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PRIMERA PARTE

Cuestion de la inviolabilidad personal de los consules
y de su exencién de la jurisdiccién penal

SECCION 1. INTRODUCCION HISTORICA

1. Evolucién de la costumbre

1. Enlaépoca en que se los consideraba como ministros
publicos y estaban investidos de funciones jurisdiccionales
y diplomaticas !, 1os consules disfrutaban de una completa
inmunidad de jurisdiccion del Estado de residencia. Su
condicidn juridica no diferia en nada de la de los agentes
diplomaticos actuales .

2. En esta época, una violencia cometida contra un
consul se consideraba como una violacién del derecho
internacional, como lo demuestran algunos casos bien
conocidos de la historia diplomética. Asi Wicquefort
(1600-1682) cuenta que los Estados Generales de las
Provincias Unidas, cuyo consul en Cadiz habia sufrido
una afrenta y estaba detenido desde hacia siete u ocho
meses por el gobernador de Cadiz, hicieron gestiones

1 Véase mi primer informe, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1957, vol. II, documento A/CN.4/108, pdg. 77 y
mi articulo « Histoire des relations consulaires », en la Revue de
Droit International pour le Moyen-Orient, 6.° afio, No. 2, diciembre
de 1957, pédgs. 193 y 194.

ante la Corte de Madrid alegando una violacién del
derecho de gentes 2.

3. En 1634, la Republica de Venecia rompié con el
Papa Urbano VIII a causa de la violencia ejercida por
el gobernador de Ancona contra el consul veneciano
Michel Oberti. El gobernador, que sospechaba que el
c6nsul Oberti, con sus informaciones, habia hecho que
las galeras de la Repiiblica de Venecia se apoderaran de
algunas embarcaciones de Ragusa, por haber defraudado
los derechos que se pagaban en el Golfo, persiguié a
dicho cénsul y, cuando éste se trasladé a Venecia para
quejarse ante el Senado, envié milicianos a su casa e
hizo que se apoderaran de sus muebles y documentos,
incluso de los relacionados con el ejercicio de la funcién
consular. El Senado de Venecia protesté enérgicamente,
y el Embajador de Francia, para evitar una ruptura
abierta con el Papa, interpuso sus oficios para solventar
la diferencia. Pero antes de que se concertara un acuerdo,
el gobernador hizo condenar al cénsul en rebeldia a la
pena de expulsion, bajo pretexto de que éste habia descar-
gado mercancias en tiempo de epidemia. Gracias a una
nueva iniciativa del Embajador de Francia, se alland

2 L’ Ambassadeur et ses fonctions, ultima ed., Colonia, 1715,
primera parte (la primera edicién se public6 en 1681), libro I,
seccion V, pag. 76; véase también E. de Vattel, El derecho de gentes
o principios de la ley natural aplicados a la conducta de las naciones
y de los soberanos, trad. por Lucas Miguel Otarena de la ed. francesa
de 1820, Madrid, 1822, tomo I, libro II, cap. II, parr. 34.
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el incidente, el gobernador debia revocar la expulsion y
aceptar que el consul Oberti fuera restablecido, después
de lo cual el Senado de Venecia lo reemplazaria. Pero
como el cénsul habia entretanto fallecido, fue reem-
plazado por su hermano, a quien el gobernador hizo
encarcelar y no quiso poner en libertad sino cuando se
comprometié a abandonar la ciudad y no volver a ella.
Escandalizado por este procedimiento, el Senado de
Venecia, para demostrar su indignacion, negd audiencia
a los enviados del Papa y prohibié a su embajador
presentarse ante el Papa hasta que se obligara al gober-
nador de Ancona a dar una satisfaccion 2.

4. Wicquefort cuenta que las Provincias Unidas
quisieron que se reconociera como ministro a su cénsul
en Génova. Pero el Senado de esta ciudad contesté que
no lo reconocia como ministro piblico y que lo mas a
que podia aspirar era a disfrutar los derechos y privilegios
que la costumbre asignaba a ese tipo de empleo % Afiade
una frase que indica el cambio profundo que se produce
en las ideas sobre la funcién consular en la segunda
mitad del siglo XVII, cambio del cual fue uno de los
iniciadores principales:

«Los cénsules no son mas que mercaderes, que si
bien ejercen de jueces en las diferencias que puedan
surgir entre sus nacionales, no dejan de practicar el
trafico y de estar sometidos a la justicia del lugar de
su residencia, tanto para lo civil como para lo criminal,
lo cual es incompatible con la calidad de Ministro
Publico. » 8

5. En sus Mémoires touchant les Ambassadeurs et
Ministres publics publicadas de 1676 a 1679, Wicquefort
cita el caso de Berbrant Sas, abogado de La Haya, que en
1659 recibié una comisiéon de George Downing, residente
del Protector de Inglaterra, para «servir, de modo
exclusivo, a los mercaderes ingleses en la gestion de sus
asuntos particulares». Wicquefort afiade que Sas fue
admitido a este empleo tnicamente con la condicién
expresa de que no podria pretender otros derechos ni
prerrogativas que los que disfrutaban los deméas abogados.
Creyendo que su calidad de ministro ptiblico le ponia
al abrigo de la justicia, hirié en la calle a un hombre por
quien estimaba haber sido ofendido. El Tribunal de
Justicia le hizo detener y poner en prision y, a pesar de
las gestiones del enviado de Inglaterra, condené a
Sas a una multa de mil libras, a seis afios de expulsion,
al pago de las costas y a prision hasta que las pagara.
Algunos dias mas tarde, los Estados de Holanda, bajo
presion de los Estados Generales, declararon que la
sentencia no seria ejecutada y Sas fue puesto en libertad.
Wicquefort afiade que Sas no podia en modo alguno
ser considerado como ministro piiblico, ya que no tenia
cartas credenciales para los Estados, no trataba con ellos
y s6lo podia hacer gestiones ante el Tribunal de Justicia
en cuanto a los asuntos particulares de los mercaderes
ingleses 8.

