercchos
humanos. Enla prictica, el criterio fundamental del
objeto y el fin del tratado se aplicaba a las reservas a esos

tratados (incluidos los que carecian de cldusulas sobre
reservas). Tanto los textos de muchos tratados relativos a
los derechos humanos como la prictica de los Estados
consagraban ese principio fundamental: la naturaleza
especial de los tratados normativos no influfa en el régi-
men de reservas.

127. Pasando a ocuparse de los mecanismos de control
de la aplicacién del régimen de reservas, el Relator Espe-
cial destacé que, desde las Convenciones de Viena de
1969, 1978 y 1986, se habian creado controles comple-
mentarios directamente a cargo de los 6rganos de vigilan-
cia de los instrumentos de derechos humanos. Por consi-
guicnte, cxistian ahora dos tipos paralclos de control de la
licitud de las reservas en esa materia: los mecanismos
tradicionales (control por los Estados contratantes y, en su
caso, por los érganos jurisdiccionales en el marco de la
solucidén de controversias) y los érganos de vigilancia de
los tratados de derechos humanos. La funcién de estos
dltimos 6rganos en materia de reservas habia cobrado
gran amplitud en los dltimos 15 afios, tanto en el plano
regional (practica de las comisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) como en el plano internacional
(Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer y, sobre todo, Comité de Derechos Humanos??7),

128. El fundamento del control ejercido por los érganos
de vigilancia estaba vinculado a su propia misién; dado
que esos instrumentos creaban Organos encargados de
vigilar su aplicacion, tales érganos, de conformidad con
un principio general de derecho bien establecido en dere-
cho internacional general, tenfan competencia sobre su
propia competencia. En efecto, no podian desempciiar sus
funciones si no eran capaces de determinar el 4mbito
exacto de sus competencias con respecto a los Estados
interesados, y ese 4&mbito dependia del alcance y la vali-
dez de la expresion del consentimicnto en qucdar obli-
gado. Por lo demads, en la practica, los 6rganos de vigilan-
cia controlaban la licitud de las reservas basdndose en el
criterio del objeto y el fin del tratado. El Relator Especial
sefialé que, por consiguiente y teniendo en cuenta csa
evolucién, existia en la esfera de los tratados de derechos
humanos una combinacién de diferentes modos de con-
trol de la licitud (el control clasico a cargo de los Estados
contratantes y, paralelamente, ¢l control por un érgano de
vigilancia, cuando €ste era establecido por el tratado, sin
excluir a otros 6rganos, como los érganos jurisdiccionales
o arbitrales internacionales en el marco de la solucién de
controversias e, incluso, los tribunales nacionales). Esta
situacién no excluia sino que, al contrario, implicaba
cierta complementariedad entre los diferentes modos de
control y una cooperacién entre los érganos encargados
de ese control.

129. El Relator Especial se pregunté cudles eran las
consecuencias de las comprobaciones hechas por los
organos de control. Segiin algunas opiniones basadas en
el principio de la «disociabilidad» de la reserva (posibili-
dad de disociarla del resto de la expresién por un Estado

237 Véase el comentario general n ° 24 (52) sobre cuestiones relacio-
nadas con las reservas formuladas con ocasién de la ratificacién del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de sus Protocolos
facultativos, o de la adhesién a ellos, o en relacién con las declaraciones
hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto (A/50/40, anexo V)
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de su consentimiento en quedar obligado), sélo la reserva
«ilicita» debia considerarse como nula, mientras que el
Estado siguiera siendo parte en el tratado. Sin embargo,
esta tesis contradecia el principio consensual, que era la
base de toda obligacién convencional.

130. El Relator Especial estimé, sin embargo, que el
valor juridico de las comprobaciones hechas por los 6rga-
nos de vigilancia en el ejercicio de su poder de control no
podia exceder del que resultara de las facultades que se les
hubieran dado para desempefiar su misién general de vigi-
lancia. Ni siquiera en caso de comprobar la ilicitud de una
reserva podian sustituir al Estado para determinar si éste
queria o no seguir vinculado por el tratado a pesar de la
ilicitud de la reserva. Correspondia siempre a los Estados,
y s6lo a ellos, remediar las ilicitudes comprobadas, des-
pués de haber examinado de buena fe esas comprobacio-
nes.

131. En ningdn caso podian sustituir los érganos de
control de la licitud de las reservas, cualesquiera que fue-
sen, al Estado reservatario en la determinacién de las
intenciones de éste en cuanto al dmbito de las obligacio-
nes convencionales que estaba dispuesto a asumir; por
consiguiente, s6lo a €l incumbia decidir de qué forma
convenia poner fin al vicio que, por razén de la ilicitud de
la reserva, pudiera afectlar a la expresidn de su consenti-
miento. Ese «remedio» podia traducirse en la retirada
pura y simple de la reserva ilicita, su modificacioén en un
sentido compatible con el objeto y el fin del tratado o la
terminacién de la participacion del Estado en ese (ratado.

132. A manera de conclusién, el Relator Especial resu-
mié las principales afirmaciones hechas en su informe.
Senalé que las reservas a los tratados no exigian una
diversificacién normativa; el régimen vigente se caracte-
rizaba por su agilidad y su adaptabilidad, y lograba de
manera satisfactoria ¢l neccsario equilibrio entre las exi-
gencias contrapuestas de la integridad y la universalidad
del tratado. Ese objetivo de equilibrio era universal. Cual-
quiera que fuera su objeto, un tratado seguia siendo un tra-
tado y cxpresaba la voluntad de los Estados (o de las orga-
nizaciones internacionales) que eran partes en €l. El
régimen de reservas tenfa por objetivo permitir que esas
voluntades se expresaran de manera equilibrada y lo
lograba de una forma globalmente satisfactoria. Serfa
lamentable ponerlo en tela de juicio dando una importan-
cia indebida a consideraciones sectoriales que podian
encajar perfectamente en el régimen existente.

133. Segin el Relator Especial, esa conclusién general
debia matizarse, sin embargo, por dos consideraciones:

a) en primer lugar, no podia negarse que el derecho no
se habia detenido en 1951 6 1969; habfan surgido proble-
mas que entonces no se planteaban (o apenas se plantea-
ban) y era necesario responder a ellos; esa respucsta podia
darse dentro del espiritu de las normas de Viena, que-
dando entendido que éstas deberian adaptarse y
ampliarse, llegado el caso, cuando se sintiera la necesi-
dad;

b) en segundo lugar, habia que teuer presente que el
medio normal de adaptar las normas generales del dere-
cho internacional a las necesidades y circunstancias parti-
culares era adoptar, por via convencional, las normas ade-
cuadas, lo que podia hacerse [4cilmente en la esfera de las

reservas adoptando cldusulas de reserva derogatorias si
las partes sentian esa necesidad.

134. Ninguna consideracién decisiva parecia imponer
la adopcidn de un régimen particular de reservas para los
tratados normativos, ni siquiera para los tratados de dere-
chos humanos. Las particularidades de estos instrumentos
fueron tenidas en cuenta por los jueces de 1951 y los
«codificadores» de afios posteriores, pero no les parecio
quc justificaran un régimen general derogatorio.

135.  En cambio, se podia considerar legitimamente que
los redactores de las Convenciones de Viena de 1969,
1978 y 1986 no habifan previsto la funcién que los érganos
de vigilancia de la aplicacién de algunos tratados podrian
tener que desempefiar en la aplicacién del régimen de
reservas que habfan establecido, especialmente en la
esfera de la proteccion de los derechos humanos.
Esa funcidn, sin embargo, podia limitarse bastante ficil-
mente mediante la aplicacién de principios generales de
derecho internacional y conservando tanto el espiritu
como las funciones de un régimen de reservas y las que
incumbian a esos drganos.

136. El Relator Especial record6 que habfa unido a su
segundo informe un proyecto de resolucién sobre las
reservas a los tratados multilaterales normativos, inclui-
dos los de derechos humanos, destinado a la Asamblea
General, con el fin de puntualizar y aclarar los datos
juridicos sobre esa cuestion®®.

137. Por falta de tiempo, la Comisién no pudo examinar
el segundo informe ni el proyecto de resolucién, y decidié
aplazar el debate sobre el tema hasta el proximo periodo
de sesiones. Sin embargo, muchos miembros felicitaron al
Relator Especial por su informe sobre una cuestién suma-
mente compleja y delicada. En este sentido, recordaron
que serfa conveniente que la Comision estudiara a fondo
algunas cuestiones planteadas por el informe, teniendo en

238 E1 Relator Especial propuso que la Comusién aprobara la
siguiente resolucion

«PROYECTO DE RESOLUCION DE LA COMISION DE DERE-
CHO INTERNACIONAL SOBRE RESERVAS A LOS TRATA-
DOS MULTILATERALES NORMATIVOS, INCLUIDOS LOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

»La Comision de Derecho Internacional,

»Habiendo considerado, en su 48 ° perfodo de sesiones, la cues-
t16n de la unidad o diversidad del régimen juridico de las reservas,

»Consciente de] examen que actualmente se realiza en otros foros
del tema de las reservas a los tratados multilaterales normativos y,
especialmente, a los tratados relativos a los derechos humanos,

»Deseando que en ese debate se escuche la voz del derecho mter-
nacional,

»1  Reafirma su adhesi6n a la aplicacién efectiva del régimen de
reservas establecido por los articulos 19 a 23 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969, y la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y orgamizaciones
mternacionales o entre organizaciones internacionales, de 1986, y
especialmente al criterio del objeto y el fin del tratado como funda-
mental para determinar la permisibilidad de las reservas,

»2  Considera que ese régimen, por su flexibilidad, resulta apro-
piado para las necesidades de todos los tratados, cualquera que sea
su objeto o su naturaleza, y establece un equilibrio satisfactono cntrc
los objetivos de la conservacién de la integndad del texto del tratado
y la universahdad de la participacién en €1,

»3  Considera que esos objetivos se aplican igualmente en el
caso de las reservas a los tratados multilaterales normativos, inclui-
dos los tratados en materia de derechos humanos y que, en con-
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cuenta quiza otros tipos de tratados normativos. Se elogid
también el hecho de haber acompafiado como anexo al
informe una bibliograffa. Algunos miembros lamentaron
que la Comisién no hubiera tenido tiempo en su 48.°
periodo de sesiones de continuar la labor iniciada en ese
informe.

secuencia, las normas generales enunciadas en las mencionadas
Convenciones de Viena son plenamente aplicables a las reservas a
€s0s  Instrumentos,

»4  Considera no obstante que el establecimento de un meca-
nismo de vigilancia en muchos tratados de derechos humanos plan-
tea problemas especiales no previstos en el momento de redactar esas
Convenciones, rclacionados con la determinacidn de la permistbili-
dad de las reservas formuladas por los Estados,

»S  Considera también que, aunque esos tratados guardan silen-
c10 sobre el tema, los érganos que establecen tienen necesariamente
competencia para desempefiar esa funci6n de determimacion, que es
esencial para el desempefio de las funciones que se les confieren,
pero que el control que pueden ejercer sobre la permisibilidad de las
reservas no excluye las modalidades tradicionales de control por las
partes contratantes, por un lado, de conformidad con las disposicio-
nes mencionadas de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 v,
cuando proceda, por los érganos para la solucién de cualquier con-
troversia que pueda surgir con respecto a la aplicacion del tratado,

»6  Opina asimismo con firmeza que ncumbe sélo al Estado que
formula la reserva la responsabilidad de adoptar medidas apropiadas
en caso de incompatibilidad de la reserva formulada con el objeto y
el fin del tratado Esas medidas pueden consistir en que el Estado

138. Por otra parte, algunos miembros aprobaron en
principio la idea de adoptar una resolucion en la linea pro-
puesta por el Relator Especial. Sin oponerse a esa idea,
otros miembros expresaron dudas sobre la oportunidad de
tal resolucién.

139. Finalmente, se suscitd también la cuestion de la
ereacidn de un grupo de trabajo sobre el tema.

renuncie a ser parte en el tratado o retire su reserva, o modifique ésta
a fin de rectificar la impermisibilidad observada,

»7  Pude alos Estados que cooperen plenamente y dc buena fe
con los drganos encargados de determunar la permisibilidad de las
reservas, cuando esos 6rganos existan,

»&  Sugiere que serfa conveniente que, en el futuro, se 1sertaran
en los tratados multilaterales normativos, incluidos los tratados de
derechos humanos, cldusulas especificas para eliminar toda inccrti-
dumbre con respecto al régimen de reservas aplicable, a las faculta-
des para determinar la permisthilidad de Jas reservas de que distruten
los 6rganos de vigilancia establecidos por los tratados y a los efectos
Juridicos de esa determinacion,

»9  Expresa su esperanza de que los principios més arriba cnun-
clados servirdn para aclarar el régimen de reservas aplicable a los tra-
tados multlaterales normativos, especialmente en la esfera de los
derechos humanos,

»10  Sugiere ala Asamblea General que someta la presente reso-
lucién a la atenci6n de los Estados y drganos que puedan tencr que
determinar la permusibilidad de esas reservas »



Capitulo VII

OTRAS DECISIONES Y CONCLUSIONES DE LA COMISION

A.—Programa, procedimientos y métodos de trabajo
de la Comisién, y su documentacion

140. Teniendo presente el parrafo 9 de la resolucién
50/45 de la Asamblea General (véase parr. 149 infra), la
Comisién examind la cuestién en el marco del tema 7 de
su programa, titulado «Programa, procedimientos y méto-
dos de trabajo de la Comisién, y su documentacién» y lo
remitié al Grupo de Planificacién de la Mesa Ampliada.

141. El Grupo de Planificacién celebrd seis sesiones. El
Grupo tuvo ante si la seccién F del resumen por temas de
los debates celebrados en la Sexta Comision de la Asam-
blea General durante su quincuagésimo periodo de sesio-
nes, titulada «Otras decisiones y conclusiones de 1a Comi-
sién» (documento A/CN.4/472/Add.1, parts. 175 a 190).
El Sr. Hans Corell, Secretario General Adjunto y Asesor
Juridico, hizo una declaracién ante el Grupo de Planifica-
cidén en su segunda sesién.

1. PROCEDIMIENTOS Y METODOS DE TRABAJO

142.  El Grupo de Planificacién establecié un grupo ofi-
cioso de trabajo?*® que examinG todas las cuestiones plan-
teadas. Este Grupo prepar6 un proyecto sobre €l tema que
constituyd la base del informe del Grupo de Planificacion.

143. Enlas sesiones 2459.% a2461 .7, del 12 al 16 de julio
de 1996, 1a Comisién examind y aprobé el informe del
Grupo de Planificacién. Este informe aparece reprodu-
cido a continuacion (parrs. 144 a 243).

PRIMERA PARTE

RESUMEN Y CONCLUSIONES PRINCIPALES

SOLICITUD DE LA ASAMBLEA GENERAL

144. En su resolucion 50/45, la Asamblea General pidié
a la Comisién «que examine los procedimientos de tra-

239 Formado por el St J Crawford (Moderador), el St D Bowett,
el Sr K Idms, el St A Pellet y el Sr P Sreenivasa Rao

bajo a los efectos de aumentar mds su contribucién al
desarrollo progresivo y la codificacién del derecho inter-
nacional e incluya sus opiniones al respecto en su informe
a la Asamblea General en su quincuagésimo primer
periodo de sesiones». También solicité las observaciones
de los gobiernos sobre «el estado actual del proceso de
codificacién dentro del sistema de las Naciones Unidas».

145. Enrespuesta a la solicitud de 1a Asamblea General,
en la segunda parte del presente informe se examinan los
procedimientos de la Comisién y se trata de indicar cam-
bios que podrian aumentar su utilidad y eficiencia. Algu-
nos de esos cambios puede hacerlos la propia CDI,; otros
exigirdn la cooperacién de otros érganos, especialmente
la Sexta Comisién.

146. En el presente resumen se exponen las conclusio-
nes y recomendaciones principales del informe.

CONCLUSIONES GENERALES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

147. Decidir los métodos que pueden aumentar el desa-
rrollo progresivo y la codificacién del derecho internacio-
nal requiere examinar el &mbito actual para el desarrollo
progresivo y la codificacién, después de casi 50 afios de
labor de 1a Comisién. Sobre esta cuestion, la Comisién ha
llcgado a las siguientes conclusiones generales:

a) La distincién entre codificacién y desarrollo pro-
gresivo es dificil, si no imposible, de trazar en la practica;
la Comisién ha venido actuando sobre la base de una idea
compuesta de codificacién y desarrollo progresivo.
Las distinciones establecidas en su estatuto entre los dos
procesos han resultado inviables y podrian eliminarse en
cualquier revisién del estatuto (pérrs. 156 a 159);

b) A pesar de los muchos cambios ocurridos en el
derecho y la organizacion internacionales desde 1949, un
proceso ordenado de codificacién y desarrollo progresivo
es de importante utilidad permanente (parrs. 167 a 170);

¢) Hay varias maneras de hacer més sensibles y efi-
cientes los métodos de trabajo de 1a CDI, y de estructurar
e intensificar sus relaciones con la Sexta Comisién
(parrs. 171 a 176).
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Recomendaciones

148. Por las razones expuestas en la segunda parte, la
Comisién formula las siguientes recomendaciones espe-
cificas:

a) Que se continden los trabajos, siguiendo el proce-
dimiento establecido por la Comisién en su 44.° perfodo
de scsionesm), para encontrar posibles temas de labor
futura que hayan de recomendarse a la Asamblea General
(parrs. 164 y 165);

b) Paralelamente, que se aliente a la Asamblea Gene-
ral, y por conducto de ella a otros 6rganos del sistema de
las Naciones Unidas, a someter a la Comisién posibles
temas que entrafien codificacién y desarrollo progresivo
del derecho internacional (parrs. 165, 177 y 178);

¢) Que la CDI amplie su practica de identificar cues-
tiones respecto de las cuales se recaban especificamente
comentarios de la Sexta Comision, de ser posible antes de
la adopcidn del proyecto de articulos del tema de que se
trate (parr. 181);

d) Que los cuestionarios que se envien a los gobiernos
scan faciles de responder; en particular, que indiquen cla-
ramente las preguntas y el porqué (ibid.);

e) Que el informe de la CDI sea més breve y mds
temdtico, y trate por todos los medios de destacar y expli-
car las cuestiones escnciales, a fin de ayudar a estructurar
los debates sobre el informe en la Sexta Comisién (ibid.);

5 Que se pida a los relatores especiales que especifi-
quen la naturaleza y alcance de los trabajos planeados
para el siguiente periodo de sesiones (parr. 189). Que sus
informes se faciliten con suficiente antelacion al periodo
de sesiones en que vayan a ser examinados (pérr. 190);

g) Que se pida a los relatores especiales que trabajen
con un grupo consultivo de miembros; que se extienda
este sistema a la segunda lectura del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados (parrs. 191 a 195);

h) Que los relatores especiales preparen en la medida
de lo posible proyectos de comentarios o notas que acom-
pafien a los proyectos de articulos, y que los revisen a la
luz de los cambios que introduzca el Comité de Redac-
c¢ion, de forma que los comentarios estén disponibles en el
momento del debate plenario (parrs. 196 a 200);

) Que se reforme el sistema de debates plenarios de la
Comision para que sean mas estructurados y para que el
Presidente pueda hacer un resumen de las conclusiones al
final del debate, basado, si fuera necesario, en un voto
indicativo (pérrs. 201 a 210);

J) Que se mantenga el actual criterio de que la compo-
sicién del Comité de Redaccién sea diferente para mate-
rias diferentes (parr. 214);

k) Que se utilicen mas ampliamente los grupos de tra-
bajo, tanto para resolver los desacuerdos concretos como
para facilitar el examen global de materias, cuando
corresponda; en este dltimo caso, el grupo de trabajo

240 yéase Annario 1992, vol 1I (segunda parte), pig 59

actuarfa normalmente en lugar del Comité de Redaccién
(parrs. 217 y 218);

5 Que la Comision fije sus objetivos e informe a la
Asamblea General al comienzo de cada quinquenio, y que
examine su programa futuro de trabajo al final de cada
quinquenio (parr. 221);

m) Que la Comisién vuelva a la prictica anterior de un
periodo de sesiones de 10 semanas, con posibilidad de
prorrogarlo hasta 12 semanas en caso necesario y espe-
cialmente durante el dltimo periodo de sesiones del quin-
quenio (parr. 226);

n) Que se haga el ensayo de dividir el periodo de
sesiones en dos partes en 1998 (parrs. 227 a 232);

0) Que se mantenga y refuerce la contribucién de la
Secretaria a los trabajos de la Comision (pdrrs. 233 y
234);

p) Que se mantenga el Seminario de derecho interna-
cional (parr. 235);

g) Que las relaciones con otros drganos, como los
drganos juridicos regionales, sean fomentadas y desarro-
lladas (pérr. 239);

r) Que la Comisién (rate de desarrollar las relaciones
con otros organismos especializados de las Naciones Uni-
das con funciones legislativas en su esfera de competen-
cia, y en particular que se explore la posibilidad de inter-
cambiar informacién e incluso de trabajar conjuntamente
en materias seleccionadas (parr. 240);

s) Que se estudie la posibilidad de refundir y actuali-
zar el estatuto de la Comisién con ocasién
del 50..° aniversario de la Comisién en 1999 (parrs. 241 a
243).

SEGUNDA PARTE

ANALISIS DETALLADO

1. INTRODUCCION

149. Enlaresolucién 50/45 de 11 de diciembre de 1995,
la Asamblea General, entre otras cosas:

9 Pide ala Comusi6n de Derecho Internacional

a) Que examine los procedimuentos de trabajo a los cfcctos de
aumentar mas su contribucién al desarrollo progresivo y la codificacion
del derecho internacional e incluya sus opmiones al respecto en su
informe a la Asamblea General en su quincuagésimo primer periodo de
sesiones,

b) Que siga preocupandose especialmente de indicar en su informe
anual, en relaci6n con cada tema, las cuestiones concretas respecto de
las cuales la expresién de la opimién de los gobiernos, ya sea en la Sexta
Comusién o por escrito, podrfa revestir particular interés para ortentar
de manera efectiva su labor futura,

10 Pude al Secretario General que invite a los Estados a que for-
mulen observaciones sabre el estado actual del proceso de codificacién
dentro del sistema de las Naciones Unidas y que le presente un informe
al respecto en su quincuagésimo primer periodo de scsiones
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150. La Comisién ha mantenido sus métodos de trabajo
casi continuamente en examen a lo largo de los afios y ha
introducido varios cambios en ellos?*!. Pero como
sugieren los anteriores parrafos, y como indicé el debate
de la Sexta Comision sobre el informe de la CDI cn
1995%#2, se siente la necesidad de un examen mds global
del «estado actual del proceso de codificacién dentro del
sistema de las Naciones Unidas», y del futuro papel de
la CDI en cstc proceso. En el parrafo 9 de la resolucién
50/45 de la Asamblea General se pide a 1a Comisi6n que
examine sus propios procedimientos de trabajo a ese
respecto.

151. El gresente informe ha sido preparado por la
Comisién?® como parte del examen permanente por la
Comisidn de sus métodos y procedimientos de trabajo y
para responder a la peticioén hecha por la Asamblea Ge-
neral en el pérrafo 9 de la resolucién 50/45. El informe
trata de indicar aquellos cambios del procedimiento de
trabazio que pudieran aumentar la utilidad y eficacia de la
CDI?*. Como se verd, algunos de estos cambios caen
dentro de las facultades de la CDI,; otros requerirdn la ini-
ciativa o cooperacion de otros 6rganos, y en especial de la
propia Sexta Comisién.

152. Al examinar los procedimientos de la Comisién
deben tenerse en cuenta varias reformas adoptadas en la
practica por la Comisién en los iltimos afios, asf como las
limitaciones impuestas por factores externos. En vez de
hacer aquf una resefia general de los métodos, en el pre-
sente informe se aludird a sus aspectos concretos, cuando
sea necesario, en cada seccion.

2. MARGEN PARA CONTINUAR LA CODIFICACION Y EL
DESARROLLO PROGRESIVO DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL

153. La peticién hecha por la Asamblea General en el
parrafo 9 de la resolucién 50/45 tiene por objetivo
«aumentar la contribucién [dc la Comisién] al desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional».
Para responder a la cuestion de qué procedimientos de tra-
bajo seran los mejores para alcanzar ese resultado, es pre-
ciso hacerse una idea del actual margen existente para el

231 B lo que respecta a anteriores debates de los métodos de trabajo
puede verse, por ejemplo, el debate consignado en el Anuarto 1958,
vol II, pags 115 a 119, documento A/3859, parrs 57 a 69, basado en
un informe del Relator Especial sobre relaciones e inmumdades consu-
lares, St Zourek (Anuario 1957, vol I, padg 77, documento A/CN 4/
108) Durante el actual quinquenio (1992-1996), la Comusion ha tratado
de racionalizar sus informes anuales [Anuario 1992, vol II (segunda
parte), pdgs 58 y 59], ha revisado las disposiciones relativas a los tra-
bajos del Comité de Redaccidén (1bid , pag 58), ha examinado un tema
principal (el proyecto de estatuto de un tribunal penal 1nternacional) eu
tres periodos de sesiones por medio de un grupo especial de trabajo {1a
recomendacion final puede verse en Anuario 1993, vol 1I (segunda
parte), pigs 21y 109, anexol, y ha introducido un nuevo procedimiento
mds metddico y abarcador para el examen de nuevos temas posibles

242 yéase el resumen por temas de los debates de la Sexta Comision
(A/CN 4/472/Add 1), secc F

2 Un pequefio grupo de trabajo, integrado por el Sr Crawford
(Moderador), el Sr Bowett, el Sr 1dris, el Sr Pellet y el Sr Sreenivasa
Rao, prepar6 un proyecto micial que fue revisado por ese grupo de tra-
bajo para reflcjar los debates celebrados en el Grupo de Plantficacion

244 Algunos de estos cambios se han introducido en la practica en el
actual quinquemo (véase la nota 241 supra)

desarrollo progresivo y la codificacion, tras casi 50 afios
de trabajo de la Comision.

154. La Comisién fue creada por la resolucién 174 (11
de 1la Asamblea General, de 21 de noviembre de 1947% ,
y celebr6 su primer periodo de sesiones, que duré casi
nueve semanas, en 1949. En aquella época habia un
importante sector de opinidn que era partidario de una
Comisién de caracter permanente.

155. En el estatuto se dice que la Comisién «tendrd por
objeto impulsar ¢l dcsarrollo progresivo dcl derecho
internacional y su codificacién» (estatuto, parrafo 1 del
articulo 1); la Comisién se ocuparé «principalmentes del
derecho internacional publico, sin que esto le impida
abordar ¢l campo del derecho internacional privado (ibid.,
parr. 2). En los dltimos afios la Comisién no ha abordado
este campo, salvo incidentalmente en el curso de su labor
sobre temas de derecho internacional piblico; ademas,
habida cuenta de la labor de o6rganos tales como la
CNUDMI y 1a Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado, parece poco probable que se le pida que
lo haga.

a) La «distincion» entre codificacion y desarrollo
progresivo

156. El articulo 1 del estatuto traza una distincién entre
el «desarrollo progresivo del derecho internacional» y «su
codificacidn». Esta distincion se especifica en el articulo
15, en el que la expresion «desarrollo progresivo» es uti-
lizada («por comodidad») para designar la elaboracién de
proyectos de convenciones, en tanto que la expresion
«codificacion del derecho internacional» se emplea para
designar «la mds precisa formulacién y sistematizacién
de las normas de derecho internacional en materias en las
que ya exista amplia préctica de los Estados, asi como
precedentes y doctrinas». Como es bien sabido, sin
embargo, en la practica es dificil, si no imposible, trazar
una distincién entre codificacién y desarrollo progresivo,
especialmente cuando es menester entrar en detalles para
dar efecto mds preciso a un principio®*®. Ademds, seria
simnplificar decir que la diferencia entre desarrollo progre-
stvo y codificacién tiene que ver en particular con la ela-
boracién de convenciones. La flexibilidad es necesaria en
numerosos casos y por diversas razones.

157. Por tanto, la Comisién ha partido inevitablemente
de la base de una idea compuesta de «codificacién y desa-
rrollo progresivo», es decir, su trabajo ha supucsto la ela-
boracion de textos multilaterales sobre temas generales de
interés para todos los Estados o muchos de ellos, y esos
textos han tratado de reflejar los principios aceptados de

245 | estatuto de la Cormision ha sido enmendado en seis 0casiones,
la enmienda mds reciente fue la de la resolucién 36/39 de 18 de noviem-
bre de 1981, que ampli6 el ndmero de muembros de 25 a 34

246 yganse, por gjemplo, H W Bnggs, The International Law Com-
mission, Ithaca, Nueva York, Cornell University Press, 1965, pags 129
al4l, S Rosenne, Practice and Methods of the International Law
Commussion, Nueva York, Oceana, 1984, pags 73 y 74, I Sinclarr,
The International Law Commussion, Cambndge, Grotius, 1987,
pigs 46 y 47,120 a 126, R Ago, «Nouvelles reflexions sur la codifi-
cation du droit international», Revue générale de droit international
public, 1988, vol 92, pdg 539 Véasc también Y Daudet, Les confé-
rences des Natuons Umes pour la codification du drout international,
Paris, Librairie générale de droit et de junisprudence, 1968
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regulacién y también aportar los detalles, las particulari-
dades y el desarrollo de las ideas que fueran necesarios.

b) La seleccion de temas para los trabajos de la
Comision

158. Otro aspecto de la distincidn trazada en el estatuto
entre codificacion y desarrollo progresivo concierne a la
seleccion de temas sobre los que ha de trabajar la
Comisién. El estatuto implica que la iniciativa para
examinar propuestas relativas al desarrollo progresivo
procederd de la Asamblea General (art. 16) o dc otros
organos (art. 17), en tanto que incumbird a la propia
Comisién escoger las materias susceptibles de codifi-
cacién que recomendara 2 la Asamblea General (parrafos
1y 2 del articulo 18)**. Segiin el pérrafo 1 dcl arti-
culo 18:

La Comis16n examinard en su totahidad el campo del derecho inter-

nacional, a fin de escoger las materias susceptibles de codificacion,
tomando en cuenta los proyectos oficiales o privados que ya existan

159. En la prictica ¢l procedimiento seguido por la
Comisién para examinar la mayoria de los temas ha sido
casi siempre el mismo, ya se considerara que predo-
minaba el aspecto del desarrollo progresivo o que pre-
dominaba la codificacién. Desde 1970, la mayoria de las
sugerencias para la labor futura han procedido de la
Comisién, aunque fue la Asamblea General la que, por
ejemplo, reactivé el proyecto de codigo de crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad en 1981248, yla
que pidi6 a la Comision que estudlara la viabilidad de un
tribunal penal internacional®®®. Debe destacarse que
la Comusién siempre ha recabado la aprobacién de la
Asamblea antes de iniciar una labor detallada sobre cual-
quier proyecto.

160. El cstudio de la «totalidad dcl campo del derecho
internacional», que se pedia en el parrafo 1 del articulo
18, se llevé a cabo inicialmente sobre la base de un
memorando del Secretario General, preparado de hecho
por el Sr. Lauterpacht quien luego seria miembro de la
Comisién®?, Ese memorando propuso, y la Comisién
examind, 25 materias, de entre las cuales la Comisién
preparé una «lista provmonal de 14 materias selecciona-
das para codificacion»?!. Varias de éstas fueron elegidas
para la labor inicial.

161. Hasta 1996, de las 14 materias imicialmente selec-
cionadas con caricter provisional, 9 han sido tratadas por
Ja Comisién en su totalidad o en una parte sustancial®>2,

247 por otra parte, la Asamblea General puede pedir a la Conusién
que estudie cualquier cuestin de codificacidn, y estas peticiones tienen
prioridad (pérrafo 3 del articulo 18)

248 Resolucion 36/106 de la Asamblea General

249 Resoluciones de la Asamblea General 45/41 (pérr 3) y 46/54
(pérr 3)

250 yease Examen d’ensemble du droit international en vue des tra-
vaux de codification de la Commission du droit international, memo-
rando del Seccretario General [publicacién dc las Naciones Unidas,
n°de venta 1948 V1(1)], reumpreso en E Lauterpacht, ed , Inierna-
ttonal Law, Cambridge, Cambnidge Umversity Press, 1970, vol I,
pag 445

21 Anuario 1949, pag 281

2521 as materas son las siguzentes (se mdican los resultados finales
de los trabajos)

De las cinco restantes, una fue abordada sin éxito y luego
dejada de lado, pero recientemente la Comisién ha pro-
puesto que se renueve el examen parcial de la misma bajo
el epigrafe de «Proteccién diplomética»253; otra (la
responsabilidad de los Estados) atin esté siendo obJeto de
examen®>; y tres materias nunca han sido abordadas®>.

162. Otras materias se agregaron al programa de trabajo
de diversas maneras. Especialmente en los primeros afios
de la Comisién, la Asamblea General le remitié especifi-
camenle varias materias. En total, la Asamblea General
ha hecho 16 peticiones o recomendaciones de ese tipo,
pero de éstas no menos de 7 se hicieron en los primeros
afios de la Comaision.

163. En sus periodos de sesiones 23.° y 24.° Ia
Comisiéon emprendié un nuevo examen, bastante deta-

a) Sucesi6n de Estados y de gobiernos (aspectos sustanciales de la
suces16n de Estados han sido tratados por la Comusién, que condujeron
a la Convencién de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de
tratados y la Convencién de Viena sobre la sucesion de Estados en
materia de bienes, archivos y deudas de Estado, un aspecto, 1a sucesién
en lo que respecta a la nacionalidad, se estd examinando recientemente
No se ha propuesto nunca concretamente estudiar la sucesi6n de gobrer-
nos, sin duda porque, dada la prictica, virtualmente uniforme, de la
continuidad de las obligaciones de los Estados pese a 1os cambios de
gobiernos, hay muy poco que decir),

b) Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes
(el proyecto de artfculos fue aprobado por la Comusidn en su 43 *
periodo de sesiones [v€ase Anuario 1991, vol II (segunda parte),
pdgs 13y ss ], pero en 1994 la Asamblea General en su cuadragésimo
noveno periodo de sesiones aplazé su examen de tres a cuatro afios),

¢) Elrégimen de la alta mar (Convencidn sobre la alta mar) y el régi-
men dcl mar territorial (Convencién sobre ¢l mar territorial y la zona
contigua) De hecho la Comisién elaboré también un proyecto de arti-
culos sobre la pesca y la conservacién de los recursos vivos de la alta
mar y sobre la plataforma continental (que dieron Jugar a la Convencién
sobre la plataforma continental y la Convencién sobre la pesca y con-
servacidn de los recursos vivos de la alta mar),

d) La nacionalhidad, incluso la condicién de apétrida (dos proyectos
de convencién para climinar y reductr los casos de apatridia en cl por-
ventr, que condugeron a la adopcidn de la Convencidn para reducir los
casos de apatridia),

¢} El derecho de los tratados (Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados, Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
celebrados entre Estados y organizaciones internacionales o entre orga-
nizaciones internacionales),

) Relaciones e inmunidades diplomdticas (Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas),

g) Relaciones e mmumidades consulares (Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares),

k) Procedimiento arbitral (Modelo de reglas sobre procedimiento
arbutral)

233 Por ggemplo, el trato de los extranjeros Véanse los informes ter-
cero a sexto del Relator Especial Sr Garcla Amador (Anuario 1958,
vol II, pAg 51, documento A/CN 4/111, Anuario 1959, vol 11, pag
1, documento A/CN 4/119, Anuario 1960, vol 11, pag 40, documento
A/CN 4/125,y Anuario 1961, vol 11, pag 1, documento A/CN 4/434
yAdd 1)

234 La Comistén decidi6 en su 15 ° perfodo de sesiones estudiar las
normas generales o «secundanas» de la responsabilidad (véase Anua-
rio 1963, vol 11, pag 261, documento A/5509) La labor detallada no
comenzd hastael 21 “ perfodo de sesiones en 1969 y ha continuado bajo
sucestvos relatoresespeciales (los Sres Ago, Riphageny Arangio-Ruiz),
hasta el actual perfodo de sestones, en el que, segiin se espera, quedar4
concluida la pnnmera lectura del proyecto completo de articulos

253 por ejemplo el reconocimiento de Estados y de gobiernos, la
Jurisdiccién con respecto a delitos cometidos fuera del territorio nacio-
nal, cl derccho de asilo En lo quc respeeta al scgundo dc éstos, cl tema
conexo de la junsdiccién civil sobre hechos que ocurran fuera del
Estado del foro no se incluyé en la hista de 1949, en efecto, era dificil
de detectar en la lista mas larga de la que se sacé la lista definitiva
fvéase Documentos Oficiales del cuarto periodo de sesiones de la
Asamblea General, Suplemento n ° 10 (A/925), parrs 15y 16]
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llado, de su labor, sobre la base de una serie de documen-
tos preparados por la Secretaria®®®. Las conclusiones
alcanzadas fueron modestas: la labor continuaria sobre las
principales materias entonces en examen y, a peticion de
la Asamblea General, s¢ agregé la materia del derecho de
los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacién®’.

164. En su 44.° pcriodo de sesiones, en 1992, la
Comisién inicié un grocedimiento mds riguroso de selec-
ci6n de materias”®. Ungrupo de trabajo sefial6
provisionalmente 12 materias como temas posibles de
futuros trabajos, y se pidi6 a los miembros que escribieran
una breve sinopsis esbozando la naturaleza de la materia,
el tema que habfa de comprender y la medida en que la
materia ya era regulada en los tratados o proyectos de
codificacién privados elaborados por 6rganos tales como
la Asociacién de Derecho Internacional o el Instituto de
Derecho Internacional. Estas sinopsis se publicaron”’, y
sobre la base de ellas la Comision recomendd en su 45.°
periodo de sesiones, y la recomendacidon fue aceptada por
la Asamblea General, que los trabajos comenzaran sobre
la ley y la practica en materia de reservas a los tratados, y
sobre la sucesion de Estados y sus efectos sobre la nacio-
nalidad de las personas naturales y juridicas®®°,

165. La Comisién cree que este método de seleccion
representa una mejora. Abordar cualquier nueva materia
conlleva cierta incertidumbre y requiere cierto grado de
criterio; la incertidumbre se reduce y el criterio se res-
palda si la seleccién se hace sélo tras cuidadoso andlisis y
sobre la base de un trabajo que no comprometa a la Comi-
si6n con la materia ni con la eleccion de cualquier manera
determinada de tratarla. Al mismo tiempo, debe alentarse
a la Asamublea General —y por conducto de ella a los
demas 6rganos del sistema de las Naciones Unidas— a
que presenten a la Comision posibles temas relacionados
con la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho
internacional. Convendria que el programa de la Comi-
sion incluyera tanto los temas que lc hubieran sido remi-
tidos como los generados por ella, y aprobados por la
Asamblea General, mediante el procedimiento anterior-
mente descrito.

256 ygase Anuario | 969, vol 1, pags 234 a 235, documento A/
7610/Rev 1, Anuarto 1970, vol 11, pag 267, documento A/CN 4/230,
Anuario 1971, vol 1II (segunda parte), pdg 1, documento A/CN 4/
245 Los debates y conclusiones de 1a Comisién pueden verse en Anua-
rio 1971, vol 1I (primera parte), pags 378 y 379, documento A/8410/
Rev 1, parrs 119 a 128, Anuario 1972, vol 11, pdg 221, documento
A/CN 4/254, Anuario 1973, vol 11, pags 230 a 237, documento A/
9010/Rev 1, parrs 134 a 176 Un examen anterior se efectud en su 14 °
periodo de sesiones en 1962 Anuario 1962, vol II, pdg 98, docu-
mento A/CN 4/145 y A/5209, en esa ocasi6n la Comisién dechind agre-
gar nuevas mater1as a un programa ya bastante cargado

257 Véase Anuario 1973, vol 11, pig 236, documento A/9010/
Rev 1, y resolucion 2780 (XXVI) de la Asamblea General La segunda
lectura del proyecto de articulos sobre el derecho de los usos de los cur-
sos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién se ter-
mino en el 46 ° periodo de sesiones de la Comisién [véase Anuario
1994, vol 1I (segunda parte), pigs 94 y ss |

258 Vase la nota 240 supra

239 Apuarto 1993, vol 11 (primera parte), documento A/CN 4/454

20 Anuario 1993, vol 1I (segunda parte), pdgs 103 a 106, parrs
425 a 446 En su 47 ° periodo de sesiones se selecciond el tema de la
proteccién diplomatica para su consideracion [Anuario 1995, vol 1T
(segunda parte), pdg 113, parr 5011 La Asamblea General, en el
pérrafo 8 de su resolucién 50/45, tomo nota de esla sugerencia e 1nvilo
a los gobiernos a que presentaran observactones al respecto

166. El Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo
a largo plazo creado por la Comisién establecié un
esquema general de temas de derecho internacional que
comprendia temas ya estudiados por la Comision, temas
que estaba estudiando la Comisién y posibles temas futu-
ros. (Véase el anexo Il infra.)

¢) La codificacidn y el desarrollo progresivo después
de 50 arios de labor

167. Después de 1945 se aceptaba en general que el
derecho internacional en muchos aspectos era incierto y
estaba sin desarrollar, y que necesitaba tanto codificacién
como desarrollo progresivo. Pronto se descarté la idea
simplista de que seria posible, o incluso deseable, formu-
lar la totalidad del derecho internacional en un solo
«c6digo»®®!. Dejando aparte otras consideraciones, la
redaccion de tal c6digo habrfa sido una tarea napolednica.
No obstante, los frutos de la codificacién a largo plazo y
del desarrollo progresivo pueden verse en esferas tales
como, por ejemplo, el derecho de los tratados, las
relaciones diplomdticas y consulares, y el derccho del
mar®%2, Las normas internacionales aplicables en cada
una de estas esferas figuran en textos que constituyen el
punto bdsico de partida de cualquier examen juridico que
pueda plantearse. Esto representa un claro avance en las
relaciones interestatales y demuestra el valor permanente
de un proceso metddico de «codificacidn y desarrollo pro-
Zresivom.,

168. Por otra parte, en los dltimos 50 afios ha habido
muchos cambios en las relaciones interestatales y en las
instituciones internacionales que afectan potencialmente
a los trabajos que convendria que emprendiera la Comi-
sién. Entre los cambios pertinentes cabe mencionar:

a) El caricter técnico y administrativo de muchas
cuestiones juridicas nuevas;

b) La tendencia a abordar ciertas cuestiones juridicas
a nivel regional (por ejemplo algunas cuestiones ambien-
tales) o incluso a nivel bilateral (por ejemplo la proteccién
de las inversiones);

¢) Laproliferacién de 6rganos con mandatos legislati-
vos especiales (ya se trate de érganos permanentes, Como
la CNUDMI o la Subcomision de Asuntos Juridicos de la
Comisién sobre la Utilizacién del Espacio Ultraterrestre
con Fines Pacificos, o de 6rganos especiales, como la Ter-
cera Conferencia de las Naciones Unidas sobre ¢l Dcre-
cho del Mar) o dotados de una competencia primordial-
mente institucional en un ambito determinado (Comisién

261 Véase Anuario 1973, vol 11, pags 233 y 234, documento A/
9010/Rev 1, parrs 152 a 158

262 Aunque el instrumento actualmente vigente es la Convencién de
las Naciones Umdas sobre el Derecho del Mar, de 1982, en aspectos
clave, particularmente en lo relativo al mar ternitonal y la alta mar, con-
tiene disposiciones de 1as Convenciones de Ginebra sobre el Derecho
del Mar de 1958
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de Derechos Humanos, Comité de Derechos Humanos,
PNUMA, OMC, etc.);

d) La labor de los organismos especializados de las
Naciones Unidas en general (OMI, OACI, etc.).

169. No todos estos factores actiian en la misma direc-
cién. El 4mbito en que la Comisién puede trabajar sin
duplicar las actividades de otros organismos se ve redu-
cido por la prolifcracién de organismos encargados cspc-
cificamente de determinadas esferas del derecho o de la
préctica. Por otra parte, hay margen para colaborar con
esos organismos en el desarrollo de materias de derecho
internacional que son de interés tanto general como espe-
cializado. La tendencia a bilateralizar problemas concre-
tos debe ser una respuesta a deficiencias advertidas en el
derecho general, deficiencias que en todo caso hay que
atender. Existe en general el riesgo de fragmentacion del
derecho internacional y de su préctica, y la Comision,
dados su mandato y vocacién de caracter general, puede
contribuir a contrarrestario.

170. Asi pues, si bien es cierto que muchos de los prin-
cipales temas que tradicionalmente se consideraban
maduros para la codificacidn, por ejemplo el derecho del
mar, el derecho de los tratados y las relaciones diplomaAli-
cas y consulares, se han concluido, es equivocada la idea
de que ya no se necesita la codificacion. Incluso en lo que
respecta a materias actualmente reguladas por tratado, la
practica puede desarrollarse y plantear nuevas dificulta-
des que requieran nuevo examen, como sucede con las
reservas a los tratados. A nivel internacional, la codifica-
cién y desarrollo progresivo es un proceso permanente.
Ademais, actualmente el ritmo de desarrollo del derecho
internacional es rdpido y lo cierto es que los organismos
privados que estudian los problemas actuales, tales como
la Asociacién de Derecho Internacional y el Instituto de
Derecho Internacional, parecen no tener dificultad en
encontrar esferas del derecho que requieren si no codifi-
cacién al menos aclaracién, desarrollo y articulacién.
Lo que les falta a los organismos privados es la capacidad
que la Comisién, como 6rgano del sistema de las Nacio-
nes Unidas, tiene para obtener informacidn de los gobier-
nos y entablar didlogo con ellos. Esto puede hacerlo a tra-
vés de la Sexta Comision, mediante solicitudes de infor-
macién y observaciones dirigidas a los gobiernos y
mediante las relaciones directas con los comités consulti-
vos regionales. Mientras el proceso de enlace y didlogo
sea eficaz, es probable que un érgano como la CDI siga
siendo necesario.

171. Por otra parte, han aparecido dificultades relacio-
nadas con los trabajos de 1a Comisidn, incluso respecto de
la primera generacién de proyectos. Por diversas razones,
algunas de las principales materias del programa de la
Comisién han llevado mucho tiempo en terminarse. Entre
esas razoncs figuran la importancia, amplitud y dificultad
de las materias. Sin embargo, esto ha retardado el pro-
greso de la Comisién en otros temas de su programa y ha
suscitado dudas acerca de la conveniencia de confiarle
nuevos trabajos mientras los antiguos permanecian
inconclusos.

172. A juicio de la Comision, para hacer frente a esta
situacién conviene introducir ciertos cambios en los
métodos de trabajo de la Comisién. Las restantes seccio-
nes del presente informe se dedican a la cuestién de los

cambios que deberfan introducirse: las relaciones entre la
Comisién y la Asamblea General (Sexta Comision)
(secc. 3); el papel del Relator Especial (secc. 4); las rela-
ciones entre la Comisién, su Comité de Redaccién y gru-
pos de trabajo (secc. 5); la duracién y estructura de los
periodos de sesiones de la Comisién (secc. 6); las relacio-
nes de la Comisidn con otros 6rganos (secc. 7); la posible
revision del estatuto (secc. 8).

3. L.AS RELACIONES ENTRE I.A COMISION Y LA ASAMBLEA
GENERAL (SEXTA COMISION)

173. La Asamblea General se refirid expresamente a
esta cuestion en el séptimo parrafo del predambulo de la
resolucion 50/45, en el que se menciona la necesidad

de aumentar la interaccién entre la Sexta Comisidn, en su caracter de
Grgano de representantes gubemamentales, y la Comusién de Derecho
Internacional, en su caricter de organo de expertos juridicos indepen-
dientes, con muras a mejorar el didlogo entre las dos

Al tiempo que reitera sucintamente la naturaleza de los
dos 6rganos, el parrafo da a entender claramente que
cabria mejorar ¢l didlogo entre ellos.