6. La profunda transformacién experimentada por la
institucién de los consulados desde la segunda mitad
del siglo XVII, como consecuencia del cambio de las

8 Wicquefort, op. cit., pags. 76 y 77, véase también Vattel, loc. cit.
¢ Wicquefort, op. cit., pag. 76.

& Ibid,

8 Mémoires touchant les Ambassadeurs et les Ministres publics,

por LM.P., (Le Ministre prisonnier), Colonia 1676-1679, vol. 1,
pags. 57 a 60.

relaciones economicas internacionales, dio origen al
cambio de la condiciéon juridica de los cénsules. Como
dada la generalizacion en el siglo XVII de las misiones
diplomaticas permanentes los cénsules perdieron algunas
de sus atribuciones, que se consideraron en adelante
como funciones diplomadticas, cesaron de ser ministros
publicos y ya no podian reclamar en derecho los privilegios
e inmunidades de que disfrutaban cuando eran los \inicos
representantes oficiales de los Estados en el extranjero.
Sin embargo, no puede considerarse que esa transforma-
cién de la institucion consular hizo perder a los cénsules
todas sus inmunidades. Del hecho de que los consules
cesaran de ser ministros publicos y de disfrutar de los
privilegios e inmunidades reconocidos a los ministros
ptblicos, no se deduce en modo alguno que no disfru-
tasen de ningan privilegio ni de ninguna inmunidad. El
que se redujeran y perdieran en importancia las atribu-
ciones de los consules no pudo tener por consecuencia,
en lo que se refiere a los privilegios e inmunidades, el
poner a los cdnsules en la misma categoria que los
simples particulares. Sin embargo, una parte de la doctrina
llegd a afirmarlo. Se asiste a una corriente de opinién
hostil a los cénsules, de la cual es intérprete Wicquefort,
quien estima que los principes que emplean cénsules
« los protegen como a personas que estin a su servicio
y como todo buen sefior protege a su servidor y a su
criado, pero no como ministros publicos »?. Resulta
sorprendente ver que Wicquefort pone a los cénsules,
enviados oficiales del Soberano, en la misma categoria
que a los criados, o sea, que al personal particular. La
corriente de ideas hostil a los consules puede explicarse
por varias razones. En primer lugar, el nuevo sistema de
produccién provoca un cambio radical en el comercio,
que forma parte de las nuevas relaciones de produccién
entre los hombres, y hacen que nazca la imperiosa nece-
sidad de crear un gran mercado nacional, indispensable
a la nueva economia. Apoyandose en la nueva clase que
reivindicaba el poder politico, el Estado monarquico
sale victorioso de las luchas seculares contra los particula-
rismos feudales, afirma su soberania y reivindica el ejer-
cicio exclusivo de la jurisdiccidn en su territorio. La juris-
diccidén que ejercian los consules, tanto en materia civil
como en materia penal, se vuelve absolutamente incompa-
tible con el poder soberano del Estado territorial y los
gobiernos tienen que mirarlo con malos ojos, forzosa-
mente. Otra razén que explica el cambio radical de la
opinidn respecto de la condicién de los cénsules, y que
estd por otra parte estrechamente relacionada con la
anterior, es la de que en el siglo XVII, son por lo general
mercaderes que practican personalmente el comercio.
Es perfectamente comprensible que ni los autores ni los
gobiernos estuvieran dispuestos a conceder privilegios a
consules-mercaderes, tanto menos cuanto que en aquella
época, bajo la influencia de las ideas mercantilistas, los
extranjeros en general y el comercio extranjero en parti-
cular, son vistos con una hostilidad manifiesta. Por
ultimo, la creacién de las misiones diplomaticas y de 1a
profesién diplomatica, situadas en el centro de la vida
politica y rodeadas de mucho mayor fasto, relegan a un
segundo plano la institucién consular, de una manera
en la cual tal vez hay cierta rivalidad profesional.

6A. A finales del siglo XVII y a principios del XVIII
se encuentra una manifestacion de esta hostilidad para
con los cénsules en las disposiciones que figuran en los

7 Wicquefort, L’Ambassadeur et ses fonctions, tomo I, pig. 63.
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'tratados concertados entre Francia y los Paises Bajos,
en Ryswick en 1697 (art. 30), en Utrecht en 1713 (art. 38)
y en Versalles en 1739 (art. 40) y que estipulan que en lo
futuro ninguna de las dos partes admitira consules y que
si una de ellas estima oportuno enviar residentes, agentes
0 comisarios, éstos solo podran elegir como lugar de
residencia el de residencia habitual de la Corte 8.

7. Wicquefort, que era diplomatico, no se daba
cuenta de la transformacion exacta que se efectuaba en
la institucién consular cuando se hallaba él en la segunda
mitad de su vida y no supo apreciar de manera correcta
la condiciéon de los cénsules en la vida internacional.
Cometid el error de fundar su opinién en ejemplos anti-
guos como el de la detencién de los cénsules de las
Provincias Unidas en Cadiz y la violencia hecha al cénsul
de Venecia por el gobernador de Ancona (véanse parr. 2
y 3). En efecto, en esos dos casos, acaecidos en la época
en que los coénsules disfrutaban todavia, en calidad de
ministros ptblicos, de inviolabilidad e inmunidad
completa de jurisdiccion, se trataba de violaciones del
derecho internacional, y esos dos casos no podian
considerarse como fundamento de una nueva practica
internacional. En consecuencia, no cabe sorprenderse de
que Vattel aprovechara este punto débil y sefialara que
los ejemplos invocados eran contrarios al sentimiento
de Wicquefort ? quien, por otra parte, defendia decidida-
mente los privilegios e inmunidades de los ministros
publicos. Sin embargo, las ideas de Wicquefort encontra-
ron un eco favorable en la doctrina y en la préactica.

8. Entre los autores del siglo XVII, Bynkershoek
(1673-1743) adoptd decididamente el parecer de Wicque-
fort al comentar un decreto de 13 de octubre de 1679
por el cual los Estados Generales contestan a una viuda
que deseaba saber dénde podria incoar un proceso contra
un cénsul de los Estados Generales en Lisboa, que antes
habia estado domiciliado en Rotterdam. El decreto
estipulaba que «en este pais, debia demandarlo ante el
juez ante el cual se lo podria demandar si viviera todavia
en Rotterdam ». Bynkershoek, haciendo hincapié en las
palabras «en este pais» (hier te Lande), concluye que
el consul puede ser demandado tanto en el pais en el
que ejerce sus funciones como en el lugar de su domicilio°.
Expresa acerca de los cénsules la opinién siguiente:

«Y hemos de decir la verdad, esos cénsules no son
nada mas que los defensores de los comerciantes de
su nacién y, a veces también, sus jueces; ademas,
suelen ser ellos mismos comerciantes, enviados no ya
para representar a su principe en el pais de otro
soberano, sino para proteger a los stbditos de su
principe en los asuntos que se refieren al comercio, y,
a menudo, para administrar la justicia entre ellos en
los litigios comerciales. » 1

¢ Paul Fauchille, Traité de droit international public, 8.2 ed.,
Paris, Rousseau et Cie, 1926, tomo I, parte III, pag. 115.

® Vattel, loc. cit.

1 Invoca, por analogia, lo que se dice respecto de un senador
en el Digesto, I. IX.11, De senatoribus (Bynkershoek, De Foro
Legatorum tan in causa civili, quam criminali Liber Singularis, 1721,
cap. X, coleccion The Classics of International Law, Oxford Univer-
sity Press, 1946, vol. 21, pig. 482.

1 « Er si verum amamus, Consules illi non sunt nisi Mercatorum
Nationis suae defensores et quandoque etiam judices, quin fere ipsi
Mercatores, non missi, ut Principem suum repraesentent apud alium
Principem, sed ut Principis sui subditos tueantur in iis, quae ad
mercaturam pertinent, saepe et ut de iis inter eos jus dicant. » (Loc.
cit.)

Fundandose en las opiniones expresadas por Wicquefort
en sus Mémoires sur les Ambassadeurs y en su Traité sur
les Ambassadeurs, Bynkershoek critica la practica de los
Estados de Bélgica Unida, que a veces han otorgado a los
consules «los privilegios del derecho de gentes»!2

9. Vattel reacciond contra las opiniones de Wicquefort
y de Bynkershoek y, basandose en los ejemplos citados
por el primero, intenté defender una tesis correcta
en su tratado publicado en 1758, que le hizo célebre.
Después de admitir que el cénsul no es un ministro
pliblico y que no puede pretender disfrutar de las prerro-
gativas de este ltimo, afiade lo siguiente:

« Sin embargo, como esta encargado de una comision
de su soberano, y es recibido en tal capacidad por el
soberano en cuyo territorio reside, debe estar protegido
hasta cierto punto por el derecho de gentes. El soberano
que lo recibe se compromete tacitamente, por el hecho
de recibirlo, a otorgarle toda la libertad y seguridad
necesarias para el desempefio adecuado de sus fun-
ciones; de no ser asi, la admisidn del cdnsul seria vana
e ilusoria.» 3

Mas adelante dice que las funciones del cénsul, «al
parecer, exigen incluso que el cénsul sea independiente
de la justicia criminal ordinaria del lugar en que reside,
de modo que no pueda ser molestado ni encarcelado a
menos que infrinja el derecho de gentes por algin delito
grave » . Termina su controversia con Wicquefort por
un juicio correcto, segin el cual, a falta de tratados, la
costumbre debe servir de norma en estos casos, puesto
que, quien recibe a un cénsul, se supone que ha de recibirlo
en la forma establecida por el uso 5.

10. Pero aunque Vattel haya apreciado la cuestion
con justeza, las opiniones de Wicquefort fueron las que
durante mucho tiempo influyeron en la jurisprudencia de
los tribunales.

2. Jurisprudencia de los tribunales

Asunto Barbuit (1737)

11. El Sr. Barbuit, jabonero establecido en Gran
Bretafia, recibié en 1717, de parte del rey de Prusia,
una comision de agente comercial redactada en los
términos de una comisién consular, que no iba dirigida
al rey de Inglaterra, sino a todos los que pudiera interesar.
Por ausencia del rey, la comision fue aceptada por los
Lores Jueces. En 1725, el Sr. Barbuit fue demandado
por deudas, y diez afios mas tarde, cuando se expidid
un mandamiento de detencidon contra él, invocé la
inmunidad afirmando que era ministro piblico. En una
decision que alcanzd celebridad y se consideré como
un precedente, el juez Talbot, después de analizar las
funciones del Sr. Barbuit segun los términos de la comi-
sion, llegd a la conclusién de que no podia considerarlo
sino como un cénsul y, basindose en la autoridad de
Barbeyrac, Bynkershoek, Grocio y Wicquefort, se negd
en 1737 a reconocerle la inmunidad 6.

1 JIbid.
13 Vattel, loc. cit.
¢ Jbid.
1% Jbid.

16 Cases in Equity under Lord Talbot, pag. 281 ; Robert Phillimore,
Commentaries upon International Law, vol. II, 3.2 ed., Londres,
Butterworths, 1882, pdgs. 329 a 332.
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Asunto Triquet c. Bath (1761)

12. En esta causa el fallo se basa en el del proceso
Barbuit 7.

Asunto Heathfield c. Clifton (1767)

13. En este proceso se decidié que a los cénsules y a
los agentes comerciales, aunque sean recibidos como
tales por las cortes cerca de las cuales desempefian sus
funciones, no se les aplican las normas del derecho inter-

nacional. También en esta decisién se invocé el asunto
Barbuit 18,

Asunto Clarke c. Cretico (1808)

14. En ese asunto, el juez Mansfield reconocié tam-
bién que el consul no es un ministro piblico. El deman-
dado alegd la inmunidad de detencién, pretendiendo
que era consul de la Sublime Puerta e invocando la
autoridad de Vattel. Fundandose en un affidavit pre-
sentado durante el proceso y segtin el cual el demandado
habia sido exonerado de sus funciones en diciembre
de 1806, el juez rechazé la defensa sin haber tenido
que decidir sobre el fondo de la cuestién 1,

Asunto Viveash c. Becker (1814)

15. En 1814, un comerciante llamado Becker, que
residia en Gran Bretafia, fue nombrado coOnsul del
duque de Oldenburgo. En un proceso por deudas enta-
blado contra €l, el consul alegd la inmunidad de deten-
cion. Tras un anélisis detallado en que se invocd nue-
vamente el fallo en el asunto Barbuit, el juez opind
que los cénsules no son ministros piiblicos y que el
derecho internacional no confiere a los coénsules tal
inmunidad. Rechazé la defensa 2.

Prisién preventiva del cénsul Croxal (1834)

16. En 1834, el Sr. Croxal, cénsul de los Estados
Unidos en Marsella, acusado por lesiones causadas a
una criada que se negd a abandonar su servicio después
de haber sido despedida, fue puesto en prisidn preventiva
por trece dias antes de la vista. No obtuvo que se lo
dejara en libertad bajo fianza. Se lo absolvié de la
demanda criminal, pero se lo condend a 2.000 francos de
dafios y perjuicios a la parte civil y alas costas procesales?,

Detencion del cénsul britdnico Pritchard (1843)

17. Cuando, en virtud del tratado impuesto a la
soberana de Tahiti el 9 de septiembre de 1842, Francia
establecié su protectorado sobre esas islas, el Sr. Prit-
chard, consul britanico en Tahiti, fue detenido y expul-
sado por las autoridades francesas que le acusaban
de haber tratado, por palabras y actos, de oponerse al
establecimiento de la autoridad de Francia. Se lo puso
en libertad por intervencion del capitan del buque de

7 1 Taunton 107; Phillimore op. cit., pag. 332; Ellery C. Stowell,
Consular Cases and Opinions, Washington, 1909, pags. 375 y 376.

18 4 Burrows 2016; Phillimore, op. cit., pags. 332y 333; Stowell,
op. cit., pag. 187.

19 3 Burrows 1481; Phillimore, op. cit., pags. 333 y 334; Stowell,
op. cit., pags. 105 a 107.