174. En virtud del articulo 3 de su estatuto, los miem-
bros de 1a Comision son elegidos por la Asamblea Gene-
ral entre candidatos propuestos por los gobiernos de los
Estados Miembros de las Naciones Unidas. En virtud del
articulo 8§ del estatuto, se encarece a los electores que ten-
gan ¢n cuenta que

las personas que hayan de ser elegidas para formar parte de la Comusién
rednan individualmente las condiciones requeridas, y que en la Comui-
s10m, en su conjunto, estén representadas las grandes civilizaciones y
los principales sistemas juridicos del mundo

La existencia de grupos regionales a efectos de eleccion
estd reconocida explicitamente en el estatuto desde la
modificacién de 1981 (estatuto, art. 9)23, lo cual ayudaa
velar por la representatividad de la Comisién en conjunto.
Por otra parte, la Comisién mantiene la sana tradicion,
que corresponde plenamente a la condicién independiente
de sus miembros, de que todos los miembros participan a
titulo individual y que no son en modo alguno «represen-
tantes»24,

175. Porlo que se refiere a las calificaciones individua-
les, el parrafo 1 del articulo 2 del estatuto de la Comisién
cxige que los miembros sean personas «de reconocida
competencia en derecho internacional». Los miembros
son reelegibles sin ninguna restriccién (estatuto, art. 10);
no hay limite de edad. Cabe sefialar que nunca ha habido
mujeres entre los miembros de la Comisién.

176. Teniendo en cuenta estos antecedentes, la Comi-
sién pasa a las cuesliones sustantivas que entrafia
«la interaccién entre la Sexta Comisidn, en su caricter de
Organo de representantes gubernamentales, y la Comisién
de Derecho Internacional, en su cardcter de 6rgano de
expertos juridicos independientes».

263 Vease la nota 245 supra
264 ] propio estatuto guarda silencio a este respecto
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a) Iniciacidn de la labor sobre temas concretos

177. Las solicitudes que le dirigen la Asamblea General
u otros 6rganos de las Naciones Unidas constituyen un
cauce importante para sefialar nuevas tareas a la
Comusién. Esta modalidad se prevé en forma expresa en
cl articulo 16 y el parrafo 3 del articulo 18 del estatuto,
pero en los dltimos aiios estas disposiciones se han uti-
lizado escasamente, y tampoco los debates relacionados
con el Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho
Internacional han dado lugar a nuevas ideas para su
inclusién en el programa de la CDI por parte de la Sexta
Comusién. Como demuestra la labor de la CDI sobre el
tema de la proteccién e inviolabilidad de los agentes
diplomaticos y otras personas con derecho a proteccion
especial en virtud del derecho internacional®® y, en época
mds reciente, la labor sobre el proyecto de estatuto de un
tribunal penal internacional®®, la’Comisién puede aten-
der con rapidcz a esas solicitudcs. Su respuesta pucdc
consistir en la formulacién de comentarios o en asesora-
miento, o incluso (como en los dos casos mencionados)
en la preparacion de proyectos de articulos en una forma
susceptible de adopcién por una conferencia diplomética.

178. En opinién de la Comisién, convendria que la
labor de la Comisién incluyera los temas generados en la
Comusién y aprobados por la Asamblea General y los
temas gencrados en otros sectores del sistema de las
Naciones Unidas y remitidos especificamente a la Comi-
sién por la Asamblea con arreglo al estatuto de la Comi-
s16n. Con estas peticiones cabe evitar la duplicacién y
alentar la coordinacién de la labor legislativa internacio-
nal. Por supuesto, los temas remitidos deberian convenir
a la Comisién en cuanto «6rgano de expertos juridicos
independientes» en la esfera del derecho internacional
general.

b) Examen de la labor en curso 'y comentarios al respecto

179. El examen por los Estados de la labor de 1la Comi-
sién y su interaccién con ésta reviste diversas formas.
Especialmente en las primeras fases de la labor sobre un
tema se pide a los Estados que proporcionen informacion
sobre su préctica y legislacién y que respondan a un cues-
tionario. Representantes de los Estados Miembros en la
Sexta Comisién hacen observaciones verbales sobre el
informe de la Comisidn a la Asamblea General sobre la
labor realizada cn su perfodo de scsiones, y cl debate del
informe en la Sexta Comisioén se subdivide utilmente a
continuacién para centrarse en los diversos elementos del
informe. Ademas, se pide a los Estados que formulen
observaciones oficiales por escrito en respucsta a deter-
minadas solicitudes hechas por la Comisién en su
informe, y acerca de los proyectos de articulos aprobados
en primera lectura sobre cualquier tema.

263 Hsta petici6n la hizo el Consejo de Segunidad por conducto de la
Asamblea General véanse el documento A/9407 y la resolucidn 3166
(XXVIII) de la Asamblea General, véase también Anuario 1972,
vol 11, pdg 341, documento A/8710/Rev |

266 Véase el pérrafo 3 de la resolucién 45/41 de la Asamblea General
y en lo que respecta al proyecto de estatuto, véase la nota 70 supra

180. Sin embargo, varia mucho el grado en que los
gobiernos ofreccn informacién y comcntarios sobre
los informes y proyectos de la Comisién. Cabe que los
gobiernos se contenten con permitir que se desarrolle la
labor sobre un tema o que no estimen necesario hacer
observaciones al cstar en condiciones dc aceptar en
general la orientacion de los trabajos. Es posible que otros
gobiernos deseen modificar la orientacién de una labor
determinada, por lo que tal vez mantengan una posicion
mds activa. Muchos gobiernos, cn espccial los de los
paises en desarrollo, tienen muy pocos recursos que dedi-
car a esta tarea. Sin embargo, el hecho es que, en muchos
casos, las solicitudes que hace la Comisién de comenta-
11os, o incluso de simple informacién, quedan sin
respuesta®’. La interaccion entre la Comisién y los
gobiernos es indispensable para la labor de la Comisién,
y hay un amplio margen de mejora por ambas partes.

181. Por su parte, la Comisién considera que debe
esforzarse por ampliar su prictica de determinar las cues-
tiones respecto de la cuales se pide comentarios concre-
tos, de ser posible con antelacion a la aprobacién de
proyectos de articulos sobre la cuestién. Estas cuestiones
deberfan tener un cardcter mas general y «estratégico» y
no tratarse de técnica de redaccién. La Comisién deberia
esforzarse por que el informe y todo cuestionario que
remita a los gobiernos sean de mds facil comprension y
proporcionen claras indicaciones de lo que se pide y las
razones de ello. En particular, el informe de la Comisién
deberia ser més breve y tematico, y habria que tratar por
todos los medios de destacar y explicar las cuestiones
clave. Deberfa darse mds importancia a la {uncién del
Relator Especial en la preparacién del informe?®®,
La Comisién deberfa volver a ocuparse de estas cuestio-
nes en el nuevo quinquenio.

¢) La funcion de la Sexta Comision respecto de los pro-
yectos definitivos de la Comision

182. La tarea de la CDI en relacién con un tema deter-
minado queda concluida cuando presenta un conjunto

2 .
267 ] ndmero de respuestas por escrito de los gobiernos a los cues-
tonarios de la Comisién sobre algunos temas recientes ha sido

Responsabilidad de los Estados 15 [Anuario 1980, vol 1I (primera
parte), pdg 92, documento A/CN 4/328 y Add 1 a4, y Anuarto 1981,
vol II (primera parte), pAg 79, documento A/CN 4/342 y Add 1 a 4],

El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para
fines distintos de la navegacién 25 [Anuario 1980, vol 11 (primera
parte), pag 159, documento A/CN 4/329 y Add 1, y Anuario 1993,
vol 1T (pnimera parte), pdg 163, documento A/CN 4/447 y Add 1 a 3],

Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la segurnidad de la
humanidad 16 [Anuario 1985, vol 11 (primera parte), pig 87, docu-
mento A/CN 4/392 y Add1 y 2, Anuario 1987, vol Il (primera
parte), pag 11, documento A/CN 4/407 y Add 1 y 2, Anuario 1990,
vol II (primera parte), pdg 25, documento A/CN 4/428 y Add 1 a 4],

Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes 28
[Anuario 1988, vol Il (pnimera parte), pdg 46, documento A/CN 4/
410y Add 1 a 5],

Estatuto del correo diplomdtico y de la valija diplomatica no acom-
pafiada por un correo diplomatico 29 [Anuarie 1988, vol 1I (primera
parte), pag 128, documento A/CN4/409 y Addl a S, y
Anuario 1989, vol 1I (primera parte), pdg 79, documento A/CN 4/
4201,

Las reservas a los tratados 14 (al 24 de julio de 1996)

268 yéase Anuario
parr 373

1992, vol 11 (segunda parle), pdgs 59 y ss,



Otras decisiones y conclusiones de la Comision 99

completo de proyectos de articulos sobre esa cuestion a la
Sexta Comisién. Se considera que la finalidad de la
Comision ha quedado plenamente cumplida si el proyecto
de articulos y los comentarios de que van acompafados
enuncian los principios pertinentes de una manera idénea
en general para su adopcidn por los Estados. Por olra
parte, el que un determinado conjunto de proyectos de
articulo sea aceptable o idéneo para su adopcién en un
momento determinado es fundamentalmente una cuestion
de politica para la Sexta Comisién y para los Estados
Miembros.

183. Larespuestaaun conjunto de proyectos de articulo
u otra labor de la Comisién puede revestir diversas for-
mas. Al transmitir su labor, la propia CDI formulard una
recomendaci6n inicial sobre la cuestién?®, pero la elec-
cion de los medios incumbe a la Sexta Comision. Cuando
un texto no da lugar a una recomendacion de adopcién
como una convencién, puede bastar una simple decisién
de lomar nota o su incorporacién en una resolucién de la
Asamblea General. En el caso de proyectos de articulo
que pudieran constituir la base de una convencién, la
Sexta Comisién puede limitarse a tomar nota del resul-
tado, tratarlo en forma preliminar por conducto de un
grupo de trabajo o convocar una conferencia preparatoria
para una finalidad andloga, convocar inmediatamente una
conferencia diplomdtica o (como es el caso del proyecto
de articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacion,
presentado a la Asamblea General en el 46.° perfodo de
sesiones de la Comisién)>’ ocuparse ella misma del pro-
yecto de articulos. El parrafo 2 del articulo 23 del estatuto
de la Comisién prevé que la Asamblea «podrd devolver
los proyectos a la Comision para nuevo examen o nueva
redaccién». Podria utilizarse en mayor grado esta posibi-
lidad.

184. La Comisién desearfa simplemente observar que,
si existen serias dudas rcspecto de la aceptabilidad de
cualquier texto sobre una determinada cuestion, serfa util
que esas dudas se dieran a conocer de manera autorizada
por la Asamblea General y los gobiernos en una etapa
anterior en lugar de aplazarlas o de obviar las dificultades
hasta que la CDI haya concluido sus trabajos y los haya
presentado a la Sexta Comisién.

4. LA FUNCION DEL RELATOR ESPECIAL

a) Nombramiento

185. ElRelator Especial ha desempefiado un papel cen-
tral en la labor de la Comisién. En realidad, el Estatuto de
la Comisidn s6lo prevé cxpresamentce cse nombramicnto
en el caso de los proyectos de desarrollo progresivo del
derecho internacional (apartado a del articulo 16)?7!.

269 Estatuto de la Comusion, are 23

270 yéase la nota 257 supra

271 E] articulol6 del estatuto delimita este requisito con las palabras
in general, que aparecen en la version inglesa, pero es evidente que el
Relator debe considerarse un elemento central del proceso indicado
(por ejemplo en los apartados d, fe 1)

Pero desde los comienzos, la prictica de la Comision ha
consistido en nombrar un relator especial muy al principio
del examen de un tema y en hacerlo independientemente
de que este iltimo pudiera calificarse de actividad de
codificacién o de desarrollo progresivo272.

186. En la practica, los cargos de relator especial suelen
distribuirse entre los miembros de diferentes regiones.
Este sistema, siempre que se aplique con cierta flexibili-
dad, tiene muchas ventajas, en particular la de que contri-
buye a garantizar que se tengan en cuenta los diferentes
criterios y las diferentes culturas juridicas en la formula-
ci6n de informes y de propuestas.

187. Debe subrayarse que las dificuitades que ha expe-
rimentado la Comisién en sus trabajos obedecen en gran
parte no al nombramiento de un relator especial para un
tema sino al hecho de que los relatores especiales han ten-
dido a actuar aisladamente de la Comisién, o incluso se ha
esperado de ellos que asf lo hicieran, con escasa orienta-
cién durante la preparacién de los informes sobre la direc-
cién de la labor futura. Los parrafos siguientes se ocupan
en gran parte de este punto bdsico, segin lo entiende la
Comusion.

b) Elaboracion de informes

188. Los relatores especiales, mediante la preparacién
de informes (generalmente anuales), delimitan y desarro-
llan su tema, explican la situacion del derecho y proponen
proyectos de articulos. Varias cuestiones se plantean a
este respecto.

i) Necesidad de que la Comisién apruebe previa-
mente la naturaleza y el alcance de los trabajos pla-
neados para el periodo de sesiones siguiente

189. La préctica actual de la Comisién no es uniforme.
Algunos relatores exponen con bastante detalle el tipo de
informe que piensan presentar en el perfodo de sesiones
siguiente. Otros no lo hacen asi. En conjunto, y aun reco-
nociendo la necesidad de que los relatores especiales ten-
gan cierta independencia, la divulgacién de esos detalles
deberfa ser la regla. Esindispensable que los futuros
informes correspondan a las necesidades de toda la Comi-
si6n. La divulgacién abre la posibilidad de retroinforma-
cién tanto sobre las cuestiones de informacidn general
como respecto de determinados problemas de fondo.
En cambio, un informe que trata un problema que la
Comision considera accesorio, o que deja de tratar un pro-
blema que 1a Comisién considera decisivo, significard, en
la prédctica, que se ha desperdiciado un periodo de
sesiones.

272 Véase, por ejemplo, Documentos Oficiales del cuarto periodo de
sesiones de la Asamblea General, Suplemento n ° 10 (A/925), parr 21
(nombramiento nicial de relatores especiales para los temas derecho
de los tratados, procedimento arbitral y régimen de la aita mar) Al
mismo tiempo, la Conmusién recabd mformacién a los gobiernos a tenor
del pérrafo 2 del articulo19 del estatuto, que formalmente se aplica sdlo
a los proyectos de codificaciéon (1bid , parr 22)
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ii) Disponibilidad de los informes antes del comienzo
del perfodo de sesiones

190. En este caso tampoco es uniforme la practica
actual. Algunos informes se distribuyen con antelacién al
periodo de sesiones, otros no. Por supuesto, los retrasos
de la traduccién y de la distribucién debidos a las limita-
ciones financieras de las Naciones Unidas o a las reglas
que éstas aplican a la documentacién son independientes
de la voluntad del relator especia1273. Pero, sea como
fuere, es muy deseable que todos los informes estén dis-
ponibles algunas semanas antes del comienzo del periodo
de sesiones a fin de que los miembros de la Comisién
puedan estudiarlos y reflexionar sobre ellos. Esto seria
ain mds necesario si el periodo de sesiones fuese mds
corto.

¢) Necesidad de un grupo consultivo permanente

191. El apartado d del articulo 16 del estatuto de la
Comisién dispone que «cuandola Asamblea General
pase a la Comisién una propuesta sobre desarrollo progre-
sivo del derecho internacional» la Comisién podra
«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
distribuido a los gobiernos. Esto tal vez da a entender que,
una vez en posesion de las respuestas, el relator especial
debera trabajar independientemente. No obstante, en la
mayoria de los casos es prctica establecida dejar que el
relator especial trabaje en gran parte de manera aislada en
la preparacién de los informes. En otras palabras, en los
intervalos entre los periodos de sesiones el relator espe-
cial no tienen ningtin contacto oficial con otros miembros
de la Comisidn.

192. Otras instituciones, como la Asociacién de Dere-
cho Internacional y el Instituto de Derccho Intcrnacional,
trabajan de manera diferente. Se designa a varios miem-
bros que actuardn como grupo consultivo a fin de que,
entre los perfodos de sesiones, el relator especial pueda
asesorarse con cllos sobre cl enfoque mds aceptablc del
tema, asi como sobre los elementos esenciales del informe
en preparacion. El asesoramiento del grupo se presta a
través de cuestionarios, de la distribucién de informes o,
exccpcionalmente, la celebracién de reuniones entre los
periodos de sesiones. Aunque el informe sigue siendo el
del relator, es muy probable que las aportaciones hechas
aseguren su aceptabilidad para los miembros del Comité
y, por extensién, para los miembros dcl érgano en pleno.

193. La Comisién toma nota de que este método se ha
empleado con provecho en relacién con el tema reciente
de la nacionalidad respecto a la sucesién de Estados. Estd
convencido de que ese método deberia adoptarse de ma-
nera general, especialmente en lo que se refiere a los nue-
vos proyectos y particularmente respecto de la fase inicial

273 Cabe sefialar que el plazo para responder a los cuestionarios, dis-
ponibles el mes de septuembre anterior, suele fijarse muy tarde, por
ejemplo en marzo o abnil del afio sigwente, por lo que es dificil que los
relatores especiales tengan plenamente en mente las respuestas en los
informes de ese afio

de los trabajos, incluida la planificacion estratégica, sobre
un tema. El grupo consultivo deberfa ser nombrado %)r la

propia Comisién y ser ampliamente representativo>’4.

194.  Sin duda debe procurarse no formalizar demasiado
las cuestiones y hay que destacar que el informe seguird
siendo de la incumbencia del relator especial mas que del
grupo consultivo en conjunto. No compete al grupo apro-
bar el informe del relator especial, sino orientar su direc-
cién general y opinar sobre las cuestiones concretas que
el relator especial desee plantear. La cuestién de si el
grupo ha de nombrarse para todo el quinquenio o para un
perfodo mas corto puede decidirse caso por caso, en con-
sulta con el Relator Especial.

195.  Aunque estas modificaciones pueden introducirse
sin enmendar el estatuto de la Comisién, €sta recomienda
también que en cualquier revisién del estatuto se reco-
nozca como principio ese grupo consultivo. A diferencia
del estatuto (véase el parrafo 185 supra), esto deberia
hacerse sin trazar distincién alguna entre codificacién y
desarrollo progresivo.

d) Preparacion de comentarios a los proyectos de
articulos

196. Cabe hacer una distincién entre un informe gcneral
que analice la esfera del derecho y la practica que se estu-
die, y un comentario concreto a un proyecto de articulos.
La preparacién del primero es, desde luego, una labor
esencial del Relator Especial, pero también lo es la del
segundo. En la actualidad, no es raro que se sometan al
Comité de Redaccién proyectos de articulos sin haber
preparado comentarios, a diferencia de lo que ocurria en
la préctica anterior de la Comisién. En efecto, a veces se
presentan proyectos de articulos para su examen defini-
tivo por la Comisién sin comentarios, y éstos no se adop-
tan, con poco tiempo para examinarlos, hasta las dltimas
fases de un periodo de sesiones.

197. Cabe argiiir que, como los proyectos de articulos
probablemente seran modificados de manera sustancial
en el Comité de Redaccién, es prematuro que el Relator
Especial facilite comentarios por adelantado. Por otra
parte, el Comité de Redaccién estard en mejor posicidn si
dispone al mismo tiempo de los proyectos de articulos y
los comentarios (0 al menos de un esbozo del contenido
de éstos). Los comentarios ayudan a explicar el propédsito
de los proyectos de articulos y aclarar su alcance y efecto.
A veces sucede que el desacuerdo sobre algtin aspecto del
proyecto puede resolverse aportando un comentario adi-
cional o trasladando alguna disposicién del texto al
comentario o viceversa. La presentacién escueta de los
articulos solos impide esa flexibilidad y puede dar a la
inclusion de algin elemento en el texto mds importancia
de la que merece. En general trabajar simultdneamente
sobre el texto y el comentario puede aumentar la acep-
tabilidad de ambos. Puede contribuir a evitar la practica
indeseable de incluir ejemplos en el texto de un articulo,
como sucede actualmente con ¢l parrafo 3 del proyecto de

274 También podria adoptarse en la segunda lectura de la responsabi-
hidad de los Estados, que convendria que se concluyera en el préxmmo
quinquenio
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articulo 19 de la primera parte del proyecto sobre la
responsabilidad de los Estados®’>, También puede consti-
tuir una parte estimable de los trabajos preparatorios de
cualquier disposicién de tratado que pueda aprobarse
sobre la base del texto propuesto.

198. Hay que destacar que los comentarios en su forma
definitiva tienen por objeto principal ser explicaciones del
texto definitivamente aprobado. Aunque una resefia de la
evolucidn del texto resulte ser pertinente, la principal fun-
cién de un comentario es explicar el propio texto, con las
debidas referencias a las decisiones fundamentales, la
doctrina y la prictica de los Estados, de manera que el lec-
tor pueda ver la medida en que el texto de la Comisidn
refleja, desarrolla o amplia el derecho, segin los casos.
En términos generales, los comentarios no tienen por
objeto reflejar los desacuerdos sobre el texto adoptado en
segunda lectura; esto puede hacerse en el Pleno en el
momento de la adopcién definitiva del texto y retlejarse
debidamente en el informe de 1a Comision a la Asamblea
General®’®,

199. Dadala presion conque trabaja, no cabe esperar que
el Comité de Redaccién prepare comentarios revisados.
Sinembargo, tan prontocomoel Comité de Redaccién haya
aprobado un articulo determinado, el Relator Especial, con
la asistencia de la secretaria, debe preparar o revisar, en su
caso, el comentario de ese articulo. El comentario también
debe distribuirse a los miembros del Comité de Redaccién
0, seglin corresponda, alos miembros del grupo consultivo
sobre el tema, para que puedan individualmente formular
comentarios al respecto. Como deja claro el estatuto?’”, el
proyecto de articulos no debe considerarse adoptado de
manera definitiva sin que la Comisién haya aprobado los
comentarios que tiene ante si.

e) La funcion del relator especial en el Comité de Redac-
cion

200. En la prictica, donde mds claramente se expresan
las opinioncs divergentes sobre un tema ¢s cn el Comité
de Redaccion y ahi es también donde tienen que conci-
liarse; de igual modo, en el Comité de Redaccién debe
compaginarse la funcion independiente del relator espe-
cial con las opiniones de la Comisién en conjunto. Las
exigencias de determinados temas y los métodos de deter-
minados relatores especiales siempre dardn lugar a diver-
sas précticas. Pero, por regla general, el Grupo de Planifi-

275 Véase la nota 169 supra

276 La situacion es algo distinta en primera lectura El 1nciso 11) del
pérrafo b del articulo 20 del estatuto (que, sin embargo, trata de la dis-
tinc16n entre codificacién y desarrollo progresivo) dispone que los
comentarios a los textos aprobados en primera lectura deben contener
«las divergencias y los desacuerdos que subsistan, asi como los argu-
mentos 1nvocados en apoyo de una u otra tesis» Sin embargo, el esta-
tuto no contiene una indicacién de ese tipo con respecto al proyecto
defimitivo de articulos véase el articulo 22

21T g apartado 1 del articulo 16 del estatuto dispone que «el Relator
y los miembros designados al cfecto volverdn a examinar el antcpro-
yecto, lomando en cuenta esas observaciones, y prepararan un proyecto
defimtivo y un informe exphicativo que someteran a la Comisién para
su estudio y aprobacién» En el mismo sentido, véase el articulo 22

cacién considera que el papel del relator especial debe
abarcar los siguientes elementos:

a) Presentar articulos claros y completos, acompafia-
dos de comentarios o de notas que puedan servir de base
para comentarios;

b) Explicar sucintamente la justificacién de los articu-
los del proyecto y de los comentarios presentados al
Comité de Redaccién, indicando cualesquiera cambios
que puedan ser necesarios;

¢) En ultimo andlisis, aceptar el parecer del Comité de
Redaccién en conjunto, aunque sea contrario a las opinio-
nes formuladas por el relator especial y, de ser necesario,
reflejar 1a opinién del Comité de Redaccidn en una revi-
si0n de los articulos o de los comentarios, o de ambos. Al
desempeiiar esta funcidn, el relator especial debe actuar
como servidor de 1a Comisién mds que como defensor de
unas opiniones personales antes de tiempo.

201. Por supuesto, el relator especial que no estad de
acuerdo con las opiniones del Comité de Redaccién tiene
perfecto derecho a explicar ese desacuerdo en sesién ple-
naria cuando se presente el informe del Comité de Redac-
cién. La Comisién es dueiia de preferir el parecer del rela-
tor especial antes que el del Comité de Redaccién en tales
casos. Ahora bien, habida cuenta de la importancia numé-
rica del Comité de Redaccion y de su funcién con res-
pecto al Pleno, no es probable que ello se produzca
muchas veces. Ademds, es mejor que los desacuerdos
importantes que no puedan resolverse en el Comité de
Redaccién se pongan en conocimiento del Pleno en una
fase temprana, lo cual abre la posibilidad de que se pro-
ceda auna volacién indicativa para zanjar la cuestion
(véanse los parrafos 208 a 210 infra).

5. LA FUNCION Y LAS RELACIONES DEL PLENO CON
RESPECTO AL COMITE DE REDACCION Y A LOS GRUPOS
DE TRABAIO

a) Debates generales en sesion plenaria

202. El debate general en sesién plenaria tiene funda-
mentalmente por objeto determinar a grandes rasgos el
enfoque de la Comisién respecto de un tema. Esta es una
condicidén indispensable para que el Comité de Redaccién
o un grupo de trabajo emprenda su labor con confianza.
Esos drganos auxiliares deben tener la seguridad de que
estdn trabajando en una forma que resulta generalmente
aceptable para la Comisién en conjunto.

203. En la actualidad, los debates en sesion plenaria no
cumplen bien esta finalidad, por dos razones principales.
La primera es que ¢l debate en el Pleno suele ser dema-
siado general y abarcar la totalidad de un informe quizd
bastante extenso, sin distinguir entre las diversas cuestio-
nes, y se cifie a veces a determinados extremos textuales
que podrian examinarse mucho mejor en el Comité de
Redaccion.

204. El segundo factor es la tendencia por parte de los
miembros a explayarse en largos discursos, como si la
Comision fuese un auditorio de conferencias al que se ha
de instruir y no persuadir. Hacer largos discursos no es la
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forma 1deal de debale, que se hace difuso y pierde su fin
primordial, que es indicar a la Comisi6n, sus comités y los
relatores espectales la direcc16n que han de tomar

205 En los pnmeros tiempos de la Comisién, los dis-
cursos eran casl siempre cortos y versaban sobre cuestio-
nes concretas que podrian haber suscitado dificultades o
desacuerdos A juicio del Grupo de Planificacién esta
practica es mucho mejor y la Comsién deberia restable-
cerla como norma

206 Para remediarlo se podrian intentar los métodos
siguientes

a) Primero tratar de idear una estructura de debate tal
que la Comisi6n pudiese avanzar punto por punto, hl?m-
tando las observaciones a la cuestién objeto de debate®”®

b) Segundo los miembros deben observar una disci-
plina La mejor manera de lograrlo es, en opmnién del
Grupo de Plamificacién, estructurar bien el debate Ade-
mas, podria adoptarse un c6digo oficioso de conducta que
exigiera intervenclones mds cortas, el Presidente podria
recordar esta norma de vez en cuando, de ser necesario

¢) Tercero al final del debate, el Presidente debera tra-
tar de resumur las conclusiones generales de la Comision
sobre el extremo considerado y, al mismo tiempo, senalar
cualesquiera desacuerdos que se hayan manifestado?®’
Es indudable que ésta puede a veces constituir una tarea
dificil, pero si1 se realiza cuidadosamente y s1 en general la
dan por buena los miembros, serd una ayuda considerable
para el Comité de Redacciéon o el gripo de trabajo en su
ulterior examen de las cuestiones Al examinar el pro-
yecto defimtivo de articulos esta funcién debe desempe-
fiarla el Presidente del Cormté de Redaccién de consuno
con el relator especial

207 Esto nos lleva al estudio de los métodos de vota-
c16n En la actuahdad la Comisién y sus érganos auxilia-
res tratan de llegar a un consenso y no cabe duda de que
esta sea una préctica acertada en general

208 Pero hay una diferencia entre la adopcién de dcai-
stones que seran efectivamente defimitivas y el tipo de
conclusiones que, a juicto del Grupo de Plamificacién, el
Presidente deberfa exponer al clausurar un debate en
sesi6n plenaria Estas scrian provisionales y temporales,
serian una simple orientacion, ya que mucho quedaria por
hacer antes de llegar a una decisi6n defimtiva Respecto
de los puntos que pueden dar lugar a controversias, €s
sumamente titil que cl Presidente ponga a prucba la acep-
tabilidad de sus conclusiones pidiendo una votacién indi-
cativa Aun lo es mds en lo que se refiere a los puntos de
detalle, respecto de los cuales es mejor resolver el pro-
blema en un scntido u otro y seguir adelante Por
supuesto, las opiniones de la minoria podran reflejarse en

278 Bsta tecnica se adopio con provecho al debatir el noveno informe
del Relator Especial, Sr Thiam, sobre el codigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanmidad (vease Aauario 1991, vol 1,
sesiones 2205222214 %)

279 En la acwalidad esta tarea —las veces que se desempefia—
corresponde al relator especial Mucho mejor seria que sc encargara de
ella el Presidente, dejando que el relator especial en cuanto autor del
mforme debatido, facilitase aclaraciones y argumentos para rebatir las
observaciones hechas

las actas resumidas y, seglin proceda, en el informe de la
Comuisi6n a la Asamblea General

209  Se planteardn situaciones andlogas en los drganos
auxihares, (ales como el Comuté de Redaccion A medida
que avancen los trabajos, sera preciso tomar «decisiones»
que distardn mucho de ser definitivas, y es tarea engorrosa
y que lleva mucho tiempo exigir un consenso sobre todas
esas cuestiones Los miembros que no formen parte de la
mayoria en relacidn con una votacién indicativa tendran
la posibilidad de exponer sus opimiones en una fase ulte-
rior Sin embargo, s1 hay un desacuerdo importante sobre
una cuesti6n de principio, tal vez corresponda remutirlo al
Pleno para que decida por voto indicativo o por otros
med10s

210 Cuando por fin llega el momento de adoptar una
dec1s16n, una vcz mas convienc que sc haga todo lo posi-
ble por llegar a un consenso, pero s1 éste no es posible en
el nempo dispomible, tal vez haya que proceder a una
votacidn, postblemente tras un perfodo de sosiego a fin de
dar tiempo para dialogar y reflexionar Esta presumible-
mente sera una mejor indicacion del parecer de la Comu-
s16n que un «consenso falso» alcanzado simplemente
para ganar tiempo

211  Una de las pequefias reformas que seria dtil intro-
ducir consisuria en acordar que solo el Presidente,
hablando en nombre de toda la Comisidn, se encargara de
hacer todas las intervenciones de felicitacidén o de cortesia
que fueran del caso La Comsion debe mvertir su tiempo
en el examen de la sustancia de su trabajo

b) El Comuté de Redaccion

212 En 1958 la Comusion reconocid oficialmente que
su Comité de Redacci6n debia ser un «comité al que no
sélo puedan confiarse meras cuestiones de redaccién, sino
también problemas de fondo que no se hayan podido
resolver en sesi6n plenana 0 que puedan provocar discu-
siones interminables»2%° La necesidad de esa funcién del
Comuté de Redacci6n quedé acentuada con el aumento de
1a composicién de la Cormsién en 1981281,y no cabe duda
de que esa funcién sigue siendo de importancia vital

213 Esto no quere decir que el Comité de Redaccién
deba ser el tinico que desempeiie esa funcién A menudo
serd conveniente encargar a un grupo mds reducido el
examen de los extrenios respecto de los cuales se haya
manifestado un desacuerdo de principio Incluso cuando
el punto en discusi6n no pueda resolverse en ese grupo, en
general las vertientes principales del desacuerdo podran
articularse y presentarse en sesién plenaria en una forma
que permita adoptar una decision o proceder a una vota-
c16n indicativa Pero en muchos otros casos se presenta-
ran cuestiones de cardcter menos importante, o podrin
surgir en el curso de la redaccién cuestiones de principio
1mmprevistas, € inevitablemente corresponderd al Comité
de Redaccién tratar de resolverlas

280 yease Anuarto
parr 65

281 vease la nota 245 supra

1958, vol 11, pag 116, documento A/3859,
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214.  Formar parte del Comité de Redaccién es una tarea
pesada: se retine casi todos los dias y a veces por la
mafiana y por la tarde. Por esta razén cabe celebrar la
préctica reciente de confiar a diversos comités de redac-
ci6én de composicién bastante diferente el examen de dis-
tintozs femas, puesto que reparte la carga entre mis miem-
bros~®<.

215. Para cualquier tema, el Comité de Redaccidn
estard integrado generalmente por 12 a 14 miembros
(con otros que asistirdn en calidad de observadores y s6lo
hablardn ocasionalmente). Este procedimiento tiene la
ventaja de que el consenso logrado en el Comité de
Redaccién presumiblemente merecerd un apoyo sustan-
cial en sesiOn plenaria.

216. Las largas intervenciones son raras (y hay que
desalentarlas). A veces se verifica un verdadero debate.
Las deliberaciones se desarrollan predominantemente en
inglés y francés, segin el idioma de trabajo del texto
debatido, pero los miembros pueden utilizar otros idiomas
oficiales. A nuestro juicio, el Comité de Redaccion fun-
ciona bien.

¢) Grupos de trabajo

217. La Comision y el Grupo de Planificacion han
establecido grupos de trabajo para diferentes fines y con
diversos mandatos. Por ejemplo, es habitual establecer un
grupo de trabajo sobre un nuevo tema, antes de nombrar
al relator especial, para que ayude a definir el dmbito y
orientacion de los trabajos. Otro tipo de grupo de trabajo
tiene la funcidn de estudiar y, si es posible, resolver cier-
tos disensos?®3. Ademds, a veces se han creado grupos de
trabajo para tratar un tema en conjunto, por ejemplo, en
caso de urgencia, y suelen ser de considerable tamafio.
La diferencia entre este tipo de grupo de trabajo y el
Comité de Redaccién reside en que el Comité de Redac-
cidn trabaja sobre textos de articulos (e idealmente sobre
comentarios) preparados por un relator especial, mientras
que un grupo de trabajo comienza a trabajar en una fase
anterior del proceso, cuando ain se estin formando las
ideas®®*. Este grupo puede muy bien continuar su trabajo
durante varios periodos de sesiones, con una composicién
bastante continua, en tanto que la composicién del Comité
de Redaccion cambia de afio en afio. Por tanto, un grupo
de trabajo de ese tipo se ocupa mas de la formulacién de
planteamientos y de la formulacién de proyectos de texto.
Un buen gjemplo de este tipo es el Grupo de Trabajo que
elaboro el proyecto de estatuto de un tribunal penal inter-
nacional, que comenzé centrdndose en algunas propues-
tas basicas sobre las que podia llegarse a acuerdo antes
incluso de intentar redactar articulos®®®. Ciertamente el

2821 a practica se introdujo en 1992 [véase Anuario 1992, vol 11
(segunda parte), pag 54, parr 371]

283 Véanse, por ejemplo, las recomendaciones del Grupo de Trabajo
sobre el programa de trabajo a largo plazo [Anuario 1995, vol 1l
(segunda parte), pdg 113, parr 502]

234 por ggemplo, el Grupo de Trabajo sobre un proyecto de estatuto
de un tribunal penal iternacional en una fase de los trabajos se dividi6
en subgrupos para fines de redaccion [véase Anuario 1993, vol 1l
(segunda parte), documento A/48/10, anexo, pdg 109, pédrr 5]

285 Anuario 1992, vol Il (segunda parte), pag 18

Comité de Redacciéon no habria podido desempeiiar esta
funcién.

218. Un grupo de trabajo de esta naturaleza puede no
tener relator especial o la funcién de éste puede ser limi-
tada. En la mayoria de los casos, si el grupo de trabajo ha
realizado una redaccién cuidadosa, no vemos la utilidad
de que el Comité de Redaccion rehaga su trabajo antes de
someterlo al Pleno. Esto puedc duplicar los trabajos o
incluso inducir a errores si los miembros del Comité de
Redaccién no han participado en el debate detallado que
subyace a un texto determinado. En ocasiones el Comité
de Redaccion puede desempeiiar la funcién de hacer el
examen final («aseo») de un texto desde la perspectiva de
la adecuacién y congruencia del lenguaje. Pero en esos
casos el procedimiento de utilizar un grupo de redaccién
es una alternativa y no un simple requisito preliminar al
debate del Comité de Redaccién.

219. Cualquiera que sea su mandato, el grupo de trabajo
siempre estd subordinado al Pleno, al Grupo de Planifica-
cién o al 6rgano que lo establezca. Incumbe al érgano
competente confiar el mandato requerido, fijar los para-
metros del estudio de que se trate, examinar y, si €s nece-
sario, modificar las propuestas y adoptar la decision sobre
el resultado de los trabajos.

6. DURACION Y ESTRUCTURA DE LOS PERfODOS DE
SESIONES

220. Alaluz de lo anterior, pasamos a las cucstiones de
la estructura de las reuniones de la Comisién, en particu-
lar la planificacidén de los trabajos para un quinquenio, la
duracién y configuracion de los perfodos de sesiones.

a) Planificacion de los trabajos para un quinquenio

221. En el primer periodo de sesiones del actual quin-
quenio, en 1992, la Comisidn fijé los objetivos para el
quinquenio, objetivos que ha cumplido en un aspeclo
rebasadozsg. La Comisién espera que una tarea similar se
lleve a cabo en 1997, primer afio del préximo quinquenio.
También convendria que al final del quinquenio se exami-
naran los objetivos fijados y los preparativos necesarios
para poder decidir rdpidamente la planificacién del
siguiente quinquenio al principio de su primer afio.

286 1 os objetivos fijados en el 44 ° periodo de sesiones pueden verse
enAnuario 1992, vol II (segunda parte), pags 57 y 58, parr 366 Dc
conformidad con estos objetivos, la Comisién termuné la segunda lec-
tura del proyecto de articulos sobre el derecho de los usos de los cursos
de agua mternacionales para fines distintos de la navegacién en su
46 ° periodo de sesiones (véase la nota 257 supra), y el proyccto de
cddigo de crimenes contra la paz y la segunidad de la humanidad en el
actual perfodo de sesiones (véase parr 49 supra) También en el actual
periodo de sesiones la Comisi6n termind la primera lectura del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados (véase parr 65
supra) Por medio de un grupo de trabajo ha hecho progresos sobre
aspectos del tema de la responsabiiidad nternacional por las conse-
cuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacio-
nal (concretamente en lo que respecta a la prevencién), y ha comenzado
los trabajos sobre dos nuevos temas Otro logro fue el comienzo y con-
clusién del proyecto de estatuto para un tribuna) penal internacional,
que no estaba previsto en el informe del 44 ° periodo de sesiones
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b) Duracidn de los periodos de sesiones

222. El estatuto de la Comision no especifica la dura-
cion de los periodos de sesiones, aunque sf dice que nor-
malmente se celebraran en Ginebra [articulo 12, eninen-
dado en 1a resolucién 984 (X) de la Asamblea General].
De hecho, todos los periodos de scsioncs se han celebrado
en Ginebra, excepto el sexto periodo de sesiones (1954),
que se celebrd en Paris, y el 17.° perfodo de sesiones
(1965-1966), que se dividié entre Ginebra y Mdnaco.
Indudablemente se presuponia que los periodos de sesio-
nes se celebrarian anualmente y esto es lo que ha sucedido
desde 1949. La duracién de los periodos de sesiones era
normalmente de 10 semanas; después de la resolu-
cion 3315 (XXIX) de la Asamblea General, la norma pasé
a ser 12 semanas. Salvo el 17.° periodo de sesiones, los
periodos de sesiones siempre se han celebrado en un solo
periodo continuado.

223. En 1986 el periodo normal de 12 semanas se
redujo a 10 por razones presupuestarias, pero en respuesta
a una opinién enérgicamente expresada por la Comisidn,
al afo siguiente se restableci6 el periodo de 12 semanas
que se ha mantenido desde entonces. La Asamblea Ge-
neral ha reafirmado la necesidad de que la Comisién esté
reunida durante el periodo habitual de 12 semanas®®’. La
Comisién tiene actualmente casi el doble del nimero de
miembros que tenia originalmente. Sus deliberaciones
inevitablemente son mds largas y estc factor hay que
tenerlo presente al hacer comparaciones.

224. En principio, la Comisién deberia poder decidir
anualmente acerca de la duracién requerida del siguiente
periodo de sesiones (es decir, 12 semanas 0 menos)
teniendo en cuenta el estado de los trabajos y las priorida-
des que haya fijado la Asamblea General para terminar
determinados temas.

225. En algunos afios, bastard con un perfodo de ses1o-
nes de menos de 12 semanas. En otros, especialmente el
dltimo afio de un quinquenio, s¢ necesitarin no menos
de 12 semanas para que la Comision termine los textos
completos en primera y segunda lectura con los mismos
miembros. Por diversas razones, el Grupo de Planifica-
cién cree que en 1997 bastara con un periodo de 10 sema-
nas para hacer frente a los trabajos en marcha.

226. A lalarga, la duracién de los periodos de sesiones
guarda relacion con la cuestién de su organizacién y en
particular con la posibilidad de dividirlos en dos partes,
que se examinara en la siguiente seccion. Especialmente
si sc adopta la divisién del periodo de sesiones en dos par-
tes, la Comisién cree que sus trabajos habitualmente
podrian realizarse con eficacia en un periodo de menos de
12 semanas al afio. Considera fundada la idea de volver a
la antigua prictica de una asignacién anual total de 10
semanas, con la posibilidad de prorrogarlas hasta 12
scmanas en afos determinados cuando sea necesario o,
especialmente, en el dltimo afio de un quinquenio.

287 Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General
41/81, 42/156 y, en fecha mas reciente, la resolucién 50/45, parr 11

¢) Posibilidad de dividir el periodo de sesiones en dos
partes

227. El articulo 12 del estatuto (enmendado en 1955)
dispone que la Comision sc reunird en la Oficina Europea
de las Naciones Unidas en Ginebra, aunque tendrd el
derecho de celebrar reuniones en otros lugares previa con-
sulta con el Secretario General. As{pues, no hay una
limitacién legal que impida a la Comisién dividir su
periodo anual de sesiones en dos partes, asi como reunirse
durante una parte del perfodo en la Sede de las
Naciones Unidas, en Nueva York. En el 44.° periodo de
sesiones se sugirié la idea de dividir en dos partes los
periodos de sesiones pero se dejo de lado por el
momento?®?,

228. Los partidarios de un periodo de sesiones conti-
nuado arguyen que s6lo mediante un proceso continuo de
trabajo pueden recibir el cuidadoso examen requerido los
proyectos de articulos propuestos, tanto en el Pleno como
en el Comité de Redaccién. En cada uno de los periodos
de sesiones, la Comision habitualmente trabaja de forma
activa en cuatro o cinco materias, dos de las cuales pueden
tener prioridad. Si se divide el periodo de sesiones, en una
de sus partes, més corta, el cxamen de los temas que no
sean prioritarios en ese periodo puede muy bien ser super-
ficial, conducir sélo a progresos anecdéticos sobre esos
temas y no dar orientacién al relator especial. Hay que
destacar que la tarca de llegar a un verdadero consenso
sobre un proyecto de articulos puede ser dificil e inevita-
blemente lleva tiempo. La Comisién no se limita a hacer
suyas las propuestas de los relatores especiales sino que
tiene que examinarlas cuidadosamentc y de manera cri-
tica. Al estar compuesta de 34 miembros, procedentes de
tradiciones juridicas, culturales y lingiifsticas diferentes,
este proceso no puede precipitarse. Ademas, hay un pro-
blema de «masa critica»: s6lo mediante un cuidadoso exa-
men colectivo en el Pleno y en el Comité de Redaccién
pueden elaborarse conclusiones verdaderamente satisfac-
torias, y la divisién del periodo en dos partes tenderia a
interrumpir y fragmentar este proceso. A juicio de estos
miembros, un periodo de sesiones continuado es necesa-
rio para garantizar los mejores resultados en lo que res-
pecta a las materias prioritarias, y para seguir haciendo
progresos y mantener la orientacién en otros temas.

229. En cambio, los partidarios de dividir el periodo de
sesiones aducen que facilitarfa la reflexién y el estudio
por parte de los micmbros de la Comisién, y en particular
permitiria que la preparacion de los trabajos entre los
periodos de sesiones se llevara a cabo de forma que la
segunda parte del periodo fuera mucho mas productiva.
Por ejemplo, los informes o propuestas dcbatidos cn el
Pleno en la primera parte del periodo podrian ser tratados
por el Comité de Redaccién en la segunda. E inversa-
mente, después de que el Comité de Redaccién hubiera
concluido cl examen dc determinados articulos cn 1a pri-
mera parte del periodo, los articulos enmendados y su
comentario podrian estar listos para el Pleno en la
segunda, y los miembros tendrian la oportunidad de leer-
los y examinarlos por adelantado. Dividir el periodo de
sesiones tiene otras ventajas. Fomentaria los trabajos ofi-

288 Anuaro 1992, vol 1l (segunda parte), pig 59, parr 376
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ciosos entre los periodos de sesiones y daria tiempo a los
relatores especiales para reexaminar las propuestas deba-
tidas en la primera parte. Permitirfa al Comit¢é de Redac-
cién o a un grupo de trabajo ocupar, por ejemplo, una
semana al final de la primera parte de un periodo de sesio-
nes o al comienzo de la segunda, sin que los miembros de
la Comisién que no sean miembros de ese Comité o grupo
tuvieran que asistir. Abre la posibilidad de participar en la
Comisién a quienes, por razones profesionales o de otra
indole, simplemente no pueden comprometerse a trabajar
durante un periodo continuado de 12 semanas en Gine-
bra. Es mds probable que los miembros de la Comisién
que tienen otros compromisos (ya sea como asesores juri-
dicos de los gobiernos, abogados del sector privado o pro-
fesores universitarios de derecho) puedan dedicar a la
Comisién un periodo continuado de 4 6 5 semanas que no
uno de 12. Actualmente, a algunos miembros de la Comi-
sion les resulta necesario ausentarse de Ginebra durante
periodos considerables de tiempo. Aunque nunca cabe
excluir que se produzcan compromisos contrapuestos, €s
probable que, dividiendo el periodo de sesiones en dos
partes mds breves, se facilite una asistencia mejor y mas
continua. En suma, seria un sistema mds flexible.

230. La eleccion entre ambas opciones se ve afectada
por consideraciones financieras ajenas a la voluntad de la
Comisién. Unos célculos provisionales indican que un
periodo de sesiones de 10 semanas, dividido por igual
entre Nueva York y Ginebra, serfa considerablemente
menos costoso que un periodo de sesiones continuo
de 12 semanas. Aun en el caso de un periodo de sesiones
de la misma duracién total, el periodo de sesiones divi-
dido no resultarfa al parecer mucho mds costoso, porque
los gastos de viaje adicionales de los miembros de la
Comisién se compensarian en gran parte con el menor
costo de enviar a Ginebra personal de la Secretarfa desti-
nado en Nueva York.

231. A juicio de la Comisi6n, deberfa hacerse el experi-
mento de dividir en dos partes el periodo de sesiones. Por
diversas razones, en particular las limitaciones presupues-
tarias y el hecho de que 1997 es el primer afio de un quin-
quenio, parece que lo mejor serfa hacer el experimento en
1998. Esto permitird planificar debidamente la division
del periodo de sesiones, cuyas ventajas y desventajas pue-
den evaluarse en la préctica.

232. Laplanificacién de la distribucién del trabajo entre
las partes del periodo de sesiones es esencial. La planifi-
cacion habrd que hacerla necesariamente afio por afio.
Pero puede requerir, por ejemplo, que en la primera parte
se examinen los informes de los relatores especiales y los
proyectos de articulos por el Comité de Redaccioén, y en
la segunda que el Pleno exarmine los informes del Comité
de Redaccién, de otros grupos y el propio informe de la
Comision. La segunda parte del periodo de sesiones ten-
drd que concluir antes de que termine julio, para que el
informe de la Comisién a la Asamblea General pueda
estar listo a principios de septiembre.

d) Contribucion esencial de la Secretaria

233. El articulo 14 del estatuto de la Comisién dispone
simplemente que el Secretario General «debera, en la
mecdida de lo posible, proporcionar el personal y prestar

las facilidades que la Comision necesite para el cumpli-
miento de su tarea».