20 3 Maule and Selwyn 297; Phillimore, op. cit., pags. 334 y 335;
Stowell, op. cit., pigs. 423 a 432; véase Wirterbuch des Vélkerrechts
und der Diplomatie, Karl Strupp, vol. III, pig. 167.

2 Articulo « Consul » por Camille Jordan, Répertoire de droit
international, La Pradelle-Niboyet, tomo V, pag. 59.

guerra Cormoran, a condicién de que no regresara nunca
a Tahiti. Mas tarde, el Gobierno de Francia pagd una
indemnizacién al Sr. Pritchard 22.

Detencion del consul papal en Ndpoles en 1863

18. En 1863, fue detenido y expulsado el cédnsul papal
en Néapoles 2,

Detencién del cénsul general Carlier d’Abaunza en
Paris (1840)

19. Cuando en 1840 el cénsul general de la Repiiblica
del Uruguay fue detenido en Paris, por iniciativa de
uno de sus acreedores, antes de haber obtenido el exe-
quatur, alegd la excepcion de inmunidad de jurisdiccion,
que fue rechazada por los tribunales 24,

20. En Francia, antes de la ley de 22 de julio de 1867,
que abolié la prision por deudas en materia civil y
comercial y con respecto a los extranjeros, los consules
que se dedicaban a actividades comerciales podian ser
juzgados por los tribunales franceses por las obligaciones
contraidas en su comercio y podian ser detenidos cuando
no pagaban. No podian invocar la inmunidad. Por
ejemplo, en 1787, el Sr. Barclay, consul de los Estados
Unidos de América en Burdeos, fue detenido por deudas
en virtud de una orden del Parlamento, o sea, del tri-
bunal de Burdeos. Puesto en libertad unos dias después,
tratd de obtener, por conducto de Thomas Jefferson,
un salvoconducto que lo protegiera en Paris. A ese
fin, fue necesario el consentimiento de los acreedores 25,

3. Convenciones internacionales

21. Es evidente que el que los tribunales nacionales
aplicaran a los cénsules el régimen de derecho comin,
ofrecia graves inconvenientes, sobre todo, en una época
en que la mayoria de los consules se dedicaban a activi-
dades comerciales y en que, por consiguiente, no dejaban
de haber motivos para demandarlos e, incluso, para
encarcelarlos por deudas. El encarcelamiento impedia
al consul ejercer una funciéon que le habia confiado
un Estado soberano y, ademas, se consideraba como una
afrenta al gobierno que habia nombrado al cénsul.
Para reaccionar contra una parte de la doctrina des-
favorable a los consules y protegerse contra la practica
de algunos tribunales nacionales, los Estados han querido
garantizar la inmunidad personal a los coénsules por
medio de convenciones.

22. Al parecer, la clausula de inmunidad personal
se introdujo por primera vez en la convencién del Pardo,
firmada en 13 de marzo de 1769 entre Francia y Espaiia;
el articulo II de dicha convencién estipula:

«Los coénsules, siendo vasallos del principe que
los nombra, gozaran de la inmunidad personal, sin
que puedan ser arrestados ni llevados a prision,
salvo por delitos atroces, o en el caso de que dichos
consules fuesen negociantes, pues entonces esta inmu-
nidad personal debera sélo entenderse por motivos

2 Phillimore, op. cit., pags. 274 y 275.

3 De Louter, Le droit international public positif, tomo 11, 1920,
pag. 77, que remite a Calvo, tomo I, parr. 464.

4 Phillimore, op. cit., pag. 262.

2% Camille Jordan, « Les consuls dans les pays faisant partie de

la communauté internationale », Revue de droit international privé,
1906, pags. 500 y 501.
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de deudas u otras causas civiles que no envuelvan
delito o casi delito, o que no dimanen de comercio
que ejecutaren ellos mismos por si y por sus depen-
dientes: pero en correspondencia deberan no faltar
a todas las atenciones debidas con los gobernadores
y demés magistrados que representan al rey y a la
justicia. » 26

El convenio consular del Pardo fue modificado en parte
por el convenio de 7 de enero de 1862 %,

23. Una clausula parecida se halla en la convencion
consular concertada entre los Estados Unidos de América
y Francia el 23 de febrero de 1853, cuyo articulo 2
dispone:

«Los cénsules generales, consules y vicecdnsules o
agentes consulares de Francia y de los Estados Unidos
gozardn, en ambos paises, de los privilegios que
generalmente se atribuyen a sus funciones, tales como
la inmunidad personal, salvo en caso de crimen, la
exencion de la obligaciéon de alojamiento a los mili-
tares, del servicio en la milicia o en la guardia nacional,
y de otras obligaciones anélogas, como también de
todas las contribuciones directas y personales, ya
sean federales, estatales o municipales; sin embargo,
cuando esos consules generales, consules, vicecOnsules
o agentes consulares fueren ciudadanos del pais de
su residencia, si en dicho pais fueren o llegaren a ser
propietarios, o se dedicaren a actividades comerciales,
estaran sometidos, sin perjuicio del trato concedido
a los agentes comerciales, a la misma jurisdiccién
que los demas ciudadanos del pais que sean propieta-
rios o comerciantes, y a los mismos impuestos y contri-
buciones que éstos. » 28

24. La convencion consular de 7 de enero de 1862
entre Francia y Espafia reproduce en su articulo 12
casi literalmente el texto del articulo 2 de la convencién
del Pardo de 13 de marzo de 1769, con la diferencia
de que después de la palabra « delitos » se suprime el
término « atroces » y se sustituyen las palabras « que
no envuelvan delito o casi delito » por estas otras:
« que no envuelvan delito ni idea de delito » %,

25. La convencién consular de 24 de octubre de 1856
entre Francia y Venezuela (denunciada en 1876) contenia
una clausula muy explicita de inmunidad personal en
el parrafo 2 del articulo 2 :

« Esos agentes gozaran en todos los casos de la
inmunidad personal; no podran ser detenidos, llevados
ante los tribunales o encarcelados, salvo en el caso
de delito atroz. » 3¢

26. La clausula de la inmunidad personal se generalizé
rapidamente, como demuestra el ejemplo de Francia
que la introdujo en muchas convenciones consulares.
Pueden citarse, entre otras, las concertadas con Italia
el 26 de julio de 1862 (parr. 2 del art. 2), con Portugal
el 11 de julio de 1866 (art. 2), con el Imperio Austro-
Hungaro el 19 de diciembre de 1866 (art. 2), con Rusia
el 1.0 de abril de 1874 (parr. 2 del art. 2), con Grecia el

3¢ A, del Cantillo, Tratados, convenios y declaraciones de paz y
de comercio, 1843, pag. 516.

% Niboyet-Goulé, Recueil de textes usuels de droit international,
vol. I, pdg. 450 y sig.tes.