234. En la practica la contribucién de la Secretaria es
esencial. Ademds de prestar servicios a la Comisién y a
sus Organos auxiliares, la Secretaria lleva a cabo una labor
considerable de investigacién, a menudo con corto prea-
viso. El personal de la Secretaria ayuda a los miembros
que desempefian cargos en la Comisién preparando el
programa, levantando actas y elaborando proyectos de
informe al Pleno, etc. Ayudan a preparar el comentario a
los proyectos de articulo, aunque la Comisién sigue opi-
nando que esta funcién incumbe primordialmente al rela-
tor especial. En los grupos de trabajo que no tienen relator
especial, la asistencia de la Secretaria es inestimable.
Debe alentarse al personal de la Secretaria a aportar una
mayor contribucién a sus trabajos.

¢) Seminario de derecho internacional

235. El Seminario de derecho internacional ha sido un
elemento caracteristico de los periodos de sesiones de la
Comision durante muchos afios y ha servido para iniciar a
muchos centenares de jévenes profesionales en las Nacio-
nes Unidas y en los trabajos de la Comisién. Es de esperar
que continte, pese a las actuales limitaciones financieras.

f) Publicacion de la labor de la Comision

236. El informe anual de la Comision a la Asamblea
General se prepara en el plazo de unas semanas desde la
terminacién del perfodo de sesiones y se reproduce poste-
riormente en el Anuario de la Comision de Derecho Inter-
nacional, que constituye la publicacién esencial de los
trabajos de la Comisién. Este Anuario contiene las actas
resumidas de los debates del Pleno, los textos completos
de los proyectos de articulos y comentarios tal como se
aprobaron en definitiva, los informes de los relatores
especiales y otros documentos seleccionados. Se ha
logrado reducir parcialmente los retrasos en la prepara-
cion del Anuario. Ademds, las Naciones Unidas publican
peribdicamente un estudio sumamente Util titulado La
Comision de Derecho Internacional y su obra. En él se
resume la labor de la Comisién y se reproducen los pro-
yectos de articulos aprobados por ella o, segin los casos,
convenciones u otros textos concertados sobre la base de
esos proyectos de articulos. La quinta edicién se publicd
en 1996 (publicacién de las Naciones Unidas, n.° de
venta: S.95.V.6).

237. Resefias no oficiales de la labor de la Comisién
aparecen en publicaciones de derecho internacional. Asf,
por ejemplo, en la revista American Journal of Interna-
tional Law y en el Annuaire francais de droit interna-
tional se publica anualmente un examen de la labor de la
Comision. Debe fomentarse la publicacién en otros idio-
mas de la Comisién de estudios similares.
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7. RELACION DE LA CDI CON OTROS ORGANOS (DE DEN-
TRO Y DE FUERA DE LAS NACIONES UNIDAS)

238. La relacién mds importante de la CDI es la deri-
vada de la prescntacion de informes a la Asamblea Gene-
ral por conducto de la Sexta Comisién. Ahora bien, el
estatuto de la Comision prevé que mantenga una serie de
relaciones con otros drganos:

a) En virtud del apartado c del articulo 16, el apartado
b del parrafo 2 del articulo 17 y el parrafo 2 del articulo
21, la Comision debe distribuir cuestionarios a los gobier-
nos e invitarlos a que le transmitan sus observaciones
sobre cualquier proyecto que esté examinando.

b) En virtud del articulo 17, la Comisién «examinard
también las propuestas y los proyectos de convenciones
multipartitas que le transmita el Secretario General y
hayan sido presentados por los Miembros de las Naciones
Unidas, por los 6rganos principales de las Naciones Uni-
das, distintos de la Asamblea General, por los organismos
especializados o por las entidades oficiales que hayan
sido establecidas por acuerdos intergubernamentales para
fomentar el desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal y su codificacién».

¢) En virtud del capitulo I de su estatuto, la Comisién
tiene amplias atribuciones para consultar con érganos de
las Naciones Unidas sobre cualquier tema de su compe-
tencia, asi como con cualesquiera organizaciones interna-
cionales o nacionales, oficiales o no oficiales, sobre todo
asunto a ella encomendado (véanse el pdrrafo 1 del
articulo 25 y el parrafo 1 del articulo 26).

d) En varios casos la Comisién ha consultado con
determinados organismos de manera sistemdtica
(por ejemplo con la FAQ sobre la cuestion de las pesque-
rias situadas fuera de las aguas territoriales). También ha
recabado el asesoramiento de expertos (por ejemplo sobre
la cuestién de la delimitacién maritima y el trazado dc las
lineas de base).

239. Es préctica de la Comision oir los informes de los
delegados del Comité Juridico Consultivo Asidtico-Afri-
cano, el Comité Europeo de Cooperacién Juridica y el
Comité Juridico Interamericano durante cada periodo de
sesiones. Estos informes son ttiles pero tienden a ser
intercambios de cortesfas, puramente formales. La Comi-
sién acoge favorablemente estos intercambios, pero cree
que podrian ser mds dtiles si se distribuyera de antemano
un sucinto informe escrito sobre la labor de la organiza-
¢ién, con los documentos pertinentes. El breve intercam-
bio formal de opiniones, para que conste en acta, podria
complementarse con un didlogo menos formal en el que
participen los miembros de la Comisién y que trate de
cuestiones scleccionadas que interesan a ambos érganos.
También deberia alentarse una mayor cooperacién entre
estos Organos y los relatores especiales de la Comisidn,
cuando proceda, asi como la cooperacién entre la secreta-
ria de la Comision y las secretarias de estos 6rganos, y los
intercambios de documentacién.

240. Hay una serie de relaciones, polencialmente im-
portantes, que actualmente se descuidan un tanto. Nos
referimos a los trabajos de las Naciones Unidas y de otros
organismos especializados que tienen consecuencias juri-

dicas o que desempefian funciones de caricter juridico. Es
cuando menos pertinente que a los 6rganos que se encar-
gan especificamente de una cuestion determinada se les
pida que intercambien informacién y formulen observa-
ciones sobre la labor de 1a Comision cuando proceda, pero
en la actualidad diversas partes integrantes del sistema de
las Naciones Unidas operan en gran medida aisladas unas
de otras. Otra posibilidad seria en efecto que la Comisidn
y el organismo encargado de una esfera determinada efec-
tuaran un estudio conjunto de un tema juridico concreto.
Las comisiones juridicas nacionales han efectuado esos
estudios conjuntos en esferas técnicas, como el derecho
aduanero y la insolvencia. No hay motivos para excluir de
antemano esa posibilidad a nivel internacional.

8. POSIBLE REVISION DEL ESTATUTO

241. Elestatuto de la Comisién se redact poco después
del final de la segunda guerra mundial y, aunque ha sido
enmendado en varias ocasiones, nunca ha sido objeto de
un examen y revisién a fondo. En conjunto, el estatuto ha
sido lo suficientemente flexible para permitir modifica-
ciones en la préctica. Por ejemplo, el estatuto prevé de
manera mas o menos adecuada cuestiones tales como la
aprobaci6n de un plan de trabajo para un (emaZ®’ y el
nombramiento de un grupo de miembros para que traba-
jen con el relator especial®®®. En lo que respecta a otras
cuestiones aqui examinadas (por ejemplo la divisién de
los perfodos de sesiones en dos parles), el Estalulo no
impide que se introduzcan los cambios apropiados.
La mayoria de los cambios mencionados podrian hacerse
sin enmendarlo.

242. Sin embargo, hay aspectos del estatuto cuyo
reexamen y revision parecen justificados, al acercarse la
Comisién a su 50.° aniversario. Unas cuantas disposicio-
nes del estatuto son anacrénicas y podrian suprimirse:
por ejemplo el parrafo 3 del articulo 26, que hace referen-
cia a las «relaciones del régimen franquista de Espafa» y
a «organizaciones que hayan colaborado con los nazis y
los fascistas». La mencién en el pdrrafo 4 del articulo 26
de las organizacioncs intcrnacionales cuya tarea es la
codificacién de derecho internacional podria ampliarse
incluyendo, junto a la Unién Panamericana, el Comité
Juridico Consultivo Asiatico-Africano, la Conferencia de
LaHaya de Decrecho Internacional Privado y el
UNIDROIT. A nivel més sustantivo, la distincién trazada
en los articulos 1, 15 y otros entre codificacién y desarro-
llo progresivo del derecho internacional ha resultado
impracticable, y el procedimiento para ambas tareas
podria asimilarse expresamente. En particular, la libertad,
expresamente reconocida a la Comisién en lo que res-
pecta a la «codificacién», de «aprobar un plan de trabajo
adecuado a cada caso» (pérrafo 1 del articulo 19) deberia
extenderse oficialmente a todos los trabajos de la Comi-

289 Estatuto de la Comisién, apartado b del articulo 16, apartado a
del parrafo 2 del articulo 17 y pérrafo 1 del articulo19

2% 1bid , apartado d del pérrafo 2 del articulo 16 (aunque esta dispo-
s1c16n se refiere sdlo al perfodo posterior a la distribucién del cuestio-
nar1o a los gobiernos y sélo «en espera de que se reciban las respuestas
al cuestionario») Esta disposicién podria modificarse en términos mas
generales y hacerse extensiva a todo el proceso de examen de una mate-
ria, comporte o no la designacién de un relator especial
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sién. A este respecto habrd que examinar varias otras
cuestiones sustantivas.

243. La Comisién acuerda que en el préximo periodo de
sesiones estudiard la posibilidad de recomendar a la
Asamblea General un reexamen del estatuto que coincida
con el 50.° aniversario de la Comisién en 1999.

2. PROGRAMA DE TRABAIO A LARGO PLAZO

244. Habida cuenta de los progresos realizados y de la
labor finalizada durante el actual periodo de sesiones, la
Comisién volvié a establecer un Grupo de Trabajo sobre
el programa de trabajo a largo plazo para que le ayudara a
elegir temas de estudio en el futuro.

245. En su 2467 sesién, el 23 de julio de 1996, la
Comision aprobé el informe del Grupo de Trabajo como
informe del Grupo de Planificacién y decidié incluirlo
como anexo a su informe sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones (véase el anexo Il infra).

246. La Comisién observd que, aunque durante sus
casi 50 afnos de existencia habia abordado y concluido ¢l
examen de muchos temas correspondientes a diversas
esferas del derecho internacional piblico, quedaba toda-
via mucho por hacer. Podfa verse esto de la lista general
dc materias de derecho internacional, asi como de los
diversos temas planteados en uno u otro momento en la
Comisién como posibles temas de codificacién y desarro-
1lo progresivo del derecho internacional.

247. Con el fin de ofrecer una resefia global de los prin-
cipales campos del derecho internacional pablico general,
la Comisién establecid un plan general de temas clasifica-
dos con arreglo a 13 campos principales de derecho inter-
nacional publico [por ejemplo fuentes, competencia de
los Estados, derecho penal internacional, organizaciones
internacionales, espacios internacionales, etc. (ibid.)].
Esa lista, que no pretendia ser completa, inclufa, segin el
caso, temas cuyo estudio habia sido ya concluido por la
Comisién, temas abordados pero «descartados» por
diversos motivos, temas actualmente objeto de examen y
posibles temas futuros.

248. A los presentes efectos, se consideré que tres
temas eran idéneos para su codificacién y desarrollo pro-
gresivo: la proteccidn diplomdtica; la propiedad y protec-
cién de los pecios mds alld de los limites de la jurisdiccién
maritima nacional; y los actos unilaterales de los Estados.
Sc adjunté también un esquema provisional que incluia
las principales cuestiones juridicas planteadas en relacion
con cada uno de esos tres temas. En las notas de cada adi-
¢ién se indicaban los motivos del interés actual.

3. DURACION DEL PROXIMO PERIODO DE SESIONES

249. Teniendo presentes las dificultades financieras por
las que atraviesa actualmente la Organizacién, la Comi-
sion decidi6 reducir, con cardcter excepcional, su
préximo periodo de sesiones de 12 a 10 semanas.

250. No obstante, la Comisién desea destacar que apro-
veché plenamente el tiempo y los servicios puestos a su
disposicidn durante el actual perfodo de sesiones.

B.—Cooperacion con otros organismos

251. La Comision estuvo representada en el periodo de
sesiones de agosto de 1995 del Comité Juridico Interame-
ricano por el Sr. Carlos Calero Rodrigues, en el 35.°
periodo de sesiones del Comité Juridico Consultivo Asia-
tico-Africano, celebrado en Manila en marzo de 1996, por
el Sr. Kamil Idris; y en varias reuniones del Comité Juri-
dico Consultivo Asidtico-Africano, celebradas en Nueva
Delhi, por el Sr. P. Sreenivasa Rao, ex Presidente de la
Comisién.

252. En la 24337 sesidn, celebrada el 28 de mayo de
1996, el Sr. Tang Chengyuan, Secrctario General del
Comité Juridico Consultivo Asidtico-Africano, hizo una
declaracién ante la Comisién sobre cuestiones de interés
comun.

253. En la misma sesidn, el Sr. H. Schade, represen-
tante del Comité Europeo de Cooperacién Juridica, hizo
una declaracion ante la Comision relativa a los programas
de trabajo del Comité.

254. En la 2446 sesion, celebrada el 21 de junio
de 1996, el Embajador Miguel Angel Espeche Gil pro-
nuncié un discurso ante la Comisién en nombre del
Comité Juridico Interamericano.

C.—Fecha y lugar del 49.° periodo de sesiones

255. La Comisién acordé celebrar su préximo periodo
de sesiones en la Oficina de las Naciones Unidas en Gine-

bra del 12 de mayo al 18 de julio de 1997.

D.—Representacion en el quincuagésimo primer
periodo de sesiones de la Asamblea General

256. La Comisién decidi6 hacerse representar en el
quincuagésimo primer perfodo de sesiones de la
Asamblea General por su Presidente, el Sr. Ahmed
Mahiou®*!.

E.—Contribucién al Decenio de las Naciones Unidas
para el Derecho Internacional

257. La Comisién reafirmé la decisién de publicar una
coleccién de ensayos de los miembros de la Comisién

291 iy su 2473 2 ses16n, celebrada el 26 de julio de1996, la Comusién
p1cdi6 al St Doudou Thiam, Relator Especial del proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de 1a humamdad, que asistiera al
quincuagésimo primer periodo de sesiones de la Asamblea General, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 5 de 1a resolucién 44/35 de
la Asamblea General
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como contribucién al Decenio de las Naciones Unidas
para el Derecho Internacional. La publicacién serd bilin-
giie, con ensayos en francés o inglés. La secretaria tratarfa
de que se tradujeran al francés o al inglés los ensayos pre-
sentados en otros idiomas oficiales. Se pide a la secretaria
que tome las disposiciones necesarias, dentro de los recur-
sos disponibles, para la publicacién de los ensayos. Se
pide a los miembros que presenten sus ensayos lo antes
posible, a mas tardar el 31 de agosto de 1996, al Presi-
dente del Grupo de Trabajo sobre el tema, Sr. Alain Pellet,
por conducto de la secretaria.

F.—Seminario de derecho internacional

258. De conformidad con la resolucién 50/45 de la
Asamblea General, durante el actual periodo de sesiones
de la Comisién se celebrd la 32.* rcunidén del Seminario de
derecho internacional en el Palacio de las Naciones del 17
de junio al 5 de julio de 1996. El Seminario estd destinado
a estudiantes de derecho internacional que siguen cursos
de especializacién y a profesores jévenes o funcionarios
nacionales que se preparan para una carrera académica,
diplomatica o en la administracién piblica de sus respec-
tivos paises.

259. Pudieron participar en esta reunién 24 candidatos
de nacionalidades diferentes, en su mayoria procedentes
de paises en desarrollo??2. Los participantes en el Semi-
nario asistieron a las sesiones de la Comisién y a las con-
ferencias organizadas especialmente para ellos.

260. El Seminario fue inaugurado por el Presidente de
la Comisién, Sr. Ahmed Mahiou. El Sr. Ulrich von Blu-
menthal, Jefe del Servicio Juridico de la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra, tuvo a su cargo la adminis-
tracién y organizacion del Seminario.

261. Varios miembros de la Comisién pronunciaron las
siguientes conferencias: Sr. Ahmed Mahiou: «La Comi-
sién de Derecho Internacional y su obra»; Sr. Christian
Tomuschat: «La contaminacién del medio ambiente—
(delito recogido en el Cédigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humamidad?»; Sr. Mochtar
Kusuma-Atmadja y Sr. Alexander Yankov: «El derecho
del mar—evolucion reciente»; Sr. Julio Barboza: «Res-
ponsabilidad por actos no prohibidos por el derecho inter-

292 [os participantes en la 32 * reuni6n del Semunanio de derecho
1nternacional fueron los sigmentes Sra Isabel Albornoz Garzén (Ecua-
dor), Sra Soraya Elena Alvarez Nifiez (Cuba), Sra Okia Ardanaz
(Argentina), Sr Charles Assamba Ongodo (Camertn), Sr Marc Arthur
Asse (Haiti), Sra Sumudu Atapattu (Snt Lanka), St Mohsen Baharvand
(Irdn), Sra Nino Burjanadze (Georgia), Sr Howard Calleja (Filipinas),
Sra Astrnid Agerholm Damnielsen (Dinamarca), St Abdoulaye Diop
(Mali), Sr Shiva Kumar Gir1 (Nepal), Sr Khoti Kamanga (Malaw1),
Sra Paivi Kaukoranta (Finlandia), Sra Mariko Kawano (Japén), Sr
Fadi Makki (Libauo), Sra Suzanne Malmstrom (Suecia), Sr Phakiso
Mochochoko (Lesotho), St Souheil Nabil (Tunez), Sr Martin Ortega
(Espafia), Sra Rosemary Rayfuse (Canad4), Sra Sara Haydée Sotelo
Aguilar (Perd), Sr Vincent Zakané (Burkina Faso) y Sra Ineta Siemele
(Letonta) Un comité de seleccién presidido por el St Nguyen-Huu Tru
(profesor en el Instituto Universitarto de Altos Estudios Internactonales
de Ginebra) se reuni6 el 1 ° de abril de 1996 y después de examinar
unas 80 solicitudes de participacién en el Seminano, seleccion a 24
participantes

nacional»; Sr. Igor Lukashuk: «La Comisién de Derecho
Internacional y las nuevas tendencias del derecho interna-
cional consuetudinario»; Sr. Mohamed Bennouna: «La
creacién de una jurisdiccién penal internacional y la sobe-
rania del Estado»; Sr. James Crawford: «Responsabilidad
de los Estados»; Sr. Gudmundur Eiriksson: «Evolucién
del derecho internacional en materia de pcsquerias»; y
Sr. Chusei Yamada: «Aspectos juridicos del desarme
multilateral».

262. También pronunciaron conferencias las siguientes
personalidades: Sr. José Ayala Lasso, Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
«Mandato del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos: hacer de los derechos huma-
nos unarealidad»; Sr. Roy S. Lee, Director de la Divisién
de Codificacién, Oficina de Asuntos Juridicos y Secreta-
rio de la Comisién de Derecho Internacional: «Operacio-
nes de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas—
Aspectos juridicos»; Sr. Frangois Miéville, Servicio Juri-
dico del Comité Internacional de la Cruz Roja: «Las acti-
vidades del CICR en relacién con el derecho humanitario
internacional»; Sra. Bruna Molina-Abram, Coordinadora
de las diferentes actividades relacionadas con los estudios
operacionales en la ex Yugoslavia, Centro de Derechos
Humanos: «Tribunales especiales—Rwanda y ex Yugos-
lavia»; St. Jean Durieux, Jefe de la Seccién de Promocién
del Derecho de los Refugiados, Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados: «Pro-
teccion de los refugiados e intervencién humanitaria—La
perspectiva del ACNUR».

263. Se mostraron en video dos cursos de derecho inter-
nacional a los participantes, que posteriormente fueron
invitados a hacer comentarios.

264. Los participantes disfrutaron de la hospitalidad de
la Repiiblica y cantén de Ginebra con motivo de una visita
guiada a las salas de Alabama y del Gran Consejo.

265. Al finalizar la reunién del Seminario, el Sr. Ro-
bert Rosenstock, Vicepresidente de la Comisién, en nom-
bre del Presidente, y el Sr. Ulrich von Blumenthal, en
nombre de la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra,
dirigieron la palabra a los participantes. La Sra. Sara
Haydée Sotelo Aguilar hizo una declaracién ante la
Comisién en nombre de los participantes. En el curso de
esta breve ceremonia cada participante recibié un certifi-
cado de participacidn en la 32.” reunién del Seminario.

266. La Comisién tomé nota con particular satisfaccion
de que los Gobiernos de Chipre, Dinamarca, Finlandia,
Hungria, Islandia, el Japon, Noruega y Suiza habian apor-
tado contribuciones voluntarias al Fondo Fiduciario de las
Naciones Unidas para el Seminario de Derecho Interna-
cional. Gracias a estas contribuciones ha sido posible con-
ceder un nimero suficiente de becas para lograr una dis-
tribucién geografica adecuada de los participantes y hacer
venir de pafses en desarrollo a candidatos de mérito que,
de no ser asi, no habrian podido participar en la reunién.
Este afio se concedieron becas completas (viajes y dietas)
a diez participantes y becas parciales (dietas solamente) a
seis participantes.
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267. Delos 714 candidatos que han participado desde el
comienzo del Seminario en 1965, y que rcpresentaban
152 nacionalidades, 390 han recibido becas.

268. La Comisién desea subrayar la importancia que
atribuye a las reuniones del Seminario, que brinda a jéve-
nes juristas, y especialmente a los de paises en desarrollo,
la posibilidad de familiarizarse con los trabajos de la
Comisién y con las actividades de las numerosas organi-
zaciones internacionales con sede en Ginebra. Como ya se
han agotado todos los fondos disponibles, la Comisién
recomienda que la Asamblea General haga un nuevo lla-
mamiento a los Estados que estén en condiciones de
hacerlo para que aporten las contribuciones voluntarias
que se necesitan para la celebracién del Seminario
de 1997 con la participacién mds amplia posible.

269. La Comisién tomd nota con satisfaccion de que en
1996 se habian puesto a disposicién del Seminario servi-
cios de interpretacién completos. Expresa la esperanza de
que la proxima reunién del Seminario disponga del
mismo servicio pese a las limitaciones financieras.

G.—Conferencia en memoria de Gilberto Amado

270. Parahonrar la memoria de Gilberto Amado, ilustre
jurista brasilefio y ex miembro de la Comision, se decidié
en 1971 que se celebrara un homenaje a su memoria, con-
sistente en una conferencia a la que se invitaria a los
miembros de la Comisién, a los parlicipantes en la
reunién del Seminario de derecho internacional y a otros
especialistas en derecho internacional.

271. La 13.% Conferencia conmemorativa, pronunciada
el 18 de junio de 1996 por el Sr. Celso Lafer, Represen-
tante Permanente del Brasil ante la Oficina de las Nacio-
nes Unidas en Ginebra, tuvo por tema: «El sistema de
solucién de controversias en la Organizacion Mundial del
Comercio». Fue seguida de una cena conmemorativa.

272. Las conferencias en memoria de Gilberto Amado
han podido celcbrarse gracias a las generosas contribucio-
nes del Gobierno del Brasil. La Comisién expresd su
reconocimiento al Gobierno del Brasil por su generosa
contribucién. La Comisién pidié a su Presidente que
transmitiese la exprcsién de su gratitud al Gobierno
brasilefio.



ANEXO I

INFORME DEL GRUPO DE TRABAJO SOBRE
LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES
DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL

A.—Introduccion

1  Se cre6 un Grupo de Trabajo, bajo la presidencia del
Relator Especial, Sr Julio Barboza, para compilar la labor
ya realizada sobre el tema y ver s1 se podia llegar a solu-
clones provisionales para algunas cuestiones pendientes,
con miras a elaborar un texto nico para transmutirlo a la
Asamblea General' La Comusién podria durante su 49 °©
periodo de sesiones, asi se esperaba, tomar decisiones con
conocimiento de causa sobre el tema durante el préximo
quinguento

2 El Grupo de Trabajo procedi$ estrictamente dentro
del marco del tema «Responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudicialcs dc actos no prohibidos
por el derecho internacional» Asi pues, los proyectos y
articulos que figuran a continuacién son de dmbito limi-
tado y caracter residual En la medida en que las normas
presentes o futuras del derecho mternacional, ya sean de
origen consuetudinario o convencional, prohiben deter-
minadas conductas o consecuencias (por ejemplo en lo
que respecta al medio ambiente), esas normas caeran den-
tro del &mbito dc la responsabilidad de los Estados y, por
definici6n, fuera del 4mbito del presente proyecto de arti-
culos (véanse el articulo 8 del proyecto de articulos y su
comentario infra) Por otra parte, el ambito de 1a respon-
sabilidad de los Estados por hcchos 1licitos estd clara-
mente separado del ambito de estos articulos por el per-
miso concedido al Estado de origen de continuar la
actividad «por su cuenta y riesgo» (véanse el articulo 11,
in fine, y ¢l articulo 17 infra)

3 El presente tema trata una cuestiéon diferente de la de
la responsabilidad En lo esencial consta de dos elemen-
tos El primer elemento es la prevencién de los dafios
transfronterizos resultantes de actos no prohibidos por el
derecho 1nternacional (o sea, la prevencién de ciertas con-
secuencias perjudiciales fuera del &mbito de la responsa-
bilidad de los Estados) El segundo elemento concierne a
la eventual distribucién de las pérdidas resultantes de
dafios transfrontenzos ocurridos en el curso de la realiza-
ci6n de tales actos o actividades El primer elemento del
proyecto de articulos abarca la prevencién en sentido
amplio, inclusive la notificacion del riesgo de dafios, ya

! Vease 1a composicion del Grupo de Trabajo en el parrafo 9 del
capitulo [ supra
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sea que esos r1esgos son imherentes al ejercicio de la acti-
vidad o que se produzcan o se advierta que se producen en
una fase ulterior (véanse los articulos 4 y 6 y sus comen-
tarios infra) El segundo elemento parte del principio de
que, por una parte, a los Estados no se les impide llevar a
cabo actividades no prohibidas por el derecho internacio-
nal, pese a que pueda haber un niesgo de daiio transfron-
terizo resultante de esas actividades, sino que, por otra
parte, su Iibertad de accién a ese respecto no es ilimitada,
y en particular puede dar lugar a la responsabilidad de
indemnizacién o de otro tipo de reparacién prevista en el
proyecto de articulos aunque tales actos sigan califican-
dose de licitos (véanse los articulos 3 y 5 y sus comenta-
r10s 1fra) Particular importancia tene el principio de que
no debe dejarse a la victima de dafios transfronterizos que
soporte toda la pérdida (véanse el articulo 21 y su comen-
tario wnfra)

4 En vista de la prioridad asignada en el 48 ° periodo de
sesiones de 1a Comisién a la terminacién de los proyectos
de articulos sobre otros temas, el Comuté de Redaccién
no pudo debatir el presente proyecto de articulos n1 tam-
poco fue posible debatirlos detalladamente en el Pleno
durante el actual perfodo de sesiones Por otra parte, la
Asamblea General, en el apartado c del péarrafo 3 de la
resolucién 50/45, 1nst6 a la Comisién a que reanudara la
labor relativa al presente tema «a fin de terminar la pri-
mera lectura del proyecto de artfculos sobre actividades
que presentan el riesgo de causar daio transfrontenzo»
El Grupo de Trabajo cree que, dadas las circunstancias,
convendria que la Comuisién anexara a su informe a la
Asamblea General el presente informe del Grupo de Tra-
bajo y lo transmutiera a los gobiernos para que formularan
observacioncs quc sirvieran dc basc a la labor futura de la
Comusi6n sobre el tema Al hacerlo, 1a Comisiéon no se
comprometeria con ninguna decisién especifica sobre la
marcha del tema m1 a formulaciones particulares, aun
cuando una parte sustancial del capitulo I y de todo el
capitulo II del proyecto de articulos ha sido aprobada por
ella en anteriores perfodos de sesiones®

5 Alformular esta recomendacidn, el Grupo de Trabajo
tuvo presente el procedimiento andlogo adoptado por la
Comisi6n en su 45 © perfodo de sestones con respecto al
informe del Grupo de Trabajo sobre un proyecto de esta-

2 Vease Anuario
y 372

1995, vol 1I (segunda parte), pag 87, parrs 371
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tuto de un tribunal penal internacional, que fue anexado al
informe de la Comisién y, sin haber tenido la oportunidad
de efectuar una primera lectura completa en el Pleno, fue
transmitido a la Asamblea General y a los gobiernos para
que formularan comentarios>. Por este procedimiento la
Comisién pudo tramitar con celeridad el proyecto de
estatuto para un (ribunal penal internacional en su 46.°
periodo de sesiones*. Dadas las actuales circunstancias, el
Grupo de Trabajo cree que la recomendacién formulada
en el parrafo 4 supra proporcionard un texto completo de
proyecto de articulos para que se formulen observaciones,
el cual podria constituir la base de la labor futura sobre
este tema y permitirfa a la Comisién en el préximo
periodo de sesiones adoptar, con pleno conocimiento de
causa, una decision sobre la manera de proceder.

6. Considerando lo anterior, el Grupo de Trabajo reco-
mienda a la Comisién el adjunto proyecto de articulos con
comentarios.

B.—Texto del proyecto de articulos

CAPITULO I —DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.—Actividades a las que se aplican los presentes articulos

Los presentes articulos se aplican a:

a) las actividades no prohibidas por el derecho internacio-
nal qne entraiian nn riesgo de cansar un dafio transfronterizo sen-
sible [; o

b) otras actividades no prohibidas por el derecho internacional
que no entrafian el riesgo mencionado en el apartado a pero causan
tal dano;]

por sus consecuencias fisicas.

Articulo 2.—Términos empleados

A los efectos de los presentes articnlos:

a) Se entiende por «riesgo de causar un daiio transfronterizo
sensible» el que implica pocas probabilidades de causar un dafio
catastréfico y muchas probabilidades de causar otro daiio sensible;

b) Se entiende por «dafio transfronterizo» el dafio causado en el
territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccién o el control de un
Estado distinto del Estado de origen, tengan o no esos Estados
fronteras comunes;

¢) Se entiende por «Estado de origen» el Estado en cuyo territo-
rio o bajo cuya jurisdiccién o control se realizan las actividades a
que se refiere el articulo 1;

d) Se entiende por «Estado afectado» el Estado en cuyo territo-
rio se ha producido el dafo transfronterizo sensible o que tiene
jurisdiccién o control sobre cualquier otro lugar en que se ha pro-
ducido tal dafio.

% Véase Anuario 1993, vol 11 (segunda parte), pigs 21y 22, pérrs
98 a 100 y pag 109, anexo

4 Véase Anuario 1994, vol 11 (segunda parte), pags 21279

Articulo 3.—La libertad de accion y sus limites

La libertad de los Estados para desarrollar o permitir que se
desarrollen actividades en su territorio o en otro lugar que esté bajo
su jurisdiccion o control no es ilimitada. Esta supeditada a la obli-
gacion general de prevenir o minimizar el riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible, asi como a las obligaciones juridicas con-
cretas que se hayan asumido a ese respecto para con otros Estados.

Articulo 4.—La prevencion

Los Estados adoptardin todas las medidas apropiadas para pre-
venir o minimizar el riesgo de causar un daiio transfronterizo sen-
sible y, cuando éste se haya producido, para minimizar suos efectos.

Articulo 5—Responsabilidad

De conformidad con los presentes articulos, se respondera de los
danos transfronterizos sensibles ocasionados por una de las acti-
vidades a que se refiere el articulo 1 y esa responsabilidad dara
lugar a indemnizacién u otra forma de reparacién.

Articulo 6.—La cooperacion

Los Estados interesados cooperarin de buena fe y recabarin,
segiin sea necesario, la ayuda de las organizaciones internacionales
para prevenir o minimizar el riesgo de causar un daiio transfron-
terizo sensible y, cnando éste se haya producido, para minimizar
sus efectos tanto en los Estados afectados como en los de origen.

Articulo 7.—Aplicacion

Los Estados adoptaran las medidas legislativas, administrativas
o de otra indole necesarias para aplicar las disposiciones de los pre-
sentes articulos.

Articulo 8.—Relacion con otras normas de derecho internacional

El hecho de que los presentes articulos no se apliquen al daiio
transfronterizo causado por la accién u omision ilicitas de un
Estado no prejuzga de la existencia o aplicacién de cualquier otra
norma de derecho internacional relativa a tal accién u omision.

CAPITULO II —PREVENCION

Articulo 9.—Autorizacion previa

Los Estados velaran por que las actividades a que se refiere el
apartado « del articulo 1 no se realiccn en su territorio, o dc alguna
otra manera bajo su jurisdiccion o control, sin su autorizacién pre-
via. Dicha autorizacién también serd necesaria en el caso de que se
proyecte efectuar un cambio importante que pueda transformar la
actividad en una de aquellas a que se refiere el apartado a del
articulo 1.

Articulo 10.—Determinacion del riesgo

Los Estados velaran, antes de adoptar la decisién de autorizar
una de las actividades a que se refiere el apartado a del articulo 1,
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por que se proceda a determinar el riesgo que esa actividad
entrafie. Esa determinaci6én comprenderi una evaluacién de los
posibles efectos de la actividad sobre las personas o los bienes y en
el medio ambiente de otros Estados.

Articulo 11.—Actividades preexistentes

Si un Estado, habiendo asumido las obligaciones contenidas en
los presentes articolos, comprueba que alguna actividad del apar-
tado a del articulo 1 se esta desarrollando en su territorio, o de
alguna otra manera bajo su jurisdiccion o control, sin la autoriza-
cion requerida por el articulo 9, ordenari a los encargados de rea-
lizarla que obtengan la autorizacién necesaria. Hasta que se
obtenga esa autorizacion, el Estado podra permitir por su cuenta y
ricsgo que contindc la actividad de que se trate,

Articulo 12.—No transferencia del riesgo

Al adoptar medidas para prevenir o minimizar el riesgo de
dafios transfronterizos sensibles, causados por alguna actividad del
apartado « del articulo 1, los Estados velaran por que el riesgo no
sc trasladc simplemente, de manera directa o indirecta, de una zona
a otra o se transforme de un tipo de riesgo en otro.

Articulo 13.—Notificacion e informacion

1. Sila evaluacién del articulo 10 indicare que existe un riesgo
de causar daiios transfronterizos sensibles, el Estado de origen lo
notificara sin dilacion a los Estados que puedan resultar afectados
y les transmitira la informacién técnica disponible y otra infor-
maci6n pertinente en que se base la evalnacién, indicando un plazo
razonable dentro del cual deberan responder.

2. En el caso de que posteriormente llegare a conocimiento del
Estado de origen la posibilidad de que otros Estados puedan
resultar afectados, se lo notificara sin demora.

Articulo 14. —Intercambio de informacion

Durante el desarrollo de la actividad, los Estados interesados
deberdn intercambiar oportunamente toda la informacién perti-
nente para prevenir o minimizar todo riesgo de causar dafios {ron-
terizos sensibles.

Articulo 15.~—Informacion al piiblico

En la medida posible y por los medios que corresponda, los Esta-
dos facilitaran al publico que pueda resultar afectado por alguna
de las actividades a que se refiere el apartado ¢ del articulo 1 iufor-
macion relativa a esa actividad, al riesgo que entrafie y a los dafios
que pudieran derivarse, y recabari sus opiniones.

Articulo 16.—Seguridad nacional y secretos industriales

Los datos e informaciones vitales para la seguridad nacional del
Estado de origen o para la proteccion de secretos industriales
podrin no ser transmitidos, aunque el Estado de origen cooperara
de buena fe con los demas Estados interesados para proporcionar
toda la informacién posible segiin las circunstancias.

Articulo 17.—Consultas sobre medidas preventivas

1. Los Estados interesados se consultarin, a peticion de cual-
quiera de ellos y sin demora, con miras a encontrar soluciones

aceptables respecto de las medidas que hayan de adoptarse para
prevenir o minimizar el riesgo de dafios transfronterizos sensibles
y cooperaran en la aplicacion de esas medidas.

2. Los Estados buscaran soluciones basadas en el equitativo
equilibrio de intereses que se prevé en el articulo 19.

3. Si las consultas mencionadas en el parrafo 1 no conducen a
una solucion acordada, el Estado de origen debera, sin embargo,
tener en cuenta los intereses de los Estados que puedan resultar
afectados y podra proseguir la actividad por su cuenta y riesgo,
sin perjuicio del derecho de cualquicr Estado que no haya dado su
acuerdo a hacer valer los derechos que le correspondan en virtud
de los presentes articulos o por otro concepto.

Articulo 18.—Derechos del Estado que puede verse afectado

1. Cuando no hubiere mediado notificacién respecto de una
actividad desarrollada en el territorio o bajo la jurisdiccién o con-
trol de un Estado, cualquier otro Estado que tuviere razones funda-
das para creer que esa actividad ha creado un riesgo de causarle un
daiio sensible podra solicitar las consultas del articulo 17.

2. El Estado que solicite las consultas proporcionara una eva-
luacién técnica de las razones en que funde su opinién. Si la acti-
vidad resulta ser una de las previstas en el apartado « del articulo 1,
el Estado que solicite las consultas podra reclamar del Estado de
origen el pago de una parte equitativa del costo de la evaluaci6n.

Articulo 19.—Factores de un equilibrio equitativo de intereses

Para lograr un equilibrio equitativo de intereses a tenor del
parrafo 2 del articulo 17, los Estados interesados tendran en cuenta
todos los factores y circunstancias pertinentes, incluidos:

a) El grado de riesgo de dafio transfronterizo sensible y la dis-
ponibilidad de medios para impedir o minimizar ese riesgo o
reparar el daiio;

b) Laimportancia de la actividad, teniendo en cuenta sus venta-
jas generales de caricter social, econémico y técnico para el Estado
de origen en relacion con el daiio potencial para los Estados que
puedan resultar afectados;

¢) Elriesgo de que se cause un dafio sensible al medio ambiente
y la disponibilidad de medios para prevenir o minimizar ese riesgo
o rehabilitar el medio ambiente;

d) La viabilidad econémica de la actividad en relacion con los
costos de la prevencion exigida por los Estados que puedan resultar
afectados y con la posibilidad de realizar la actividad en otro lugar
o por otros medios o de sustituirla por otra actividad;

¢) El grado en que los Estados que puedan resultar afectados
estén dispuestos a contribuir a los costos de la prevencion;

) Las normas de proteccion que los Estados que puedan
resultar afectados apliquen a la misma actividad o actividades com-
parables y las normas aplicadas en la prictica regional o interna-
cional comparable.

CAPITULO III —INDEMNIZACION U OTRA FORMA
DE REPARACION

Articulo 20.—No discriminacién

1. El Estado en cuyo territorio se realice alguna de las acti-
vidades a que se refiere el articulo 1 no discriminara por razén de
la nacionalidad, la residencia o el lugar del daiio al conceder a las
personas que hayan sufrido un daiio transfronterizo sensible, de
conformidad con su ordenamiento juridico, acceso a los proce-
dimientos judiciales o de otra indole, o el derecho a solicitar indem-
nizacion u otra forma de reparacion.
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2. El parrafo 1 se entiende sin perjuicio de cualquier acuerdo
entre los Estados interesados en ¢l que se establezcan disposiciones
especiales para la proteccién de los intereses de las personas que
hayan sutrido dafios transfronterizos sensibles.

Articulo 21.—Naturaleza y cuantia de la indemnizacion
u otra forma de reparacion

El Estado de origen y el Estado afectado negociaran, a peticién
de uno v otro, la naturaleza y la cuantia de la indemnizacién u otra
forma de reparacién por los dafios transfronterizos sensibles
cansados por una de las actividades a que se refiere el articulo 1,
teniendo en cuenta los factores enunciados en el articulo 22 y de
conformidad con el principio de que la victima de un daiio no debe
soportar toda la pérdida.

Articulo 22—Factores para las negociaciones

En las negociaciones a que se refiere el articulo 21, los Estados
interesados deberédn tener en cuenta los siguientes factores entre
otros:

a) En el caso de actividades del apartado a del articulo 1, la
medida en que el Estado de origen haya cumplido sus obligaciones
de prevencién a tenor del capitulo II;

b) En el caso de actividades del apartado a del articulo 1, la
medida en que el Estado de origen haya ejercido la debida diligen-
cia para prevenir o minimizar el dafio;

¢) La medida en que el Estado de origen haya sabido, o haya
tenido los medios de saber, que una de las actividades a que se refie-
re el articulo 1 se desarrollaba o estaba a punto de desarrollarse en
su territorio o de alguna otra manera bajo su jurisdiccién o control;

d) Lamedida en que el Estado de origen participe en los benefi-
cios de la actividad;

e) La medida en que el Estado afectado participe en los benefi-
cios de la actividad;

5 La medida en que cualquiera de los dos Estados haya dis-
puesto de asistencia de terceros Estados o de organizaciones inter-
nacionales, o la haya recibido;

g) La medida en que las personas lesionadas puedan obtener
razonablemente indemnizacion, o la hayan recibido, en virtud de
un procedimiento ante los tribunales del Estado de origen o de
alguna otra manera;

h) La medida en que la legislacién del Estado lesionado dis-
ponga el pago de una indemnizacién u otra forma de reparacién
por el mismo daiio;

i) Las normas de proteccién aplicadas en relacién con una acti-
vidad comparable por el Estado afectado y en la practica regional
e internacional;

J) Lamedida en que el Estado de origen haya adoptado medidas
para prestar asistencia al Estado afectado para minimizar la pér-
dida o el daiio.

C.—Texto del proyecto de articulos con
sus correspondientes comentarios

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR
LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES DE
ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL. DERECHO
INTERNACIONAL

Comentario general

1) Lacivilizaci6n actual, basada en la ciencia, se carac-
teriza por un uso cada vez mas intenso, de muchas formas

diferentes, de los recursos del planeta, con fines econémi-
cos, industriales o cientificos. Ademds, la cscascz dc
recursos naturales, la necesidad de una utilizacién mas
eficiente de los recursos, la creacién de recursos sustituti-
vos y la capacidad para manipular organismos y microor-
ganismos se han traducido en métodos de produccién
innovadores, a veces con consecuencias imprevisibles.
Por la interdependencia econémica y ecolégica, las acti-
vidades que implican la utilizacién de recursos que se
encuentran dentro del territorio, la jurisdiccion o el con-
trol de un Estado pueden tener efectos perjudiciales en
otros Estados o en los nacionales de éstos. Este aspecto
real de la interdependencia mundial ha quedado demos-
trado por acontecimicntos que, con frecuencia, han pro-
ducido dafios fuera de la jurisdiccién territorial o del con-
trol del Estado en que la actividad se realizaba. La
frecuencia con que se realizan actividades permitidas por
cl derecho internacional pero con consecuencias perjudi-
ciales transfronterizas, unida a los avances cientificos y a
un mayor conocimiento del alcance de esos dafios y de sus
consecuencias ecoldgicas, determinan la necesidad de
alguna reglamentacion internacional en esa materia.

2) Labase juridica para la reglamentacién intcrnacional
de esas actividades ha sido articulada en la practica de los
Estados y en las decisiones judiciales, especialmente por
la CIIJ en el asunto Détroit de Corfou, en el que la Corte
observé que no habia «principios generales ampliamente
reconocidos» de derecho internacional sobre la «obli-
gacién para todo Estado de no permitir 1a utilizacién de su
territorio para actos contrarios a los derechos de los demés
Estados»”. El tribunal del asunto Fonderie de Trail (Trail
Smelter)6 llegé a una conclusién andloga al decir que

de acuerdo con los principios del derecho internacional y la legisiacion
de los Estados Unidos, mingiin Estado tiene el derecho de usar o per-
mutir el uso de su territorio en forma que el territorio de otro Estado o
las personas o bienes que allf se encuentren sufran dafios por efecto del
humo, cuando ello tenga consecuencias graves y quede demostrado el
dafio mediante pruebas claras y convincentes’

3) El principio 21 de la Declaracion de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Decla-
racién de Estocolmo) apoya también el principio de que

los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos
en aplicac16n de su propia politica ambiental y la obligaci6n de asegurar
que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo
su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccién nacional®

Ese principio 21 fue reafirmado en las sigwientes reso-
laciones de la Asamblea General: resolucién 2995
(XXVID), sobre cooperacién entre los Estados en el
campo del medio ambiente; resolucién 3129 (XXVIID),
sobre cooperacion en el campo del medio ambiente en
materia de recursos naturales compartidos por dos o mas
Estados, y resolucién 3281 (XXIX), por la que se aprob6
la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Esta-

5 Fondo, fallo, C I J Recueil 1949, pidg 22 Véase también Resime-
nes de los fallos, opmiones consultivas y providencias de la Corte Inter-
nacional de Justicia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Umdas,
n°deventa S97 V7),pags 7a9

6 Naciones Unidas, Recuell des sentences arbitrales, vol 111 (n ° de
venta 1949 V2), pags 1905y ss
71bid , pag 1965

8 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de jumio de 1972 (publicacién de las
Naciones Umdas, n ° de venta S 73 IL A 14), primera parte, cap 1
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dosg, asf como en el principio 2 de la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente vy el Desarrollo?®, Ademds, el
parrafo 1 de la resolucién 2995 (XXVII) de la Asamblea
General aclar6é mads el principio 21 de la Declaracién de
Estocolmo al decir gne «en la exploracién, explotacién y
el desarrollo de sus recursos naturales, los Estados no
deben causar efectos perjudiciales sensibles en zonas
situadas fuera de su jurisdiccion nacional». Este principio
encuentra también apoyo en los Principios de conducta en
el campo del medio ambiente para orientar a los Estados
en la conservacion y la utilizacion armoniosa de los recur-
sos naturales compartidos por dos o més Estados'! y en
algunas recomendaciones del Consejo de la OCDE'?. El
proyecto dc articulos sigue el principio sélidamentc
establecido de sic utere tuo ut alienum non laedas (usa tus
bienes de manera que no causes dafios a los bienes ajenos)
en derecho internacional. Como enuncia Oppenheim, esta
méxima «cs aplicable a las relaciones entre los Estados no
menos que a las relaciones entre individuos; [...] es uno de
esos principios generales del derecho [...] que la Corte
tiene que aplicar en virtud del Articulo 38 de su Esta-
tuto» 1>,

4) Las declaraciones y la doctrina judiciales y las decla-
raciones de organizaciones internacionales y regionales,
juntamente con las formas no judiciales de la préctica de
los Estados, ofrecen base suficiente para los siguientes
articulos, que tienen por objeto establecer unas normas de
comportamiento en lo que se refiere a la realizacion y los
efectos de actividades no prohibidas por el derecho inter-
nacional pero que pueden tener consecuencias perjudicia-
les transfronterizas. Los articulos desarrollan més deteni-
damente las obligaciones especificas de los Estados a ese
respecto y reconocen la libertad de los Estados para utili-
zar sus recursos dentro de sus propios territorios pero de
manera que no se causen dafios sensibles a otros Estados.

5) Elpresente proyecto de articulos esté estructurado en
tres capitulos. El capitulo I (arts. 1 a 8) delimita el 4mbito
de aplicacion del proyecto de articulos en conjunto, define
los distintos términos utilizados y enuncia los principios
generales aplicables tanto en el contexto de la prevencion
como en el de la posible responsabilidad por dafios trans-
fronterizos. El capitulo II (arts. 9 a 19) trata de la aplica-
cién del principio de prevencion enunciado en el articulo
4 del capitulo I, en particular las cuestiones de la notifica-
cién, las consultas, etc. El capitulo III (arts. 20 a 22) versa
sobre la indemnizacién u otras formas de reparacién por

9 Véanse, en particular, los articulos 2, 30y 32

19 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992 [do-
cumento A/CONF 151/26/Rev 1 (vol I, vol 1II, vol III y vol HI/
Corr 1)] (publicaci6n de las Naciones Umidas, n ® de venta S9318 y
correcciin), vol I Resoluciones adnptadas por la Conferencia, resolu-
c16n 1, anexo I

IWPNUMA, Derecho ambiental —Lineas directrices y principios,
n ° 2, Recursos naturales compartidos, Narobi, 1978

12 yvéanse las recomendaciones aprobadas el 14 de noviembre de
1974 por el Consejo de la OCDE C(74)224, sobre la contaminacién
transfronteriza (anexo, seccién B), C(74)220, sobre el control de la
eutrofizacion de las aguas, y C(74)221, sobre estrategias para el control
de determmados contaminantes del agua (OCDE, L’OCDE et I’envi-
ronnement, Paris, 1986, pags 142, 51 y 52, respectivamente)

B, Oppenheim, Internanional Law A Treanse, 8° ed rev,
H Lauterpacht (Londres, Longmans, Green and Co, 1955), vol I
Peace, pags 346 y 347

dafios que se produzcan realmente, en particular la inden-
nizaciéon obtenible ante los tribunales nacionales del
Estado de origen o dimanante de acuerdos concertados
entre ese Estado y uno o més de los demds Estados afec-
tados. Por tanto, se ocupa de la aplicacién del principio
general de responsabilidad enunciado en el articulo 5 del
capitulo I.

CAPITULO 1.—DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.—Actividades a las que se aplican
los presentes articulos

Los presentes articulos se aplican a:

a) las actividades no prohibidas por el decrecho
internacional que entrafian un riesgo de causar un
daio transfronterizo sensible [; o

b) otras actividades no prohibidas por el derecho
internacional que no entrafan el riesgo mencionado
en el apartado a pero que causan tal daiio;]

por sus consecuencias fisicas.

Comentario

1) El articulo | define el dmbito de aplicacion de los
articulos. Distingue entre dos categorias de actividades no
prohibidas por el derecho internacional: primera, las que
cntrafian un riesgo de causar un daifio transfronterizo sen-
sible (apartado a del parrafo 1); y segunda, las que no
entrafian ese riesgo pero que sin embargo causan tal dafio
(apartado b del articuio 1). En adelante, los proyectos de
articulo se reficren a su dmbito particular de aplicacién
segin corresponda o bien a las actividades mencionadas
en el apartado a del articulo 1 o a las mencionadas en el
apartado b del articulo T o en algunos casos a ambas.

2) Elarticulo 1 limita el 4mbito de aplicaci6n de los arti-
culos a las actividades no prohibidas por el derecho inter-
nacional y realizadas en el territorio de un Estado o de
alguna otra manera bajo su jurisdiccién o control y que en
efecto causen un dafio transfronterizo sensible por sus
consecuencias fisicas. El apartado ¢ del articulo 2 limita
ademas el dmbito de aplicaci6n de los articulos a aquellas
actividades realizadas en el territorio de un Estado o de
alguna otra manera bajo su jurisdiccidn o control. Dado
que los articulos son de cardcter general y residual, no se
ha intentado en esta fase especificar las actividades a que
se aplican. Los miembros del Grupo de Trabajo tuvieron
diversas razones para apoyar esta decisién. Segin algunos
miembros, cualquier lista de actividades no podria ser
exhaustiva y ademds habria que cambiarla peniédica-
mente con la evolucién de la tecnologia. Por otra parte,
dejando de lado algunas actividades ultrapeligrosas que
en su mayoria son objeto de una reglamentacidn especial,
por ejemplo las actividades en materia nuclear o en el
espacio ultraterrestre, el riesgo que entrafia una actividad
depende primordialmente de una aplicacién determinada
del contexto especifico y del modo de operacién. Una
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lista genérica no podria abarcar estos elementos. Otros
miembros del Grupo de Trabajo, en cambio, se inclinaron
mis a la idea fija de una lista de actividades, pero opina-
ban que seria prematuro en esta fase elaborar la lista hasta
que se fijara mds claramente la forma, el &mbito y el con-
tenido de los articulos. Ademads, a su juicio, la elaboracién
de tal lista era una labor mds propia de los expertos com-
petentes en el marco de una conferencia diplomatica con-
vocada para aprobar los articulos como convencién.

3) La definicién del ambito de actividades establecida
en el apartado a contiene ahora cuatro criterios.

4) El primer criterio se refiere al titulo del tema, a saber,
que los articulos se aplican a «actividades no prohibidas
por el derecho internacional». Este criterio recalca la dis-
tincién entre el alcance de este tema y el del tema de la
responsabilidad de los Estados, que trata de los «hechos
internacionalmente ilicitos» (véase el parrafo 65 del capi-
tulo III supra). Véanse tambi¢n el articulo 8 y su comen-
tano infra.

5) El segundo criterio, enunciado en la definicién de
«Estado de origen» en el apartado ¢ del articulo 2, es que
las actividades a que son aplicables las medidas preventi-
vas se realicen en el territorio de un Estado o de alguna
otra manera bajo su jurisdiccién o control. Tres conceptos
se utilizan en estos criterios: territorio, «jurisdiccién» y
«control». Aunque la expresion «jurisdiccién o control de
un Estado» es la férmula mds comiinmente usada en
algunos instrumentos', 1a Comisién considera ttil men-
cionar tambign el concepto de «territorio» para subrayar
la importancia del vinculo territorial, cuando existe ese
vinculo, entre las actividades a que se refieren estos arti-
culos y un Estado.

6) A los efectos de estos articulos, «territorio» se refiere
a las zonas sobre las que un Estado ejerce su autoridad
soberana. L.a Comisién se apoya en la prictica de los
Estados cn el pasado, con arreglo a la cual se ha hecho
responsable a un Estado de actividades realizadas en su
territorio que tenfan efectos perjludiciales extraterritoria-
les. En el asunto fle de Palmas*>, Max Huber, el tnico
arbitro, declar6 que la «soberania» no consiste por entcro
en derechos beneficiosos. La reclamacion por un Estado
de jurisdicci6n exclusiva sobre un determinado territorio
o unos determinados hechos, complementada con la
demanda de que todos los demds Estados reconozcan esa
jurisdiccién exclusiva, tiene su corolario. Indica a todos
los demds Estados que el Estado soberano tendrd en
cuenta los intereses razonables de todos los demds Esta-
dos con respecto a los hechos ocurridos dentro de su juris-
diccién, reduciendo o previniendo los dafios a esos Esta-
dos, v admitird su responsabilidad de no hacerlo asi:

En las relaciones entre los Estados soberania quiere decir mndepen-
dencia L.a independencia respecto de una parte del globo es el derecho
a ejcrceer alli, con cxclusién de cualquier otro Estado, las funciones dc
un Estado El desarrollo de la orgamizacién nacional de los Estados en

¥ Véanse, por ejemplo, el principio 21 de la Declaracion de Esto-
colmo (nota 36 infra), el parrafo 2 del articulo 194 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el principio 2 de la
Declaraci6n de Rio (nota 37 mfra), y el articulo 3 del Convenio sobre
la Diversidad Biologica

15 Revue générale de drout wternational public, Paris, vol XLII,
1935, pigs 156 y ss

los dltimos siglos y, como corolario, el desarrollo del derecho interna-
cional han establecido este principio de la competencia exclusiva del
Estado respecto de su propio territorio de tal manera que se convierte
en el punto de partida para resolver la mayoria de las cuestiones que
atafien a las relaciones iternacionales’

7) El juez Huber subrayé después la obligacién que
acompaiia al derecho soberano de un Estado:

La soberania territorial, como se ha dicho, entrafia el derecho exclu-
s1vo a realizar las actividades de un Estado Este derecho tiene como
corolario un deber la obligacidn de proteger, dentro del territorio, los
derechos de los demds Estados, en especial su derecho a la integndad y
a lanviolabihidad tanto en la paz como en la guerra, juntamente con los
derechos que cada Estado puede reclamar para sus nacionales en un
territorio extranjero A menos que manifieste su soberania territorial de
una manera que corresponda a las circunstancias, el Estado no puede
cumplir con este deber La soberania territorial no puede limitarse a su
aspecto negativo, esto es a excluir las actividades de otros Estados,
porque sirve para compartir entre las naciones el espacio en que se rea-
hizan las actividades humanas, a fin de garantizarles en todo momento
la protecci6n minima de que es custodio el derecho 1nternacional

8) El asunto Détroit de Corfou es otro ejemplo opor-
tuno. En estc caso la CIJ hizo rcsponsablc a Albania, en
virtud del derecho internacional, de las explosiones que se
produjeron en sus aguas y de los dafios materiales y
humanos que causaron esas explosiones en buques brita-
nicos. La Corte, en ese caso, se apoy6 en el derecho inter-
nacional frente a cualquier acuerdo especial que pudiera
haber hecho responsable a Albania. La Corte dijo asf:

Las obligaciones que recafan sobre las autoridades albanesas con-
sistfan en notificar, en mnterés de la navegacion en general, la existencia
de un campo minado en aguas territortales albanesas y en advertir a los
buques de guerra britdnicos que se acercaban del peligro inminente al
que las minas les exponfan Tales obligactoncs se basan no en el Con-
vemo VIII de La Haya de 1907, que es aphcable en hempos de guerra,
SINo en clertos principios generales ampliamente reconocidos, a saber
consideraciones elementales de humanmidad, mds absolutas aiin en
ticmpo de paz que cn tiempo de guerra, el principio de la libertad de las
comunicaciones maritimas y la obligacién de tdo Estado de no per-
mitir a sabiendas la utilizacién de su territono Eara la realizaci6n de
actos contrarios a los derechos de otros Estados’

9) Aunque la Corte no especificd como debia interpre-
tarse «a sabiendas» cuando un Estado ha de ejercer su
jurisdiccion, sacé ciertas conclusiones del ejercicio exclu-
sivo del control territorial por el Estado. La Corte declaré
que serfa imposible que la parte lesionada demostrara que
el Estado tenfa conocimiento de la actividad o del hecho
que causaria dafios a otros Estados debido al control
exclusivo por el Estado territorial. La Corte dijo asf:

Por otra parte, este control terntonal exclusivo ejercido por el Estado
dentro de sus fronteras tiene su influencia en 1os métodos de prueba dis-
ponibles para determinar el conocimiento de ese Estado en cuanto a
esos hechos Por razén de este control exclusivo, el otro Estado, la vic-
tima de una infraccién del derecho internacional, a menudo no puede
proporcionar la prueba directa de los hechos que dan ongen a la respon-
sabilidad Debe permitirse que ese Estado recurra mds amphamente a
las presunciones de hecho y a las pruebas circunstanciales Esta prueba
indirecta se admite en todos los sistemas juridicos y su uso esta sancio-
nado por la jurisprudencia internacional Debe atribuirsele peso espe-
c1al cuando se basa en una serie de hechos vinculados entre si y que
conducen l6gicamente a una misma conclusién'®

10) En el caso Fonderie de Trail, el tribunal se refiri6 a
la obligacién que acompaifia a la soberania territorial.
En ese caso, aunque el Tribunal aplicaba las obligaciones

16 Ibid , pag 163

TIbid , pags 164y 165

18.C1J Recueil 1949 (véase la nota 5 supra)
19 Inid , pdg 18
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creadas por un tratado entre los Estados Unidos y el
Dominio del Canada y habia examinado muchos de los
asuntos de los Estados Unidos, hizo una declaracién
general que consideré compatible con los principios del
derecho internacional. El Tribunal llegé a una conclusién
(véase el parrafo 2 del comentario general supra). El Tri-
bunal cité a Eagleton en el sentido de que «un Estado
tiene en todo momento el deber de proteger a otros Esta-
dos contra actos lesivos de individuos dentro de su juris-
diccion»?’ y sefialé que las decisiones internacionales,
desde el asunto del «Alabama» 1, se basan en el mismo
principio general.

11) En el laudo Lac Lanoux, el Tribunal menciono el
principio que prohibe al Estado riberefio del curso supe-
rior alterar las aguas de un rio si causa graves dafios a
otros Estados riberefios:

Asf, adminendo que existe un prncipio que prohibe al Estado
riberefio del curso superior alterar las aguas de un rio en unas condi-
ciones que puedan causar graves dafios al Estado mberefio del curso
mferior, tal principio no es aplicable en el presente caso pues el Tribu-
nal admmé [ 1 que el proyecto francés no alteraba las aguas
del Carol®

12) Otras formas de practica de los Estados han apo-
yado también el principio sostenido en las decisiones
judiciales antes mencionadas. Por ejemplo, en 1892, en
un incidente fronterizo entre Francia y Suiza, el Gobierno
francés decidi6 poner fin a los ejercicios militares de prac-
ticas de tiro en las cercanias de la frontera suiza hasta que
se hubieran tomado medldas para evitar dafios transfron-
terizos accidentales®? . Asimismo, a raiz de un intercam-
bio de notas efectuddo en 1961 entre los Estados Unidos
de América y México acerca de dos empresas de los Esta-
dos Unidos, Peyton Packing y Casuco, situadas en la
frontera mexicana, cuyas actividades eran perjudiciales
para México, las dos empresas adoptaron medidas impor-
tantes para garantizar que sus operaciones cesaran de
crear molestias en las ciudades de la frontera mexicana.
Estas medidas incluian el escalonamiento de ciertas acti-
vidades, la modificacién del horario de trabajo y el
establecimiento de sistemas de desinfeccién?®. En 1972 el
Canadd invocé el principio enunciado en el caso Fonderie
de Trail contra los Estados Unidos cuando un derrame de
petroleo en Cherry Point, Washinglon, provocé ld con-
taminacion de las playas de la Columbia brit4nica®. Hay

20 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales  (véase lanota
6 supra), pag 1963, C Eagleton, The Responsibility of States in Inter-
national Law, Nueva York, New York Unmiversity Press, 1928, pdg 80

2L Asunto del «Alabama» (Estados Umdos de América ¢ Gran
Bretafia), sentencia del 14 de septiembre de 1872, A de Lapradelle y N
Polius, Recueil des arbitrages internationaux, t II, Paris, Pedone,
1923

22 Naciones Umidas, Recueil des sentences arbitrales, vol XII(n ° de
venta 63 V3), pidg 281

23 P Guggenheim, «La pratique suisse (1956)», Annuatre sutsse de
droit international, 1957, Zurich, vol XIV, pig 168

M M Whiteman, ed, Digest
Washington D C, vol 6, pags 258 y 259

25 y¢ase Annuaire canadien de droit international, Vancouver, 1973,
vol XI, pags 333y 334 El prmcipio enunciado en el caso Fonderie de
Traul fue aphcado también por el Tribunal de distrito de Rotterdam
en los Paises Bajos en el asunto contra las Mines Domamales de
potasse d’Alsace (véase J G Lammers, Pollution of International
Watercourses, La Haya, Martinus Nyhoff Publishers, 1984, piags 196y
ss , en particular pag 198)

of International Law,

algunos otros e %emplos de préctica de los Estados en el
mismo sentido?

13) El principio 21 de la Declaracmn de Estocolmo®’ y
el pr1n01p1o 2 de la Declaracién de Rio?® prescriben prin-
cipios similares a los enunciados en los casos Fonderie de
Trail y Détroit de Corfou.

14) El uso del término «territorio» en el articulo 1 se
deriva de preocupaciones acerca de una posible incerti-
dumbre en el derecho internacional contemporaneo en
cuanto a la medida en que un Estado puede ejcrcer juris-
diccidn extraterritorial con respecto a ciertas actividades.
A juicio de la Comisién, alos fines de estos articulos,
jurisdiccién territorial es el criterio dominante. En conse-
cuencia, cuando una actividad se produce dentro del terri-
torio de un Estado, ese Estado debe cumplir las obligacio-
nes relativas a las medidas preventivas. El «territorio» se
toma pues como prueba concluyente de jurisdiccién. Por
consiguiente, en casos de conflicto de jurisdiccién sobre
una actividad incluida en estos articulos, prevalece la
jurisdiccion de base territorial. Sin embargo, 1a Comisidn
tiene presente que hay situaciones en las que un Estado,
con arreglo al derecho internacional, ha de ceder su juris-
diccién dentro de su territorio a otro Estado. El ejemplo
primordial de tal situacién es el paso inocente de un buque
extranjero por el mar territorial o las aguas territoriales.
En tales situaciones, si la actividad que origina un dafio
transfronterizo sensible procede del buque extranjero, es
el Estado del pabellén y no el Estado territorial el que
debe cumplir las disposiciones de los presentes articulos.

15) El concepto de «territorio» a efectos de estos articu-
los es limitado y por eso se utilizan también los conceptos
de «jurisdiccién» y «control». La expresion «jurisdic-
cidén» de un Estado abarca, ademas de las actividades rea-
lizadas dentro del territorio de un Estado, las actividades
sobre las cuales, en virtud del derecho internacional, un

26 En Dukovany, en la antigua Checoslovaquia, dos reactores de
disefio soviético de 440 megavatios de potencia eléctrica estaban pro-
gramados para funcionar en 1980 La proximdad de la frontera aus-
triaca onginé una peticién del Mimistenio de Relaciones Exteriores aus-
triaco para sostener conversaciones con Checoslovaquia en relacién
con la seguridad de la instalacién Esto fue aceptado por el Gobierno
checoslovaco [Osterreichische Zetschrift fur Aussenpolitik, vol 15,
pag 1, 1975, citado en G Handl, «An international legal perspective on
the conduct of abnormally dangerous activities i frontier areas
The case of nuclear power plant siting», Ecology Law Quarterly, Ber-
keley (Cahiforma), vol 7, n® 1, 1978, pig 1] En 1973 el Gobierno
belga anunci6 su propdsito de construir una refineria en Lanaye, cerca
de su frontera con los Paises Bajos El Gobierno de los Pafses Bajos
expresO su preocupacién porque el proyecto suponfa una amenaza no
s6lo para el parque nacional proximo de los Paises Bajos sino también
para otros paises vecinos Declaré que era un principio establecido en
Europa que antes de miciar un Estado cualesquiera actividades que
pudieran causar dafios a los Estados vecinos debfa negociar con esos
Estados El Gobierno de los Paises Bajos parece haberse referido a una
norma de conducta regional existente o prevista Expresé una preocu-
paci6n similar el Parlamento belga, que pregunté al Gobierno cémo se
proponia resolver el problema El Gobierno declaré que el proyecto se
habia pospuesto y que la cuestion se estaba negociando con el Gobierno
de los Paises Bajos El Gobierno belga aseguré ademds al Parlamento
que respetaba los principios establecidos en los acuerdos del Benelux,
en el sentido de que las partes debfan informarse mutuamente de aque-
llas de sus actividades que pudieran tener consecuencias perjudiciales
para los demds Estados miembros (Parlamento de Bélgica, periodo de
sestones ordinano 1972-1973, Questions et réponses, Boletin n ° 31)

%7 Véase la nota 8 supra

28 y¢ase la nota 10 supra
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Estado estd autorizado a ejercer su competencia y autori-
dad. La Comisién es consciente de que las cuestiones
relacionadas con la determinacion de la jurisdiccién son
complejas y a veces constituyen el niicleo de una contro-
versia. En este articulo no se pretende ciertamente resol-
ver todas las cuestiones de conflictos de jurisdiccién.

16) Debido en ocasiones a la localizacién de la activi-
dad, no hay vinculo territorial entre un Estado y las acti-
vidades, como, por ejemplo, las que tienen lugar en el
espacio ultraterrestre o en la alta mar. El ejemplo mads
comiin cs la jurisdiccién del Estado del pabellén sobre un
buque. Las cuatro Convenciones sobre el derecho del mar
aprobadas en Ginebra en 1958 y la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982, han
abarcado muchas capacidades jurisdiccionales dcl Estado
del pabellén.

17) Las actividades pueden realizarse también en luga-
res donde en virtud del derecho internacional hay mds de
un Estado autorizado a ejercer jurisdicciones particulares
que no son incompatibles. Las esferas mds comunes en
que hay jurisdicciones funcionales mixtas son la navega-
ci6én y el paso por el mar territorial, la zona contigua y las
zonas econdomicas exclusivas. En tales circunstancias, el
Estado que estd autorizado a ejercer su jurisdiccién sobre
la actividad comprendida en este tema debe, por supuesto,
cumplir las disposiciones de estos articulos.

18) En casos de jurisdiccidn concurrente de mas de un
Estado sobre las actividades comprendidas en estos arti-
culos, los Estados, individualmente y cuando proceda
conjuntamente, cumplirdn las disposiciones de estos arti-
culos.

19) La funcién del concepto de «control» en derecho
internacional, que es atribuir ciertas consecuencias juridi-
cas a un Estado cuya jurisdiccién sobre determinadas
actividades o hechos no es rcconocida por el derecho
internacional, abarca situaciones en las que un Estado
ejerce jurisdiccién de facto aun cuando carezca de juris-
diccién de jure, como en casos de intervencion, ocu-
pacidén y anexidn ilicita que no han sido reconocidos cn el
derecho internacional. A este respecto se hizo referencia
a la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justi-
cia en el caso sobre las consecuencias juridicas para los
Estados dc¢ la prcsencia continuada de Sudéfrica en
Namibia (Africa sudoccidental) no obstante la resolucion
276 (1970) del Consejo de Seguridad®®. En ese asunto la
Corte, tras considerar a Sudafrica responsable de haber
creado y mantenido una situacién que la Corte declard ile-
gal y considerar que Sudafrica estaba obligada a retirar su
administracién de Namibia, atribuyé no obstante ciertas
consecuencias legales al control de facto de Sudéfrica
sobre Namibia. La Corte declaré lo siguientc:

El hecho de que Suddfrica no tenga ya ningiin titulo para adounistrar
el Territorio no la Iibera de las obligaciones y responsabilidades que el
derecho intemacional le mmpone para con otros Estados y que estan
relacionadas con el ejercicio de sus poderes cn cste Terntorio Es cl
control matenal sobre un lerntorio y no la soberania o la legitimidad del
titulo lo que constituye el fundamento de la responsabilidad del Estado
por actos que afecten a otros Estados®

2 CIJ Recueid 1971, pig 16 Véase también Resvimenes de los
fallos, opimones consulnivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Umdas, n° de
venta S 92 V35), pag 107

30 C1J Recueil 1971, pag 54, parr 118

20) El concepto de control puede utilizarse también en
casos de intervencion para atribuir ciertas obligaciones a
un Estado que ejerce control por contraposicién a juris-
diccién. La intervencién en este caso se refiere a un con-
trol efectivo a corto plazo por un Estado sobre hechos o
actividades sometidos a la jurisdiccién de otro Estado. A
juicio de la Comision, en tales casos, si el Estado jurisdic-
cional demuestra que habfa sido privado efectivamente
del ejercicio de su jurisdiccion sobre las actividades coin-
prendidas en estos articulos, el Estado que ejerce el con-
trol serd considerado responsable de cumplir las obliga-
ciones que imponen estos articulos.

21) El tercer criterio es que las actividades comprendi-
das en estos articulos deben entrafiar un «riesgo de causar
un dafio transfronterizo sensible». La expresion se define
en el articulo 2 (véase el comentario al articulo 2). Las
palabras «dafio transfronterizo» tienen por objeto excluir
las actividades que sélo causan dafio en el territorio del
Estado dentro del cual se realizan, sin causar dafios a cual-
quier otro Estado. El término «sensible» se examina en el
comentario al articulo 2.

22) Pasando al elemento de «riesgo», éste, por defini-
cidn, se refiere a posibilidades futuras y, por tanto, entrafia
un elemento de evaluacién o estimacién del riesgo. El
mero hecho de que puedan derivarse dafios de una activi-
dad no significa que esa actividad entrafie un riesgo si nin-
gun observador debidamente informado tuvo o pudo tener
conciencia de ese riesgo cuando se realizaba la actividad.
Por otra parte, una actividad puede entrafiar un riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible aun cuando los
encargados de realizar la actividad subestimen el riesgo o
incluso no tengan conciencia de él. Por lo tanto, la nocién
de riesgo se interpreta objetivamente, es decir, como apre-
ciacién de un posible dafio resultante de una actividad,
apreciacién que un observador debidamente informado
haya hecho o hubiera debido hacer.

23) En este contexto, hay que destacar que estos articu-
los en conjunto tienen un efecto y aplicacién continuados,
es decir, a menos que se indique otra cosa, se aplican a
actividades realizadas desde un momento hasta otro.
Por tanto, es posible que una actividad que inicialmente
no entrafiara un riesgo (en el sentido explicado en el
parrafo 22), pueda pasar a tenerlo como consecuencia de
algin acontecimiento o novedad. Por ejemplo, un embal-
se perfectamente seguro puede resultar peligroso como
consecuencia de un seismo, en cuyo caso seguir utilizan-
dolo serfa una actividad que entrafiaria un riesgo. Tam-
bién, el adelanto de los conocimientos cientificos podria
revelar una debilidad propia de una estructura o material
que podria llevar consigo el riesgo de falio o de derrumbe,
en cuyo caso los presentes articulos podrian pasar a ser
aplicables a la actividad de que se trate a tenor de
los mismos.

24) El cuarto criterio es que el dafio transfronterizo sen-
sible ha de haber sido causado por las «consecuencias {isi-
cas» de esas actividades. La Comisién convino en que
con el fin de dar a este tema un alcance manejable debia
excluirse el dafio transfronterizo que pueden causar las
politicas de los Estados en la esfera monetaria, socioeco-
némica o en esferas similares. La Comisién estima que la
manera més eficaz de limitar el ambito de aplicacién de
estos articulos es exigir que estas actividades tengan con-
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secuencias fisicas transfronterizas que a su vez provoquen
un dafio sensible

25) El vinculo fisico debe conectar la actividad con sus
efectos transfronterizos Esto implica una conexi6n de un
f1po muy concreto, una consecuencia que surja o pueda
surgir de la naturaleza misma de la actividad o situacion
de quc sc trate, en respucsta a una ley natural Ello implica
que las actividades comprendidas en estos articulos deben
tener una cualidad fisica y que las consecuencias deben
derivarse de esa cualidad, no de una decisidn de politica
Asi, el almacenamiento de armas no entrafia la conse-
cuencia de que las armas almacenadas se dediquen a un
uso beligerante Sin embargo, este almacenamiento puede
caracterizarse como actividad que, debido a las propieda-
des explosivas o mncendiarias de los materiales almacena-
dos, entrafie un riesgo 1nherente de accidente desastroso

26) Ademas, algunos miembros del Grupo de Trabajo
consideraron que el proyecto de articulos en algunos
aspectos deberia aplicarse a actividades no prohibidas por
el derecho mtermacional que de hecho causen un dafio
transfronterizo sensible aun cuando en el momento perti-
nente no entrafiard el riesgo de hacerlo en el sentido antes
explicado Todos los proyectos de articulo no son en
modo alguno aplicables a las actividades mencionadas en
el apartado b del articulo 1, pero algunos pueden serlo
Otros miembros del Grupo de Trabajo expresaron dudas
acerca de s1 el proyecto de articulos deberia aplicarse a las
situaciones comprendidas en el apartado b del articulo 1,
aunque aceptaron que esta era una posibilidad que no
podia excluirse a prior: cn la actual fase de los trabajos de
la Comision En consecuencia, el apartado b del articulo
1 se puso entre corchetes en el texto, y las ulteriores refe-
rencias a las actrvidades comprendidas en este apartado
deberan considerarse provisionales Se rccaban en parti-
cular observaciones de los gobiernos sobre la cuestion de
saber s1 las actividades a que se refiere el apartado b del
articulo 1, s1 las hubiere, deben tratarse en los articulos y
en qué aspectos

27) Como sucede con las actividades a que se refiere el
apartado a, el ambito de las actividades del apartado b se
define por los criterios sigmentes son actividades no
«prohibidas por el derecho internacional», se llevan a
cabo en el territorio de un Estado o de alguna otra manera
estan bajo su jurisdiccién o control y el dafio transfronte-
rizo sensible debe haber s1do causado por las «consecuen-
cias fisicas» de las actividades

Articulo 2.—Términos empleados

A los efectos de los presentes articulos:

a) Se entiende por «riesgo de causar un dafio trans-
fronterizo sensible» el que implica pocas probabilida-
des de causar un dafio catastréfico y muchas probabi-
lidades de causar otro daiio sensible;

b) Se entiende por «daiio transfronterizo» el dafio
causado en el territorio o en otros lugares bajo la juris-

diccion o el control de un Estado distinto del Estado de
origen, tengan o no esos Estados fronteras comunes;

¢) Se entiende por «Estado de origen» el Estado en
cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccién o control se
realizan las actividades a que se refiere el articulo 1;

d) Se entiende por «Estado afectado» el Estado en
cuyo territorio se ha producido el dafio transfronte-
rizo sensible o que tiene jurisdiccion o control sobre
cualquier otro lngar en que se ha producido tal dafio.

Comentario

1) Elapartado a definc cl concepto de «riesgo dc causar
un dafio transfronterizo sensible» como el que 1mplica
pocas probabilidades de causar un dafio catastréfico y
muchas posibilidades de causar otro dafio sensible
La Comisién estima que, en lugar de detinir por separado
los conceptos de «riesgo» y «dafio», resulta mds conve-
niente defmir la expresién «riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible», por la mutua relacién existente
entre «riesgo» y «dafio» y por la relacion entre esos dos
térmunos y el adjetivo «sensible»

2) A los efectos de los presentes articulos el «riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible» se refiere al
efecto combinado de la probabilidad de que se produzca
un accidente y a la magnitud de los efectos perjudiciales
Por consiguiente, es ese efecto combimado de «riesgo» y
«dafio» el que determina el limite A este respecto, la
Comisidn se mspird en el Codigo de conducta sobre con-
taminacion accidental de aguas interiores transfronteri-
zas’!, aprobado por la Comisién Econémica para Europa
en 1990 De conformudad con el apartado f de la secci6n
I, «se entiende por nesgo el efecto combinado de la pro-
babilidad de que se produzca un acontecimiento indesea-
ble y de su magnitud,» La Comisi6n opina que una defi-
nic16n basada en el efecto combinado de «riesgo» y
«dafio» es mds conveniente para estos articulos y que el
efecto combinado debe alcanzar un nivel que se considere
sensible La opmién dominante en la Comisién es que las
obligaciones de prevencién impuestas a los Estados no
s6lo deben ser razonables sino estar también suficiente-
mente limitadas, a fin de no imponer tales obligaciones
con respecto a casi todas las actividades, dado que las que
se examunan no estdn prolubidas por el derecho mterna-
cional La finalidad es encontrar un equilibrio entre los
ntereses de los Estados interesados

3) Ladefimici6n del pétrafo anterior tiene en cuenta una
serie de relaciones comprendidas entre el «riesgo» y el
«dafio» que alcanzarian lodas el nivel de «sensibles»
La definic16n determina los dos polos entre los que que-
daran comprendidas las actividades previstas en esos arti-
culos Un polo es el de las pocas probabilidades de causar
un dafio catastr6fico Esta es normalmente la caracteris-
tica de las actividades sumamente peligrosas El otro polo
es el de las muchas posibilidades de causar otro dafio sen-
sible Comprende las actividades que tienen muchas pro-
babilidades de causar un dafio que, aunque no sea catas-

3 Documento E/ECE/1225 ECE/ENVWA/16 ( publicacion de las
Naciones Unidas, n ° de venta S90 1T E 28)
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tréfico, no por ello deja de ser sensible. Sin embargo,
excluirfa las actividades en que hubiera muy pocas proba-
bilidades de causar dafios transfronterizos sensibles.
La palabra «implica» tiene por objeto subrayar la inten-
cién de que la definicién ofrece una gama dentro de la
cual quedardn comprendidas las actividades previstas en
el articulo.

4) Por lo que se refiere al significado de la palabra «sen-
sible» (significant), la Comisién tiene conciencia de que
no carece de ambigiiedades y de que habra que precisarla
en cada caso concrelo, lo que exigird mas consideraciones
de hecho que decisiones juridicas. Hay que entender que
«sensible» es algo mds que «detectable» pero sin que lle-
gue a alcanzar el nivel de «grave» o «sustancial». El dafio
debe producir un efecto realmente perjudicial en esferas
como, por ejemplo, la salud humana, la industria, los bie-
nes, el medio ambiente o la agricultura de otros Estados.
Esos efectos perjudiciales deben poder medirse con crite-
rios reales y objetivos.

5) Launidad ecolégica del planeta no coincide con sus
fronteras politicas. Las actividades legitimas que realizan
los Estados dentro de sus propios territorios tienen reper-
cusiones en los demas Estados. Esos efectos mutuos,
mientras no alcancen el nivel de «sensibles», se conside-
ran tolerables. Teniendo en cuenta quc las obligaciones
impuestas a los Estados por esos articulos tratan de activi-
dades no prohibidas por el derecho internacional, el limite
de la intolerancia del dafio no puede situarse por debajo de
lo «sensible».

6) El concepto de limite se retleja en cl laudo sobre el
caso Fonderie de Trail, que habla de «consecuencias
graves»32, asi como enel Tribunal del asunto Lac
Lanoux, que emplea el término «gravemente»>>. Algunas
convenciones han utilizado también para fijar un limite
las palabras «sensible» ( sz‘jgniﬁcant), «grave» (serious) o
«sustancialy (substantial)>*. La palabra «sensible» (sig-
nificant) se ha utilizado asimismo en otros instrumentos
juridicos v leyes nacionales™.

32 yéage 1a nota 6 supra
33 véase la nota 22 supra

34 véanse, por ejemplo, el pdrrafo 2 del articulo 4 de 1a Convencién
para regular las actividades relacionadas con los recursos minerales
antdrticos, los parrafos 1y 2 del articulo 2 dcl Convenio sobre eva-
luaci6n del impacto en el medio ambiente en un contexto transfronte-
rzo, y el apartado b de la seccién I del Cédigo de conducta sobre con-
taminacién accidental de aguas interiores transfrontenizas (nota 31
supra)

35 yéanse, por ejemplo, los pérrafos 1 y 2 dc la rcsolucién 2995
(XXVID) de la Asamblea General relativa a la cooperacién entre los
Estados en el campo del medio ambiente, el pirrafo 6 de la recomen-
dac16n C(74)224 del Consejo de Ja OCDE sobre los principios relativos
a la contaminacién transfronteniza (nota 12 supra), el articulo X dc las
Normas de Helsink sobre el uso de las aguas de los rios internacionales
[ADI, Report of the Fifty-Second Conference, Helsinki, 1966, Londres
1967, pag 496, reproducido en parte en Anuario 1974, vol 1l
(scgunda parte), pags 389 y ss , documento A/CN 4/274, parr 405), y
el articulo 5 del proyecto de convencién sobre el uso mdustrial y agri-
cola de los rios y lagos internacionales preparado por el Comité Juridico
Interamericano en 1965 |OEA, Rios y lagos internacronales (Utiliza-
ci6n para fines agricolas e industriales), 4 * cd rev, Washington D C
1971, pag 132]

Véanse también el Memorando de intenciones entre los Estados Uni-
dos de América y el Canada sobre la contarmnacién atmosférica trans-
fronteriza, de 5 de agosto de 1980 (United States Treaties and Other
International Agreements, Treaties and Other Acts Sertes, Umted
States Government Printing Office, Washington D C, 1981), n © 98506,

7) La Comisioén opina también que la palabra «sensi-
ble», aunque determinada por criterios reales y objetivos,
implica igualmente un juicio de valor que depende de las
circunstancias del caso y del momento en que se formule
ese juicio. Por ejemplo, una privacién determinada, en un
momento determinado, puede no considerarse «sensible»
porque, en ese momento, 1os conocimientos cientificos o
la valoracién humana de un recurso determinado no
habian llegado a un punto en que se atribuyera mucha uti-
lidad a ese recurso concreto. Sin embargo, algin tiempo
mas tarde esa opinién podria cambiar y el mismo dafio ser
considerado «sensible».

8) El apartado b define el «dafio transfronterizo» como
el dafio causado en el territorio o en lugares bajo la juris-
diccién o el control de un Estado distintos del Estado de
origen, tengan o no esos Estados fronteras comunes. Esa
definicién incluye, ademds del caso tipico de una activi-
dad realizada dentro de un Estado que produce efectos
perjudiciales en otro, las actividades realizadas bajo la
jurisdiccién o el control de un Estado, por ejemplo en alta
mar, que producen efectos en el territorio de otro Estado
o en lugares bajo su jurisdiccién o control. Comprende,
por ejemplo, los efectos perjudiciales en buques o plata-
formas de otros Estados que se encuentren igualmente en
alta mar, e incluira asimismo las actividades realizadas en
el territorio de un Estado que tengan consecuencias perju-
diciales en, por ejemplo, los buques o plataformas de otro
Estado en alta mar. La Comisidn no puede prever todas las
formas futuras posibles de «dafo transfronterizo». No
obstante, quiere dejar bien sentado que su intencién es
que se pueda trazar una linea y distinguir claramente entre
el Estado al que sea atribuible la actividad comprendida
en esos articulos y el Estado que sufra los efectos perjudi-
ciales. Las lineas de separacién son las fronteras territo-
riales, jurisdiccionales y de control.

9) Enelapartado c se introduce la expresién «Estado de
origen» para referirse al Estado en cuyo territorio, o de
alguna otra manera bajo su jurisdiccion o control, se rea-
licen las actividades a que se refiere el articulo 1 (véase el
comentario al articulo 1, parrs. 4 a 20 supra).

10) En el apartado d se define el término «Estado afec-
tado» como el Estado en cuyo territorio o en otros lugares
sujetos a su jurisdiccién y control se produce el dafo
transfronterizo sensible. Puede haber mds de un Estado
asf afectado con respecto a una actividad determinada.

Articulo 3.—La libertad de accion y sus limites

La libertad de los Estados para desarrollar o permi-
tir que se desarrollen actividades en su territorio o en
otro lugar que esté bajo su jurisdiccién o control no es

y el articulo 7 del Acuerdo de Cooperacién para la Proteccién y Mejo-
ramiento del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza, firmado el 14 de
agosto de 1983 entre México y los Estados Unidos de América (Inter-
national Legal Materials, vol XXII, n° 5, septiembre de 1983), pig
1025

Los Estados Unidos han utilizado asimismo la palabra significant en
su derecho nacional sobre cuestiones ambientales (véase Restatement
of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United States, vol 2,
St Paul, American Law Institute Publishers, 1987, art 601, comen-
tario, pdg 105)
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ilimitada. Esta supeditada a la obligacion general de
prevenir 0 minimizar el riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible, asi como a las obligaciones
juridicas concretas que se hayan asumido a ese res-
pecto para con otros Estados.

Comentario

1) Este articulo enuncia el principio que constituye la
base de la normativa de todo el tema. Se ins3pira en el
principio 21 de la Declaracién de Estocolmo y en el
principio 2 de la Declaracién de Rio*”. En ambos princi-
pios se afirma el derecho soberano de los Estados a explo-
tar sus recursos, de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y los principios del derecho inter-
nacional.

2) Laredaccion aprobada generaliza el principio 21 de
la Declaracién de Estocolmo, ya que el articulo 3 no se
limita a las actividadcs de cxplotacién de los rccursos,
sino que abarca todas las que se desarrollan en el territorio
de un Estado o que de alguna otra manera estidn bajo su
jurisdiccién o control. Por otra parte, las limitaciones
aplicables a la libertad del Estado para desarrollar o per-
mitir que se desarrollen tales actividades se enuncian de
manera mas concreta que en el principio 21, puesto que
estin constituidas por la obligacién general que tiene el
Estado de prevenir o minimizar el riesgo de causar un
dafio transfronterizo sensible, asi como por las obligacio-
nes que haya asumido para con otros Estados a ese res-
pecto.

3) Las actividades a que se aplica este articulo se defi-
nen en el articulo 1. En el presente articulo se habla de
riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible, mien-
tras que el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo y
el principio 2 de 1a Declaracion de Rio hablan de activida-
des que no causen dafios al medio ambiente de otros Esta-
dos. En la préctica, sin embargo, la prevencién o reduc-
cién al minimo del riesgo de causar un dafio es la primera
etapa de la prevencion del dafo propiamente dicho.

36 gy principio 21 dice Jo sigmente

«De conformidad con la Carta de las Naciones Umidas y con los
prncipios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho
soberano de explotar sus propios recursos en aplicaci6n de su propia
politica ambiental y la obligaci6n de asegurar que las actividades que
se lleven a cabo dentro de su junsdiccién o bajo su control no perju-
diquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
Jurisdicc1én nacional » (Véase la nota 8 supra )

3 El principio 2 reza asi

«De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los prin-
cipos del derecho 1nternacional, los Estados tienen el derecho sobe-
rano de aprovechar sus propios recursos segin sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no
causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que
estén fuera de los lIimites de la jurisdiccién nacional » (Véase la nota
10 supra ')

Este principio ha sido enunciado también en el articulo 193 de la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y reza asi

«Los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus recursos
naturales con arreglo a su politica en materia de medio ambiente y de
conformidad con su obligacién de proteger y preservar el medio
marino »

4) Enese sentido, el principio enunciado en este articulo
es mas exigente en cuanto a la proteccion de los derechos
¢ intereses de los Estados afectados y se aplica expresa-
mente a las actividades peligrosas, es decir, las que encie-
rran un riesgo de causar dafios transfronterizos.

5) La obligaciéon general de prevenir el dafio transfron-
terizo estd bien establecida en el derecho internaciona138,
pero en el articulo 3 se reconoce la obligacién general del
Estado de origen de prevenir o minimizar el riesgo de cau-
sar un dafo transfronterizo, lo cual significa que ese
Estado debe velar por que la persona que realiza una de
las aclividades definidas en los articulos 1 y 2 tome todas
las precauciones necesarias para que no se produzca nin-
glin dafio transfronterizo o, si ello es imposible por la
naturaleza de la actividad, que el Estado de origen debe
adoptar todas las medidas necesarias para que esa persona
tome todas las medidas necesarias para minimizar el
riesgo.

6) El articulo 10 del proyecto de convencién sobre la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible
del Grupo de Expertos en Derecho Ambiental de la Comi-
sion Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
concuerda con el contenido del parrafo anterior. Dispone
lo siguiente:

Los Estados, sin perjuicio de los principios establecidos en los
articulos 11 y 12, impedirdn o reducirdn toda interferencia ambiental
transfrontcriza o peligro considerable de esa interferencia* que cause
un dafio considerable, es decir, un dafio que no sea menor o
significante

7) El comentario a ese articulo dice lo siguiente:

Con sujeci6n a ciertas restricciones que se analizardn mds adelante,
el articulo 10 enuncia el principio basico bien establecido que rige las
nterferencias ambientales transfronterizas que causan, o encrerran un
riesgo importante de causar*, dafios considerables en una zona bajo la
Junsdiccién nacional de otro Estado o en una zona fuera de los limutes
de la jurisdicci6n nacional

8) El comentario a ese articulo dice ademas que dicho
principio es una consecuencia implicita del deber de no
causar dafios transfronterizos:

Cabe advertir que el prineipio antes formulado no se limita simple-
mente a afirmar que los Estados estan obligados a prevenr o aminorar
las nterferencias amhentales transfronterizas que realmente causan
dafios considerables, sino que también prescribe que estdn obhigados a
prevenr o reducir las actividades que entrafian un nesgo considerable
de causar tales dafios en otros paises De hecho, la segunda afirmaci6n
enuncta explicitamente lo que debe considerarse ya implicito en el
deber de prevenir las interferencias ambientales transfronterizas que
realmente causan dafios considerables, y sirve para evitar todo
equivoco sobre este punto®!

38 Esa obligactén general de los Estados hiene su fundamento en la
préictica internacional Véanse el comentario general y el comentario al
articulo 1 supra

3 Environmental Protection and Sustainable Development Legal
Principles and Recommendations, Londres, Dordrecht y Boston, Gra-
ham and Trotman, Martinus Nyjhoff, 1987, pig 75

40 1bid

bid, pdg 78 Sin embargo, «s1 bien deben, en principio, preve-
nirse o reducirse las activaidades que crean un riesgo considerable de
causar dafios apreciables, muy bien puede ocurrir que, en el caso de
clertas actividades peligrosas, la thicitud quede eliminada una vez que
se hayan adoptado todas las precauciones posibles para que el riesgo no
se transforme en realidad, y stempre que las ventajas creadas por la
actiidad se consideren con mucho superiores a las que se obtendrian
eliminando el riesgo cuando ello requrriese poner fin a la actividad pro-
pramente dicha» (ibid , pdg 79)
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9) En la prictica, pues, la prevencién o reduccion al
minimo del riesgo de causar dafios es la primera etapa de
la prevencion del dafio propiamente dicho. El hecho de
enunciar explicitamente lo que se halla implicito en la
mencionada obligacién general de prevencion ya es un
progreso importantc cn el campo del derecho aplicable a
los dafios transfronterizos, puesto que ofrece un funda-
mento claro para todas las demas obligaciones de preven-
cién y, en particular, para las de notificacién, intercambio
de informacién y consulta, que dimanan del derecho del
presunto Estado afectado —correspondiente a la obliga-
cidén general de prevencién— a participar en el proceso
general de prevencion.

10) El articulo 3 consta de dos partes. En la primera se
afirma la libertad de accién de los Estados y en la segunda
se abordan las limitaciones de esa libertad. En la primera
parte se dispone que la libertad de los Estados para reali-
zar o permitir que se realicen actividades en su territorio
o actividades que estén bajo su jurisdiccién o control no
es ilimitada. Esto equivale a decir con otras palabras que
la libertad de los Estados en estas cuestiones estd limitada.
La Comisién considerd que era mejor enunciar el princi-
pio en forma positiva, lo que presupone la libertad de
accion de los Estados, mds bien que en una forma nega-
tiva que habria insistido en la limitacién de tal libertad.

11) En la segunda parte del articulo se indican dos limi-
taciones de esa libertad de los Estados. En primer lugar,
esa libertad estd supeditada a la obligacion general de pre-
venir o minimizar el riesgo de causar un dafio transfrontc-
rizo sensible. En segundo lugar, esta supeditada a las obli-
gaciones concretas que se hayan asumido a ese respecto
para con otros Estados. Las palabras «a ese respecto» se
refieren a la prevencién o reducci6n al minimo del riesgo
de causar un dafio transfronterizo sensible.

12) La primera limitacién de la libertad de los Estados
para desarrollar o permitir que se desarrollen las activida-
des a que se refiere el articulo 1 queda determinada por la
obligacién general de los Estados de prevenir o minimizar
el riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible.
La obligacidén general que enuncia este articulo debe en-
tenderse como una obligacion de conducta. El articulo no
exige que los Estados garanticen la ausencia de todo dafio
transfronterizo, sino que tome todas las medidas necesa-
rias para prevenir o minimizar ese dafio. Esta interpreta-
cién también es compatible con las obligaciones concre-
tas enunciadas en varios articulos sobre la prevencion.

13) Elsignificado y el alcance de la obligacién relativa
a la diligencia debida se explican en los péarrafos 4 a 13
del comentario al articulo 4.

Articulo 4.—La prevencion

Los Estados adoptaran todas las medidas apropia-
das para prevenir o minimizar el riesgo de causar un
daiio transfronterizo sensible y, cuando éste se haya
producido, para minimizar sus efectos.

Comentario

1) Este articulo, junto con el articulo 6, constituye el
fundamento basico de los articulos sobre prevencion.
Los articulos establecen las obligaciones mds concretas
de los Estados en cuanto a prevenir o minimizar los dafios
transfronterizos sensibles. El articulo es una declaracién
de principio. Dispone que los Estados adoptardn todas las
medidas apropiadas para prevenir o minimizar el riesgo
de causar un daifio transfronterizo sensible. La palabra
«medidas» hace referencia a todas las medidas y disposi-
ciones que se especifican en los articulos sobre preven-
cién y reduccidn al minimo de los dafios transfronterizos.

2) Como principio general, la obligacién enunciada en
el articulo 4 dc prevenir o minimizar ¢l riesgo se aplica
unicamente a aquellas actividades que entrafan el riesgo
de causar un dafio transfronterizo sensible, segtin las defi-
niciones dadas en el articulo 2. En general, en el contexto
dc la prevencion, un Estado no asume el riesgo que pue-
dan tener para otros Estados las consecuencias imprevisi-
bles de actividades no prohibidas por el derecho interna-
cional que se realicen en su territorio o en otro lugar sujeto
a su jurisdiccién o control. Por otra parte, 1a obligacion de
«adoptar medidas apropiadas para prevenir o minimizar»
el riesgo de causar un dafio no puede limitarse a activida-
des de las que ya se ha determinado adecuadamente que
entrafian tal riesgo. Esa obligacién comprende la adop-
cién de medidas apropiadas para identificar las activi-
dades que entrafian tal riesgo y tiene cardcter permanente.