28 De Clercq, Recueil des traités de la France, tomo VI, pag. 291.
* British and Foreign State Papers, vol. 52, 1861-1862, pdg. 143.
3 De Clercq, op. cit., tomo VIII, pag. 378.

7 de enero de 1876 (art. 8), con la Repiblica Domini-
cana el 25 de octubre de 1872 (art. 8), con El Salvador
el 5 de junio de 1878 (art. 8), con Bolivia el 5 de agosto
de 1897 (art. 8).

27. Otros Estados europeos y americanos reconocen
en sus convenciones la « inmunidad personal » de sus
consules. Asi, por ejemplo, en las convenciones consu-
lares concertadas por Alemania con Espafia el 12 de
enero de 1872 (art. 4), con Costa Rica el 18 de mayo
de 1875 (parr. 4 del art. XXVII), con Italia el 18 de
mayo de 1875 (art. 3), con el Brasil el 10 de enero de
1822 (art. 4), con la Reptiblica Dominicana el 30 de enero
de 1885 (parr. 3 del art. 21) .

28. En algunas convenciones de la misma época se
utiliza una férmula mucho mas precisa, que exime a
los consules unicamente de la prisiobn preventiva. Asi,
por ejemplo, en el articulo 7 de 1la convencién consular
entre Grecia e Italia de 27 (15) de noviembre de 1880 22,

29. En cambio, otras convenciones consulares con-
ceden una inmunidad personal mucho méas amplia y
estipulan que los cénsules no podran ser detenidos ni
encarcelados, salvo por los hechos y actos que la legis-
lacién del pais en que residan considere delictivos y
castigue como tales. Pueden consultarse a este respecto
las convenciones entre Alemania y Grecia, de 26 de
noviembre de 1881 (art. II), entre Alemania y Serbia,
de 6 de enero de 1883 (parr. 2 del art, II), entre Alemania
y la Reptiblica de Africa del Sur, del 22 de enero de 1885
(parr. 3 del art. 9).

30. La ambigiiedad de la expresién « inmunidad per-
sonal » y las controversias que ha suscitado (véase
seccién 4 de esta parte del informe) explican probable-
mente por qué las convenciones posteriores han preci-
sado la cliusula de inmunidad personal, limitindola
al caso de la prisién preventiva. Por ejemplo, la conven-
cién consular entre Bélgica y Bolivia, de 21 de agosto
de 1911 contiene en su articulo 3 la disposicién siguiente:

«Los consules... no podran ser arrestados preven-
tivamente sino en el caso de crimen, calificado y
castigado como tal por la legislacion local. » 33

31. Sinembargo, enelsiglo XVIII se encuentran algunas
convenciones que no contienen una clausula de inmunidad
personal. Asi, en el articulo 2 de la convencidén consular
de 14 de noviembre de 1788 entre Francia y los Estados
Unidos, después de confirmar la inviolabilidad de las
cancillerias consulares y de los documentos archivados
en ellas, se estipula en favor de los consules, viceconsules,
sus cancilleres y secretarios, la exencidén de todo servicio
personal, de alojamientos de personal militar, de milicia,
de somatén, de tutela, de curatela, como también de
derechos, cargas e impuestos de cualquier tipo de que
gozaran los consules respectivos que no sean propietarios
de bienes muebles e inmuebles, ni comerciantes, y se
indica que los funcionarios mencionados estaran a todos

los efectos sometidos a las leyes del pais como los nacio-
nales %,

32. En la convencion de Comercio concertada el
3 de julio de 1815 entre los Estados Unidos de América

3t Jordan, Revue de Droit international privé, 1906, pag. 721.

2 Martens, Nouveau Recueil général de traités, 2.® serie, tomo VIII,
pag. 624.

33 Répertoire de droit international, tomo VII, pig. 64.
¢ De Clercq, op. cit., tomo 1, 1713-1802, pdg. 196.

@
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y la Gran Bretaiia, el articulo IV estipula que «en el
caso de conducta ilegal e inconveniente respecto de las
leyes o del gobierno del pais al que se le envia, el cénsul
podra ser sancionado de conformidad con las leyes,
si las leyes prevén el caso, o despedidos por el gobierno
ofendido, indicando los motivos » 35,

33. En muchas convenciones consulares la falta de
una clausula de inmunidad personal se ve compensada
por la clausula de la nacion mas favorecida que comienza
a generalizarse en el siglo XIX (véase la segunda parte
de este informe). Asi, la convencion consular entre Francia
y Chile de 15 de septiembre de 1846 se limita a estipular
que los cénsules estin obligados a observar en todo las
leyes de los paises respectivos, pero contiene la clausula
de la nacién mas favorecida (art. 20, in fine) 38. Asi,
la inmunidad personal concedida por uno de los dos
Estados contratantes a un tercer Estado es autométi-
camente aplicable a los cOnsules de la otra parte con-
tratante.

4. Alcance de la clausula denominada de inmunidad personal

34. El alcance de la clausula de inmunidad personal
ha sido, durante mucho tiempo, objeto de controversia.
Algunos autores han querido ver en ella una verdadera
exencion de la jurisdiccion civil y penal, salvo para los
crimenes ¥. Otros, en cambio, la han interpretado como
una exencion de la detencidén y de la prision preventiva
salvo en caso de crimen, y como la exoneracién de la
prision por deudas en materia civil 3%,

35. La jurisprudencia de los tribunales internos dis-
crepa asimismo en cuanto al sentido que ha de darse a
la expresion « inmunidad personal ». Asi, por ejemplo,
el Tribunal de Apelacion de Paris, en su fallo de 2 de
marzo de 1868, en el asunto G contra G, consul general
de Italia en Lyon, se negé a admitir que la clausula de
inmunidad personal contenida en el parrafo 2 del articulo
2 de la convencién consular franco-italiana de 26 de
julio de 1862 constituia una estipulacién reconociendo
la inmunidad de jurisdiccién %, El mismo Tribunal de
Apelacién, en un fallo de 8 de enero de 1886 dictado
en el asunto Syndic Cercle Taitbout contra d’Oliveira,
viceconsul de Portugal en Paris, después de anular un
fallo del Tribunal de Comercio del Sena, de 2 de mayo
de 1883, se declar6 competente para entender en las
acciones civiles y penales contra el Sr. d’Oliveira que,
para sustraerse a la jurisdiccion francesa, invocaba los
términos del parrafo 3 del articulo 2 de la convencion
consular franco-portuguesa de 11 de junio de 1866.
En efecto, este parrafo estipulaba que los cénsules
« gozaran... de inmunidad personal salvo para los
hechos y actos que la legislacién penal de cada uno
de los dos paises califique de crimenes y castigue como
tales; y si son comerciantes, la prisién por deudas se les
podra aplicar sélo por los actos de comercio y no por
causas civiles » 4, En cambio, el Tribunal Correccional
del Sena en una sentencia de 8 de julio de 1890, en el

35 Martens, Nouveau Recueil de traités, vol. 11, pig. 591.
3¢ De Clercq, op. cit., tomo V (1843-1849). pag. 465.

¥ Clumet, Journal du droit international privé, 1886, pag. 76
(Asunto d’Oliveira) y 1890, pag. 667 (Asunto Manolopoulo).