3) Por consiguiente, este articulo sienta el principio de
la prevencién que concierne a todo Estado respecto de las
actividades comprendidas en el apartado a del articulo 1.
Entre las modalidades por las cuales el Estado de origen
puede cumplir las obligaciones de prevencidn estableci-
das figuran, por ejemplo, las medidas legislativas, admi-
nistrativas o de otra indole necesarias para llevar a la prac-
tica las leyes, las decisiones administrativas y las politicas
que ¢l Estado haya aprobado (véanse el articulo 7 y su
comentario).

4) La obligacién de los Estados de tomar medidas pre-
ventivas o medidas para aminorar el riesgo estd regida por
la diligencia debida, que requiere que los Estados tomen
determinadas medidas unilaterales para prevenir 0 amino-
rar el riesgo de dafio transfronterizo sensible. La obliga-
cién que impone este articulo no es una obligacién de
resultado. La conducta del Estado es la que determinard si
éste ha cumplido su obligacién con arreglo a los presentes
articulos.

5) La obligacién de observar la diligencia debida como
base de la norma de la proteccién del medio ambiente
contra los dafios puede deducirse de varias convenciones
internacionales*?, asi como de las resoluciones e informes

2 véanse, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 194 de 1a Conven-
c16n de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, los articulos Iy
Iy el parrafo 2 del articulo VII del Convenio sobre la prevencién de la
contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias, el
articulo 2 del Convenio de Viena para la proteccién de la capa de ozono,
el parrafo 5 del articulo 7 de la Convencidn para regular las actividades
relacionadas con los recursos munerales antdrticos, el péarrafo 1 del
articulo 2 del Convenio sobre evaluacién del impacto en el medio am-
biente en un contexto transfronterizo, y el parrafo 1 del articulo 2 de
la Convenci6n sobre la proteccidn y utihizacion de cursos de agua trans-
fronterizos y lagos internacionales
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de conferencias y organizaciones internacionales®’. La
obligacién de diligencia debida se debatié recientemente
en una controversia entre Alemania y Suiza relativa a la
contaminacién del Rin por Sandoz; el Gobierno de Suiza
reconocid su responsabilidad por falta de diligencia
debida para prevenir el accidente mediante la rgglamen-
tacion adecuada de sus industrias farmacéuticas™ .

6) En el asunto del «Alabama» (Estados Unidos ¢. Gran
Bretafia), el tribunal examind dos definiciones diferentes
de diligencia debida presentadas por las partes. Los Esta-
dos Unidos definieron la diligencia debida en los términos
siguientes:

[Una] diligencia proporcional a la magmtud del tema y a la dignidad
y fuerza de la Potencia que ha de ejercerla, una diligencia que mediante
el uso de la vigilancia activa y de todos los demds medios en poder del
neutral, a través de todas las etapas de la transaccion, impedird que su
suelo sea violado Una diligencia que de 1gual manera disuadird a los
hombres de cometer actos de guerra en el suelo del neutral contra su
voluntad [ ]

7) Gran Bretafia defini6 la diligencia debida como «el
cuidado que los gobiernos ordinariamente aplican en sus
asuntos internos»*®, Parece que el tribunal hizo suya la
definicién mas amplia de la norma de diligencia debida
presentada por los Estados Unidos y expresé su preocu-
pacién acerca de la «norma nacional» de diligencia
debida presentada por Gran Bretafia. El tribunal declard
que «la posicién inglesa parecia también reducir los
deberes internacionales de un gobierno al gjercicio de las
facultades restrictivas que le conferia el derecho interno,
y pasar por alto la obligacién del neutral de modificar sus
leyes cuando eran insuficientes»?’.

8) El alcance y el grado de la obligacién de diligencia
debida fueron desarrollados también por Lord Atkin en el
asunto Donoghue c. Stevenson en los siguientes términos:

La norma de que hay que amar al préjimo se convierte, en derecho,
en el deber de no daiiar al vecino, y la pregunta del jurista «,quién es
mu vecino”» recibe una respuesta restringida Hay que tener cuidado
razonable en evitar actos u omisiones respecto de los cuales quepa
razonablemente prever que pueden perjudicar al vecino ,Quién es,
pues, en derecho, M1 vecino? La respuesta perece ser toda persona
afectada tan de cerca y tan directamente por mis actos que razonable-
mente debo tenerla en consideraci6n como persona asi afectada cuando
pienso en los actos y omusiones cuestionados

9) En el contexto de los presentes articulos la diligencia
debida se manifiesta en los esfuerzos razonables por parte
del Estado para informarse de los componentes de hecho
o de derccho que se relacionan previsiblemente con un
procedimiento futuro y tomar en momento oportuno las

43 Véanse el principio 21 de la Carta Mundial de la Nawraleza
(resolucién 37/7 de la Asamblea General, anexo) y el principio VI del
proyecto relatvo a la modificacién meteorolégica, preparado por la
OMM y por el PNUMA (M L Nash, Digest of United Stutes Practice
w International Law, Washington D C', Unuted States Prinung Office,
1978, pag 1205)

44 Véase The New York Times de 11, 12 y 13 de noviembre de 1986,
pags A 1, A 8 y A 3, respcctivamente. Véase también A C Kiss,
«Tchernobale, ou la pollution accidentelle du Rhun par des produits
chimiques», Annuatre frangais de droit internanional, vol 33, Paris,
1987, pags 719 a 727

45 Asunto del «Alabamas» (véase la nota 21 supra), pags 814y 815

“6Tbid , pdg 803

47 Ibid

“8 Retno Umdo, The Law Reports, House of Lords, Judicial Commut-
tee of the Privy Council, Londres, 1932, pag 580

medidas apropiadas para hacerles frente. Asf pues, los
Estados estan obligados a tomar medidas unilaterales para
prevenir o aminorar el riesgo de dafio transfronterizo cau-
sado por las actividades a que se refiere el articulo 1.
Esas medidas incluyen, primero, formular politicas desti-
nadas a prevenir o aminorar ¢l dafio transfronterizo vy,
segundo, aplicar esas politicas. Estas se expresan en la
legislacién y en los reglamentos administrativos y se apli-
can mediante diversos mecanismos.

10) La Comisién estima que la norma de diligencia
debida con la cual debe contrastarse la conducta de un
Estado es lo que generalmente se considera apropiado y
proporcional al grado de riesgo de dafio transfronterizo en
el caso de que se trate. Por ejemplo, las actividades que
pueden considerarse ultrapeligrosas requieren un grado
de cuidado mucho mayor al formular politicas y un grado
mucho mayor de vigor por parte del Estado para aplicar-
las. Cuestiones como el tamafio de la operacion, su ubica-
ci6n, las condiciones climdticas especiales, los materiales
utilizados en la actividad y la razonablc idoncidad de las
conclusiones sacadas de la aplicacién de estos factores en
un caso concreto figuran entre los factores que han de
considerarse para determinar la existencia del requisito de
la diligencia debida en cada caso. La Comision también
cree que lo que se consideraria como un grado razonable
de cuidado o de diligencia debida puede cambiar con el
tiempo; lo que se considera como procedimiento, norma
o regla apropiados y razonables en un momento dado qui-
zds no se considere como tal en una fecha futura.
En consecuencia, la diligencia debida al garantizar la
seguridad requiere que un Estado se mantenga al dia de
los cambios tecnoldgicos y la evolucidn cientifica.

11) LaComisién torma nota del principio 11 de la Decla-
racion de Rio, que dice as{:

Los Estados deberdn promulgar leyes eficaces sobre el medio am-
biente Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades
ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al
que se aplican Las normas aplicadas por algunos paises pueden resultar
madecuadas y representar un costo social y econdmico injustificado
para otros paises, en particular los paises en desarrollo®

12) Se encuentra una terminologia parecida en el prin-
cipio 23 de la Declaracién de Estocolmo. No obstante, en
ese principio se especifica que dichas normas internas han
de entenderse «sin perjuicio de los criterios que puedan
acordarse por la comunidad internacional»>. A juicio de
la Comision, el nivel de desarrollo econémico de los Esta-
dos es uno de los factores que han de tenerse en cuenta al
determinar si un Estado ha cumplido su obligacién de dili-
gencia debida. Pero el nivel de desarrollo econémico del
Estado no puede utilizarse para exonerar a éste de la obli-
gacién que le imponen esos articulos.

13) El Estado tiene la obligacién, en primer lugar, de
tratar de formular politicas y de aplicarlas con la finalidad
de prevenir el dafio transfronterizo sensible. Si ello no cs
posible, la obligacion consiste entonces en tratar de ami-
norar ese dafio. A juicio de la Comisidn, la palabra «ami-
norar» debe entenderse en este contexto en el sentido de
perseguir la meta de reducir al punto mas bajo la posibili-
dad de dafio.

4 véase la nota 10 supra
30 yéase 1a nota 8 supra
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Articulo 5.—Responsabilidad

De conformidad con los presentes articulos, se res-
pondera de los dafios transfronterizos sensibles oca-
sionados por una de las actividades a que se refiere el
articulo 1y esa responsabilidad dara lugar a indemni-
zacion u otra forma de reparacién.

Comentario

1) Los presentes articulos se refieren a actividades que
no estdn prohibidas en derecho intermacional, ya sea
intrinsecamente o por sus efectos. Al ser éste el caso, es
indudable —podriamos decir que por definicion— que la
realizacidn de un daifio transfronterizo sensible plantearia
un caso de responsabilidad de los Estados, la cual se
refiere a actos prohibidos en uno u otro aspecto por el
derecho internacional, es decir, actos 1licitos. Véanse tam-
bién el articulo 8 y su comentario.

2) Por otra parte, cuando los Estados desarrollan activi-
dades susceptibles de causar un dafio transfronterizo sen-
sible y de hecho lo causan —incluso si esas actividades o
sus efectos no son ilicitos— se suscita la cuestién de la
indemnizacién del dano, y es este elemento el que queda
principalmente reflejado en la expresién «responsabilidad
internacional». Fuera del campo de la responsabilidad de
los Estados, no se trata de una cuestién de reparacién, en
el sentido definido en el articulo 42 del proyecto de arti-
culos sobre la responsabilidad de los Estados, (véase
cap. III, secc. D supra). Pero deberia en principio haber
una indemnizacién u otra satisfaccién (por cjcmplo una
modificacion en la manera de desarrollar la actividad,
para prevenir o minimizar dafios futuros). De otro modo,
los Estados podrian desentenderse de los costos de sus
actividades haciendo recaer parte de cllos, sin indemniza-
cion, a terceros que no obtienen beneficio de esas activi-
dades y que no tienen control sobre si van, o no, a desa-
rrollarse, pero que sufren dafios transfronterizos sensi-
bles. Asi pues, el articulo 5 enuncia como principio basico
que la responsabilidad de proceder a una indemnizacién u
otra forma de reparacién puede derivar de un dafio trans-
fronterizo sensible ocasionado por las actividades a que se
refierc ¢l articulo 1. Sin cmbargo, este principio bésico
estd condicionado por las palabras «de conformidad con
los presentes articulos». El grado en que los articulos dan
lugar a indemnizacién u otra forma de reparacién es el
que se indica en el capitulo IIT (Indemnizacién u otra
forma de reparacién). Por supuesto, esto se entiende sin
perjuicio de cualquier obligacién de proceder a una
indemnizacién u otra forma de reparacién que pueda exis-
tir independicntemente de los presentes articulos, por
ejemplo, de conformidad con un tratado en el que los
Estados interesados sean partes.

3) Cabe observar que, en su redaccién actual, el princi-
pio enunciado en el articulo 5 se aplica a las actividades
que entrafian un riesgo (apartado a del articulo1) y a
aquellas otras que causan dafio, incluso aunque no se
hubiera determinado anteriormente el riesgo de que asi lo
fueran a hacer (apartado b del articulo 1). Es cierto que
los fundamentos de la responsabilidad expresados en el
pérrafo anterior se aplican més claramente a las activida-

des comprendidas en el apartado a del articulo 1 que a las
comprendidas en el apartado » de ese mismo articulo. Sin
embargo, incluso cuando las actividades no entrafiaran, en
el momento en que se realizaron, un riesgo de causar
dafios transfronterizos sensibles, en el sentido definido en
el articulo 2, no cabe excluir la cuestién de la posible
indemnizacion u otra forma de reparacion. Si se limitara
tan s6lo la responsabilidad a los casos que entrafien
riesgo, ello equivaldria a decir —a contrario— que los
terceros Estados deben asumir toda pérdida en la que
hayan incurrido de otro modo como resultado de las acti-
vidades de los Estados de origen (no prohibidas por el
derecho internacional), por graves que sean esas pérdidas
o cualesquiera otras circunstancias que se hayan dado.
Como cuestién de aplicacién general, serfa dificil, si no
imposible, defender la norma de la responsabilidad
estricta de todas y cada una de las pérdidas causadas por
actividades realizadas legitimamente en el territorio de un
Estado o en otro lugar que esté€ bajo su jurisdiccién o con-
trol. Por supuesto, puede incluirse tal norma en un tratado,
pero esto no muestra necesariamente cudl seria la norma
de derecho internacional general independientemente del
tratado. Sin embargo, lo que puede decirse es que, cuando
se produce un dafio transfronterizo sensible, aunque
derive de una actividad licita e incluso si no se hubiera
determinado el riesgo de ese dafio antes de producirse, no
cabe excluir la cuestién de la indemnizacion u otra forma
de reparacion. No existe en estas circunstancias la norma
de que el tercer Estado afectado deba soportar la pérdida.
De aqui que el principio contenido en el articulo 5 pueda
aplicarse adecuadamente a todas las actividades compren-
didas en el articulo 1, teniendo presente que la redaccién,
en el capitulo 111, de los articulos referentes a la indemni-
zacién u otra forma de reparacién es muy flexible y no
impone obligaciones categdricas. Sin embargo, esta posi-
cién es provisional, por los motivos cxplicados en el
parrafo 26 del comentario al articulo 1.

4) El principio contenido en el articulo 5 no es del todo
nuevo para la Comisidn. En su 40.° perfodo de sesiones,
en 1988, la Comisién declaré lo siguiente:

Hubo acuerdo general en el sentido de que Jos principios indicados
por el Relator Especial en el parrafo 86 de su cuarto informe (A/CN 4/
413) eran pertinentes para el tema y aceptables cn lincas generales
Esos pnincipios eran

a) los articulos deben proteger la Iibertad de acci6n de cada Estado
en su terrtono, hasta el limite que sea compatible con los derechos e
ntereses de otros Estados,

b) laproteccion de esos derechos e intereses exige la adopcidn de
medidas de prevencién o de medidas de reparacion s1 se produce el
dafio,

¢) en la medida en que ello sea coherentc con los dos principios
antenores, la victima mocente no debe soportar ella sola el dafio
recibido
5) El principio de rcsponsabilidad y reparacion es un
corolario necesario y un complemento del articulo 4. Ese
articulo obliga a los Estados a prevenir o minimizar el
riesgo de las actividades no prohibidas por el derecho
internacional. Por otra parte, el articulo 5 cstablece la
obligacion de prestar reparacion, siempre que se produzca
un dafio transfronterizo sensible. El artfculo rechaza,
pues, un régimen que permita la realizacion de activida-
dcs peligrosas a otros Estados sin ninguna forma de repa-
racién cuando se produzca el dafio.

3 Anuario 1988, vol 11 (segunda parte), pdg 21, parr 82
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6) El principio de responsabilidad ha de entenderse sin
perjuicio de la cuestion de a) la entidad que es responsa-
ble y debe prestar reparacion; &) las formas y el alcance de
la reparacién; c)el dafio que estd sujeto a reparacion,
y d)la base de la responsabilidad.

7) Esto se trata de diversas maneras en el capftulo I11 de
los presentes articulos, a tenor de los cuales dichas cues-
tiones pueden ser resucltas con arreglo al derecho del
Estado de origen y por conducto de sus tribunales sobre la
base de la no discriminacién (véanse el articulo 20 y su
comentario) o mediante negociacién entre el Estado de
origen y el Estado o Estados afectados sobre la base de
algunos criterios generales estipulados en ellos (véanse
los articulos 21 y 22 y sus comentarios).

8) De hecho, en la prictica internacional hay varios
modos de remediar el dafio transfronterizo causado por
una actividad peligrosa a personas o bienes o al medio
ambiente. Uno es la responsabilidad absoluta del Estado,
como en el Convenio sobre la responsabilidad internacio-
nal por dafios causados por objetos espaciales, el dnico
caso, hasta la fecha, de responsabilidad absoluta del
Estado especificado en un tratado multilateral. Otro modo
es encauzar la responsabilidad por medio del explotador y
dejar al margen al Estado, como en la Convencion sobre
la responsabilidad civil por dafios resultantes de activida-
des peligrosas para el medio ambiente. Otro es asignar al
Estado alguna responsabilidad subsidiaria en relacién con
la cuantia de la indemnizacién no satisfecha por el explo-
tador, como en el Convenio acerca de la responsabilidad
civil en materia de energia nuclear y la Convencién de
Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares.

9) En otros contextos, cabe que unicamente se haga
responsable al Estado en casos en que se incumpla la obli-
gacion de diligencia debida, de manera similar a la del
articulo 7 del proyecto de articulos sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines dis-
tintos de la navegaci6n™, aunque es posible que tal norma
imponga una obligacién comprendida en el marco de la
responsabilidad de los Estados (y ajena, por lo tanto, al
ambito de los presentes articulos).

10} Al incluir este articulo en el conjunto de princip1os
fundamentales del tema, la Comisién toma buena nota del
principio 22 de la Declaracion de Estocolmo® y del
principio 13 de la Declaracién de Rio™, en los que se
alienta a los Estados a cooperar para continuar desarro-
llando el derecho internacional en lo que se refiere a la
responsabilidad y la indemnizacién por dafios ambienta-
les que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién
0 bajo su control causen en zonas situadas fuera de su
jurisdiccién nacional. Estos principios ponen de mani-
fiesto las aspiraciones y preferencias de la comunidad
internacional.

11) Cabe sefialar que la expresion utilizada: «indemni-
zacion u otra forma de reparacién», es decir, el pago de
una suma monetaria, dificilmente es aplicable a algunos
ejemplos de reparacién del dafio ambiental, en los que la

52 Anuaro 1994, vol 11 (segunda parte), pag 109
33 yéase la nota 8 supra

3 Véase la nota 10 supra

rehabilitacién es 1a mejor solucién. La rehabilitacion, que
es un intento de volver al statu quo ante, puede conside-
rarse como una forma de restitutio naturalis. También en
la esfera del dafio ambiental la introduccién en un eco-
sistema dafiado de ciertos componentes equivalentes a los
reducidos o destruidos no es una indemnizacién mone-
taria aunque pueda considerarse como una forma de
reparacién por equivalente. Talsolucién se prevé en
algunos instrumentos’”.

12) Existe una importante practica de los (ratados por la
cual los Estados han caracterizado una determinada acti-
vidad o sustancia con consecuencias transfronterizas
nocivas y han establecido un régimen de responsabilidad
para el dafio transfronterizo. Las actividades relacionadas
con el transporte de petréleo, la contaminacién por petré-
leo y la energia o el material nucleares son objetivos prin-
cipales de estos tratados™®. En algunas convenciones se
aborda la cuestién de la responsabilidad resultante de
actividades distintas de las relacionadas con el petrdleo o
la energia o el material nucleares>’. Otros muchos trata-
dos se refieren a la cuestidn de la responsabilidad sin més
aclaracién en cuanto a las normas de responsabilidad sus-
tantivas o de procedimiento. Estos tratados reconocen la
pertinencia del principio de responsabilidad para la apli-
cacion del tratado sin enunciar necesariamente un prin-
cipio preciso de responsabilidad®®. Otros tratados prevén
que las partes desarrollardn otro instrumento en el que se
aborde la cuestién de la responsabilidad que podria surgir
en virtud de los tratados™.

55 Veéase, por ejemplo, el parrafo 8 del articulo 2 de la Convencién
sobre responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades peli-
grosas para el medio ambiente

3 Véanse en particular el Convenio mternacional sobre responsab-
hidad civil por dafios causados por la contaminacion por hidrocarburos,
de 1969, el Protocolo de 1984 modificando el Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacién
por hidrocarburos, el Convenio sobre responsabilidad civil por los
dafios de contamnacién por lidrocarburos resultantes de la exploracién
y explotacién de los recursos minerales de los fondos marinos,
el Convenio acerca de la responsabihidad civil en materia de energia
nuclear, la Convencién sobre la responsabilidad de los explotadores de
buques nucleares, la Convencién de Viena sobre responsabilidad civil
por daiios nucleares, el Convenio relativo a la responsabilidad civil en
la estera del transporte maritimo de materiales nucleares, y la Conven-
c16n sobre la responsabilidad civil por dafios causados durante el trans-
porte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarrd y buques de
navegacion interior

%7 Véanse el Convenio sobre la responsabifidad nternacional por
dafios causados por objetos espaciales y la Convencién sobre respon-
sabilidad civil por dafios resultantes de actividades peligrosas para el
medio ambiente

%8 Véanse en este contexto el Convemo regional de Kuwail sobre
cooperacion en materia de proteccion del medio marino contra la con-
taminacién, el Convenio sobre la prevencion de la contarninacién del
mar por vertimiento de desechos y otras materias, el Convenio para la
proteccion del Mar Mediterrdneo contra la contaminacion, el Convenio
sobre la proteccién del medio marino de la zona del Mar Baltico,
el Convenio sobre la proteccién del Mar Negro contra la contami-
nacién, la Convencién sobre los efectos transfronterizos de los acci-
dentes industriales, y el Convenio sobre la proteccién y utihizacién de
cursos de agua transfronterizos y lagos internacionales

% Vease, por ejemplo, la Convencién para regular las actividades
relacionadas con los recursos minerales antdrticos, que hace del desa-
rrollo de normas sobre responsabilidad una condicién previa para la
exploracién y explotacién de los recursos minerales de la Antdrtida
El Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfron-
terizos de los desechos peligrosos y su ehminacidon dispone en su
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13) El concepto de responsabilidad sc ha desarrollado
también en medida limitada en la prictica de los Estados.
Por ejemplo, en el asunto Fonderie de Trail se permitié a
la empresa de la fundicién que continuara sus actividades
pero cl tribunal establecié un régimen permanente que
exigia, en determinadas condiciones, la indemnizacién
por daiios a los intereses de los Estados Unidos derivados
de la emisién de humos, aun cuando las actividades de
fundicién se ajustasen plenamente al régimen permanente
definido en la decisién:

A juicio del 'Tnbunal, el régimen prescrito eliminard probablemente
las causas de la prcsente controversia y, como se afirmé anteriormente,
1mpedira probablemente que se produzcan en el futuro daiios materiales
en el Estado de Washington

Pero como puede suceder que los resultados deseables y previstos
del régimen o medida de control, que por la presente han de ser adopta-
dos y mantemidos por la Fundicion, no se matenalicen*, y habida
cuenta de que en su respuesta a la pregunta n ° 2 el Tribunal ha pedido
a la Fundicién que se abstenga de ocasionar ningin dafio en el Estado
de Washington en el futuro, tal como se indica en dicha respuesta, el
Tnbunal pasa a contestar la preguntan ° 4 y decide que | ] a)siseha
producido algun dafio, tal como se define en la pregunta n ° 2, desde
el 1°de octubre de 1940, o s1 se produjeren dafios en el futuro, bien a
consecuencia del incumplimiento por la Fundici6n de las reglamenta-
clones prescritas en virtud de la presente, o a pesar del cumplimiento
del régimen*, se pagard una indemnizacién por concepto de dichos
daiios, pero #nicamente en el caso de que ambos gobiernos concterten
arreglos para el trdmite de las reclamaciones de mdemnizacion*

14) En el asunto Lac Lanoux, por otra parte, ¢l Tribunal,
respondiendo a la afirmacién de Espafa cn el scntido dc
que los proyectos franceses entrafiarian un riesgo anormal
para los intereses espafioles, declaré como cuestién ge-
neral que no se derivaria responsabilidad siempre que se
hubieran tomado todas las precaucioncs posiblcs para que
no se produjera un hecho lesivo®. El Tribunal hizo una
breve referencia a la cuestion de las actividades peligrosas
al declarar lo siguiente: «No se ha afirmado claramente
que las obras propuestas [por Francia] representarian un
riesgo anormal para las relaciones de vecindad o la utili-
zacién de las aguas». Este pasaje puede interpretarse en el
sentido de que el Tribunal opinaba que las actividades
anormalmente peligrosas (por contraposicidén a las que
originasen riesgos controlables) constituian un problema

artfculo 12 que los Estados Partes adoptardn un protocolo sobre respon-
sabilidad e indemnizaci6n Véase también la Convencién de Bamako
relativa a la prohibicién de la importaci6n a Africa, la fiscalizacién de
los movimentos transfronterizos y la gestion dentro de Afnica de
desechos peligrosos, que tamhién dispone que las Partes en la Conven-
c16n adoptaran un protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién

%0 Naciones Unidas, Recuetl des sentences arbitrales (nota 6

supra), pag 1980
%1 El Tribunal declar6 lo siguiente

«La cuestion se trat6 de soslayo en la contramemoria de Espafia
(pdg 86), en que se subrayaron la “extraordinana complejidad” de
los procedimientos de control, su caricter “excesivamente oneroso”
y el “niesgo de dafios o de negligencia en el manejo de las compuertas
y de obstruccién en el tinel” Pero nunca se ha pretendido que las
obras previstas ofrezcan un caricter o representen riesgos distintos
de los de otras obras del nusmo género que existen actualmente en
todo el mundo No se ha afirmado claramente que las obras propues-
las representarfan un riesgo anormal para las relaciones de vecindad
o la utihizaci6n de las aguas Como se ha comprobado anteriormente,
las garantias técnicas para la restitucién de las aguas son todo lo
satisfactonas que cabe pedir S1 a pesar de las precauciones que se
han adoptado se produce un accidente en la restitucion de las aguas,
dicho accidente s6lo puede ser de naturaleza casval y, en opimién de
ambas partes, no constituiria una violacién del articulo 9 »
[Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales (véase la nota
22 supra), pdg 303, parr 6 de la sentencia |

especial y que si Espafia hubiese demostrado que €l pro-
yecto propuesto por Francia entrafaria un riesgo anormal
de dafio transfronterizo a Espafia, 1a decisi6én del Tribunal
podria haber sido diferente.

15) Enel asunto Essais nucléaires, la CIJ recogié opor-
tunamente la exposicion hecha por Australia de sus pre-
ocupaciones de que

las explosiones nucleares atmosféncas llevadas a cabo por Francia en
el Pacifico habian causado lluvia radiactiva generalizada en el territorio
australiano y en otras zonas del hemisferio sur, habian ongmado con-
centraciones mensurables de radioelementos en los productos alimen-
(arios y en el hombre y habfan aumentado la dosis de radiacion de habi-
tantes de ese hemisferio y de Australia en particular, que el material
radiactivo depositado en territorio australiano podia ser potencialmente
peligroso para Australia y su poblacién v todo dafio causado por el
mismo serta ureparable, que la realizacion de los ensayos nucleares
franceses en la atmoésfera creaba anstedad y preocupacién en la
poblacion australiana, que los efectos de los ensayos nucleares
franccses en los recursos del mar o en las condiciones del medio
ambiente serfan 1reversibles y ¢l pago de indemnizacion no remediarfa
la situacidén, y que nada podia alterar el hecho de que Francia habia vio-
lado los derechos de Australia y su poblacion a la libertad de circu-
lac16n por la alta mar y el espacio aéreo supralyacentc62

16) En su opinién disidente el juez Ignacio-Pinto, si
bien expresé la opinidn de que la Corte carecia de juris-
diccién para conocer del asunto, declaré lo siguiente:

S1la Corte adoptase la tesis de la demanda de Austraha se aproxima-
ria a una nueva concepcién del derecho internacional por la cual se pro-
hubiria a los Estados el gjercicio de toda actividad que entrafiara riesgos
en el marco de su soberania territorial, pero ello equivaldria a conceder
a todo Estado el derecho de intervenir preventivamente en los asuntos
nactonalcs de otros Estados

17) Declar6 ademds que

En el estado actual del derecho internacional, el «recelo» de un Estado
o la «ansiedads, «el riesgo de radiaci6n atémica» no bastan a mu juicio
para constituir la justificaci6n de un derecho superior que se itmponga a
todos los Estados y limite su soberania en materia de ensayos nucleares
en la atmoéslera

Quienes sostienen la opmién contraria representan quizd la proa o la
vanguardia de un sistema de desarrollo gradual del derecho mternacio-
nal, pero no es admisible que se ter}’%an en cuenta sus deseos para
modificar el estado actual del derecho

18) En algunos incidentes, los Estados, sin admitir nin-
guna responsabilidad, han imndemnizado a las victimas de
dafios transfrontcrizos scnsibles. En este contexto, debe
hacerse referencia a lo que sigue.

19) Los dafios resultantes de 1a serie de ensayos nuclea-
res efectuados por los Estados Unidos el 1.° de marzo de
1954 en el atolén de Emiwetok rebasaron considerable-
mente los limites de la zona de peligro. Se causaron dafios
a pescadores japoneses en alta mar y se contaminaron una
gran parte de la atmoésfera y un niimero elevado de peces,
causando as{ perturbaciones considerables en el mercado
japonés de pescado. El Japén pidié una indemnizacién.
Evitando toda referencia a la responsabilidad legal,
el Gobierno de los Estados Unidos se ofrecid, en una nota

%2 Asunto Essais nucléaires (Austraha ¢ Francia), medidas provi-
sionales, providencia de 22 de junio de 1973, C1J Recuell 1973,
pigs 99 y ss, en particular pig 104 La Corte no dictaminé sobre el
fondo del asunto Véase también Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948
1991 (publicaci6n de las Naciones Unidas, n © de venta S 92 V 5), pag
120

93 C1J Recueil 1973, pag 132
4 Inid



126 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48.° periodo de sesiones

de 4 de enero de 1955, a pagar al Japén una indemniza-
cién por los dafios causados por efecto de los ensayos®

20) Por lo que se refiere a los dafios sufridos en 1954
por los habitantes de las Islas Marshall, entonces territorio
fideicometido administrado por los Estados Unidos, este
pais se mostrd dispuesto a pagar una indemnizacién. En el
informe de [a Comision de Asuntos Interiores e Insulares
del Senado de los Estados Unidos, se explicé que unas 82
personas que vivian en Rongelap en el momento de pro-
ducirse un cambio inesperado del viento, inmediatamente
después de la realizacién del ensayo, habian quedado
expuestas a fuertes radiaciones. Tras describir los dafios a
las personas y los bienes experimnentados por los resi-
dentes y la vasta asistencia médica prestada inmediata-
mente por los Estados Unidos, el informe llegaba ala con-
clusién siguiente: «No puede sin embargo, afirmarse que
las medidas de compensamon adoptadas hasta ahora sean
suficientes...»%. El informe revelaba que, en febrero de
1960, se habia entablado ante el tribunal superior del
territorio fideicometido una reclamacién contra los Esta-
dos Unidos por valor de 8,5 millones de ddlares, por con-
cepto de indemmizacidén de los dafios causados a los
bienes, las enfermedades causadas por las radiaciones, las
quemaduras, la agonia fisica y mental, la pérdida de la
relacién conyugal y los gastos médicos. La demanda no
lleg6 a examinarse por falta de jurisdiccién. Sin embargo,
el informe llegaba a la conclusion de que la proposicion
de ley n.° H.R. 1988 de la Cdmara de Representantes (des-
tinada a facilitar el pago de indemnizaciones)
era «necesaria para que los Estados Unidos pudicsen
hacer justicia a esas personas»®’. E1 22 de agosto de 1964,
el Presidente Johnson promulgé una ley por la que los
Estados Unidos asumian «con compasion, la responsabi-
lidad de dar a los habitantes del atolén de Rongelap, del
territorio fideicometido de las Islas del Pacifico, una in-
demnizacién por las radiaciones sufridas por efecto de la
explosion termonuclear llevada a cabo en el atolén
de Bikini (Islas Marshall) el 1.°de marzo de 1954», y
autoriz6é el pago de 950.000 ddlares, distribuidos en
sumas iguales, a los habitantes afectados de Rongelap®®.

Segiin otro informe, en junio de 1982, el Gobierno del
Presidente Reagan estaba dispucsto a pagar al Gobicrno
de las Islas Marshall 100 millones de d6lares para resolver

6514 nota decia lo siguiente

«El Gobierno de los Estados Umdos de América ha puesto clara-
mente de mamfiesto que estd dispuesto a abonar una indemmizaci6n
monetarna como expresidn adicional de su prcocupacién y su pesar
por los dafios causados

» el Gobierno de los Estados Umdos de América ofrece, ex gra-
fia, al Gobierno del Japén, sin hacer referencia a la cuestién de la
responsabilidad legal, la suma de 2 mullones de dblares destinados a
indemnizar los dafios o lcsiones cansados por efecto de los ensayos
nucleares efectuados en las Islas Marshall, en 1954

»[ ]

»El Gobierno de los Estados Umdos de Ameérica entiende que,
al aceptar la suma ofrecida de 2 mullones de délares, el Gobierno
del Jap6n considera resueltas todas las reclamaciones contra los
Estados Umidos de América o sus agentes, nacionales o personas
Juridicas, relativas a todos los dafios o pérdidas dimanantes de los
ensayos nucleares menctonados »

The Department of State Bullenn, Washington D C, vol XXXII,
n ° 812, 17 de enero de 1955, pdgs 90y 91

66 M M. Whiteman, op cu (nota 24 supra), vol 4, pag 567
57 1bid
% Tbid

todas las reclamaciones contra los Estados Unidos de los
islefios cuya salud y cuyos bienes habian quedado afecta-
dos a causa de los ensayos de armas nucleares realizados
por los Estados Unidos en el Pacifico entre 1946
y 1963%

21) En 1948 explot6 una fabrica de municiones situada
en Arcisate (Italia), cerca de la frontera suiza, causando
dafios de diversa indole en varias comunidades suizas. El
Gobierno suizo pidi6 al Gobierno italiano una indemniza-
cion por los dafios causados; invocé el principio de buena
vecindad y alirmé que Italia era responsable por haber to-
lerado la existencia de una fébrica de explosivos, con sus
peligros correspondientes, en la vecindad inmediata de
una frontera 1nternac:10nali

22) En 1971, el petrolero liberiano Juliana encallé
frente a Niigata, en la costa occidental de la isla japonesa
de Honshu, partiéndose en dos. El petrleo se extendio
hasta la costa, causando dafios considerables en las
pesquerias locales. El Gobierno de Liberia (Estado del
pabelldn) ofrecid alos pescadores, que aceptaron la
oferla, 200 millones de yen para indemnizar los dafios
sufridos’’. En este asunto, el Gobierno liberiano recono-
ci6 la obligacién de indemnizar los dafios causados por un
acto realizado por una persona privada. No parece haberse
cursado ninguna protesta a nivel diplomatico oficial acu-
sando a Liberia de realizar un acto ilicito.

23) A raiz del derramamiento accidental de 45.000
litros de petréleo crudo en el mar, en Cherry Point, en el
Estado de Washington, y la consiguiente contaminacién
de las playas canadienses, el Gobierno del Canada envid
al Departamento de Estado de los Estados Unidos una
nota en la que expresaba su preocupacion por el «inquie-
tante incidente» y manifestaba su deseo de «recibir segu-
ridades de que las personas legalmente responsables in-
demnizarian plenamente los danos causados Juntarnente
con el costo de las opera01ones de limpieza» %. Al exami-
nar las consecuencias juridicas del accidente ante el Par-
lamento canadiense, el Secretario de Estado de Relacio-
nes Exleriores del Canadd manifesto lo siguiente:

Nos 1nteresa particularmentc asegurar la obscrvancia del principio
establecido en 1938 en el arbitraje de la Fundicién de Trail entre el
Canad4 y los Estados Unidos Se determiné entonces que un pais no
puede permutir el uso de su territorio en una forma que origine dafios al
territorio de ofro y tiene la obligacién de indemnizar los dafios asi
causados El Canadd acepté esa responsabihidad en el asunto de
1a Fundici6n de Trail y esperamos que el mismo principio se apiique en
la situaci6n actual Es de esperar que este principio, aceptado ya por un
mimero considerable de Estados, reciba la aprobacién de la Conferen-
c1a de Estocolmo, como una norma fundamental de derecho internacio-
nal del medio ambiente”

24) Refiriéndose al asunto Fonderie de Trail como a un
precedente aplicable, el Canadd afirmé que los Estados
Unidos eran responsables de los dafios extraterritoriales
causados por actos realizados en el territorio sometido a

% International Herald Tribune, 15 de Junio de 1982, pag 5
p Guggenheim, op cit (nota 23 supra), pig 169

"' The Tumes, Londres, 1° de octubre de 1974, Revue générale de
drott international public, Parfs, vol 80, julio-septiembre de 1975, pag
842

"2 The Canadian Yearbook of International Taw, 1973, Vancouver,
vol XI, pags 333y 334

B Ibid , pag 334
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su autoridad, independientemente de que los Estados Uni-
dos fueran o no culpables. La solucién final de la contro-
versia no hizo referencia al principio jurfdico invocado
por el Canada; la empresa privada causante de la contami-
nacién se ofrecié a pagar los gastos de las operaciones de
limpieza.

25) En 1973 se produjo un caso importante de contami-
nacion en el cantén suizo de Bile-Ville, a causa de la pro-
duccién de insecticidas en una fabrica francesa de produc-
tos quimicos situada al otro lado de la frontera. La con-
taminacién causé dafios a la agricultura y al medio
ambiente de ese cantén e imposibilité la producmon men-
sual de unos 10.000 litros de leche’. Al parecer, el
Gobierno suizo intervino y negocié con las autoridades
francesas para poner término a la contaminacion y obte-
ner una indemnizacién.

26) En negociaciones entre los Estados Unidos y el
Canada sobre la realizacién de prospecciones petroliferas
en el Mar de Beaufort, cerca de la frontera con Alaska, el
Gobierno del Canadd acepté la obligacién de indemnizar
los danos causados en los Estados Unidos por la realiza-
cién de prospecciones petrohferas en el Canadd a cargo de
una empresa privada canadiense’>. Si bien la empresa pri-
vada debia proporcionar garantias para la indemnizacién
de las posibles victimas en los Estados Unidos, el Go-
bierno canadiense aceptd una responsabilidad de carécter
subsidiario para el caso de que las garantfas existentes
fuesen insuficientes para pagar el costo de los darfios
extraterritoriales causados por la empresa prlvada

27) Por lo que se refiere a la construccion de una aulo-
pista en México, cerca de la frontera de los Estados Uni-
dos, el Gobierno de los Estados Unidos, estimando que, a
pesar de los cambios técnicos introducidos a su demanda
en el proyecto, la autopista no ofrecfa garantias de seguri-
dad suficientes para los bienes situados en el territorio de
los Estados Unidos, reservo sus derechos en caso de que
resultasen dafos debidos a la construccién de esa auto-
pista. En la nota que dirigi6é el 29 de julio de 1959 al
Ministro de Relaciones Exteriores de México, el Embaja-
dor de los Estados Unidos en México sefald lo siguiente:

Habida cuenta de lo anterior, he recibido istrucciones para que
reserve todos los derechos que reconozca el derecho 1nternacional a los
Fstados UUmdos en el caso de que se produzcan dafios en su lerritono
a consecuencia de la construccién de la autopista 77

28) En el asunto del Canal de Rose Street, tanto los
Estados Unidos como México se reservaron el derecho a
invocar la responsabilidad del Estado cuyas obras de
construccién realizadas en su terrltorlo podrian causar
dafios en el territorio del otro Estado’®

29) Enla correspondencia entre el Canadd y los Estados
Unidos sobre el ensayo nuclear subterrdneo de Cannikin,
llevado a cabo por los Estados Unidos en Amchitka, el

"1, Caflisch, «La pratique suisse en matiere de droit international
public 1973», Annuarre sutsse de drowt international, Zurich, vol XXX,
1974, pag 147 Los hechos y las negociaciones diplomadticas corres-
pondientes son dificiles de determinar

5 International Canada, Toronto, vol 7, n°3, 1976, pags 84y 85

76 Ihid

77 Whiteman, op cit (nota 24 supra), vol 6, pig 262

78 Ibid , pags 264 y 265

Canada se reservé el derecho a pedir una indemnizacién
en el caso de que se produjesen dafios’”

30) La practica dc los tratados mucstra una tcndencia
clara a exigir de los explotadores de actividades o sus ase-
guradores una responsabilidad sin culpa (sine delicto) por
los dafos extraterritoriales®. Esta es la practica normal en
los tratados que se ocupan principalmente de actividades
comerciales. Algunas convenciones que regulan las acti-
vidades emprendidas principalmente por explotadores pri-
vados imponen ciertas obligaciones al Estado para garan-
tizar que sus explotadores observen las reglamentacioncs.
Si el Estado no las cumple, se le considera responsable de
los dafios que cause el explotador, ya sea por la totalidad
de indemnizacién o bien por la parte que el explotador no
sat1staga8

31) En cambio, ¢l Convcnio sobrc la responsabilidad
internacional por dafios causados por objetos espaciales
considera al Estado de lanzamiento absolutamente res-
ponsable de los dafios transfronterizos. Este Convenio
resulta un tanto exccpcional, porque en ¢l momento de su
concertacion se preveia que las actividades que regulaba,
por su naturaleza, serian realizadas sélo por Estados. El
Convenio es también dnico porque permite al damnifi-
cado elegir entre someter su demanda de indemnizacién a
los tribunales nacionales o reclamar directamente al
Estado por via diplomética.

32) Cabe observar que la tendencia a exigir indemniza-
cién tiene una base pragmadtica y no tedrica en una teoria
coherente de la responsabilidad. La responsabilidad de los
explotadores privados, sus aseguradores y, posiblemente,
los Estados adopta muchas formas. No obstante, es legi-
timo inducir de la prictica bastante diversa anteriormente
cxaminada cl rcconocimicnto —aunque, cn algunas oca-
siones, de lege ferenda— del principio de que la responsa-
bilidad debe dimanar de la manifestacién de un dafio
transfronterizo sensible causado por actividades tales
como las mencionadas en el articulo 1, incluso si esas acti-
vidades no estdn prohibidas por el derecho internacional y,
por consiguiente, no estdn sujetas a las obligaciones de
cesacion o de restitutio in integrum. Por otra parte, no

7 International Canada, Toronto, vol 2, 1971, pags 97y 185

K0 Véanse, por ejemplo, en matera de contaimnacién por hidrocar-
buros, el Convemo mternacional sobre responsabilidad civil por dafios
causados por contaminacién por hidrocarburos, el Convenio interna-
cional de constitucién de un fondo 1nternacional de indemnizacién dc
dafios causados por la contaminacién de hidrocarburos, el Convenio
sobre responsabilidad civil por los dafios de contaminacién por hidro-
carburos resultantes de la exploracion y explotacion de los recursos
munerales de los fondos marinos, el Protocolo de 1984 que enmienda cl
Convento 1nternacional sobre responsabilidad civil por daiios causados
por contaminacién por hidrocarburos En materia de energia y materia-
les nucleares, el Convenio acerca de la responsabilidad civil en matena
de energia nuclear, el Convenio complementario al Convento dc Paris
de 29 de julio de 1960 sobre responsabilidad civil en materia de energia
nuclear, la Convencién sobre la responsabilidad de los explotadores de
buques nucleares, la Convencién de Viena sobre responsabilidad civil
por dafios nucleares, el Convenio relativo a la responsabilidad civil cn
el &mbito del transporte maritimo de materias nucleares En materia de
otras actividades, el Convento sobre la responsabilidad internacional
por dafios causados por objetos espaciales, y la Convencion sobre res-
ponsabilidad crvil por dafios resultantes de actividades peligrosas para
el medio amblente

81 véanse, por ejemplo, el articulo 111 de la Convencién sobre la res-
ponsabilidad de los explotadores de buques nucleares y el articulo 8 de
la Convencién para regular las actividades relacionadas con los recur-
sos minerales antarticos
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cabe, en el estado actual de la prictica internacional, afir-
mar incondicionalmente ese principio, por lo que es nece-
sario remitirse a la aplicacién del principio general
mediante las disposiciones contenidas en otras partes de
los presentes articulos

Articulo 6.—La cooperacion

Los Estados interesados cooperaran de buena fe y
recabaran, segiin sea necesario, la ayuda de las orga-
nizaciones internacionales para prevenir o minimizar
el riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible y,
cuando éste se haya producido, para minimizar sus
efectos tanto en los Estados atectados como en los de
origen,

Comentario

1) El principio de cooperacion entre los Estados es
esencial para trazar y aplicar politicas eficaces destinadas
a prevenir o mimimizar el riesgo de causar dafios trans-
fronterizos sensibles Elrequisito de la cooperacién de os
Estados se extiende a todas las etapas de la planificacién
y la aplicacién En el principio 24 de la Declaracién de
Estocolmo® y en el principio 7 de la Declaracién de Rio®3
se reconoce que la cooperacidn es un elemento esencial de
toda planmificacién eficaz para la proteccién del medio
ambiente Se han previsto formas mds concretas de
cooperacién en el capitulo IT (Prevencién), en particular
en los articulos 13 a 18 En ellos se prevé la participacién
del Estado afectado, que es indispensable para aumentar
la eficacia de cualquier medida preventiva El Estado
afectado puede saber mejor que nadie qué caracteristicas
de la actividad de que se trate pueden ser més perjudicia-
les para €l o qué zonas de su territorio cercanas a la fron-
tera pueden verse mas afectadas por los efectos transfron-
terizos de la actividad, como un ccosistema espccialmente
vulnerable

2) El articulo requiere que los Estados 1nteresados coo-
peren de buena fe FEl parrafo 2 del Articulo 2 de la Carta
de las Naciones Unidas dispone que todos los Miembros
«cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por
ellos de conformidad con esta Carta» En los predmbulos
de la Convenci6n de Viena sobre el derecho de los trata-
dos v de la Convencién dc Viena sobre la sucesion de
Estados en materia de tratados se declara que el principio
de buena fe estd universalmente reconocido Ademds, en
el articulo 26 y en el parrafo 1 del articulo 31 de la Con-
vencién de Viena sobre el derecho de los tratados se
reconoce el lugar esencial de este principio en la
estructura de los tratados La decisién de la CIJ en el
asunto Essars nucléaires se refiere al alcance de la aph-
caci6n de la bucna fc En ese asunto la Corte proclamé
que «uno de los principios fundamentales que rigen la
creaci6n y ejecucién de las obligaciones juridicas, sea
cual fuere su fuente, es el principio de buena fe»™ Este

82 Vease la nota 8 supra
83 Vease la nota 10 supra

84 Asunto Essais nucleatres
268

(vease la nota 62 supra), pags 253y

dictamen de la Corte implica que la buena fe se aplica
también a los actos unilaterales®® Ciertamente el prin-
cipio de buena fe abarca «toda la estructura de las rela-
ciones nternacionales»®

3) El tribunal de arbitraje establecido en 1985 entre el
Canad4 y Francia sobre las controversias relativas al
fileteado en el buque «La Bretagne» dentro del golfo de
San Lorenzo sostuvo que el principio de buena fe era uno
de los elementos que ofrecian garantia suficiente contra
cualquier riesgo de que una parte ejerciera sus derechos
de manera abusiva

4) Las palabras «los Estados interesados» que figuran
en el articulo se refieren al Estado de origen y al Estado o
los Estados afectados S1bien se alienta a cooperar a otros
Estados que estén en condiciones de contribuir a los fines
de estos articulos, no tienen obligacién legal alguna de
hacerlo

5) El articulo dispone que los Estados, segtin sea nece-
sar10, recabardn la ayuda de las orgamzaciones interna-
cionales para cumplir sus obligaciones preventivas
expuestas en estos articulos Los Estados s6lo lo harédn asi
cuando se considcrc nccesario Las palabras «segin sca
necesario» tienen por objeto tener en cuenta varias posi-
bilidades, incluidas las siguientes

6) En primer lugar, la asistencia de las organizaciones
nternacionales puede no ser apropiada o necesaria en
todos los casos en que se trate de la prevencién o mummi-
zacién del dafio transfronterizo Por ejemplo, el Estado de
origen o el Estado afectado pueden ser Estados tecnoldgi-
camente avanzados y tener la misma o incluso mayor
capacidad técnica que las organizaciones mternacionales
para prevenir o minimizar un dafio transfronterizo sensi-
ble Evidentemente, en tales casos no hay obligacion de
recabar asistencia de las organizaciones internacionales

7) En segundo lugar, el término «orgamzaciones inter-
nacionales» hace referencia a las organizaciones que son
importantes y estdn en condiciones de prestar ayuda en
esta maternia Incluso con el creciente nimero de organiza-
ciones 1nternacionales no cabe suponer que habra necesa-
rilamente una organizacion internacional con la capacidad
necesaria para un determinado caso

8) En tercer lugar, aun cuando existan organizaciones
nternacionales importantes, sus constituciones pueden
prohibirles responder a esas peticiones de los Estados Por
eglemplo, eun el caso de algunas organizaciones se les
pucde cxigir (o permitir) que respondan a peticiones de
asistencia s6lo de sus Estados miembros o pueden operar
bajo otros 1mpedimentos constitucionales Evidente-
mente, no se pretende imponer a las organizaciones mter-

8 Vease M Virally, «Review essay Good farth m public mterna
tional law», American Journal of International Law, vol 77, n° 1,
enero de 1983, pag 130

86 Vease R Rosenstock, «The declaration of principles of mterna
tional law concerning fricndly relations A survey», American Journal
of International Law, vol 65,1 ° 5, octubre de 1971, pag 734

% Asunto relativo al fileteado dentro del golfo de San Lorenzo, sen
tencia de 17 de julio de 1986 (Canada ¢ Francia), Revue generale de
droit international public, vol 90, 1986/3 pag 713
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nacionales ninguna obligacién de responder a peticiones
de asistencia en virtud de este articulo.

9) En cuarto lugar, pueden formular peticiones de asis-
tencia a las organizaciones internacionales uno o mds
Estados interesados. El principio de cooperacién significa
que es preferible que esas peliciones sean hechas por
todos los Estados interesados. Sin embargo, el hecho de
que todos los Estados interesados no recaben la asistencia
necesaria no exonera a los distintos Estados de la obliga-
cion de recabar asistencia. Por supuesto, la respuesta y el
tipo de participacién de una organizacidn internacional en
los casos en que la peticién haya sido presentada por un
Estado solamente dependerdn de la naturaleza de la peti-
cién, el tipo de asistencia de que se trate, el lugar donde la
organizacién tendria que prestar esa asistencia, etc.

10) Enla dltima parte del articulo se habla de minimizar
los efectos «tanto en los Estados afectados como en los de
origen». Estas palabras prevén situaciones en que, debido
a un accidente, se produrzca, ademaés de un dafio transfron-
terizo sensible, un dano masivo en el propio Estado de ori-
gen. Por consiguiente, el objeto de estas palabras es expo-
ner la idea de que, en muchos sentidos, el dafio sensible
tendera a perjudicar a todos los Estados, tanto al Estado de
origen como a los demés Estados afectados. De ahi que el
dafio transfronterizo, en la medida de lo posible, deba
considerarse como un problema que requiere esfuerzos
comunes y cooperacién mutua para minimizar sus conse-
cuencias negativas. Con estas palabras, por supuesto, no
se pretende imponer gastos econdmicos al Estado afec-
tado por minimizar el dafio o realizar una operacién de
limpieza en el Estado de origen.

Articulo 7.—Aplicacion

Los Estados adoptaran las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole necesarias para apli-
car las disposiciones de los presentes articulos.

Comentario

1) El presente articulo enuncia lo que cabria pensar que
es evidente, a saber, que, al hacerse parte en los presentes
articulos, los Estados estan obligados a adoptar las medi-
das de aplicacién necesarias, ya sean legislativas, admi-
nistrativas o de otra indole. Se ha incluido aqui el
articulo 7 para subrayar la naturaleza permanente de los
articulos, que exige que de vez en cuando se adopten
medidas para prevenir o minimizar los dafios transfronte-
rizos derivados de actividades a las que se aplican los
articulos, al tiempo que se establece responsabilidad en
determinadas circunstancias si, B%CSC a ello, se producen
dafios transfronterizos sensibles®®.

8 E] presente articulo es andlogo al pérrafo 2 del articulo 2 del Con-
venio sabre la evaluaci6n del impacto en el medio ambiente en un con-
texto transfronterizo, que dice

«Cada Parle adoptara las necesanas medidas juridicas, adminis-
trativas o de otra indole para poner en practica las disposiciones del
presente Convenio, ncluido, con respecto a las actividades propues-
tas [ ] que son susceptibles de originar consecuencias transironteri-

2) Decir que los Estados deben adoptar las medidas
necesarias no significa que deban ellos mismos intervenir
en las cuestiones operacionales relativas a las actividades
a las que se aplica el articulo 1. Cuando esas actividades
son desarrolladas por particulares 0 emprcsas, la obliga-
cion del Estado se limita a establecer el marco normativo
adecuado y a aplicarlo de conformidad con el presente
proyecto de articulos. La aplicacion de ese marco norma-
tivo en cada caso concreto serd entonces cuestion de
administracién ordinaria o, en el caso de controversias,
incumbird a los tribunales competentes, asistidos del prin-
cipio de no discriminacion contenido en el articulo 21.

Articulo 8.—Relacion con otras normas
de derecho internacional

El hecho de que los presentes articulos no se apli-
quen al daiio transfronterizo causado por la accién u
omision ilicitas de un Estado no prejuzga de la existen-
cia o aplicacién de cualquier otra norma de derecho
internacional relativa a tal accién u omision.

Comentario

1) Se hasubrayado ya que los presentes articulos tnica-
mente s¢ aplican a actividades no prohibidas por el dere-
cho internacional, con independencia de que esa prohibi-
cién se manifieste en relacién con el desarrollo de la
actividad o debido a sus efectos prohibidos. La aplicacion
del presente proyecto de articulos tiene caricter residual.
Unicamente se aplica en situaciones en las que no rige una
norma o régimen internacional mas especifico.

2) Asf pues, el articulo 8 tiene por objeto poner de la
manera mas clara que los presentes articulos se entiendan
sin perjuicio de la existencia, aplicacién o efecto de cual-
quier otra norma de derecho internacional relativa a una
accién u omision a la que de otro modo —es decir, si no
existiera tal norma— cabria pensar que se aplicara. Se
deriva de ello que no debe inferirse del hecho de que una
actividad quede incluida en el ambito aparente de los pre-
sentes proyectos de articulos la existencia o inexistencia
de cualquier otra norma de derecho internacional,
incluida cualquier norma primaria vigente en el campo
del derecho de la responsabilidad de los Estados, respecto
de la actividad en cuestién o de sus posibles o reales efec-
tos transfronterizos. La referencia en el articulo 8 a cual-
quier otra norma de derecho internacional quiere abarcar
tanto las normas estipuladas por tratados como las normas
de derecho internacional consuetudinario. Igualmente
quiere abarcar las normas de aplicacién particular —ya se
trate de una regién determinada o de una actividad espe-
cificada— y las normas de alcance universal o general. Se
pone asi mds de manifiesto el caricter de fondo de los pre-
sentes articulos.

zas perjudiciales en grado considerable, el establecimiento de un pro-
cedimiento de evaluacién de las consecuencias ambientales que
permita la participacién del piblico y la preparacion de la documen-
tacion de evaluacidn de las consecuencias ambientales »
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CAPITULO 11 —PREVENCION

Articulo 9.—Autorizacion previa

Los Estados velaran por que las actividades a que se
refiere el apartado a del articulo 1 no se realicen en su
territorio, o de alguna otra manera bajo su jurisdic-
cién o control, sin su autorizacion previa. Dicha auto-
rizacion también sera necesaria en el caso de que se
proyecte efectuar un cambio importante que pueda
transformar la actividad en una de aquellas a que se
refiere el apartado a del articulo 1.

Comentario

1) Este articulo impone a los Estados la obligaci6n de
velar por que las acividades que mmpliquen un riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible no se realicen en
su territor1o, o de alguna otra manera bajo su jurisdiccion
0 control, sin su autorizacion previa La palabra «autori-
zaciém» significa la concesién por las autoridades guber-
namentales del permiso necesario para realizar una de las
actividades a que se refieren esos articulos Los Estados
son libres de escoger la forma que haya de adoptar esa
autorizacién El articulo sirve de introduccién al capitulo
I, que trata de la aplicacién del principio de prevencién
establecido en el articulo 4

2) La Comusi6n opina que el requisito de autorizacion
obliga a un Estado a determinar s1 una actividad con
posible riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible
se estd realizando en su territorio, o de alguna otra manera
bajo su junsdiccion o control, y que ese Estado debe
tomar las medidas que se 1ndican en estos articulos Este
articulo obliga a los Estados a desempefiar un papel mas
responsable y activo en la reglamentacién de las acti-
vidades que se realizan en su territorio o bajo su jurisdic-
c16n o control con nesgo de dafio transfronterizo sensible
La Comnisién toma nota, a este respecto, de que el tribunal
de arbitrajc dcl caso Fonderte de Trail sostuvo que cl
Canad4 tenia «la obligaci6n [ ] de velar por que esa con-
ducta se ajustara a la obligaci6n que, como aquf se deter-
mina, tenfa el Domimio con arreglo al derecho internacio-
nal» Eltribunal mantuvo que, cn particular, «debe
exigirse de la Fundici6n Trail que se abstenga de causar
dafio alguno con sus humos en el Estado de Washing-
ton»® En opmién de la Comisién, el artfculo 9 es com-
patible con ese requisito

3) La CIJ en cl asunto Détroit de Corfou mantuvo que
todo Estado tiene la obligacion de «no permutir a sabien-
das que su territorio sea utilizado para la realizacién de
actos contrarios a los derechos de otros Estados»™®
A jJuicio de la Comusion, el requisito de autorizacidn pre-
via crea la presuncion de que las actividades a que se
refieren estos articulos se realizan en el territorio, o de
alguna otra manera hajo la jurisdiccién o el control de un
Estado, con ¢l conocimiento de csc Estado

89 Naciones Umidas, Recueil des sentences arbitrales  (vease lanota
6 supra), pag 1966

90 vease la nota 5 supra

4) Las palabras «en su territorto, o de alguna otra
manera bajo su jurisdiccién o control» estdn tomadas de
la definicién de «Estado de ongen» del articulo 2
Las palabras «actividades a que se refiere ¢l apartado a
del articulo 1» enuncian todos los requisitos de ese arti-
culo para que una actividad quede 1ncluida en el dmbito
del proyecto de articulos

5) La segunda frase del articulo 9 se refiere a aquellas
situaciones en que se proyecta un cambio importante en la
realizaciéon de una actividad que, sin ese cambio, es 1no-
cua, pero que el cambio proyectado transformaria en una
de las actividades que crea un riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible Para efectuar ese cambio se re-
querirfa también la autorizacién del Estado Es evidente
que se requerird asimismo esa autorizacion para cualquier
cambio 1mportante que se proyecte en una de las activida-
des a que se refiere el apartado a del articulo 1, siempre
que ese cambio pueda agravar el riesgo o modificar su
naturaleza o alcance

Articulo 10.—Determinacion del riesgo

Los Estados velardn, antes de adoptar la decision de
autorizar una de las actividades a que se refiere el
apartado a del articulo 1, por que se proceda a deter-
minar el riesgo que esa actividad entraiie. Esa deter-
minacién comprendera una evaluacién de los posibles
efectos de la actividad sobre las personas o los bienes y
en el medio ambiente de otros Estados.

Comentario

1) En virtud del articulo 10, todo Estado, antes de con-
ceder la autorizacion necesaria a los encargados de la rea-
lizaci6n de una de las actividades a que se refiere el apar-
tado a del articulo 1, deberia velar por que se proceda a
determinar el riesgo de que esa actividad pueda causar un
dafio transfronterizo sensible Esa determinacién permite
al Estado estimar la amplitud y la naturaleza del riesgo
que pueda crear esa actividad y, por consiguiente, el tipo
de medidas preventivas que deberfa adoptar La Conusién
opina que, dado que estos articulos estidn destinados a
tener una aplicaciéon mundial, no pucden ser demasiado
detallados Deben contener tinicamente aquellos elemen-
t0s que sean necesar1os para su mayor claridad

2) La evaluacidén de las consecuencias en el caso Fon-
dene de Trail quiza no guarde relacién directa con la
responsabilidad del riesgo, pero recalca la importancia de
evaluar las consecuencias de una actividad que entraiie
riesgos sensibles En dicho caso el tribunal indicé que el
estudio realizado por conocidos cientificos de reconocida
reputacidn era «probablemente el mds concienzudo de los
hasta el momento efectuados en cualquier sector
sometido a la contaminacién atmosférica causada por
humos mdustriales»

9! Naciones Unidas Recue:l des sentences arbutrales (vease la nota
6 supra), pag 1973
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3) El requisito que se establece en el articulo 10 estd en
plena consonancia con el principio 17 de la Declaracién
de Rio, que prevé también la realizacién de una evalua-
cion del impacto ambiental de las actividades que proba-
blemente hayan de producir un impacto negativo conside-
rable en el medio ambiente:

Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en
calidad de mstrumento nacional, respecto de cualquier actividad pro-
puesta que probablemente haya de producir un 1mpacto negativo con-
siderable en el medio ambiente y que esté sujcta a la decisi6n de una
autoridad nacional competente®?

El requisito de evaluacion de los efectos negativos de una
actividad se ha incluido de distintas formas en muchos
acuerdos internacionales”. El caso mds notable es el del
Convenio sobre evaluacién del impacto en el medio
ambiente en un contexto transfronterizo, que estd integra-
mente consagrado al procedimiento de realizacién de la
evaluacion ambiental y al contenido de ésta.

4) Lacuestion de quién debe llevar a cabo la determina-
cién del riesgo se deja a la discrecion de los Estados; nor-
malmente es efecluada por operadores que se atienen a
ciertas directrices establecidas por los Estados. Estas
cuestiones tendrian que ser resueltas por los propios Esta-
dos sobre la base de su legislacién interna o los instru-
menlos inlernacionales aplicables. No obstante, se supone
que el Estado designard una autoridad, gubernamental o
no gubernamental, que examine la evaluacién en nombre
del gobierno, y asumird las responsabilidades que se deri-
ven de las conclusiones a que llegue esa autoridad.

5) El articulo no especifica cudl deberia ser el contenido
de la determinacién del riesgo. Es evidente que la deter-
minacién del riesgo de una actividad no puede llevarse
eficazmente a cabo mas que en tanto en cuanto relacione
el riesgo con el posible dafio que de éste pueda derivarse.
LLa mayor parte de las convenciones y otros instrumentos
juridicos intcrnacionales vigentes no cspecifican cl con-
tenido de la determinacion. Hay excepciones, como el
Convenio sobre evaluacién del impacto en el medio am-

2 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambuiente y el Desarrollo (véase la nota 10 supra), anexo [

2 yéanse, por ejemplo, los articulos 205 y 206 de la Convencién de
las Nactones Unidas sobre el Derecho del Mar, el articulo 4 de la Con-
vencién para regular las actividades relacionadas con los recursos
minerales antdrticos, el articulo 8 del Protocolo sobre 1a Proteccién del
Medio Ambiente del Tratado Antdrtico, los apartadosa y b del
parrafo 1 del articulo 14 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, el
articulo 14 del Acuerdo de la ASCAN sobre la conservacion de la natu-
raleza y los recursos naturales, el Convenio para la protecctén de los
recursos naturales y el medio ambiente en la region del Pacifico sur, el
articulo XI del Convenio regional de Kuwait sobre cooperacion en
materia de proteccién del medio marino contra la contaminacion, y el
Convento regional para la conservacion del medio ambiente del mar
Rojo y el golfo de Adén En algunos tratados, el requisito de evaluacion
de Jas consecuencias se encuentra implicito Tal es, por ejemplo, el caso
de los dos tratados multilaterales relativos a sistemas de comunicacio-
nes, que exigen que sus signatarios utilicen sus 1nstalaciones de modo
que no ocasionen interferencias en las nstalaciones de otros Estados
Partes E! pdrrafo 2 del articulo 10 de la Convencién internacional
sobre radiotelegrafia de 1927 exige que las Partes en la Convencién
establezcan y exploten sus estaciones de manera que no perturben las
comunicaciones radioeléctricas de otros Estados contratantes o de per-
sonas autorizadas por éstos También el articulo 1 de la Convencién
internacional relativa al empleo de la radiodifusién en beneficio de la
paz dispone que las partes contratantes se comprometen a prohibir las
emisiones destinadas a 1ncitar a la poblacion de cualquier territorio a
cometer actos contrarios al orden nterno o a la seguridad de un Estado
Parte

biente en un contexto transfronterizo, que detalla el con-
tenido de esa evaluacién®®. La resolucién 37/217 de la
Asamblea General sobrc cooperacién internacional cn lo
relativo al medio ambiente tomé nota de la conclusion
n.° 8 del estudio sobre los aspectos juridicos del medio
ambiente con respecto a la minerfa y las perforaciones que
se llevan a cabo frente a las costas dentro de los limites de
la jurisdiccion nacional, elaborado por el Grupo de Exper-
tos sobre Derecho Ambiental que prevé de manera deta-
llada el contenido de la evaluacion sobre la explotacién
minera y la perforacién en el mar®,

6) La opinién dominante en la Comisién es que ¢s con-
veniente dejar al derecho interno del Estado que efectie
la evaluacidn la determinacién detallada del contenido de
ésta. Esa evaluacién deberia contener por lo menos una
estimacion de las posibles consecuencias negativas de la
actividad de que se trate para las personas o los bienes, asi
como para el medio ambiente de otros Estados. Ese requi-
sito, que estd contenido en la segunda frase del arti-
culo 10, aclara la referencia que se hace en la primera
frase del mismo articulo a la determinacion del «riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible». La Comision
cree que la aclaracion adicional es necesaria por la simple
razon de que el Estado de origen tendrd que transmitir la
evaluacién del riesgo a los Estados que puedan estar
sufriendo dafios como resultado de la actividad. Para que
esos Estados puedan evaluar el riesgo a que estdn expues-
tos, tienen que saber qué posibles efectos perjudiciales
puede tener la actividad para ellos, asi como las probabi-
lidades de que ese dafio se produzca.

7y La evaluacion incluird los efectos de la actividad, no
sélo sobre las personas y los bienes, sino también sobre el

9 3 2
“* El articulo 4 del Convemto dispone que la evaluacién del impacto
arnbiental de un Estado Parte debe contener como minimo la informa-
c16n que se describe en el apéndice Il del propio Convenio En ese
apéndice se enumeran los nueve puntos siguientes
«Contenido de la documentacion de evaluacién de las consecuen-
cias sobre el medio ambiente
»Informaciones minimas que deben figurar en la documentacién

de evaluacion de las consecuencias sobre el medio ambiente, en vir-
tud del articulo 4

»a) Descripcion de la actividad propuesta y de su objeto,

»b) Descripcién, s1 procede, de las soluciones de sustitucion
(por ggemplo en lo que se refiere al lugar de implantacién o a la tec-
nologfa) que puedan razonablemente considerarse, sin omitir la
opcion “‘cero”,

»¢) Descripcién del medio ambrente sobre el que la actividad
propuesta y las soluciones de sustituciéon pueden tener un efecto
importante,

»d) Descripcion de las consecuencias que la actividad propuesta
y las soluciones de sustituci6n pueden tener en el medio ambiente y
evaluacién de su 1importancia,

»e) Descripei6n de las medidas correctivas destinadas a reducir
en lo posible las consecuencias perjudiciales en el medio ambiente,

»f) Indicacién precisa de las hipétesis de base y de los métodos
de prevision adoptados y de los datos ambientales pertinentes uli-
lizados,

»g) Inventario de las lagunas en los conocimientos y de las
mcertidumbres comprobadas en la compilacion de los datos necesa-
ros,

»h) Cuando proceda, resumen de los programas de vigilancia y
gesttén y de los planes que puedan existir para andlisis ulteriores,

»1) Resumen no técnico acompanado, st fuere necesario, de una
presentaci6n visual (mapas, graficos, etc ) »

95 Véase documento UNEP/GC 9/5/Add 5, anexo II1
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medio ambiente de otros Estados. L.a Comisién est4 con-
vencida de la necesidad y la importancia de la proteccién
del medio ambiente, independientemente de cualquier
dafio que puedan sufrir los seres humanos o los bienes.

8) Este articulo no obliga a los Estados a exigir una
determinacién del riesgo de cualquier actividad que se
realice en su territorio o de alguna otra manera bajo su
jurisdiccién o control. Las actividades quc entrafian un
riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible tienen
caracteristicas generales que pueden identificarse y pro-
porcionar a los Estados indicaciones sobre cudles son las
que pueden entrar dentro del dmbito de aplicacion de
estos articulos. Asi por ejemplo, el tipo de fuente de
energfa utilizada en la fabricacién, la ubicacién de la
actividad y su proximidad a la zona fronteriza, etc., son
todos indicios de la posibilidad de que esa actividad esté
comprendida en el ambito de estos articulos. Existen cier-
tas sustancias que algunas convenciones enumeran como
peligrosas o arriesgadas y cuyo uso en cualquier actividad
puede por si solo denunciar el riesgo de que esa actividad
cause un dafio transfronterizo sensible®. Hay también
convenios que enumeran las actividades que se suponen
perjudiciales y que puede, por lo tanto, que deban ser con-
sideradas como incluidas dentro del ambito de estos
articulos””.

Articulo 11.—Actividades preexistentes

Si un Estado, habiendo asumido las obligaciones
contenidas en los presentes articulos, comprueba que
alguna actividad del apartado a del articulo 1 se esta
desarrollando en su territorin, o de alguna otra
manera bajo su jurisdiccion o control, sin la autoriza-
ci6én requerida por el articulo 9, ordenara a los encar-
gados de realizarla que obtengan la autorizacién nece-
saria. Hasta que se obtenga esa autorizacion, el Estado
podra permitir por su cuenta y riesgo que continde la
actividad de que se trate.

9 Por ejemplo, el Convenio sobre la prevencién de la contammacién
marina de origen terrestre establece en su articulo 4 la obhgacién de las
partes de elimmar o reducir la contaminacién ambiental causada por
clertas sustancias y contiene en el anexo la hsta de éstas Andloga-
mente, el Convenio para la proteccién del medio marino de la zona del
Mar Béltico incluye una lista de sustancias peligrosas en el anexo 1y de
sustancias y maleriales nocivos en el anexo IL, haciendo constar que los
depésitos de esas sustancias estdn prohibidos o estrictamente limitados
Véanse también el Protocolo del Convenio para la proteccién del Mar
Mediterrdneo contra la contaminacién de origen terrestre y la Conven-
c16n relativa a la proteccion del Rin contra la contaminacién quimica

97 Véanse, por ejemplo, el anexo I del Convenso sobre evaluacién del
1mpacto en el medio ambiente en un contexto transfronterizo, donde se
enumeran como posiblemente pehgrosas para el medio ambiente y
sometidas al rcquisito de evaluacién del impactlo ambicntal con arreglo
al Convemo actividades talcs como las refinerias de petrdleo, las cen-
trales térmicas, las instalaciones para la produccién de combusubles
nucleares ennquecidos, etc, y el anexoIl de la Convencién sobre
responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades peligrosas
para el medio ambiente, 1nstrumento que enumera entre tales acti-
vidades el establecimiento de instalaciones o lugares para la ebmi-
naci6n parcial o total de desechos sélidos, liquidos o gaseosos mediante
su mcmeracién en tierra o en el mar, instalaciones o lugares para la
degradacién termal de desechos sélidos, gaseosos o liquidos mediante
la reduccidn de oxigeno, etc Esta Convencién contiene también una
lista de sustancias peligrosas en su anexo I

Comentario

1) Elarticulo 11 ha de aplicarse con respecto a activida-
des comprendidas en el ambito del apartado a del
articulo 1, que estaban siendo realizadas en un Estado
antes de que ese Estado asumiera las obligaciones conte-
nidas en estos articulos. Las palabras «habiendo asumido
las obligaciones contenidas en los presentes articulos»
han de entenderse sin perjuicio de la forma definitiva de
estos articulos.

2) De conformidad con este articulo, si el Estado «com-
prueba» que tal actividad se estd realizando en su territo-
rio o de alguna otra manera bajo su jurisdiccién o control,
cuando asuma sus obligaciones contenidas en estos arti-
culos debera «ordenar» a los responsables de realizar la
actividad que obtengan la autorizacién necesaria.
La expresién «autorizacidn necesaria» significa los per-
misos que se¢ exijan en virtud del derecho interno del
Estado para cumplir las obligaciones que le imponen
estos articulos.

3) La Comision es consciente de que podria ser irrazo-
nable exigir a los Estados Partes en estos articulos que,
cuando asuman las obligaciones contenidas en estos arti-
culos, las apliquen inmcdiatamente respecto de las activi-
dades existentes. Una exigencia inmediata de cumpli-
miento podria poner a un Estado en situacién de incumplir
los articulos en el momento en que asume las obligacio-
nes. Ademds, un Estado Parte, en el momento en que
asume sus obligaciones contenidas en estos articulos,
podria no saber que existen todas esas actividades en su
territorio o bajo su jurisdiccién o control. Por esta razén,
¢l articulo dispone que cuando un Estado «compruebax» la
existencia de tal actividad debe cumplir las obligaciones.
La palabra «comprueba» en este articulo no debe inter-
pretarse, no obstante, en el sentido de que justifica que los
Estados simplemente esperen hasta que otros Estados o
entidades privadas pongan en su conocimiento esa infor-
macién. La palabra «comprueba» debe entenderse en el
contexto de la obligacién de diligencia debida, que
requiere esfuerzos razonables y de buena fe por parte de
los Estados para identificar esas actividades.

4) Para que el encargado de la actividad cumpla con los
requisitos de autorizacién puede ser necesario un cierto
tiempo. La Comisidén opina que debe ser el Estado de ori-
gen el que elija entre interrumpir la actividad en espera de
la autorizacién o continuarla mientras el que la realiza
pasa por el proceso de obtener la autorizacién. Si el
Estado decide permitir que la actividad continde lo hace a
su propio riesgo. L.a Comision opina que, de no haber en
el articulo términos que indiquen posibles repercusiones,
el Estado de origen no tendrd incentivos para cumplir los
requisitos de estos articulos y hacerlo rdpidamente.
Por consiguiente, la expresién «por su cuenta y riesgo»
tiene por objeto a) prever, para el caso de que se produzca
un dafio, una vinculacién con las negociaciones sobre la
naturaleza y magnitud de la indemnizacion u otra repara-
cién a que se refiere el capitulo III; y &) dejar abierta la
posibilidad de aplicacion de cualquier norma de derecho
internacional sobre responsabilidad en tales circunstan-
cias.
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5) Algunos miembros de la Comisién apoyaron la
supresion de las palabras «por su cuenta y riesgo». En su
opinion, esas palabras implicaban que el Estado de origen
podia ser tenido por responsable de cualesquiera dafios
causados por tales actividades antes de que se concediera
la autorizacion. La reserva de estos miembros se extendia
también al uso de esas palabras parecidas en el pdrrafo 3
del articulo 17. En cambio, otros miembros de la Comi-
si6n apoyaron el mantenimiento de esas palabras, pues
consideraban que no implicaban que el Estado de origen
fuera responsable de cualquier dafio causado; tan sélo
mantenfan abierta la opcién de esa posible responsabili-
dad, para que fuera objeto de negociaciones en virtud del
capfitulo III. También estimaban que la supresion de esas
palabras alterarfa el equilibrio que el articulo mantenia
entre los intereses del Estado de origen y los intereses de
los Estados que pudieran resultar afectados.

6) En caso de que el Estado de origen deniegue la auto-
rizacién se supone que ese Estado pondra fin a la activi-
dad. Si el Estado de origen no lo hiciera se supondria que
la actividad estd siendo realizada con su conocimiento y
consentimiento y, si se produce un dafio, el caso estard
entre los factores indicados en el articulo 22 para negocia-
ciones sobre indemnizacién u otra reparacion, en particu-
lar en el apartado a.

Articulo 12.—No transferencia del riesgo

Al adoptar medidas para prevenir o minimizar el
riesgo de dafios transfronterizos sensibles, causados
por alguna actividad del apartado a del articulo 1, los
Estados velaran por que el riesgo no se traslade sim-
plemente, de manera directa o indirecta, de una zona
a otra o se transforme de un tipo de riesgo en otro.

Comentario

1) Este articulo enuncia un principio general de no
transferencia del riesgo. Requiere que los Estados, al
tomar medidas para prevenir o aminorar ¢l riesgo de
causar un dafo transfronterizo sensible, se aseguren de
que el riesgo no se traslade «simplemente», de manera
directa o indirecta, de una zona a otra o se transforme en
otro tipo de riesgo. Este articulo se inspira en la nueva ten-
dencia del derecho ambiental, quc se inicié al apoyar la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, de formular una pohtlca amplia para proteger el
medio ambiente®®. El principio 13 de los Principios Gene-
rales para la evaluacién y el control de la contaminacion
de los mares propuestos por el Grupo de Trabajo Intergu-
bernamental sobre Contaminacién de los Mares, que hizo
suyos la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, dispone lo siguiente:

En la accién destinada a evitar y controlar la contaminacién de los
mares (particularmente al establecer prohibiciones directas y limites
concretos de descarga) debe cuidarse mucho de no limitarse a transferir
los dafios o los riesgos de una a otra parte del medio

% Véase la nota 8 supra

9 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano (1bid ), anexo 111

2) Este principio se incorpor6 al articulo 195 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
que dice ast:

Al tomar medidas para preventr, reducir y controlar la conlaminacion
del medio marino, los Estados actuardn de manera que, m directa m
mdirectamente, transtieran dafios o peligros de un drea a otra o trans-
formen un tipo de contaminacién en otro

El pérrafo 2 de 1a seccién II del Cédigo de conducta sobre
la contaminacién accidental de las aguas interiores trans-
fronterizas establece también un principio similar:

Al tomar medidas para controlar y regular las actividades y las mate-
rias peligrosas, prevenur y controlar la contaminacién accidental y ate-
nuar los cfectos de los dafios causados por una contaminacién acciden-
tal, los paises deberfan hacer todo lo posible por no trasladar, directa o
directamente, los dafios o los riesgos de un tg[))o de medio a otro y no
transtormar un tipe de contaminacion en otro’

3) La Declaracién de Rio desalienta a los Estados, en el
principio 14, cn lo que se reficre a reubicar y transferir a
otros Estados cualesquiera actividades y sustancias peli-
grosas para el medio ambiente y la salud humana. Este
principio, aun cuando su objeto principal es un problema
diferente, es bastante mas limitado que el principio 13 dc
los Principios Generales para la evaluacion y el control de
la contaminacién de los mares, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y el Cédigo de
conducta sobre la contaminacion accidental de las aguas
interiores transfronterizas, mencionados en los parrafos |
y 2 supra. El principio 14 dice asi:

Los Estados debcerfan cooperar efcctivamente para desalentar o evi-
tar la reubicacién y la translerencia a otros Estados de cualesquiera
actividades y sustancias que causen degradacién ambiental grave o se
consideren nocivas para la salud humana!™!

4) La expresién «no se traslade simplemente [...] o se
transforme» sc rclaciona con medidas de ¢xclusidn cuyo
objeto es prevenir o aminorar pero que de hecho simple-
mente externalizan el riesgo desplazdndolo a una secuen-
cia o actividad diferente sin ninguna reduccién significa-
tiva de dicho riesgo (véase el principio 13 dc los
Principios Generales para la evaluacion y el control de la
contaminacién de los mares, citados en el parrafo 1
supra). La Comisién es consciente de que en el contexto
de este tema la eleccion de una actividad, el lugar cn que
ha de realizarse y el empleo de medidas para prevenir o
reducir el riesgo de que produzca dafios transfronterizos
son en general cuestiones que han de determinarse
mediante el proceso de encontrar un equilibrio de intere-
ses equitativo de las partes interesadas; evidentemente la
exigencia de este articulo debe entenderse en ese con-
texto. Sin embargo, la Comisién opina que en el proceso
de encontrar un equilibrio de intereses equitativo las par-
tes deben tener en cuenta el principio general previsto en
el articulo.

5) Lapalabra «traslade» significa movimiento fisico de
un lugar a otro. La palabra «transforme» se utiliza en el
articulo 195 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derccho del Mar y sc rcficre a la calidad o la
naturaleza del riesgo. Las palabras «ni directa ni indirec-
tamente» se usan también en el articulo 195 de 1a Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y
ticnen por objeto cstablecer un grado dc cuidado mucho

100 ygase 1a nota 31 supra
101 véage 1a nota 10 supra
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mayor por parte de los Estados al cumplir las obligaciones
que les impone este articulo.

Articulo 13.—Notificacion e informacion

1. Si la evaluacién del articulo 10 indicare que
existe un riesgo de causar dafios transfronterizos sen-
sibles, el Estado de origen lo notificara sin dilacién a
los Estados que puedan resultar afectados y les trans-
mitira la informacion técnica disponible y otra infor-
macién pertinente en que se base la evaluacién, indi-
cando un plaze razonable dentro del cual deberan
responder.

2. En el caso de que posteriormente llegare a
conocimiento del Estado de origen la posibilidad de
que otros Estados puedan resultar afectados, se lo
notificara sin demora.

Comentario

1) Elarticulo 13 trata del caso de que la evaluacion rea-
lizada por un Estado, de conformidad con el articulo 10,
indique que la actividad prevista supone un riesgo real de
causar dafios transfronterizos sensibles. Este articulo,
junto con los articulos 14, 15, 17 y 18, establece un con-
junto de procedimientos esencial para equilibrar los inte-
reses de todos los Estados interesados, ddndoles una opor-
tunidad razonable de encontrar la forma de realizar la
actividad adoptando medidas satisfactorias y razonables
destinadas a prevenir o aminorar los dafios transfronteri-
ZOs.

2) Il articulo 13 obliga al Estado a notificar a los otros
Estados que puedan resultar afectados por la actividad
prevista. Las actividades incluidas son tanto las proyecta-
das por el propio Estado como por entidades privadas.
El requisito de la notificacién es parte indispensable de
cualquier sistema orientado a prevenir 0 aminorar los
dafios transfronterizos.

3) Laobligacién dc notificar a otros Estados cl riesgo de
sufrir dafos sensibles a que estén expuestos se recogio en
el asunto Détroit de Corfou, en que la C1J dijo que la obli-
gacion de advertir se baiaba en «consideraciones elemen-
tales de humanidad»'%?. Este principio csta reconocido en
el contexto de los usos de los cursos de agua internacio-
nales y, en el contexto de los usos de los cursos de agua
internacionales y, en el contexto citado, se encuentra
incorporado cn algunos acuerdos internacionales, dcci-
siones de cortes y tribunales internacionales, declara-
ciones y resoluciones aprobados por organizaciones inter-
gubernamentales, conferencias y reuniones, y estudios de
organizaciones intcrgubcrnarnentalcs y no gubcrnamen-
tales internacionales'

192 y¢ase la nota 5 supra

193 por lo que se refiere a los tratados que se ocupan de la notifica-
c16n previa y el intercambio de informacidn con respecto a los cursos
de agua, véase el comentario al artfculo 12 (Notificacion de las medidas
proyectadas que puedan causar un efecto perjudicial) del proyecto de
articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacio-
nales para fines distintos de la navegacién [Anuario 1994, vol 11
(segunda parte), pdgs 119y ss ]

4) Ademads de en la utilizacion de los cursos de agua
internacionales, el principio de la notificacién estd reco-
nocido también con respectlo a otras actividades de efec-
tos transfronterizos. Por ejemplo, en el articulo 3 del Con-
venio sobre evaluacién del impacto en el medio ambiente
en un contexto transfronterizo, que prevé un elaborado
sistema de notificacién, y en los articulos 3 y 10 de la
Convencién sobre los efectos transfronterizos de los acci-
dentes industriales. El principio 19 de la Declaracién de
Rio habla de la notificacién oportuna:

Los Estados deberdn proporcionar la informacion pertinente, y noti-
ficar previamente y en forma oportuna, a los Estados que postblemente
resulten afectados por actividades que puedan tener considerables efec-
tos ambyentales transfronterizos adversos, y deberdn celebrar consultas
con esos Estados en una fecha temprana y de buena fe!™

5) El procedimiento de notificacion se ha definido en
algunas resoluciones de la OCDE. Por ejemplo, con
respecto a algunas sustancias quimicas, el anexo de la
resolucion C(71)73 de la OCDE, de 18 de mayo de 1971,
determina que todo Estado miembro recibird una notifi-
cacion antes de que cualquier otro Estado miembro
adopte las medidas que proyecte con respecto a sustancias
que tengan efectos perjudiciales en el hombre o el medio
ambiente, cuando esas medidas puedan producir efectos
seuslbles en la economia y el comercio de otros Esta-
dos!%. La recomendacién C(74)224 de 1la OCDE, de 14
de nowembre de 1974, sobre los «Principios relativos a la
contaminacién transfronteriza», en su principio sobre
informacién y consulta requiere la notificacion y consulta
antes de realizar cualquier actividad que pueda crear un
riesgo de contaminacion transfronteriza sensible'%.

6) El principio de la notificacion estd ampliamente
asentado en el caso de emergencias ambientales. El
principio 18 de la Declarac1on de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo'?, el articulo 198 de la Con-
vencién de las Naciones Umdas sobre el Derecho del Mar,
el articulo 2 de la Convencién sobre la pronta notificacion
de accidentes nucleares; el apartado d del péarrafo 1 y el
parrafo 3 del articulo 14 del Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica y el apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 5
del Convenio internacional sobre cooperacién, prepara-
ci6n y lucha en materia de contaminacién por hidrocarbu-
ros exigen todos la notificacion.

7) De conformidad con el parrafo 1, cuando la evalua-
cién revele riesgo de causar dafios transfronterizos sensi-
bles, el Estado que se proponga realizar esa actividad ten-
dra la obligacién de notificar a los Estados que puedan
resultar afectados. Esa notificacion deberd ir acompaiada
de la informacién técnica disponible en que la evaluacién
se base. Lareferencia hecha a la informacién técnica
«disponible» y otra informacién pertinente tiene por
objeto indicar que la obligacion del Estado de origen se
limita a comunicar la informacién (écnica y de otra indole
obtenida en relacién con la actividad. Esa informacién se
obtiene por lo general durante la evaluacion de la activi-
dad de conformidad con el articulo 10. EI pdrrafo 1
supone que la informacién técnica resultante de la evalua-

104 ygase la nota 10 supra

195 1 ' OCDE et I’environnement (véase la nota 12 supra), pdg 105,
anexo, parr 4

108 Ibid , pag 167, secc E

107 yéase la nota 10 supra
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cion comprende no sélo lo que podria llamarse datos bru-
tos, es decir, hojas de datos, estadisticas, etc., sino tam-
bién el andlisis de la informacién utilizada por el propio
Estado de origen para determinar el riesgo de dafios trans-
[ronterizos.

8) Los Estados pueden decidir libremente ¢cOmo quieren
informar a los Estados que puedan resultar afectados.
En general, se supone que los Estados se pondran en con-
tacto con los otros Estados directamente, por cauces
diplomaélticos. Si no hay relaciones diplomaéticas, los Esta-
dos podrén notificar a los otros Estados por medio de un
tercer Estado.

9) El pdrrafo 2 se ocupa del caso en que el Estado de
origen, a pesar de todos sus esfuerzos y de su diligencia,
no pueda identificar, antes de autorizar la actividad, a
todos los Estados que puedan resultar afectados y esa
informacion llegue a su conocimiento solamente después
de haber emprendido la actividad. De conformidad con
ese pdrrafo, el Estado de origen, en tales casos, estard
obligado a hacer la notificacién sin demora. La expresion
«sin demora» tiene por objeto obligar al Estado de origen
a que realice la notificacién tan pronto como la informa-
cién llegue a su conocimiento y tenga oportunidad de
determinar, en un plazo razonable, si hay otros Estados
que puedan resultar afectados por la actividad.

Articulo 14—Intercambio de informacion

Durante el desarrollo de la actividad, los Estados
interesados deberan intercambiar oportunamente
toda la informacion pertinente para prevenir o mini-
mizar todo riesgo de causar danos fronterizos
sensibles.

Comentario

1) Ll articulo 14 trata de las medidas que deben adop-
tarse después de haber emprendido una actividad.
La finalidad de todas esas medidas es la misma que la de
los articulos anteriores, es decir, prevenir o aminorar el
riesgo de causar dafios transfronterizos sensibles.

2) El artfculo 14 obliga al Estado de origen y a los
demas Estados intcrcsados a intcrcambiar informacién
sobre la actividad después de haber sido ésta emprendida.
En opinién de la Comisién, prevenir y aminorar el riesgo
de dafios transfronterizos sobre la base del concepto de la
diligencia debida no es algo que se realice de una vez para
siempre, sino que requiere esfuerzos continuados. Esto
significa que la diligencia debida no acaba después de
conceder la autorizacién para la actividad y de iniciar
ésta; continda cn lo que sc rcficre a la vigilancia de la rea-
lizacion de la actividad, mientras ésta prosiga.

3) La informacién que se debe intercambiar, en virtud
del artfeulo 14, serd toda la que resulte 1til, en el caso con-
creto, para prevenir el riesgo de dafios sensibles. Normal-
mente, ¢l Estado de origen tendrd conocimiento de esa
informacién. Sin embargo, cuando el Estado que pueda
resultar afectado tenga alguna informacién que pudiera

ser 1itil con fines preventivos, deberd ponerla a disposi-
cién del Estado de origen.

4) La obligacién de intercambiar informacién es bas-
tante corriente en las convenciones orientadas a prevenir
o aminorar los dafios ambientales y transfronterizos. Esas
convenciones prevén diversas formas de reunir e inter-
cambiar informacién, ya sca cntrc las partcs o bien pro-
porcionando la informacién a una organizacioén interna-
cional que la ponga a disposicién de otros Estados'®®,
En el contexto de esos articulos, cuando las actividades
afccten solo, probablemente, a algunos Estados, el inter-
cambio de informacién se realizard entre los Estados
directamente interesados. Cuando la informacién pueda
afectar a un gran mimero de Estados, la informacién per-
tinente podra intercambiarse por otros medios como, por
ejemplo, las organizaciones internacionales competentes.

5) El articulo 14 obliga a que la informacioén se inter-
cambie oportunamente. Esto significa que el Estado,
cuando tenga conocimiento de esa informacién, deberd
informar rdpidamente a los otros Estados a fin de que
haya tiempo suficiente para que los Estados interesados
realicen consullas sobre medidas preventivas apropiadas,
o los Estados que puedan resultar afectados tengan tiempo
suficiente para adoptar medidas adecuadas.

6) El articulo no establece ningtin requisito en cuanto a
la frecuencia del intercambio de informacién. La obliga-
cién del articulo 14 sélo surge cuando los Estados tienen
alguna informacién que sea pertinente para prevenir o
aminorar los dafios transfronterizos.

Articulo 15.—Informaciion al publico

En la medida posible y por los medios que corres-
ponda, los Estados facilitaran al piblico que pueda
resultar afectado por alguna de las actividades a que
se refiere el apartado a del articulo 1 informacién rela-
tiva a esa actividad, al riesgo que entrafie y a los dafios
que pudieran derivarse, y recabara sus opiniones,

Comentario

1) Elarticulo 15 requiere que los Estados, en la medida
dc lo posible y por los medios que corresponda, faciliten
al piblico informacién relativa al riesgo que entrafie y a

108 poyy ejemplo, el articulo 10 del Convenio sobre la prevencién de
la contaminaci6n marina de origen terrestre, el articulo 4 del Convenio
de Viena para la proleccidn de la capa de ozono, y el articulo 200 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar hablan
de investigaciones aisladas o conjuntas de los Estados Partes sobre la
prevencién o la reduccidén de la contaminacidn, y de su comunicacién
mutua direcltamente o por conducto de la orgamzacién internacional
competente El Convenio sobre la contaminacién atmosférica trans-
fronteriza a gran distancia prevé la investigacion y el intercambio de
informacién sobre los efectos de las actividades emprencidas por los
Estados Partes en el Convenio Se encuentran ejemplos en olras ¢on-
venciones, como el inciso ) del apartado b del pdrrafo 1 de la
secci6n V1 del Codigo de conducta sobre contaminacién accidental de
aguas intcriores transfronterizas (nota 31 supra), el articulo 17 del Con-
veno sobre la Diversidad Biolégica, y el articulo 13 del Convemo
sobre la proteccién y utiizacién de cursos de agua transfronternzos y
lagos internacionales
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los dafios que pudieran derivarse de una actividad some-
tida a autorizacion, con el fin dc conoccr sus opiniones.
Por tanto, el articulo requiere de los Estados a) que facili-
ten informacién a su opinién piiblica sobre la actividad, y
sobre el riesgo que supone y los dafios; y b) que averiglien
la opinién del piiblico. Naturalmente, estd claro que la
idea de facilitar informacion al publico tiene por objeto
que éste pueda informarse para luego conocer su opinién.
Omitir esta segunda etapa serfa ir en contra del propdsito
del articulo.

2) Los datos que han de facilitarse al publico compren-
den la informacién sobre la propia actividad, as{ como
sobre la naturaleza y el alcance del riesgo, y los dafios que
comporta. Esa informacién figura en los documentos que
acompafian a la notificacién prevista en el articulo 13 o en
la evaluacién que efectie el Estado que puede resultar
afectado, de conformidad con el articulo 18.

3) Este articulo se inspira en las nuevas tendencias del
derecho internacional en general y del derecho ambiental
en particular, que tratan de hacer participar, en la toma de
dccisioncs, a las personas cuyas vidas, salud, bienes y
ambiente puedan resultar afectados, ddndoles la oportuni-
dad de exponer sus opiniones y de ser oidas por los encar-
gados de adoptar las decisiones definitivas.

4) Elprincipio 10 de 1a Declaracién de Rio prevé la par-
ticipacién del publico en el proceso de adopcién de deci-
siones comlo sigue:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la partici-
pacién de todos los ciudadanos interesados, en el mivel que corres-
ponda En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado
a la informaci6n sobre el medio ambiente de que dispongan las autori-
dades piiblicas, incluida la informaci6n sobre los materiales y las acti-
vidadcs que encierran peligro en sus comumdades, asi como la opor-
twmdad de participar en los procesos de adopcidn de decisiones
Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién y la partici-
pac16n de la poblaci16n pomiendo la informacién a disposici6n de todos
Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales
y adimuustrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
perunentes

5) Otros acuerdos juridicos internacionales recientes
sobre cuestiones ambientales han requerido de los Esta-
dos que faciliten al piiblico informacién y le den la opor-
tunidad de participar en la toma dc dccisiones. A cste rcs-
pecto, son pertinentes los parrafos 1 y 2 de la seccién VII
del Cédigo de conducta sobre contaminacién accidental
de aguas interiores transfronterizas:

1 Con objeto de promover una toma de decisiones con cono-
cimiento de causa por las autoridades centrales, regionales o locales en
las deliberaciones relativas a la contaminacién accidental de las aguas
nteriores transfronterizas, los pafses deberfan facilitar 1a participacidn
del piblico que pueda ser afectado en las audiencias e investigaciones
preliminares y la formulacién de objeciones a las decisiones propues-
las, asi como la presentacién de recursos y la representacién en los pro-
cedimientos admimstrativos y judiciales

2 Los paises en que se produzca un mcidente deberian adoptar
todas las medidas apropiadas para facilitar a las personas fisicas y
juridicas expuestas a un riesgo importante de contaminacién accidental
de las aguas interiores transfronlenzas informacién suliciente para que
puedan ejercer los derechos que les conceda la legislacion nacional de
conformidad con los objetivos del presente Cédlgo“o

109 y¢ase 1a nota 10 supra
10 y¢ase la nota 31 supra

Asimismo, el articulo 16 del Convenio sobre 1a proteccion
y utilizacién de cursos de agua transfronterizos y lagos
internacionales; el parrafo 8 del articulo 3 del Convenio
sobre evaluacién del impacto en el medio ambiente en un
contexto transfronterizo; el articulo 17 del Convenio
sobre la proteccién dcl medio marino cn la zona dcl Mar
Baltico y el articulo 6 de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico disponen
que se informe al pablico.