38 Jordan, loc. cit., pag. 498. Este autor cita la opinién de Renault
que se habia pronunciado en el mismo sentido.

% Jordan, loc. cit., pags. 503 y 504.
4 Journal du droit international privé, 1886, pig. 76.

curso de una causa entablada contra el canciller del Consu-
lado General de Grecia, Manolopoulo, de nacionalidad
helénica, por injurias, difamacién y agresién se declard
incompetente, considerando que la frase « no podran
ser detenidos ni encarcelados » contenida en el articulo 8
de la convencion consular franco helénica de 7 de enero
de 1876 significaba que los funcionarios consulares a que
se referia dicha convencién no podian ser condenados a
una pena de prisién 4, El Tribunal de Toulouse, en
una sentencia de 10 de julio de 1890, dictada en el asunto
Lafforgue c¢. del Pedroso, considerd que los términos
del articulo 12 de la convencién consular franco-espafiola
de 7 de enero de 1862 estipulaban la inmunidad de
jurisdiccion, sobre todo en lo referente a las deudas y
otras causas civiles que no envolvian delito ni la idea
de delito .

36. Sise examinan todas las convenciones que estipulan
la inmunidad personal y, sobre todo, si se tiene en
cuenta la palabra « personal » que se afiade a la palabra
« inmunidad » en relacién con la exencién de la prision
por deudas estipulada en beneficio de los consules comer-
ciantes, « en materia civil », hay que llegar a la conclusién
de que las convenciones que contienen la clausula de
inmunidad personal no tienen méas objeto que el de
garantizar a los consules a que se refieren estas conven-
ciones la inviolabilidad personal, salvo en los casos
excepcionales admitidos en ellas (casos de crimenes, etc.).
Esta clausula, correctamente interpretada, no significa
en modo alguno que los cénsules no puedan ser juzgados,
sino simplemente que no pueden ser detenidos ni encar-
celados, sin que sea necesario distinguir entre la prisiéon
preventiva y la prisién posterior a la condena, desde
luego, siempre que dicha inmunidad no se limite a
la prisién preventiva por una disposicién expresa de la
convencién. En efecto, si las partes contratantes quisieran
conceder, por esta expresion, una exencion de jurisdiccion,
esto es, una derogacién importante de su soberania
territorial, y un privilegio contrario a la costumbre
establecida que niega a los cénsules el caracter diplo-
matico, no se comprenderia por qué no emplean la
expresion « inmunidad de jurisdiccidon » en vez de
« inmunidad personal ». Ademaés, en caso de duda, el
principio de la soberania de los Estados impone una
interpretacién restrictiva.

5. Resumen de la doctrina y de la prdctica

37. Desde muy temprano, la mayor parte de la doc-
trina niega a los consules las inmunidades diplomaticas
y, sobre todo, la inmunidad de la jurisdiccion. Esta era,
en particular, la opinion de Wicquefort, Bynkershoek,
Vattel, Kliiber, Holtzendorff, G. F. Martens, Geffcken
y otros “3, Pero la mayoria de los autores, influidos por
Vattel, reconocen en principio a los consules la inmunidad
personal salvo para los casos de delito (infraccion grave).
La opinidon de Vattel ha sido citada a menudo por los
tribunales y la opinién de los autores se vio reforzada
por la conclusién de muchas convenciones que estipulan
la inmunidad personal para los cénsules, expresién cuyo
uso analogo en derecho diplomatico podia permitir
que se la interpretara como que significaba una exencién

4 Jbid., 1890, pag. 667, Snacos c. Manopoulo.
@ Jbid., pag. 908.

4 Fauchille, Traité de droit international public, 8.* ed., tomo 1,
tercera parte, pag. 126.
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de la jurisdiccién ordinaria ¥. Asi, G. F. Martens
réconoce que los consules, aunque estan sometidos a la
jurisdiccion civil y penal del pais de residencia, no pueden
ser detenidos ni encarcelados sino por un crimen 45,
Esta opinién es compartida por Bulmerincq %¢ y varios
otros autores.

38. En los siglos XVII y XVIII se adoptd en los paises
anglosajones una actitud contraria a los privilegios de
los cénsules. Asi fue como, por los dictimenes de los
asesores juridicos del Rey, en Gran Bretafia los consules
no tenian derecho a ninghn privilegio. Este parecer esta
perfectamente ilustrado por el informe de 13 de noviembre
de 1956, del Sr. Harding, en el cual éste opina que los
consules extranjeros en Gran Bretafia y en sus Colonias
no tenfan derecho a reclamar sino los privilegios que
pudieran concederles los tratados en vigor 4. Segun
dicho informe, el poder ejecutivo o las autoridades
locales conceden ciertas ventajas a los coOnsules, a su
arbitrio por el uso o por cortesia. Segtn el derecho inglés,
los consules estin sometidos a la jurisdiccion civil y
penal y no se les reconoce ningtn privilegio juridico 5.

39. La posicion de los Estados Unidos de América esta
definida en la respuesta dada por el Secretario de Estado
Lansing, el 15 de julio de 1905, a una pregunta del Ministro
Plenipotenciario de los Estados Unidos en Venezuela, res-
pu ta en laesque se informaba a este tltimo que, a falta de
disposiciones convencionales entre los Estados Unidos y
Venezuela en las que se definan los derechos, privilegios e
inmunidades de los cdnsules (consular officers), éstos
gozan unicamente de los derechos, privilegios e inmuni-
dades que necesariamente lleva consigo el ejercicio ade-
cuado de sus funciones o bien de los consagrados por una
larga costumbre o por las leyes particulares del lugar de su
residencia. En todos los demés casos, segln la respuesta
citada, estin sometidos a las leyes del pais de residencia
exactamente como las demas personas, cualquiera que
sea su nacionalidad *°. Este parecer est4 de acuerdo con
la jurisprudencia anterior de los tribunales de los Estados
Unidos ®,

40. Por tltimo, una parte de la doctrina, negandose
a tener en cuenta las profundas transformaciones experi-
mentadas por la funcién consular, siguié durante mucho
tiempo sosteniendo que los cénsules son ministros
publicos y constituyen una categoria de representantes
diplomaticos del Estado. Esta diversidad de opiniones
acerca de la cuestion de las inmunidades consulares,
sobre todo de la cuestiébn de la inviolabilidad de los
consules, que resulta de las discrepancias de opinidén
acerca de la naturaleza misma de la institucién consular
y de la condicién de los cdnsules, explica la divergencia

44 Véase a este respecto Jordan, loc. cit., pag. 505.

45 e Guide diplomatique, 4. ed., Paris-Leipzig, 1854, tomo I,
pag. 250.

¢ Das Voilkerrecht oder das internationale Recht, Freiburg
i.B. y Tiibingen, 1884, pag. 321.

@ « Apart from the privileges (if any) which may be secured to
them by any existing treaty with the power whose agents they are
[ ), I am not aware of any privileges to which foreign consuls
are strictly or legally entitled, as of right, in Great Britain or in any
of Her colonies. » (Lord McNair, International Law Opinions,
selected and annotated, Cambridge, 1956, vol. I, pag. 221.)

% Jbid.

s Hackworth, Digest of International Law, vol. IV, pag. 699.

50 Véase el dictamen del procurador general Cushing, de fecha
9 de agosto de 1855, Kent, Commentaries, vol. 1, pag. 44.

que se advierte en la doctrina del derecho internacional
hasta fines del siglo XIX en cuanto a la materia que es
objeto de este examen. De Cussy sostiene que las atri-
buciones de los consules hacen de ellos ministros publicos
y que deben participar, al igual que los demés ministros
publicos, de una categoria méas alta en cuanto a las
inmunidades que el derecho internacional reconoce a
estos ministros ptiblicos . Engelhardt presenté en 1891,
a la reunién del Instituto de Derecho Internacional en
Hamburgo, un proyecto de reglamento seglin el cual
los cdénsules que €l habia propuesto denominar « agentes
comerciales », tienen la categoria de ministros publicos
y como tales gozan de privilegios e inmunidades diplo-
maticas (art. 2), pero estan sometidos a las leyes terri-
toriales por todos los actos ajenos a su funcién publica
(art. 4) %2. Sin embargo, en la reunién de 1896 en Venecia,
propuso que se incluyera una disposicidn segin la cual
los cénsules no pueden ser detenidos ni arrestados sino
por hechos calificados como delitos por la legislacién
del pais en que residan %,

6. Proyectos de codificacién

41. Cabe advertir que la opinién favorable a la inmu-
nidad personal, defendida por autores eminentes y
consagrada por muchas convenciones consulares, ha
hallado su expresién en los proyectos de codificacién
elaborados tanto personalmente por algunos autores
como por corporaciones cientificas. Bluntschli admite
la detencion de un coénsul, pero unicamente en caso
de necesidad (Notfall). Advierte que en esos casos hay
que tener para con el Estado que envia la deferencia
que imponen los intereses de la funcién consular y el
honor del Estado 3.

42. Dudley Field, en su proyecto de cddigo (art. 181,
N.°¢ 4) muestra bastante reserva en cuanto a este punto
y propone la inmunidad de detencién tunicamente en
las causas civiles. Indica en el comentario que la deten-
cién en las causas penales generalmente la sancionan
las autoridades y que parece haber buenas razones para
admitirla a pesar de la interrupciéon de las funciones
consulares que puede originar. Considera importante
la cuestion de saber si debe permitirse la detencién
unicamente cuando se trata de infracciones consideradas
como delitos por la legislaciéon local o incluso en el
caso de las que constituyen « misdemeanours » (faltas) 55,

43. Fiore, en la primera ediciéon de su obra Le droit
international codifié et sa sanction juridique 5%, después
de afirmar correctamente (art. 801) que los cénsules no
son agentes diplomaticos y que su misién no es repre-
sentar al Estado en sus relaciones politicas internacionales,
subraya (art. 802) que los cénsules se hallan bajo la
proteccién del derecho internacional en el ejercicio de

St Dictionnaire du diplomate et du consul, Leipzig, 1846, pag. 193.

2 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. XI (1889-1892),
pag. 382. Nueva edicién abreviada, 1928, vol. II, pag. 1136.

% Annuaire de Dlnstitut, vol. XV, pag. 287. Nueva edicién
abreviada, 1928, vol. III, pag. 934.

84 Das moderne Vilkerrecht der civilisierten Staten als Rechtsbuch
dargestellt, Nordlingen, 1868, pag. 160, art. 268. Véase también
la traduccion francesa de M. C. Lardy, Le droit international codifié,
quinta edicién, Paris, 1895.

¢ David Dudley Field, Outlines of an International Code, Nueva
York, 1872, vol. I, pags. 73 y 74.

¢ Traducido del italiano por A. Chrétien, Paris, 1890, pig. 272.
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las funciones que les corresponden en virtud de las
convenciones internacionales. Afiade que « hay que
consultar siempre los tratados particulares en los que
se autoriza su establecimiento para todo lo que se refiere
al ejercicio de estas funciones, y también a los derechos
y prerrogativas que puedan reclamar » .

Pero en la cuarta edicién de su obra, Fiore sostiene la
opinién favorable a la inviolabilidad de los cénsules y
afirma que s6lo se los puede detener o encarcelar por
delitos a los que corresponde una pena grave (art. 518) %8,

El reglamento sobre lasinmunidades consulares aproba-
do por el Instituto de Derecho Internacional el 26 de sep-
tiembre de 1896, siguiendo el informe de Engelhardt
ya citado, contiene en su articulo 5 una disposicion que
reconoce a los cénsules la exencién en cuanto a los
actos realizados en su calidad oficial y dentro de los
limites de su competencia. El articulo 6 dispone que,
salvo el caso previsto en el articulo 5, los consules estan
sometidos, tanto en lo civil como en lo penal, a los
tribunales del pais en que ejerzan sus funciones. Sin
embargo, este articulo dispone que toda accion entablada
contra un coénsul quedard en suspenso hasta que su
gobierno, debidamente prevenido por via diplomética,
pueda llegar a un acuerdo con el gobierno territorial
sobre la solucion del incidente. Sin embargo, el articulo
prevé que esta consulta no serd necesaria:

a) En caso de delito flagrante o de crimen;

b) En materia de acciones reales, entre otras las acciones
posesorias que se refieran a bienes muebles o inmuebles
que se encuentren en el territorio;

¢) Cuando el cénsul mismo haya entablado o aceptado
la causa ante la juridiccién local.