6) Hay muchas modalidades de participacién en la toma
de decisiones. El examen de los datos y de la informacién
sobre las que se tomarén las decisiones y la oportunidad
de confirmar o rechazar la exactitud de los datos, el anali-
sis y las consideraciones de orden politico ya sea por
medio de tribunalcs administrativos o judiciales, o de gru-
pos de ciudadanos interesados, son algunas de las mane-
ras de participar en la toma de decisiones. A juicio de la
Comisién, esta forma de participacion del pidblico contri-
buyc a propiciar los cstuerzos para impedir los dafios
ambientales y transfronterizos.

7) La obligacion prevista en el articulo 15 se limita con
la frase «en la medida de lo posible y por los medios que
corresponda». Las palabras «en la medida de 1o posible»
tiencn aqui un cardcter normativo mas que factico y pre-
tenden tener en cuenta las posibles limitaciones constitu-
cionales o de derecho interno, en los casos en que ese
derecho a audiencia no exista. Las palabras «por los
medios que corrcsponda» tienen por objeto confiar la
manera de facilitar esa informacién a los Estados, a las
normas de su derecho interno y a la politica del Estado en
lo que respecta, por ejemplo, a si dicha informacién ha de
facilitarse a través de los medios d¢ comunicacién, las
organizaciones no gubernamentales, los organismos
publicos, las autoridades locales, etc.

8) El articulo 15 limita la obligacién de cada Estado de
facilitar esa informacidn a su propio pablico. Las palabras
«los Estados facilitaran al piblico» no obligan al Estado a
facilitar informacién al piiblico de otro Estado. Por ejem-
plo, el Estado que pueda resultar afectado, tras recibir la
notificacién e informacién del Estado de origen, infor-
mard, en la medida de lo posible y por los mcdios que
corresponda, a aquel sector de su publico que pueda ser
perjudicado antes de responder a la notificacién.

Articulo 16.—Seguridad nacional
y secretos industriales

Los datos e informaciones vitales para la seguridad
nacional del Estado de origen o para la proteccién de
secretos industriales podran no ser transmitidos, aun-
que el Estado de origen cooperara de buena fe con los
demas Estados interesados para proporcionar toda la
informacién posible segiin las circunstancias.

Comentario

1) El articulo 16 tiene por objeto establecer una
excepcion restringida a la obligacion de los Estados de
facilitar informacién en virtud de los articulos 13, 14y 15.
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A juicio de la Comisién, no deberia obligarse a los Esta-
dos a revelar informacidon vital para su seguridad nacional
o considcrada sccreto industrial. Este tipo dc cldusula no
es rara en los tratados que requieren intercambio de infor-
macién. El articulo 31 del proyecto de articulos sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién! ! prevé también una
excepcion similar a la obligacién de revelar informacion.

2) Enel articulo 16 se incluyen los secretos industriales
ademads de la seguridad nacional. En el contexto de estos
articulos, es muy probable que alguna de las actividades
comprendidas dentro del articulo 1 puedan conllevar el
uso de tecnologia adelantada con algunos tipos de infor-
macién que puedan estar protegidos incluso por el dere-
cho interno. Normalmente la legislacién nacional de los
Estados determina la informacién que se considera
secreto industrial y la protege. Este tipo de cldusula de sal-
vaguardia no es rara en los instrumentos jurfdicos que se
ocupan del intcrcambio de informacién sobre actividades
industriales. Por ejemplo, el articulo 8 del Convenio sobre
la proteccién y utilizacién de cursos de agua transfronte-
rizos y lagos internacionales y el parrafo 8 del articulo 2
del Convenio sobre evaluacién del impacto en el mcdio
ambiente en un contexto transfronterizo prevén una pro-
teccién similar para los secretos industriales y comercia-
les.

3) Elarticulo 16 reconoce la necesidad de equilibrar los
intereses legitimos del Estado de origen y de los Estados
que puedan resultar afectados. Por tanto, requiere que el
Estado de origen que no transmita informacién por razo-
nes de seguridad o de secreto industrial coopere de buena
fe con los demds Estados facilitando toda la informacién
que sea posible segin las circunstancias. Las palabras
«toda la informacién posible» incluyen, por ejemplo, la
descripcidn general del riesgo y del tipo y magnitud de los
dafios a que esté expuesto un Estado. Las palabras «segin
las circunstancias» se refieren a las condiciones invoca-
das para no transmitir la informacién. El articulo 16 se
basa en la cooperacidn de buena fe de las partes.

Articulo 17.—Consultas sobre medidas preventivas

1. Los Estados interesados se consultaran, a peti-
cion de cualquiera de ellos y sin demora, con miras a
encontrar soluciones aceptables respecto de las medi-
das que hayan de adoptarse para prevenir o minimi-
zar el riesgo de dafios transfronterizos sensibles y
cooperaran en la aplicacion de esas medidas.

2. Los Estados buscaran soluciones basadas en el
equitativo equilibrio de intereses que se prevé en el ar-
ticulo 19.

3. Silas consultas mencionadas en el parrafo 1 no
conducen a una solucién acordada, el Estado de origen
deber4, sin embargo, tener en cuenta los intereses de
los Estados que puedan resultar afectados y podra
proseguir la actividad por su cuenta y riesgo, sin per-
juicio del derecho de cualquier Estado que no haya
dado su acuerdo a hacer valer los derechos que le

1T véase el capitulo VII, nota 257 supra

correspondan en virtud de los presentes articulos o
por otro concepto.

Comentario

1) El articulo 17 requiere que los Estados interesados,
es decir el Estado de origen y los Estados que puedan
resultar afectados, se consulten para acordar medidas des-
tinadas a prevenir o aminorar el riesgo de dafios transfron-
terizos sensibles. Segtin el momento en que se invoque el
articulo 17, las consultas pueden celebrarse antes de la
autorizacion y comienzo de una actividad o durante su
realizacion.

2) Eneste articulo la Comisién ha intentado mantener el
equilibrio entre dos consideraciones igualmente impor-
tantes. En primer lugar, el articulo trata de actividades no
prohibidas por el derecho internacional y que normal-
mente son importantes para el desarrollo econdémico del
Estado de origen. Pero, en segundo lugar, no seria equita-
tivo para los demds Estados permitir que esas actividades
se realizaran sin consultar con ellos y sin adoptar medidas
preventivas apropiadas. Por tanto, el articulo no establece
una simple formalidad que el Estado de origen tenga que
cumplir sin el propdsito real de llegar a una solucién acep-
table para los demas Estados, ni tampoco el derecho de
veto para los Estados que puedan resultar afectados. Para
mantener el equilibrio, €l articulo prescribe la manera y la
finalidad de las consultas entre las partes. Las partes
deben consultarse de buena fe y tener en cuenta los legiti-
mos intereses de cada una. Las partes han de consultarse
con miras a llegar a una solucién aceptable sobre las
medidas que han de adoptarse para prevenir o aminorar el
riesgo de dafios transfronterizos sensibles.

3) A juicio de la Comisién, el principio de la buena fe es
parte intcgrantc de toda obligacion de consulta y negocia-
cion. La obligacion de consultar y negociar sinceramente
y de buena fe se reconocié en el laudo del asunto Lac
Lanoux''~ en el que el tribunal declard que las consultas
y negociaciones entre los dos Estados deben ser sinceras,
deben cumplir las normas de la buena fe y no deben ser
simples formalidades, y que las normas de la razén y la
buena fe son aplicables a los derechos y obligaciones de
procedimiento rclativos al uso compartido de los rios
internacionales.

4) En lo que respecta a esta cuestion concreta de la
buena fe, la Comision se basa también en el fallo de la CIJ
en el asunto Compétence en matiére de pécheries (Reino
Unido c. Islandia). En este fallo la Corte declaré que
«su tarea [la de las partes] consistird en celebrar negocia-
ciones de manera que cada parte tenga de buena fe razo-
nablemente en cuenta los derechos de la otra»''>. La
Comisidn considera también pcrtinente para este articulo
la decision de la Corte en los asuntos referidos al Plateau
continental de la mer du Nord (Republica Federal de Ale-
mania ¢. Dinamarca y Repuiblica Federal de Alemania

112 vase la nota 22 supra

113 Fondo, C 1J Recueil 1974, pag 33, prr 78 Véuse también Resii-
menes de los fallos, opimiones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Uni-
das, n °de venta S 92 V5), pag 127
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c. Paises Bajos) sobrc la manera en que deben celebrar-
se negociaciones. En esos casos la Corte declar6 lo si-
guiente:

a) Las partes tienen la obligacién de entablar una negociacién con
muras a llegar a un acuerdo y no simplemente proceder a una nego-
ciaci6n formal como una especte de condici6n previa para la aphicacién
automitica de un determunado método de limitacién, a falta de acuerdo,
las partes tienen la obligac16n de comportarse de manera que la nego-
ciaci6n tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en
su propia posicién s contemplar ninguna mod ficaci6n'1*

Aun cuando la Corte en este fallo habla de «negociacién»,
la Comisién cree que el requisilo de buena (e en la con-
ducta de las partes durante el curso de las consultas o
negociaciones es el mismo.

5) Envirtud del pdrrafo 1, 1os Estados interesados enta-
blardn consultas a peticién de cualquiera de ellos, es decir
el Estado dc origen o cualquicra de los Estados que pue-
dan resultar afectados. Las partes entablardn consultas
sin demora. La expresién «sin demora» pretende evitar
aquellas situaciones en que un Estado, al pedirsele que
entable consultas, ponga cxcusas no razonables para
demorar las consultas.

6) Las consultas tienen por objeto: a) que las partes
encuentren soluciones aceptables sobre las medidas que
han de adoptarse a fin de prevenir o aminorar ¢l riesgo de
dafios transfronterizos sensibles; y b) que cooperen en la
aplicacién de esas medidas. Las palabras «soluciones
aceptables», relativas a la adopcién de medidas preventi-
vas, hacen referencia a aquellas medidas que son acepta-
das por las partes dentro de las directrices especificadas
en el parrafo 2. En general, el consentimiento de las par-
tes en tomar mcdidas dc prevencidon se expresard
mediante algin tipo de acuerdo.

7) Las partes evidentemente intentardn primero selec-
cionar aquellas medidas que puedan evitar el riesgo de
causar dafios transfronterizos sensibles o, siesto no es
posible, que aminoren el riesgo de esos dafios. Una vez
seleccionadas esas medidas, las partes tienen la obliga-
cién, en virtud de la dltima clausula del parrafo 1, de
cooperar en su aplicacion. También esta obligacion deriva
de la opinién de la Comisién segtin la cual la obligacién
de ejercer la debida diligencia, micleo de las disposiciones
destinadas a prevenir o a aminorar los dafios transfronte-
rizos sensibles, es de caricter continuo y vale para todas
las fases de la actividad.

8) El articulo 17 puede invocarse siempre que se plan-
tee la necesidad de adoptar medidas preventivas. Esta
cuestion evidentemente puede suscitarse como conse-
cuencia del articulo 13, a causa de una notificacién hecha
a los demds Estados por el Estado de origen en el sentido
de que una actividad que se propone emprender puede
entrafiar el riesgo de causar dafios transfronterizos sensi-
bles; o bien en el curso del intercambio de informacién
previsto en el articulo 14 o en el contexto del articulo 18
sobre los derechos de los Estados que puedan resultar
afectados.

14 Ballo, C.1.J Recueil 1969, pig 3y, en particular, pig 47, parr
85. Véasc también Restmenes de los fallos, opiiones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991 (publi-
cacion de las Naciones Umidas, n ° de venta S 92 V5), pag 100

9) El articulo 17 tiene un &mbito amplio dc aplicacién.
Ha de aplicarse a todas las cuestiones relativas a las medi-
das preventivas. Por ejemplo, cuando las partes efectdan
la notificacién prevista en el articulo 13 o intercambian
informacion cn virtud del articulo 14 y hay ambigiiedades
en esas comunicaciones, pueden pedirse consultas sim-
plemente para aclarar esas ambigiiedades.

10) El pdrrafo 2 orienta a los Estados para cuando se
consulten sobre las medidas preventivas. Las partes bus-
cardn soluciones basadas en el equilibrio equitativo de
intereses previsto en el articulo 19. Ni el parrafo 2 de ese
artfculo ni el articulo 19 impiden a las partes tener en
cuenta otros factores que consideren pertinentes para
lograr un equilibrio equitativo de intereses.

11) El pdrrafo 3 trata de la posibilidad de que, pese a
todos los csfuerzos, las partes no pucdan llcgar a un acuer-
do sobre medidas preventivas aceptables. Como se
explicé en el pdrrafo 3 supra, el articulo establece un
equilibrio entre dos consideraciones, una de las cuales es
no conceder el derccho de veto a los Estados que puedan
resultar afectados. A este respecto, la Comision recuerda
el laudo dictado en el asunto del Lac Lanoux en el que el
tribunal sefialé que en algunas situaciones la parte que
pueda resultar afcctada pucde, en contra de la buena fe,
paralizar los esfuerzos sinceros de negociacién'’. A fin
de tener en cuenta esta posibilidad, el art{culo dispone que
el Estado de origen pueda proseguir la actividad, ya que
la falta de esta opcidn concederfa de hecho un derecho de
veto a los Estados que puedan resultar afectados. Aunque
se le permite proseguir la actividad, el Estado de origen
sigue obligado a tener en cuenta los intereses de los Esta-
dos que puedan resultar afectados. Después de las consul-
tas, el Estado de origen es consciente de las preocupacio-
nes de los Estados que puedan resultar afectados y estd
incluso en una mejor situacién para tomarlas seriamente
en cuenta al realizar la actividad. Ademds, el Estado de
origen realiza la actividad «por su cuenta y riesgo». Esta
expresion se utiliza también en el art{culo 11 (Actividades
preexistentes). Las explicaciones sobre esta expresion
dadas en el pérrafo 4 del comentario al articulo 11 tam-
bién se aplican aqui.

12) La dltima parte del parrafo 3 protege también los
intereses de los Estados que puedan resultar afectados,
permitiéndoles ejercer los derechos que puedan tener en
virtud de estos articulos o de otra norma. Las palabras
«0 por otro concepto» pretenden tener un amplio alcance
con objeto de incluir los derechos que los Estados que
puedan resultar afectados tengan en virtud de cualquier
norma de derecho internacional, de los principios genera-
les del derecho, del derecho interno, etc.

Articulo 18.—Derechos del Estado que puede
verse afectado

1. Cuando no hubiere mediado notificacion res-
pecto de una actividad desarrollada en el territorio o
bajo la jurisdiccion o control de un Estado, cualquier
otro Estado que tuviere razones fundadas para creer

115 yéase 1a nota 22 supra
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que esa actividad ha creado un riesgo de causarle
un daiio sensible podra solicitar las consultas del ar-
ticulo 17.

2. El Estado que solicite las consultas proporcio-
nara una evaluacion técnica de las razones en que
funde su opinion. Si la actividad resulta ser una de las
previstas en el apartado a del articulo 1, el Estado que
solicite las consultas podra reclamar del Estado de ori-
gen el pago de una parte equitativa del costo de la eva-
luacién.

Comentario

1) Este articulo se refiere a la situacién en que un Esta-
do, aunque no haya recibido notificacién acerca de una
actividad dc conformidad con el articulo 13, ticne conoci-
miento de que se estd realizando una actividad en otro
Estado, por el Estado mismo o por una entidad privada, y
considera que esa actividad entrafia el riesgo de causarle
un dafio sensible.

2) El objeto de este articulo es proteger los derechos y
los intereses legitimos de los Estados que tienen razones
para creer que pueden verse afectados desfavorablemente
por una actividad. El articulo 18 les pcrmite solicitar con-
sultas e impone al Estado de origen una obligacion coor-
dinada de acceder a la peticién. De no existir el articu-
lo 18, los Estados que pueden verse afectados no pueden
obligar al Estado de origen a entablar consultas. En otros
instrumentos juridicos se han incluido disposiciones
andlogas. En el articulo 18 del proyecto de articulos sobre
el derecho de los usos de los cursos de agua internaciona-
les para fines distintos de la navegaciénl16 y en el
parrafo 7 del articulo 3 del Convenio sobre evaluacion del
impacto en el medio ambiente en un contexto translronte-
rizo se prevé también un procedimiento por el cual el
Estado que puede verse afectado por una actividad puede
iniciar consultas con el Estado de origen.

3) El pdrrafo I permite a un Estado que tenga razones
fundadas para creer que la actividad realizada en el terri-
torio o, por otro concepto, bajo la jurisdiccion o el control
de otro Estado ha creado el riesgo de causarle un dafio
sensible solicitar las consultas del articulo 17. Las pala-
bras «razones fundadas» tienen por objeto impedir que
otros Estados creen dificultades innecesarias al Estado de
origen solicitando consultas basadas en meras sospechas
o conjeturas. Por supuesto, la posicién del Eslado que
afirme que ha estado expuesto a un riesgo importante de
dafio transfronterizo serd mucho mas fuerte cuando pueda
demostrar que ya ha sufrido dafios a consecuencia de la
actividad.

4) Una vez iniciadas las consultas, los Estados interesa-
dos convendran en que la actividad es una de las del apar-
tado a del articulo 1, y por consiguiente el Estado de ori-
gen tendrd que tomar medidas preventivas, o bien las
partes no se¢ pondran de acuerdo y el Estado de origen
seguird creyendo que la actividad no estd comprendida en
el apartado a del articulo 1. En el primer caso las partes
deben desarrollar sus consultas de conformidad con el

116 vigase el capitulo VII, nota 257 supra.

articulo 17 y hallar soluciones aceptables basadas en un
equilibrio de intereses equitativo. En el segundo caso, a
saber cuando las partes discrepan sobre el verdadero
carécter de la actividad, no se prevé ninguna otra medida
en el pérrafo.

5) Este parrafo no se aplica a las situaciones en que el
Estado de origen se halla todavia en la etapa de planifica-
cién de la actividad, pues se supone que ain cabe que el
Estado de origen notifique a los Estados que pueden resul-
tar afectados. No obstante, si esa notificacién no se efec-
tda, los Estados que pueden verse afectados podran soli-
citar consultas tan pronto como se inicie la actividad.
También podran solicitarse consultas en las primeras cta-
pas de la actividad, como por ejemplo la etapa de la cons-
truccion.

6) En la primera frase del pdrrafo 2 se trata de estable-
cer un equilibrio equitativo entre los intereses del Estado
de origen al cual se ha pedido que participe en consultas
y los intereses del Estado que se considera afectado o que
puede verse afectado requiriendo que este Gltimo Estado
justifique tal opinién y la apoye con documentos que con-
tengan su propia evaluacién técnica del presunto riesgo.
El Estado que solicite las consultas deberd, como sc¢ ha
dicho antes, tener «razones fundadas» para creer que
existe un riesgo del que pueden derivarse dafios. Teniendo
en cuenta que ese Estado no ha recibido informacién
alguna del Estado de origen acerca de la actividad y por lo
tanto no puede tener acceso a todos los datos técnicos per-
tinentes, los documentos de apoyo y la evaluacién que se
le pide no han de ser completos pero si suficientes para
ofrecer una justificacion razonable de sus afirmacioncs.
La expresion «razones fundadas» debe interpretarse en
ese contexto.

7) La segunda frase del pdrrafo 2 se refiere a las conse-
cuencias econémicas si se demuestra que la actividad en
cuestién estd comprendida en el apartado a del articulo 1.
En tales casos se puede exigir al Estado de origen que
pague una parte equitativa del costo de la evaluacién téc-
nica. [.a Comisién opina que ese reparto del costo de la
cvaluacién ¢s razonable por las siguicntcs razones: a) el
Estado de origen habria tenido que hacer, en todo caso,
esa evaluacién de conformidad con el articulo 10; b) seria
injusto que el costo de la evaluacién fuera sufragado por
el Estado que puedc resultar perjudicado por una activi-
dad que se realiza en otro Estado y de la cual no recibe
beneficio alguno; y ¢) si el Estado de origen no estd obli-
gado a compartir el costo de la evaluacién realizada por
el Estado que puede verse afectado ello podria servir para
alentar al Estado de origen a no hacer la evaluacion de las
repercusiones que deberfa haber hecho de conformidad
con el articulo 10, exteriorizando asi los costos al dejar
que la cvaluacién corra a cargo dc los Estados que pueden
verse afectados.

8) Sin embargo, la Comisién también prevé situaciones
en las que las razones de la falta de notificacién por parte
del Estado de origen puedan ser totalmente inocentes. El
Estado de origen podria haber creido sinceramente que la
actividad no suponia riesgo alguno de causar un dafio
transfronterizo sensible. Por esa razén el Estado que
pueda quedar afectado puede reclamar «una parte equita-
tiva del costo de la evaluacién». Estas palabras significan
que si del debate resulta que la evaluacién no pone de
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manifiesto un riesgo de dafio sensible, ¢l asunto se ha
resuelto y evidentemente no se plantea siquiera la cues-
tién de compartir los costos. Pero si se pone de manifiesto
ese riesgo, es razonable que se pida al Eslado de origen
que aporte una parte equitativa del costo de la evaluacién.
Esta aportacién puede no representar la totalidad del costo
pues en todo caso el Estado que puede verse afectado
habria realizado alguna evaluacién por su cuenta. La par-
ticipacion del Estado de origen se limitaria a la parte del
costo que corresponda directamente a su omisién al no
efectuar la notificacién de conformidad con el articulo 13
ni facilitar informacidn técnica.

Articulo 19. —Factores de un equilibrio equitativo
de intereses

Para lograr un equilibrio equitativo de intereses a
tenor del parrafo 2 del articulo 17, los Estados intere-
sados tendran en cuenta todos los factores y circuns-
tancias pertinentes, incluidos:

a) El grado de riesgo de daiio transfronterizo sen-
sible y la disponibilidad de medios para impedir o
minimizar ese riesgo o reparar el dano;

b) La importancia de la actividad, teniendo en
cuenta sus ventajas generales de caracter social, eco-
némico y técnico para el Estado de origen en relacién
con el dafio potencial para los Estados que puedan
resultar afectados;

c) El riesgo de que se cause un dafio sensible al
medio ambiente y la disponibilidad de medios para
prevenir o minimizar ese riesgo o rehabilitar el medio
ambiente;

d) La viabilidad economica de la actividad en rela-
cién con los costos de la prevencién cxigida por los
Estados que puedan resultar afectados y con la posibi-
lidad de realizar la actividad en otro lugar o por otros
medios o de sustituirla por otra actividad;

¢) El grado en que los Estados que puedan resultar
afectados estén dispuestos a contribuir a los costos de
la prevencion;

) Las normas de protecciéon que los Estados que
puedan resultar afectados apliquen a la misma activi-
dad o actividades comparables y las normas aplicadas
en la practica regional o internacional conmiparable.

Comentario

1) El objeto de este articulo es ofrecer alguna orienta-
cién a los Estados que han iniciado consultas tratando dc
lograr un equilibrio de intereses equitativo. Para alcanzar
un equilibrio de intereses equitativo hay que determinar
los hechos y sopesar todos los factores y circunstancias
pcrtinentes.

2) La cldusula principal del articulo dispone que «para
lograr un equilibrio equitativo de intereses a tenor del
pérrafo 2 del articulo 17, los Estados interesados tendrdn

en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes».
El articulo continda con una lista no exhaustiva de esos
factores y circunstancias. La amplia diversidad de tipos de
actividades que abarcan estos articulos y las diferentes
situaciones y circunstancias en que se realizardn hace
imposible formular una lista exhaustiva de factores que
guarden relacién con todos los casos individuales. Algu-
nos de los factores pueden ser pertinentes en un determi-
nado caso mientras que otros pueden no serlo y algunos
otros factores no contenidos en la lista pueden resultar
pertinentes. A los factores y circunstancias enumerados
no se les asigna prioridad ni peso puesto que algunos de
ellos pueden ser mds importantes en ciertos casos y otros
pueden merecer que se les conceda mayor peso en otros
casos. En general, los factores y circunstancias indicados
permitirdn a las parles comparar los costos y beneficios
que pueden darse en un caso particular.

3) En el apartado a se compara el grado de riesgo del
dafio transfronterizo sensible con la disponibilidad de
medios de prevenir o reducir al minimo ese riesgo y la
posibilidad de reparar el dafio. Por ejemplo, el grado de
riesgo de dafio puede ser elevado pero puede haber medi-
das que permitan prevenir o reducir ese riesgo o puede
haber posibilidades de reparar el dafio. Las comparacio-
nes en este caso son cuantitativas y cualitativas.

4) En el apartado b se compara la importancia de la
actividad en funcién de sus ventajas sociales, econémicas
y técnicas para el Estado de origen con el dafio potencial
para los Estados que puedan verse afectados. La Comi-
sion recuerda en este contexto la decisidn del asunto Do-
nauversinkung en el que la corte declaré lo siguiente:

Los intereses de los Estados en cuestién han de ponderarse entre si
de manera equitativa Se ha de considerar no sélo el dafio absoluto
causado al Estado vecino sino también la relacion de ta ventaja obtemda
por el uno con el dafio causado al otro'!”

5) En el apartado c se compara, de la misma manera
que en el apartado a, el riesgo de dafio sensible al medio
ambiente con la disponibilidad de medios de prevenir o
aminorar ese riesgo y la posibilidad de rehabilitar el
medio ambiente. La Comisién recalca la importancia par-
ticular de la proteccién del medio ambiente. Considera
que el principio 15 de la Declaracién de Rio guarda rela-
cién con este parrafo cuando dice:

Cuando haya peligro de dafio grave o wureverstble, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la
adopc1on de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
dcgradacién del medio ambiente''®

6) La Comision es consciente de que el concepto de
dafio transfronterizo tal como se utiliza en el apartado a
podria interpretarse ampliamente y podria incluir los
dafios al medio ambiente. Pero la Comisidn hace una dis-

W Strestsache des Landes Wurttemberg und des Landes Preussen
gegen das Land Baden, betreffend die Donauversinkung, Sta-
atsgenchtshof alemén, 18 de junio de 1927, Entscheindungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen, Berlin, vol 116, apéndice, pags 18y ss
Véase también Annual Digest of Public International Law Cases, 1927
y 1928, A McNair y 11 Lauterpacht, eds , Londres, Longmans, 1931,
vol 4, pdg 131 Véanse también Kansas ¢ Colorado (1907), United
States Reports (1921), vol 206, pdg 100, y Washington ¢ Oregon
(1936), 1bid (1936), vol 297, pag 517, y también ILA, Report of the
Sixty-second Conference, Seil, 1986, Londres, 1987, pags 275 a 278

118 vgase la nota 10 supra
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tincion, a los efectos de este articulo, entre los dafios a una
parte del medio que pueda traducirse en privacién de
valor para los individuos y medirse por medios econémi-
cos normalizados y los dafios al medio no susceptibles de
esa medicidn. Los primeros estarian incluidos en el apar-
tado a y los segundos en el apartado c.

7) Elapartado d introduce una serie de factores que han
de compararse y tenerse en cuenta. La viabilidad econé-
mica de la actividad debe compararse con los costos de la
prevencién exigida por los Estados que pueden verse
afectados. El costo de las medidas preventivas no debe ser
tan alto que haga econdmicamente inviable la actividad.
La viabilidad econdmica de la actividad debe evaluarse
también en funcién de la posibilidad de cambiar el empla-
zamiento o realizarla por otros medios o sustituirla por
otra actividad. Con las palabras «realizar la actividad [...]
por otros medios» se pretende tener en cuenta, por ejem-
plo, una situacién en la que un tipo de sustancia quimica
utilizado en la actividad, que pudiera ser la causa del dafio
transfronterizo, pueda sustituirse por otra sustancia qui-
mica; o el equipo mecédnico de la planta o la fabrica pueda
sustituirse por otro equipo diferente. Las palabras «susti-
tuirla por otra actividad» tienen por objeto tener en cuenta
la posibilidad de que se puedan alcanzar los mismos resul-
tados o unos resultados comparables con otra actividad
sin riesgo, o con un riesgo muy inferior, de dafio trans-
fronterizo sensible.

8) Enelapartado e se dispone que uno de los elementos
que determinan la eleccién de medidas preventivas es la
voluntad de los Estados que pueden verse afectados de
contribuir al costo de la prevencion. Por ejemplo, si los
Estados que pueden verse afectados estdn dispuestos a
contribuir a los gastos de las medidas preventivas puede
ser razonable, teniendo en cuenta otros factores, esperar
que el Estado de origen tomc medidas prcventivas més
costosas pero mas eficaces.

9) En el apartado t se comparan las normas de protec-
cion solicitadas del Estado de origen con las aplicadas ala
misma actividad o una actividad comparable en el Estado
que puede verse afectado. El fundamento es que, en gene-
ral, podria ser irrazonable pedir al Estado de origen que
cumpla una norma de prevencion mucho mds estricta que
la que se aplicarfa en los Estados que pueden verse afec-
tados. Sin embargo, este factor no es en si mismo conclu-
yente. Puede haber situaciones en que el Estado de origen
haya de aplicar a la actividad normas de prevencion supe-
riores a las aplicadas en los Estados que pueden resultar
afectados, es decir cuando el Estado de origen es un
Estado muy desarrollado y aplica reglamentaciones lega-
les sobre el medio ambiente establecidas en el plano
interno. Estas reglamentaciones pueden ser considerable-
mente mds estrictas que las aplicadas en un Estado de ori-
gen que, por hallarse en determinada fase de desarrollo,
tenga (y ciertamente necesite) pocas reglamentaciones, si
es que las tiene, sobre las normas de prevencién. Teniendo
en cuenta otros factores, el Estado de origen puede tener
que aplicar sus propias normas de prevencion, mds estric-
tas que las de los Estados que pueden verse afectados.

10) Los Estados deben también tener en cuenta las nor-
mas de prevencién aplicadas a las mismas actividades o a
actividades comparables en otras regiones o, si existen,
las normas internacionales de prevencién aplicables a

actividades similares. Esto reviste especial importancia
cuando, por ejemplo, los Estados interesados no disponen
de ninguna norma de prevencién en relacidn con esas acti-
vidades o desean mejorar las normas existentes.

CAPITULO ITI.—INDEMNIZACION U OTRA FORMA
DE REPARACION

Comentario general

1) Como se explicé en el comentario al articulo 3, los
articulos sobre este tema no siguen el principio de la
responsabilidad «causal» o «absoluta» como se conoce
generalmente. Aun reconociendo que estos conceptos son
habituales y estdn explicitados tanto en el derecho interno
de muchos Estados como en derecho internacional en re-
lacién con determinadas actividades, atin no se han desa-
rrollado plenamente en derecho internacional con
respecto a un grupo mds amplio de actividades como las
comprendidas en el articulo 1'%, Como en el derecho
interno, el principio de justicia y equidad asf como otras
politicas sociales iudican que debe indemnizarse a quie-
nes han sufrido dafios a causa de las actividades de otros
(véase el comentario al articulo 5). Por tanto, el capitu-
lo TII prevé dos procedimientos mediante los cuales las
partes lesionadas pueden buscar reparacion: ejercitando
una accién en los tribunales del Estado de origen o cele-
brando negociaciones entre el Estado de origen vy el
Estado o Estados afectados. Naturalmente, ambos proce-
dimientos se entienden sin perjuicio de cualquier otro
acuerdo que puedan haber concertado las partes, as{ como
del legitimo ejercicio de la jurisdiccién de los tribunales
de los Estados en que se produjeron los dafios. Esta juris-
diccién puede existir en virtud de los principios pertinen-
tcs dc derccho intcrnacional privado. Si  tal
jurisdiccion existe no resulta afectada por los presentes
articulos.

2) Cuando se busca la reparacion ante los tribunales del
Estado dc origen, siguc ¢l derccho aplicable dc ese
Estado. Si se busca reparacién mediante negociaciones, el
artfculo 22 enumera una serie de factores que deben guiar
a las partes para buscar un arreglo amistoso.

3) La especificacién de la naturaleza y cuantia de la
indemnizacién depende evidentemente de que antes se
determine la existencia de un dafio transfronterizo sensi-
ble como resultado de una actividad mencionada en el
articulo 1. Tal dcterminacién de los hechos la efectuardn
los tribunales nacionales cuando las partes lesionadas
ejerciten su accién ante ellos y los propios Estados cuando
se haya elegido la negociaciéon como manera de obtener
reparacion.

4) Cuando se ha pagado indemnizacién por un daiio
transfronterizo sensible resultante de los tipos y activi-

19 Sobre la cuestién del desarrollo del concepto de responsabihidad
«causal o absoluta» en los actos 1licitos civiles en derecho interno y
también en derecho internacional, véase «Estudio de los regfmenes de
responsabilidad relactonados con el tema de la responsabilidad interna-
cional por las consecuencias perjudiciales de actos no prombidos por el
derecho internacional», preparado por la Secretaria [Anuario 1995,
vol TT (primera parte), documento A/CN 4/471]
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dadcs a que se reficre el articulo 1, 1a practica de los Esta-
dos ha adoptado diversas formas: o bien el pago de una
suma global al Estado lesionado, de forma que pueda
satisfacer las reclamaciones individuales (normalmente
con arreglo al derecho interno), o bien el pago directo a
los reclamantes individuales. Las formas de indemniza-
cién predominantes en las relaciones entre Estados son en
conjunto parecidas a las del derecho interno. En efecto,
algunas convenciones prevén que el derecho interno rija
la cuestién de la indemnizacién. Cuando la indemniza-
cién es pecuniaria, los Estados en general han tratado de
seleccionar monedas facilmente convertibles'2°.

5) Elarticulo 7 del capitulo I relativo a la aplicacion de
estos articulos, que exige a los Estados adoptar medidas
legislativas, administrativas o de otra indole para aplicar
las disposiciones de los presentes articulos, debe enten-
derse, en relacién con el capitulo III, que comprende la
obligacion de conferir derechos materiales y procesales
para obtener reparacion a las victimas del dafio transfron-
terizo resultantes de actividades realizadas en su territorio
o que de otra manera estén bajo su jurisdiccién o control.

Articulo 20.—No discriminacion

1. El Estado en cuyo territorio se realicen algunas
de las actividades a que se refiere el articulo 1 no dis-
criminara por razén de la nacionalidad, la residencia
0 el lugar del dafio al conceder a las personas que
hayan sufrido un dafio transfronterizo sensible, de
conformidad con su ordenamiento juridico, acceso a
los procedimientos judiciales o de otra indole, o el
derecho a solicitar indemnizaciéon u otra forma de
reparacion.

2. El parrafo 1 se entiende sin perjuicio de cual-
quicr acuerdo cntre los Estados interesados en el que
se establezcan disposiciones especiales para la protec-
cion de los intereses de las personas que hayan sufrido
dafios transfronterizos sensibles.

Comentario

1) Este articulo sienta el principio basico de que el
Estado de origen ha de conceder acceso a sus procedi-
mientos judiciales y de otra indole sin discriminacién por
razén de la nacionalidad, la residencia o el lugar del dafio.

2) El pdrrafo 1 contiene dos elementos bésicos, a saber:
la no discriminacién por la nacionalidad o la residencia y
la no discriminacién por el lugar del dafio. La norma esta-
blecida obliga a los Estados a garantizar que toda persona,
cualquiera que sea su nacionalidad o lugar de residencia,
que haya sufrido un dafio transfronterizo sensible a causa
de las actividades a que se refiere el articulo 1, con inde-
pendencia del lugar en que se haya producido o pueda
producirse el dafio, reciba el mismo tratamiento que el
concedido por el Estado de origen a sus nacionales en
caso de dafios de cardcter intcrno. Esta obligacion no pre-
tende afectar a la préactica de algunos Estados que exigen

120 Ibid

a los no residentes o extranjeros prestar fianza como con-
dicién para recurrir al sistema judicial, a fin de cubrir las
costas judiciales u otros gastos. Segun este articulo, esta
prictica no es «discriminatoria» y a ella se refieren las
palabras «de conformidad con su ordenamiento juridico».

3) Elpérrafo 1 dispone también que el Estado de origen
no puede discriminar por razén del lugar en que se pro-
dujo el dafio. Es decir, si se caus6 un dafio sensible en el
Estado A como consecuencia de una actividad prevista en
el articulo 1 realizada en el Estado B, ¢ste no puede opo-
nerse a una accion basandose en que el dafio se produjo
fuera de su jurisdiccién.

4) El pdrrafo 2 indica que la norma es subsidiaria. En
consecuencia, los Estados interesados pueden ponerse de
acuerdo sobre la mejor manera de dar reparacién a las per-
sonas que hayan sufrido un dafio sensible, por ejemplo
mediante un acuerdo bilateral. El capitulo II de los articu-
los alienta a los Estados interesados a concertar un régi-
men especial para las actividades que entrafien el riesgo
de dafio transfronterizo sensible. En esos acuerdos los
Estados pueden prever también la manera de proteger los
intereses de las personas afectadas en caso de dafio trans-
fronterizo sensible. Las palabras «para la proteccién de
los intereses de las personas que hayan sufrido dafos
transfronterizos sensibles» se utilizan para dejar claro que
el parrafo no pretende sugerir que los Estados pueden por
mutuo acucrdo discriminar cn cuanto al acceso a sus pro-
cedimientos judiciales o de otra indole o al derecho a
indemnizacién. El acuerdo interestatal debe siempre tener
por objeto proteger los intereses de las victimas del daiio.

5) En los acuerdos internacionales y en las recomenda-
ciones de las organizaciones internacionales se encuen-
tran precedentes de la obligacion prevista en este articulo.
Por ejemplo, la Convencidn sobre la proteccion del medio
ambiente entre Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia
dec 19 dc fcbrero de 1974 dispone 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 autonidad
admimstrativa competentes de ese Estado la cuestion de la permisibi-
Iidad de tales actividades, incluida la cuestion de las medidas encami-
nadas 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-
clones que una entidad juridica del Estado en el que se estén realizando
las actividades

Lo dispuesto en el pnmer pdrrafo del presente articulo se aplicard
también en el caso de procedimientos refativos a la indemnizacién por
dafios causados por actividades ambientalmente nocivas La cuestién
de la indemnizacién no se juzgard por normas que sean menos favo-
rables a la parte lesionada que las normas de indemmzaci6n del Estado
en el que se estén realizando las actividades’?!

El Consejo de la OCDE ha adoptado una recomendacién
sobre la aplicacién de un régimen de igualdad de acceso y

121 Disposicioncs semejantes pueden cncontrarse en el parrafo 6 del
articulo 2 del Convemo sobre la evaluacién del wnpacto en el medio
ambiente en un contexto transfronterizo, en las Directrices sobre 1a res-
ponsabilidad y la obligacién de reparar en caso de contaminacién de
aguas transfrontcrizas, parte I B 8, preparadas por el Grupo Especial
sobre responsabilidad y obligacién de reparar en caso de contamminacién
de aguas transfronterizas (doecumento ENVWA/R 45, anexo), y en el
pérrafo 6 del proyecto de Carta de la CEPE sobre derechos y obligacio-
nes ambicntales preparado en una rcunién de cxpertos cn derecho
ambiental, 25 de febrero a 1 ° de marzo de 1991 (documento ENVWA/
R 38, anexo I)
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no discriminacién en materia de contaminacion transfron-
teriza. El apartado a del parrafo 4 de esa recomendacién
dispone lo siguiente:

Los paises de origen garantizardn que toda persona que haya sufrido
dafios a causa de contanunacién transfronteriza o esté expuesta a un
riesgo importante de contaminacién transfronteriza recibird por lo
menos un trato equivalente al otorgado en el pafs de ongen, en casos de
contaminacién interna y en circunstancias comparables, a personas de
sttuac16n o condicién equivalentes'?

Articulo 21.—Naturaleza y cuantia de la indemnizacion
u otra forma de reparacion

El Estado de origen y el Estado afectado negocia-
rin, a peticion de uno u otro, la naturaleza y la cuantia
de la indemnizacién u otra forma de reparacién por
los dafios transfronterizos scnsibles causados por una
de las actividades a que se refiere el articulo 1, tenien-
do en cuenta los factores enunciados en el articulo 22
y de conformidad con el principio de que la victima de
un daifio no debe soportar toda la pérdida.

Comentario

1) Ademas del acceso a los tribunales del Estado de ori-
gen, previsto en el articulo 20, el articulo 21 prevé otro
procedimiento mediante el cual pueden determinarse la
naturaleza y cuantia de la indemnizacién, a saber: la nego-
ciacién entre el Estado afectado y el Estado de origen.
El articulo no sugiere que este procedimiento sea necesa-
riamente preferible al recurso ante los tribunales naciona-
les. Reconoce simplemente que puede haber circunstan-
cias en que la negociacién resulte o bien la Unica manera
de obtener indemnizacion o reparacion, o bien que, dadas
las circunstancias de una situacion determinada, sea
diplomdticamente mds apropiado. Por ejemplo, en un
caso determinado de dafio transfronterizo, el propio
Estado afectado, ademds de sus ciudadanos o residentes,
puede haber sufrido un dafio sensible y los Estados intere-
sados pueden preferir resolver la cuestién mediante nego-
ciaciones. Puede haber situaciones en que seria imposible
o irrealizable que los ciudadanos o residentes perjudica-
dos del Estado lesionado presenten reclamaciones ante
los tribunales del Estado de origen por diversas razones:
por el gran nimero de personas lesionadas, por los obstd-
culos de procedimiento, por la distancia existente entre el
Estado de origen y el Estado alectado, por la falta de
medios econdémicos de las personas lesionadas para ejer-
citar acciones en los tribunales del Estado de origen o por
la ausencia de medios de reparacién en el derecho sustan-
tivo del Estado de origen.

122 Documento C(77)28 de la OCDE (Final), anexo, en OCDE,
L’OCDE et environnement  (véase la nota 12 supra), pag. 171 Enel
mismo sentido véase el principio 14 de los «Principios de Conducta en
el campo del medio amhiente para onientar a los Estados en la conser-
vaci6n y utilizacién armoniosa de los recursos naturales compartidos
por dos o mds Estados», aprobados por el Consejo de Administracién
del PNUMA en su decisiéon 6/14, de 19 de mayo de 1978 (nota 11
supra) El principio del acceso 1gual se exammina en S. Van Hoogstraten,
P Dupuy y H Smets «’égalité d’accés pollution transfrontiére»,
Environmental Policy and Law, vol 2,1 °2, jumo de 1976, pag 77

2) Ahora bien, el propésito del articulo es permitir a las
personas lesionadas entablar procedimientos en los tribu-
nales del Estado de origen y, mientras el procedimiento
estd pendiente, no intentar negociaciones sobre su recla-
macién. Al mismo tiempo, si los Estados interesados
deciden resolver la cuestion mediante negociaciones, la
presentacién de reclamaciones ante los tribunales del
Estado de origen deberd aplazarse hasta conocer el resul-
tado. Naturalmente estas negociaciones pueden aportar
reparaciones efectivas a las partes individuales lesiona-
das. El articulo no pretende aplicarse a negociaciones en
las que los Estados, a causa de otros acuerdos bilaterales,
por consentimiento mutuo privan de reparacién efecliva a
las partes lesionadas.

3) El articulo enuncia dos criterios para determinar la
naturaleza y cuantia de la indemnizacién u otra repara-
cién. Primero, segin una serie de factores enumerados en
el articulo 22. Segundo, segiin el principio de que quien
realiza una actividad comprendida en el apartado a del
articulo 1 asume el riesgo de sus consecuencias negativas
asf como sus beneficios y, en lo que respecta a las activi-
dades comprendidas en el apartado b del articulo 1,
«la victima de un dafio no debe soportar toda la pérdida».
Este segundo criterio se basa en la nocién fundamental de
humanidad de que debe concederse reparacion a los in-
dividuos que han sufrido dafios o perjuicios a causa de
las actividades de otros. Este principio encuentra hondo
fundamento en los principios modernos de derechos
humanos.

4) El principio de que la victima de un dafio no debe
soportar toda la pérdida implica que la indemnizacién u
otra reparacion puede no ser siempre plena. Puede haber
circunstancias en que la victima de un dafio transfronte-
rizo importante tenga que sufrir alguna pérdida. Los crite-
rios del articulo 22 tienen por objcto guiar a las partes
negociadoras al tratar esta cuestion.

5) Las palabras «naturaleza y cuantia de la indemniza-
cién u otra forma de reparacion» indican que la reparacion
por dafio transfronterizo puede adoptar formas distintas
de la indemnizacién. Enla prictica de los Estados,
ademds de la indemnizacién pecuniaria, en ocasiones la
indemnizacion ha adoptado la forma de eliminar el peli-
gro o de efectuar una restitutio in integrum. En algunos
casos, lareparacion de un dafio transfronterizo importante
puede consistir en la restauracién del medio ambiente. Asi
sucedid, por ejemplo, en el caso Palomares, en 1966,
cuando cayeron bombas nucleares en territorio espaiiol y
cerca de las costas de Espaifia, tras una colision entre un
bombardero nuclear de los Estados Unidos y un avién
nodriza. Los Estados Unidos eliminaron las causas del
peligro para Espafia recuperando las bombas, retirando el
suelo espafiol contaminado y enterrdndolo en su propio
territorio'?. Una operacién de limpieza no es restitucién,
pero el propésito y la politica en que se basa pueden darle
un cardcter reparador.

123 The New York Times, 12 de abril de 1966, pdg 28 También des-
pués de los ensayos nucleares efectuados en las Islas Marshall, segiin
los informes, los Estados Unidos gastaron cast 110 mullones de délares
en limpiar vanas de las 1slas del atolén Eniwctok para que fucra habi-
table de nuevo (véase Internanonal Herald Tribune, 15 de junio
de 1982, pag 5)
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6) Las negociaciones pueden activarse a peticion del
Estado de origen o del Estado afectado. Sin embargo, ese
articulo no pretende excluir la negociacion entre el Estado
de origen y las partes lesionadas privadas ni las negocia-
ciones entre las partes lesionadas y el gestor de la activi-
dad que causo el dafio transfronterizo importantc.

7) Es un principio general del derecho que la negocia-
cion debe ser «de buena fe». Véase el comentario a los
pérrafos 2 y 3 del articulo 6.

8) Algunos miembros del Grupo de Trabajo considera-
ron que a las partes privadas lesionadas deberia dérseles
la posibilidad de elegir cudl de los dos procedimientos
seguir. A su juicio, en algunos casos la negociacion puede
no aportar una reparacién tan favorable como la conce-
dida por los tribunales del Estado de origen, ya que otras
cuestiones bilaterales entre los dos Estados negociadores
pueden influir en esta cuestién determinada.

Articulo 22.—Factores para las negociaciones

En las negociaciones a que se refiere el articulo 21,
los Estados interesados deberan tener en cuenta los
siguientes factores, entre otros:

a) En el caso de actividades del apartado a del arti-
culo 1, 1a medida en que el Estado de origen haya cum-
plido sus obligaciones de prevencion a tenor del capi-
tulo IT;

b) En el caso de actividades del apartado a del arti-
culo 1, la medida en que el Estado de origen haya ejer-
cido la debida diligencia para prevenir o minimizar el
dafio;

¢) La medida en que el Estado de origen haya
sabido, o haya tenido los medios de saber, que una de
las actividades a que se refiere el articulo 1 se desarro-
llaba o estaba a punto de desarrollarse en su territorio
o de alguna otra manera bajo su jurisdiccién o con-
trol;

d) La medida en que el Estado de origen participe
en los beneficios dc la actividad;

¢) La medida en que el Estado afectado participe
en los beneficios de la actividad,;

/) La medida en que cualquiera de los dos Estados
haya dispuesto de asistencia de terceros Estados o de
organizaciones internacionales, o la haya recibido;

g) La medida en que las personas lesionadas pue-
dan obtener razonablemente indemnizacion, o la
hayan recibido, en virtud de un precedimiento ante los
tribunales del Estado de origen o de alguna otra
manera;

h) Lamedida en que la legislacion del Estado lesio-
nado disponga el pago de una indemnizacién u otra
forma de reparacién por el mismo dafio;

i) Las normas de proteccién aplicadas en relacién
con una actividad comparable por el Estado afectado
y en la practica regional e internacional;

J) Lamedida en que el Estado de origen haya adop-
tado medidas para prestar asistencia al Estado afec-
tado para minimizar la pérdida o el daiio.

Comentario

1) El articulo tiene por objeto dar ciertas orientaciones
a los Estados que negocian la naturaleza y la cuantia de la
compensacion u otra forma de reparacion. Para llegar a un
resultado justo y equitativo deben sopesarse todos los fac-
tores y circunstancias pertinentes. Las palabras «entre
otros» indican que el articulo no pretende dar una lista
exhaustiva de factores.

2) El apartado a vincula la relacién entre el capitulo II
y el problema de la responsabilidad de la indemnizacidn,
por una parte, con la naturaleza y la cuantia de dicha
indemnizacion u otra forma de reparacion, por otra. En €l
se puntualiza claramente que si bien las obligaciones de
prevencion prescritas en el capitulo I acerca de las activi-
dades que entrafian un riesgo de daiio transfronterizo sen-
sible no deben considerarse, por asi decirlo, obligaciones
duras, es decir, que su incumplimiento no entrafiaria res-
ponsabilidad del Estado, dicho incumplimiento afecta
cicrtamentc ¢l grado de responsabilidad por la indemniza-
cién y la cuantia de tal indemnizacién u otra forma de
reparacion. La falta patente de diligencia y de preocupa-
cién por la seguridad y los intereses de otros Estados es
contraria al principio de las relaciones de buena vecindad.
El hecho de exponer a otros Estados a un riesgo seria un
factor importante para determinar quién debe asumir la
responsabilidad de 1a indemnizacién y en qué medida. De
comprobarse que, si el Estado de origen hubiese respetado
las normas de las medidas preventivas del capitulo II, no
se hubiese producido un dafio transfronterizo sensible o,
por lo menos, no se hubiese producido en la misma
medida, ese hecho podria influir en el grado de responsa-
bilidad y en la cuantia de la indemnizacion, aparte de que
permitiria llegar a la conclusién de que el Estado de ori-
gen debe pagar una indemnizacién. En cambio, si resulta
que cl incumplimicnto de las medidas preventivas por el
Estado de origen no ha tenido ningtin efecto sobre el acae-
cimiento del dafio transfronterizo o la magnitud de dicho
dafio, este factor podria no tener ninguna pertinencia. Tal
situacion es andloga a la que se regula en el apartado ¢ del
parrafo 2 del proyecto de articulo 45 sobre la responsabi-
lidad de los Estados, donde se prescribe que, para que la
reparacion sea integra, el Estado lesionado podra obtener
del Estado infractor una satisfaccién que podra incluir «cn
caso de vulneracion manifiesta de los derechos del Estado
lesionado, indemnizacién de dafios y perjuicios corres-
pondiente a la gravedad de esa vulneracién» (véase
cap. IIl, sccc. D supra).

3) En el apartado b se dispone que debe tenerse en
cuenta la medida en que el Estado de origen haya ejercido
la debida diligencia para prevenir o minimizar el dafio.
Este factor es otro de los elementos que determinan la
buena fe del Estado de origen que, ejerciendo la debida
diligencia y respetando las normas de la buena vecindad,
demuestra su preocupacién por los intereses de los demés
Estados afectados por el dafio transfronterizo. La influen-
cia de este factor aumenta cuando el Estado de origen ha
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adoptado esas medidas suplementarias después de haber
aplicado las medidas preventivas del capitulo II.

4) En el apartado ¢ se enuncia un factor importante de
conocimiento; es decir, la medida en que el Estado de ori-
gen sabfia, o tenia los medios de saber, que una de las acti-
vidades a que se refiere el articulo 1 se desarrollaba en su
territorio y, sin embargo, no adopté ninguna medida.
Este factor es pertinente, de manera evidente, cuando el
Estado de origen no ha aplicado las medidas preventivas
del capitulo 1T y alega en su defensa su desconocimiento
de la actividad.

5) A todas luces, el Estado s6lo puede aplicar las medi-
das preventivas cuando tiene conocimiento de las activi-
dades que se estdn desarrollando en su territorio o, de
alguna otra manera, bajo su jurisdiccién o control. No se
espera que el Estado tomc medidas preventivas respecto
de una actividad clandestina en su territorio, que no tiene
medios de conocer, pese a haber actuado con razonable
diligencia.

6) Este factor se desprende de la decision de la CIJ en el
asunto Détroit de Corfou, en el que la Corte determiné
que era obligacién de Albania notificar la existencia de
minas en sus aguas territoriales, no sélo en virtud de la
Convencién de La Haya rclativa a la colocacién de minas
submarinas automaticas de contacto (Convencién VIII de
La Haya de 1907), sino también de «ciertos principios
generales claramente establecidos, a saber, las consi-
deraciones clementales de humanidad, vinculantes en
tiempo de paz ain més que en tiempo de guerra [...], y la
obligacién de todo Estado de no permitir a sabiendas el
uso de su territorio para la realizacién de actos contrarios
a los derechos de los deméas Estados»'?*. El hecho de que
el Estado de origen no pruebe que no tenia conocimiento
de la actividad o no tenfa medios de saber que esa acti-
vidad se estaba desarrollando en su territorio o, de alguna
otra manera, bajo su jurisdiccién o control demuestra que
no ha ejercido la debida diligencia, como se le exige en
los apartados a y b'%,

7) Elapartado d 'y el apartado e se refieren a la medida
en que el Estado de origen y el Estado afectado deben
compartir la obligacién de indemnizacién u otra forma de
reparacién, en funcién de su participacion en los benefi-
cios de la actividad causante del dafio transfronterizo.

8) El apartado e recuerda uno de los elementos que jus-
tifican la responsabilidad por la indemnizacién en caso de
dario transfronterizo sensible, a saber, que los Estados no
deben exteriorizar el costo de su progreso y desarrollo
exponiendo a otros Estados a los riesgos de actividades de
las que ellos son los tnicos beneficiarios directos. Si el
BEstado afectado también participa en los beneficios de la
actividad causante del dafio transfronterizo sensible, cabe
esperar, habida cuenta de otros factores, en particular los
referentes a la debida diligencia, que también comparta
algunos de los costos. Este factor no debe afectar la cuan-

124 V¢ase 1a nota 5 supra.

125 En el asunto Dérrot de Corfou la CIJ determiné que Alhama no
habia hecho nada por impedir el desastre y, en consecuencia, la declaré
responsable, con arreglo al derecho nternacional, de las cxplosiones y
de los daiios a los bienes y pérdida de vidas humanas.

tia de la indemnizacién u otra forma de reparacién a los
particulares lesionados.

9) El apartado f hace intervenir dos elementos: la asis-
tencia de terceros Estados o de organizaciones inlermacio-
nales de que haya podido disponer el Estado de origen y
la asistencia de terceros Estados o de organizaciones
internacionales de que haya podido disponer el Estado
afectado. Por lo que respecta a la primera, si existia un
ofrecimiento, por parte de un tercer Estado o de una orga-
nizacién internacional, de asistencia para prevenir o mini-
mizar el dafio transfronterizo sensible y si el Estado de
origen, por simple negligencia o despreocupacién por los
intereses del Estado afectado, no aproveché esa oportuni-
dad, ello constituye un indicio de que no ha ejercido la
debida diligencia. En cuanto a la segunda, también cabe
esperar que el Estado afectado esté alerla para minimizar
el dafio que le pueda afectar, aunque sea causado por una
actividad desarrollada fuera de su territorio. Por consi-
guiente, cuando se presentan al Estado afectado oportuni-
dades de aminorar el dafio gracias al ofrecimiento de un
tercer Estado o por intermedio de una organizacién inter-
nacional y el Estado afectado no aprovecha esas oportuni-
dades, también deja de cumplir las normas relativas a la
debida diligencia. En cambio, si el FEstado afectado recibe
dicha asistencia, la importancia de esta dltima puede ser
pertinente para determinar el grado y la cuantia de la
indemnizacién u otra forma de reparacién.

10) Enel apartado g se tienen en cuenta dos posibilida-
des: en primer lugar, que se celebren negociaciones antes
de que los particulares lesionados entablen demandas ante
los tribunales del Estado de origen o en negociaciones con
el operador de la actividad causante del dafio transfronte-
rizo; o, en segundo lugar, que se celebren tales negocia-
ciones durante esos procedimientos o después de conclui-
dos esos procedimientos. En ambos casos, este factor sera
pertinente para determinar si las personas lesionadas han
recibido o si recibirdn una jusla indemnizacién u otra
forma de reparacién.

11) El apartado h sefiala uno de los elementos que
determinan la validez de las expectativas de las partes
afectadas por el dafio transfronterizo en lo que hace a la
indemnizacién u otra forma de reparacién. La medida en
que la legislacion del Estado afectado dispone el pago de
una indcmnizacién por cicrtos tipos concretos de dafios es
pertinente para evaluar la validez de las expectativas de
indemnizacién por un dafio determinado. Si un particular
lesionado del Estado afectado no dispone de ninguna
accion en virtud de la legislacién de ese Estado. no se
puede llegar a la conclusién de que el Estado lesionado no
considera resarcible ese dafio. Es preciso examinar la ley
en su contexto para determinar si otros procedimientos
oficiales brindan una reparacién equivalente. La consi-
deracion importante es que el dafio debe ser indemnizado.
No debe reportar beneficios inesperados. En cambio, es
posible que la legislacion del Estado afectado prevea la
indemnizacién de una categoria mucho mdas amplia de
dafios 0 a un nivel bastante mas alto que la legislacién del
Estado de origen. Estos elementos de comparacién deben
tenerse en cuenta en las negociaciones entre los Estados.

12) El apartado i también se refiere a las expectativas
de las partes implicadas en un dafio transfronterizo sensi-
ble, asi como al ejercicio de la debida diligencia y a las
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relaciones de buena vecindad. Si, no obstante las medidas
preventivas del capitulo II, la norma de proteccién apli-
cada en la realizacién de las mismas actividades o de acti-
vidades similares en el Estado lesionado es bastante infe-
rior a la aplicada por el Estado de origen respecto de la
actividad causante del dafio transfronterizo, no seria muy
convincente que el Estado afectado se quejara de que el
Estado de origen no cumple la norma apropiada de debida
diligencia. De igual modo, si el Estado de origen puede
demostrar que sus normas de proteccién son comparables
a las que se aplican en el &mbito regional o internacional,
podra rebatir mejor las alegaciones de incumplimiento de
la norma de debida diligencia.

13) El apartado j puede servir para determinar la
medida en que el Estado de origen ha ejercido la debida
diligencia y actuado conforme a las relaciones de buena

vecindad. En ciertas circunstancias, el Estado de origen
puede estar en mejor situacién de ayudar al Estado
afectado a aminorar el dafio en razén de su conocimiento
de la fuente y de la causa del dafio transfronterizo. Por
consiguiente, debe alentarse la prestacion de tal asisten-
cia, puesto que el ol%ietivo primordial es el de prevenir o

minimizar el dafio!%9,

126 por ejemplo, en 1972, en el incidente de Cherry Pont, el «World
Bond», petrolero matriculado en Liberia, derramé 45 000 lhitros de
petréleo bruto en el mar muentras estaba descargando en la refineria de
la Atlantic Richfield Corporation, en Cherry Pomt, en el Estado de
Washington El petréleo se extendi6 hasta las aguas canadienses y con-
tamuné 10 kilémetros de playas en Columbia Britdnica Tanto la refine-
ria como las autoridades a ambos lados de la frontera tomaron medidas
rdpidas para contener y limitar el derrame, de manera que pudo mimi-
mizarse el dafio a las aguas y las costas canadienses (véase la nota 72
supra)



ANExo0 11

INFORME SOBRE EL PROGRAMA DE TRABAJO A LARGO PLAZO

1. Durante sus casi 50 afios de existencia, la Comision
ha abordado y concluido el examen de muchos temas que
corresponden a diversas esferas del derecho internacional
publico (véanse los particulares en el plan general infra).
Sin embargo, si se compara la labor realizada con el dere-
cho internacional en su generalidad o incluso con la lista
de las materias que en un momento u otro se han pro-
puesto como posibles temas de codificacion y desarrollo
progresivo del derecho internacional porla Comisién
(ibid.), se ve claramente que queda mucho por hacer.

2. El presente informe no pretende ofrecer una resefia
completa de los temas posibles (en particular, las sugeren-
clas de «posibles lemas futuros» reflejan las propueslas
que en diferentes ocasiones hicieron algunos de sus
miembros). De hecho, algunos temas propuestos en el
pasado son ahora objeto de estudio en otros 6rganos. El
informe tiene por objelo:

a) Ordenar algunas esferas muy generales del derecho
internacional piblico que se rigen principalmente por las
reglas del derecho internacional consuetudinario;

b) Enumerar, bajo cada uno de esos epigrafes muy
generales, varias materias que, en un momento u otro,
fueron propuestas por la Comisidn o por algunos de sus
miembros como posibles temas para la Comision (el afio
de la propuesta inicial figura entre corchetes);

¢) Agregar algunos temas posibles respecto de los
cuales la Comisién no se propone adoptar una posicién
{irme sobre la viabilidad de Lrabajar en ellos en el futuro;

d) Indicar aquellos cuyo estudio se ha concluido en
todo o en parte; y

¢) Elaborar un esquema muy general de los principa-
les problemas juridicos planteados por tres de 1os posibles
temas futuros que, en opinién de la Comisién, son id6-
neos para la codificacién y el desarrollo progresivo del
derecho. Esos temas son los siguientes:

i) Proteccién diplomadtica (adicién 1);

ii) Propiedad y proteccién de los pecios mas alld de
los limites de la jurisdiccién maritima nacional
(adicién 2);

iii) Actos unilaterales de los Estados (adicion 3).

3. El plan general que se propone seguidamente es

ejemplo del planteamiento general que, en opinién de la
Comisién, permite integrar en una resefia global de los
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principales campos del derecho internacional piblico
general algunos posibles temas de futuro estudio. La
Comisién es plenamente consciente de que algunos de los
temas mencionados son de la competencia de otros drga-
nos; se hace referencia a ellos para ilustrar el dmbito del
derecho internacional. La Comision no tiene el propésito
de injerirse en la competencia de las instituciones corres-
pondientes.

4. SilaCDIy la Sexta Comisién consideran fructifero
este planteamiento, se sugiere que durante el proximo
periodo de scsiones de la CDI se prosiga el estudio de los
temas que podrian agregarse a los sugeridos en las adicio-
nes 1 a 3.

PLAN GENERAL!

L.—Fuentes del derecho internacional

1. Temas cuyo estudio ha concluido

a) Derecho de los tratados:

i} Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados, 1969;

i1) Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados entre Estados y organizaciones inter-
nacionales o entre organizaciones internacio-
nales, 1986;

iii) Proyecto de articulos sobre las cldusulas de la
nacién més favorecida, 19782,

Temas pendientes de estudio en 1a Comisioén
Reservas a los tratados.

Posibles temas futuros

a) Derecho de los tratados:

Procedimiento de elaboracion de tratados multi-
laterales [1979];

T Bsta lista uene cardcler tlustratvo, m su redaccién m contemdo
supeditan la labor futura de la Comusion

2 Véase Anuario 1978, vol 11 (segunda parte), pigs 17 y ss
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b) El derecho de los actos unilaterales [1971]:

i) Actos unilaterales de los Estados (véase adi-
cién 3);

ii) El derecho aplicable a las resoluciones de las
organizaciones internacionales;

11) Control de la validez de las resolucioncs dc
las organizaciones internacionales;

¢) Decrecho internacional consuetudinario:
i) Formacion de las normas consuetudinarias;

ii) Consecuencias juridicas de las normas con-
suetudinarias;

d) El jus cogens (y conceptos afines) [1992];

e) Instrumentos no vinculantes.

I1.—Sujetos de derecho internacional

1. Temas abordados y luego descartados

i) Derechos y deberes fundamentales de los Estados
[1949];

ii) «Sucesién» de gobiernos [1949].
2. Posibles temas futuros
a) Sujetos de derecho internacional [1949];
b) La condicion de Estado:

1) Posiciéon de los Estados ante el derecho
internacional [1971];

1) Criterios del reconocimiento [1949];

iii) Independencia y soberania de los Estados
[1962];

¢) Gobierno:
i) El reconocimiento de gobiernos [1949];

ii) Gobiernos representativos.

III.—La sucesién de Estados y de otras
personas juridicas
1. Temas cuyo examen ha concluido

a) Convencién de Viena sobre la sucesién de Esta-
dos en materia de tratados, 1978;

b) Convencién de Viena sobre la sucesion de Esta-
dos en materia de bienes, archivos y deudas de
Estado, 1986.

2. Temas pendientes de examen en la Comisidn

La nacionalidad en relaciéon con la sucesién de
Estados.

3. Posibles temas futuros

a) La sucesion de Estados en la calidad de miembro
de organizaciones internacionales y en las obliga-
ciones para con organizaciones internacionales;

b) Los «derechos adquiridos» en relacién con la
sucesion de Estados;

c) La sucesién de las organizaciones interna-
cionales.

IV.—Jurisdiccion de los Estados/inmunidad
de jurisdiccién
Temas cuyo examen ha concluido

Inmunidades jurisdiccionales de los Estados v de sus
bicncs, 19913,

Posibles temas futuros
a) Inmunidades de ejecucion;
b) Jurisdiccién extraterritorial:

1) Reconocimiento de los actos de Estados
extranjeros [1949];

ii) Jurisdiccion sobre Estados

[1949];

extranjeros

iii) Jurisdiccidn con respecto a delitos cometidos
fuera del territorio nacional [ 1949];

iv) La aplicacion extraterritorial de la legislacion
nacional | 1992];

¢) Jurisdiccién territorial:
Dominio territorial de los Estados [1949];

d) Jurisdiccion relativa a los servicios publicos
(compétences relatives aux services publics).

V.—Derecho de las organizaciones internacionales

Temas cuyo estudio ha concluido

Convencién de Viena sobre la Representacion de los
Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Caracter Universal, 1975.

Temas abordados y luego descartados

Condicién juridica, privilegios e inmunidades de las
organizaciones internacionales, sus funcionarios,
expertos, etc.

Posibles temas futuros

a) Principios generales del derecho de la administra-
cién publica internacional;

b) Personalidad juridica internacional de las organi-
zaciones internacionales;

3 Véase capitulo V11, nota 252, apartado b supra.
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L.

¢) Competencias de las organizacioncs internacio-
nales:

i) Competencias implicitas;
i1) Competencias personales;

iii) Competencias territoriales.

VL—Situacion de la persona fisica en
el derecho internacional
Temas cuyo examen ha concluido
Convencidn para reducir los casos de apatridia, 1961.
Posibles temas futuros

a) Derecho internacional relativo a las personas fisi-
cas [1971]:

La persona fisica en el derecho internacional;
b) Trato a los cxtranjcros [1949]:

1) Derecho de asilo [1949];
ii) Extradicion [1949];

¢) El derecho relativo a las migraciones internacio-
nales [1992];

d) Derechos humanos y defensa de la democracia
[1962].

VII.—Derecho penal internacional

Temas cuyo estudio ha concluido

a) Proyecto de estatuto de un tribunal penal interna-
cional, 1994%;

b) Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, 1996 (véase cap. II,
parr. 50 supra).

Posibles temas futuros
a) El principio aut dedere aut judicare;

b) Crimenes internacionales distintos de los que
figuran en el cddigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad.

VIIL.—Derecho de los espacios internacionales

Temas cuyo estudio ha concluido
a) Derecho del mar:

Las cuatro Convenciones de Ginebra (Conven-
ci6n sobre la plataforma continental, Convencidn
sobre el mar territorial y la zona contigua, Con-

4 Véase capitulo I, nota 70 supra.

vencidn sobre la alta mar, Convencién sobre la
pesca y la conservacion de los recursos vivos de
la alta mar),1958;

b) Régimen juridico de los rios internacionales:

Proyecto de articulos sobre el derecho de los usos de
los cursos de agua internacionales para fines distintos
de la navegacion, 1994

o

Temas abordados y luego descartados

Régimen juridico de las aguas histdricas, incluidas
las bahias histéricas [1962].

3. Posibles temas futuros
a) Derecho del mar:

Propiedad y proteccion de los pecios mds alld de
los limites de la jurisdiccién maritima nacional
(véase adicién 2);

b) Régimen juridico de los rfos internacionales y
cuestiones conexas:

La navegacién en los rios internacionales;
¢) Derecho del aire [1971];
d) Derecho del espacio [1962];
e) Recursos naturales compartidos:
1) Los espacios piblicos internacionales {1992];
ii) El patrimonio comiin de la humanidad;

ili) Recursos transfronterizos;

iv) El derecho de las aguas subterrdneas interna-
cionales confinadas;

v) Intereses comunes de la humanidad.

IX.—Derecho de las relaciones internacionales/
responsabilidad

1. Temas cuyo estudio ha concluido
a) Relaciones diplomadticas y consulares:

i) Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, 1961;

ii) Convencién de Viena sobre Relaciones Con-
sulares, 1963;

iii) Convencién sobre las Misiones Especiales,
1969,

iv) Convenci6n sobre la prevencion y el castigo
de delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomd-
ticos, 1973;

v) Proyecto de articulos sobre el estatuto del
correo diplomético y de la valija diplomadtica
no acompafiada por un correo diplomdtico,

1989°.

5 Véase capitulo VII, nota 257 supra.

6 Véase Anuario... 1989, vol. II (segunda parte), pags. 17 y ss.
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2 Temas pendientes de examen en la Comisién
a) Responsabilidad de los Estados,

b) Responsabilidad internacional por las consecuen-
cias perjudiciales de actos no prohibidos por cl
derecho 1nternacional

3 Posibles temas futuros
a) Responsabilidad internacional

1) Proteccion diplomatica (véase adicién 1),

1) La responsabilidad internacional de las orga-
nizaciones internacionales,

m) Protecci6n funcional,

b) La representacion internacional de las organiza-
clones 1nternacionales

X.—Derecho del medio ambiente

Posibles temas futuros
Derecho del medio ambiente

Derechos y deberes de los Estados en materia de pro-
tecci6n del medio ambiente humano [1992]

XI.—Derecho de las relaciones economicas

1) Las relaciones econdmicas y comerciales

[1971],

1) Las condiciones juridicas de la mversién de
capital y acuerdos correspondientes [1993],

1) Problemas juridicos internactonales relacio-
nados con la privatizacién de bienes del
Estado,

1v) Principios juridicos generales aplicables a la
ayuda al desarrollo

XIL.—Derecho de los conflictos armados/desarme

Posibles temas futuros

a) Mecanismos juridicos necesarios para el registro de
las ventas u otros tipos de transferencia de armas y
material militar entre los Estados [1992],

b) Principios juridicos generales aplicables a las zonas
desmilitarizadas o neutrales,

¢) Principios juridicos generales aplicables a las san-

ciones mulitares en virtud del Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Umdas

XIII.—Solucién de controversias

1 Temas cuyo estudio ha concluido

Modelo de reglas sobre procedimiento arbitral,
1958’

2 Posibles temas futuros

a) Arreglo pacifico de las controversias internacio-
nales [1949],

b) Clausulas modelo para la solucién de las contro-
versias relativas a la aplicacién o a interpretaciéon
de las futuras convenciones de codificacion,

c) Procedimientos de mediacién y concihacion por
los 6rganos de las Naciones Unidas

7 Vease Anuario

1958 vol II documento A/3859 pag 90
parr 22



ADICION 1

PROTECCION DIPLOMATICA

ESQUEMA GENERAL

1. Al proponer este tema por considerarlo adecuado
para su labor futura, la Comision no prepard un esquema
comparable a los preparados en 1993 por miembros de la
Comisién sobre temas seleccionados de derecho interna-
cional®. En su actual periodo de sesiones, el Grupo de
Planificacion decidié que un breve esquema podrfa ayu-
dar a los gobiernos a decidir si habian de continuar los tra-
bajos sobre este tema.

2. El esquema que sigue es, por supuesto, provisional.
El Relator Especial tendra libertad para recomendar cam-
bios y lo mismo podrdn hacer los gobiernos en la Sexta
Comisién. Ahora bien, el tema tiene el atractivo de ser
paralelo a los trabajos de la Comisién sobre la responsa-
bilidad de los Estados. El estudio podria seguir la pauta
tradicional de articulos y comentarios, dejando para el
futuro la decisién sobre su forma definitiva. La Comision
no considera que este estudio particular conduzca necesa-
riamente a una convencion, sino que podria adoptar la
forma de una guia destinada a los gobiernos para tramitar
las reclamaciones internacionales.

3. En algunas secciones se agregan breves notas para
explicar por qué la cuestion tiene interés en la actualidad.

1. Fundamento y meotivos de

la proteccién diplomética

2. Personas que reclaman proteccién diplomatica

a) Personas naturales
i) Nacionales: prueba de la nacionalidad y
«relacidn auténticar;

ii) Personas con doble nacionalidad o con multi-
ple nacionalidad: funcién de la «nacionalidad

efectivar:
a. Frente a terceros Estados;

b. Frentc a uno de los Estados de la nacio-
nalidad;

8 Véase capitulo VII, nota 259 supra.
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Nota

4. Cuando el individuo reclamante tiene dos nacionali-
dades, normalmente se acepta que el legitimo Estado
reclamante, frente a un tercer Estado, es el Estado de su
nacionalidad «efectiva». No obstante, hay situaciones en
que el Estado de la nacionalidad «efectiva» no puede dar
proteccién y en que el Estado de la segunda nacionalidad
debe hacerlo. Esta situacién no es diferente de los casos
excepcionales en que el Estado de la «relacion auténtica»
no puede actuar. Aun mds problemdtica es la situacién
cuando el Estado de una de las nacionalidades del recla-
mante presenta una reclamacion contra el Estado de su
otra nacionalidad. Esto ha causado controversias en el
seno del Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos
(véase el caso A.18) y el tribunal tiene que considerar las
circunstancias en que deben o no permitirse las reclama-
ciones presentadas en nombre de personas de doble nacio-
nalidad.

iii) Personas que trabajan al servicio del Estado
(extranjeros que trabajan en las fuerzas arma-
das, buques, embajadas);

iv) Apatridas;
v) Personas de nacionalidad extranjera que for-

man una minoria en un grupo de nacionales
que reclaman proteccion diplomatica.

Nota

5. Puede haber situaciones (como el derribo de una
aeronave o el hundimiento de un buque) en que los pasa-
jeros y los reclamantes individuales sean en su mayoria de
una nacionalidad, pero en las que haya ademds una
pequefia minoria de nacionalidad diferente. Se plantea en
estos casos la cuestién de si deben presentarse reclama-
ciones muiiltiples (es decir, miltiples Estados que presen-
tan reclamaciones) o si un solo Estado reclamante puede
presentar la reclamacion, en calidad de representante.

b) Personas juridicas

1) Sociedades capitalistas, asociaciones, etc;
ii) Sociedades personalistas;

ii1)) Compaiifas aseguradoras.
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Nota

6. El derecho relativo a las sociedades personalistas
carece de claridad, en especial cuando los socios son de
nacionalidad diferente y también cuando surgen diferen-
cias sabre si se trata de la reclamacién de la «sociedad» o
de una reclamacién individual.

7. Elderecho relativo a las compafifas aseguradoras esta
atn menos desarrollado. La destruccion de bienes o los
dafios a bienes cubiertos por el seguro suelen causar pér-
didas reales que recaen en la compaiiia aseguradora.
No esté claro en absoluto que sea aceptable la «subroga-
cién» en las reclamaciones, de forma que el Estado de la
nacionalidad de la aseguradora se convierta en el legitimo
reclamante.

3. Proteccion de determinadas formas de bienes
del Estado y de personas sélo incidentalmente

a) Embajadas;

b) Buques, acronaves y naves espaciales de propiedad
estatal;

¢) Bases militares.

Nota

8. En esta fase la Comisién no adopta una posicién
firme sobre si la proteccién de los bienes estatales debe
formar parte del estudio propuesto. Sin embargo, cree que
este aspecto del problema merece un estudio preliminar.
Las cuestiones no son las mismas que las de las inmuni-
dades de que gozan esos bienes. Se refieren mas bien a las
cuestiones de los medios de proteccién de que dispong el
Estado antes de la presentacion oficial de una reclama-
cién.

4. Requisitos previos de la proteccion

a) Formas de proteccién diferentes de las reclamacio-
nes;

b) La presentacion de una reclamacién internacional:
i) La pertinencia del dafio a los efectos dc la
reclamacion;

ii) Relacién entre la proteccién diplomética por el
Estado de la nacionalidad y la proteccion «fun-
cional» prestada por una organizacién interna-
cional a sus representantes;

iii) Laregla de la nacionalidad de la reclamacion:

a. La relacién auténtica y el requisito de la
«continuidad»;

b. Excepciones a la regla;

iv) Laregla del agotamiento de los recursos inter-
nos:
a. Alcance y significado;

Recursos judiciales,
discrecionales;

administrativos y

¢. Obligacion de agotar los rccursos de apela-
cion, revision, etc.;
v) Los efectos de los recursos internacionales
alternativos:

a. El derecho a recurrir ante los drganos de
derechos humanos;

b. Las comisiones internacionales de recla-
maciones.

Nota

9. Cuando el individuo dispone del derecho a presentar
un recurso, ;se suspenden o extinguen las formas mas tra-
dicionales de proteccién diplomadtica? ;Son resolutivas
las decisiones de esos 6rganos con respecto a las futuras
reclamaciones diplomaticas?

5. Mecanismos de proteccion diplomatica
en ausencia de relaciones diplomaticas

6. Requisitos formales de la reclamacién
de proteccion

a) Requisitos probatorios: de la nacionalidad, del fun-
damento de la reclamacion, etc.;

b) Cumplimiento de los plazos: efectos del incumpli-
miento en ausencia de reglas de la prescripcién.

7. Caracter resolutivo de la satisfaccion
de las reclamaciones

a) Efectos que ticne para los reclamantes individuales
la aceptacidn, por el Estado reclamante, de la oferta
de satisfaccion;

b) Solucién de la reclamacién a través de comisiones
internacionales de reclamaciones, arbitraje, etc.;

¢) Satisfaccién mediante el pago de una cantidad glo-
bal y laudos de comisiones nacionales de reclama-
ciones;

d) Efectos que produce sobre la satisfaccién de las
reclamaciones el ulterior descubrimiento de:

1) Fraude;
ii) Nuevos hcchos.



ADICION 2

PROPIEDAD Y PROTECCION DE LOS PECIOS MAS ALLA DE LOS LIMITES
DE LA JURISDICCION MARITIMA NACIONAL

ESQUEMA GENERAL

1. El Grupo de Trabajo opina que este tema, que fue
incluido ya entre los esquemas preparados en 1993 por
miembros de la Comisién sobre temas seleccionados de
derecho internacional®, presenta interés especial. Efecti-
vamente, el tema esta bien delimitado, nunca se ha estu-
diado antes y es en gran parte de utilidad practica. Ade-
mas, se estimé que el estudio de este tema podria
concluirse en un plazo relativamente breve, lo que supo-
nia otra ventaja més.

2. La descripcién que sigue es provisional. La Comi-
si6n y el Relator Especial podran perfeccionarla y reco-
mendar modificaciones.

3. Los adelantos cientificos y técnicos de la exploracion
submarina han facilitado el descubrimiento y recupera-
cién de pecios y sus cargamentos. Entre los intereses con-
trapuestos que se presentan en este tema s¢ cuentan:

a) Los deportivos y recreativos (los «aficionados»);
b) Los econémicos (cargamento valioso);

c) Los estatales (razones de seguridad, patrimonio
nacional, etc.);

d) Los cientificos (la investigacion cientifica marina).

1. Definicién de «pecio»

Nota

4. Alos efectos del derecho de salvamento la definicion
legal se concentra en el concepto de nave «en peligro» y
el derecho de salvamento presume que hay un propietario
y que el salvador tiene derecho a una recompensa del pro-
pietario cuando el salvamento sea efectivo. Por otra parte
hay considerable incertidumbre sobre si un «pecio» estd
sujeto a salvamento por encontrarse «en peligro».

5. Pertinentes para el estudio de esta cuestién son algu-
nos asuntos federales de los Estados Unidos de América,
el Convenio para la unificacién de ciertas reglas en mate-
ria de auxilio y de salvamento maritimos y su Protocolo y

9 Ibid.
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la Convencién de Salvamento Internacional. (Estas con-
venciones no resuelven la cuestion, sino que la dejan a la
legislacidn nacional.)

2. Jurisdiccion del Estado riberefio

a) Lafacultad de remover pecios en interés de la segu-

ridad de la navegacién;

b) Lacompetencia para entender en acciones de salva-

mento;

La jurisdiccidn para «proteger» el pecio y regular el
acceso al lugar del naufragio;

La competencia para conocer de las acciones sobre
1a propiedad del pecio y/o de su cargamento.

Nota

6. En principio, las cuestiones incluidas en a, b y ¢ se
limitan a las aguas interiores y territoriales.

7. Sin embargo, en relacidn con los ohjetos arqueol6gi-
cos y los de origen histdrico encontrados en el mar, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar prevé en el parrafo 2 de su articulo 303 una jurisdic-
cién adicional en la zona contiguna.

8. Las zonas de la plataforma continental y/o de la zona
econdmica exclusiva y la alta mar mas alla de los limites
de la jurisdiccién nacional siguen sujetas a gran incerti-
dumbre en este aspecto y es claro que la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar no ha esta-
blecido régimen general alguno que se pueda hacer exten-
sivo a los pecios.

9. Pese alos esfuerzos de algunos Estados por extender
la jurisdiccién del Estado riberefio para que incluyera los
pecios de interés arqueoldgico e histérico dentro de
200 millas, la mayoria se opuso a esos intentos de amplia-
cién de la jurisdiccién del Estado riberefio a recursos dis-
tintos de los recursos «naturales». Pero hay alguna
practica de los Estados que apoya esa facultad y el deber
mds limitado de proteccién de los objetos arqueoldgicos e
histéricos (pérrafo 1 del articulo 303 de la Convencién de
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las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar) se extien-
de ciertamente a esas zonas.

10. Por lo que se refiere a la alta mar més alld de los
limites de la jurisdiccién nacional, tampoco existe en este
aspecto un régimen general, pero en el articulo 149 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar figura una disposicién especial que trata de los obje-
tos arqueoldgicos e histéricos.

3. La cuestién de la propiedad o el titulo

a) Buques de guerra, aeronaves militares y otros
buques de propiedad del Estado destinados a fines
no comerciales;

by Pecios de interés arqueolégico o histérico.

Nota

11. ;Hay criterios acordados para determinar si la pro-
piedad ha sido mantenida o abandonada, de modo que los
pecios sean res derelicta? ;Qué derecho proporciona esos
criterios?

12.  Transcurrido algin tiempo, los pecios pueden per-
der su registro de pabellén y, por lo tanto, de nacionalidad
en virtud del derecho de algunos Estados, quedando asi
«desabanderados», pero ello no afecta a la propiedad.

13. ;Trata adecuadamente el derecho de sucesion de los
Estados de los problemas de un navio propiedad del
Estado cuando dicho Estado ha desaparecido?

14. La préctica actual indica que hay vuna presuncién en
contra del abandono del titulo sobre los buques de guerra
o propiedad del Estado y que se requiere un acto explicito
de transferencia o abandono. La razén de esta opimnién
radica, en parte, en las implicaciones de seguridad que
entraiia el hecho de que el buque o la aeronave caiga en
poder de personas no autorizadas y, en parte, en el deseo
de conservar los pecios intactos como «tumbas de
guerray.

15. Elintento de introducir un régimen especial para los
pecios de interés arqueolégico o histérico en la Conven-
ci6n de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar fra-
casé, pero la Convencién contiene algunas disposiciones
de alcance limitado, como las del articulo 149 y el articulo
303 (pérrs. 1y 3).

16. Es dificil deducir de lo anterior un deber general de
proteccién que utilice los poderes legislativo, administra-
tivo y judicial mds alld de la zona contigua. Asf pues, mds
alld de dicha zona, la cuestién fundamental es: ;quién
protege tales pecios? Se plantean también otras cuestio-
nes concomitantes sobre la propiedad y la disposicién del
pecio y su cargamento. Algunos Estados han abogado por

un derecho de propiedad latente atribuido al Estado a
cuyo patrimonio cultural pertenece la nave.

17. Ademds, hay un cierto nimero de convenciones de
la UNESCO que se ocupan del patrimonio cultural, pero
en ninguna de ellas se trata explicitamente de pecios y es
de presumir que las obligaciones impuestas a los Estados
no se aplicaran mas alld del mar territorial.

18. Existe el Convenio europeo sobre delitos relativos a
la propiedad cultural (que, andlogamente, no se extiende
mds alla del mar territorial); y, mds cerca del tema, existe
un proyecto de convenio sobre el patrimonio cultural sub-
acudtico, redactado después del Informe Prott!"

19. Sin embargo hay poca legislacién concreta, salvo
algunas excepcmnes (Australia: Ley de pecios histdricos
de 1976'!; Estados Unidos de Amerlca Ley maritima en
memoria del R.M.S. Titamc, de 19862 , y Ley de pecios
abandonados, de 1987'%). Ademis, hay algunos tratados
bilaterales, como un acuerdo entre Australia y los Paises
Bajos que se refiere a antiguos pecios holandeses; y un
acuerdo entre Australia y Papua Nueva Guinea sobre deli-
mitacién de fronteras maritimas, de 1978.

4. Enajenacion de las naves recuperadas
o de objetos encontrados en ellas

Nota

20. En el supuesto de que el acceso al emplazamiento
sea legal, cabe plantearse la cuestién de si el «descubri-
dor» adquiere titulo, con lo cual se suscitan diversas pre-
guntas:

a) ;Qué tribunales tienen competencia para decidir en
los litigios sobre el titulo? (Si se diera a los Esta-
dos riberefios esta jurisdiccién hasta 200 millas, la
mayoria de los casos quedarian cubiertos. La
mayor parte de los pecios se encuentra a esa dis-
tancia de la costa, ya que, tradicionalmente, las
rutas comerciales han seguido en lo posible la
costa y los naufragios han ocurrido cuando la
meteorologia o los errores de navegacion han for-
zado a una nave a acercarse demasiado a la costa.)

b) ¢Deberian tener ciertos Estados derechos priorita-
1ios, o preferentes, para prohibir la venta del pecio
y su contenido o para comprarlos?

101, v Protty P J O'Keefe, «Final report on legal protection of the
underwater cultural heritage», Le patrimoine culturel sousmarm, Con-
seil de I'Europe, 1978, apéndice 11, pdg 45

U Acts of the Parliament of the Commonwealth of Australa, n ° 190,
pig 1596

12 United States Code Congressional and Adminustranve News, 99™
Congress, Second Sesston, 1986, vol 2, pdg 2082

13 United States Code, ed 1994, vol 24, titulo 43, parr 2101



ADICION 3

ACTOS UNILATERALES DE LOS ESTADOS

ESQUEMA GENERAL

1. Uno de los logros principales de 1a Comision ha sido
la codificacién del derecho de los tratados, que se ha tra-
ducida en la aprabacién de dos importantes convencia-
nes: la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados, de 1969, y 1a Convencién de Viena sobre el dere-
cho de los tratados entre Estados y organizaciones inter-
nacionales o entre organizaciones internacionales, de
1986, vy que continda ahora con ¢l cstudio de las rescrvas
a los tratados que, en principio, deberia llevar a la aproba-
cién de directrices para los Estados y las organizaciones
internacionales.

2. Sin embargo, el derecho de los tratados dista de ago-
tar el tema, mucho mas general, de las «fuentes del dere-
cho internacional», previsto como tema general de codifi-
caciéon en el memorando del Secretario General
presentado en el primer perfodo de sesiones en 19494, No
se trata de una cuestién que, por su naturaleza misma,
pueda codificarse por completo, pero pareceria que algu-
nos temas mds concretos se encuentran maduros y
podrian estudiarse con provecho y ser objeto de proyectos
de articulos.

3. Entre los temas que se han propuesto, el Grupo de
Trabajo estimna que los «actos unilaterales de los Estados»
serfan un tema apropiado para su examen inmediato:

a) Es un lema bastante bien delimitado, que ha sido
objeto de importantes obras doctrinales pero nunca
se ha estudiado por ningln 6rgano oficial interna-
cional;

b) Ha sido abordado en varias sentencias de la CIJ %/
especialmente, en los asuntos Essais nucléaires®,
pero esos famosos dicta dejan abiertas muchas
incertidumbres y preguntas;

¢) Los Estados recurren con frecuencia a actos unila-
terales y, ciertamente, su practica puede estudiarse
con miras a la elaboracién de principios juridicos
generales;

d)

Aunquc el derecho de los tratados y el derecho apli-
cable a los actos unilaterales de los Estados difieren

14 véase capitulo VII, nota 250 supra

15 Asuntos Essais nucléaires (Australia ¢ Francia, Nueva Zelandia
¢ Francia), fallos de 20 de diciembre de 1974, C 1.1 Recueil 1974,
pags 253 y 457 Véase también Resumenes de los fallos, opimiones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991 (publicacién de las Naciones Unidas, n® de venta S92 V5),
pégs 133y 134
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en muchos aspectos, el derecho de los tratados
vigente ofrece sin duda un 1til punto de partida y
una gufa que podtfa servir de referencia para abor-
dar las normas relativas a los actos unilaterales.

4. Elesquema general que sigue es provisional y tendra
que ser perfeccionado y examinado mds a fondo antes de
que la Comisiéon adopte cualquier decisién sobre su
estudio.

1. Definicién y tipologia

a) Definicién
Distincién entre:

i) Instrumentos unilaterales no vinculantes;

i1) Tratados [¢posibilidad de «actos plurilaterales»
(«actos unilaterales colectivos»)?];

Nota

5. Indudablemente, deberd estudiarse si esas compara-
ciones deberfan hacerse al principio o después de la defi-
nicién.

111) Criterio sustancial: la voluntad de quedar obli-
gado;

iv) Gran variedad de formas (véase el asunto
Essais nucléaires); posibilidad de actos unila-
teralcs verbales (véase ¢l caso Délimitation
maritime dans la réégion située entre le Groen-
land et Jan Mayen'®); ;silencio?

Nora

6. La cuestion de si el silencio supone o no un acto uni-
lateral es dificil. Tal vez desee la Comisién decidir en una
etapa temprana si tiene la intencién de incluirla en su estu-

dio.

16 Fallo, C1J Recueil 1993, pdg 38 Véase también Resiumenes de
los fallos,opwiones consulnvas y providencias de la Corte Internacio-
nal de Justicia, 1992-1996 (publicacién de las Naciones Unidas, n © de
venta S 97 V7), pdg 56
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v) Sometimiento al derecho internacional;
vi) El autor—atribucion al Estado:

a) Indiferencia de las funciones de los érganos
del Estado (poder ejecutivo o legislativo;
(poder judicial?);

b) Necesidad de la capacidad para obligar
internacionalmente al Estado;

¢) Problemas del desmembramiento y la suce-
sién del Estado en relacidén con los actos
unilaterales.

Nota

7. Es muy probable que el derecho de los tratados
ofrezca directrices ttiles con respecto a esta tltima cues-
tién; sin embargo, ello no significa que las normas relati-
vas a la capacidad del derecho de los tratados puedan
trasponerse sencillamente a los actos unilaterales.

b) Tipologia

i) Actos «bilaterales» (dirigidos a otro Estado
determinado); actos «plurilaterales» (dirigidos a
toda la comunidad internacional);

i) Actos «auténomos» (notificacién, reconoci-
miento, aquiescencia, protesta, renuncia, pro-
mesa, etc.) relacionados con tratados (por
ejemplo declaraciones optativas hechas en vir-
tud del parrafo 2 del Articulo 36 del Estatuto de
la ClJ, notificaciones de conformidad con una
cldusula de tratado).

Nota

8. También en este caso la tipologia, muy rudimentaria,
que se propone debe acogerse con cautela; aqui se incluye
mas para ofrecer ejemplos y mostrar la complejidad de los
problemas que cl tema suscita que para proponer ningun
tipo de clasificacion definitiva. Ademads, es probable que
los principios de las secciones 2 a 4 infra no se apliquen
uniformemente a las diferentes clases de actos unilatera-
lcs ¥ que sea necesario diferenciar entre ellos.

2. Efectos juridicos y aplicacion

a) Naturalcza vinculante de los actos unilaterales para
el «Estado autor»
i) El principio de los Essais nucléaires;
i1) Consecuencias jurfdicas:

a. Aplicacién de buena fe (acta sunt ser-
vanda);

b. Creacidn de derechos para otros Estados
(acta tertiis prosunt);

¢. Condiciones a que se somete la invocacion
de actos unilaterales por otros Estados.

Nota

9. Esas condiciones son distintas de las «condiciones de
validez» de la seccién 3 infra; el problema consiste en
determinar cudndo puede un Estado (y qué Estado u otro
sujeto de derecho internacional) invocar un acto unilate-
ral.

b) Inoponibilidad a otros Estados

1) El principio: un Estado no puede imponer obli-
gaciones a otros Estados (acta tertiis non
nocent);

ii) Las excepciones;

1i1) Aceptacidn oficial o implicita por el «Estado o
Estados destinatarios»;

iv) Actos unilaterales realizados en aplicacién de
normas generales de derecho internacional.

Nota

10. Ejemplo de lo dltimo podria ser la delimitacién uni-
lateral del mar territorial o de la zona econémica exclu-
siva cuando no exista otro Estado riberefio vecino.

c) Interpretacion

Nota

11.  También en este caso véanse las normas de la Con-
vencion de Viena sobre el dcrccho de los tratados; sin
embargo, como ha declarado la Corte, la transposicién no
puede hacerse sin cautela.

3. Condiciones de validez

a) Vicios de la manifestacion de voluntad del Estado

i) Vicios de la capacidad juridica del 6rgano autor
del acto;

ii) Error;

iii) Vicios en relacién con la conducta del «Estado
o Estados destinatarios»:

a. (Dolo?;
b. Corrupcidn;
¢. Coaccion sobre el Estado autor del acto;

iv) Actos que estén en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional (jus
cogens).
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Nota

12. Elderecho de los tratados ofrece un punto de partida
indispensable pero, probablemente, no puede trasponerse
lisa y llanamente.

b) Consecuencias juridicas de los vicios de 1a manifes-
tacién de voluntad

i) Procedimiento en el caso de vicios de lda mani-
festacion de voluntad del Estado;

i1) Nulidad del acto y sus consecuencias (diversi-
dad de consecuencias en funcién del tipo de
vicio y, probablemente, del tipo mismo de acto).

4. Duracién, modificacién y terminacién
Nota

13. Este es sin duda el problema més importante en la
practica y la esencia misma de todo el estudio radica aqui:

nadie puede dudar seriamente de que un Estado queda
obligado por sus actos unilaterales (v€anse las sentencias
de la CIJ en los asuntos de los Essais nucléaires), pero
serfa absurdo sentar el principio de que un Estado no
puede retractarse nunca de su voluntad expresada. Sin
embargo, la jurisprudencia internacional parece ser de
escasa ayuda al respecto y, probablemente, la Comision
tendrd que iniciar un desarrollo progresivo.

a) Terminacién o modificacién por el «Estado autor»

i) Duracién limitada expresa o implicita;

i) Limitacién general del derecho del Estado
autor del acto a dar por terminado o modificar
su acto.

b) Terminacién o modificacién por circunstancias
externas

i) Cambio fundamental en las circunstancias;
ii) Imposibilidad de aplicacion;
iii) ¢;Conflicto armado?

iv) ¢Sucesién de Estados?
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lidad de las personas naturales y juridicas, del St Vaclav Mikulka, Relator
Especial

Duodécimo informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuen-
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Especial
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Mimeografiado El texto defini-
tivo figura en Anuario 1996,
vol 1

Reproducido en Anuario 1996,
vol II (primera parte)
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