Por tltimo, el articulo 7 prevé la inviolabilidad de los
consules en los términos siguientes:

« Los consules no podran ser detenidos ni arrestados
en ningun caso, salvo por infracciones graves. » 5

SEccION II. EL DERECHO EN VIGOR

1. Actos propios de la funcién

44. En mi primer informe se demostré que, en virtud
del derecho internacional general, los consules y miembros
del personal consular no se hallan sometidos a la juris-
diccion de las autoridades judiciales y administrativas del
Estado de residencia, por lo que se refiere a los actos
llevados a cabo en el ejercicio de sus funciones (actos
propios de la funcién) . La inmunidad reconocida a
los cénsules por los actos propios de la funcién no
es en rigor una inmunidad personal del cénsul, sino una
inmunidad reconocida al Estado que envia, en lo que
atafie a los actos oficiales de un Estado soberano. Esos
actos estan exentos de la jurisdiccion del Estado de resi-
dencia, tanto de la jurisdiccidn civil, como de la penal y

st Ibid.

58 Le droit international codifié et sa sanction juridique, traducido
del italiano por Ch. Antoine, Paris, 1911, pags. 293 y 294.

5 Annuaire de I'Institut, vol. X1, pag. 305; Tableau général des
résolutions de IInstitut de droit international, 1873-1956, publicado
por Hans Wehberg, Basilea, 1957, pag. 29.

8¢ Véase el articulo 27 del proyecto y el comentario al mismo,
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1957, vol. 11
(publicacion de las Naciones Unidas, N.c de venta : 57. V. 5,
vol. II), pags. 107 y siguientes.

la administrativa. A este respecto, no nos parece definitiva
la conclusién a que llegd el Subcomité establecido por el
Comité de Expertos para la codificacion progresiva del
derecho internacional sobre la condicién juridica de los
consules. Mientras en ese informe se reconoce que los
cénsules gozan de la exencidn de jurisdiccion civil « para
lo que se refiere al ejercicio de sus funciones », se afirma
en términos absolutos que los consules no tienen inmu-
nidad de jurisdiccién penal, sin que se admita ninguna
excepcion por los actos propios de la funcidn . Si los
consules estan exentos de la jurisdiccion civil por los
actos propios de la funcidn, también deben estarlo, a
Sortiori, de la jurisdiccidon penal por lo que hace a esos
mismos actos. El fundamento de esta excepcidon es en
efecto el mismo: el respeto debido a la soberania de un
Estado extranjero.

45. La opinidn que prevalecid en el Comité mencio-
nado en el parrafo anterior permitird tal vez explicar
por qué algunos autores abrigan ciertas dudas a este
respecto. Por ejemplo, en las primeras ediciones del
conocido tratado de Oppenheim se indica que en las
innumerables convenciones concertadas se limita, en el
caso de los coénsules, la jurisdiccidon penal a los delitos
mas graves %2, mientras que en las ultimas ediciones,
refiriéndose a la practica general, se advierte cierta vaci-
lacion respecto de este extremo 3,

2. Actos que no son propios de la funcién

46. En cuanto a los actos que no se ejecutan en el
ejercicio de las funciones consulares, en la actualidad
se admite casi universalmente que, cuando los tratados no
estipulan lo contrario, los cOnsules estin sometidos a la
jurisdiccion civil y penal del Estado de residencia 8.

 Sociedad de las Naciones, Comité de Expertos encargado de la
codificacién progresiva del derecho internacional, Deuxiéme rapport
au Conseil de la Société des Nations, documents : V. Questions
Juridiques, 1928, V. 4, pag. 44.

% Véanse, por ejemplo, la primera edicién, 1905, Vol. I, parr. 435;
la 4.2 ed. (por Amold D. McNair), 1928, Vol. I, pdg. 665; la 5.2
ed. (por H. Lauterpacht), 1937, vol. 1, pag. 657.

8 « ...according to the generally accepted practice, they (consuls)
are not liable in civil and, perhaps, in criminal proceeding in respect
of acts which they perform in their official capacity on behalf of
their States and which fall within the scope of consular functions
as recognised by International Law. » (6.2 7.2 y 8.2 ediciones, 1947,
1948, 1958.)

¢ En el mismo sentido : Liszt, Das Vdlkerrecht Systematical
dargestellt, 10.» ed., Berlin, 1915, pag. 142; Bonfils, Manuel de droit
international public (Droit des Gens), 3.2 ed., por Paul Fauchille,
Paris, 1901, pag. 421; Jordan, Revue de Droit international privé,
1906, pag. 509; Strupp, Eléments du droit international public,
tomo 1, Paris, 1930, pag. 229; Hershey, The Essentials of International
Public Law and Organization, Revised Edition, Nueva York, 1927,
pag. 423; Stewart, Consular Privileges and Immunities, Nueva
York, 1926, pag. 156; Verdross, Volkerrecht, 3.2 ed., Viena, 1955,
péag. 270; Puente, The Foreign Consul, His Juridical Status in the
United States, Chicago, 1926, pag. 123; Stuart Graham, American
Diplomatic and Consular Practice, 2. ed., Nueva York, 1952,
pag. 388; Santchov, V. L., Utchebnik Consulscovo prava, Mosct-
Leningrado, 2.2 ed., 1926, pags. 38 y 39; Fenwich, International
Law, 3.8 ed., 1934, pag. 485; Frangois, Handboek van het vélkerrecht,
vol. 1, 1949, pag. 777; Guggenheim, Traité de droit international
public, tomo I, Ginebra, 1953, pag. 514; Sibert, Traité de droit
international public, tomo II, Parfs, 1951, pag. 58; Lawrence, The
Principles of International Law, 7.2 ed., Londres, 1930, pag. 297;
Hyde, International Law chiefly as Interpreted and Applied by the
United States, 2. ed., Boston, 1947, vol. II, parr. 475, pag. 1342;
Rousseau, Droit international public, Paris, 1953, pag. 354; Hack-
worth, Digest of International Law, vol. IV, pdg. 699; pig. 726 y
siguientes y pag. 736 y siguientes; Sabanin, Pasdlskoye i konsulskoye
pravo, Mosci-Leningrado, 1930, pdgs, 312 y 313.
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47. Si bien en la actualidad se reconoce casi universal-
mente que los consules estdn sometidos a la jurisdiccion
del Estado de residencia en cuanto a los actos que
no realizan en su capacidad oficial, se manifiesta asimismo,
tanto en la doctrina como en la practica de los Estados,
una considerable corriente de opiniones que reconocen
la inviolabilidad personal de los cénsules. Esta inviola-
bilidad no es absoluta como la de los representantes diplo-
maticos, sino limitada a las infracciones de menor
importancia. Entre los tratadistas de derecho internacional
hay muchos partidarios de la tesis de la inviolabilidad
de los cénsules 5. La mayoria de los autores que estan
en favor de la inviolabilidad personal admiten general-
mente que deben excluirse los casos en que los cénsules
cometan un delito o una infracciéon particularmente
grave, en lo cual se atienen a las disposiciones de muchas
convenciones consulares.

48. La opinion favorable a la inviolabilidad se ha
manifestado también en los proyectos de codificacion
mas recientes. Por ejemplo, un proyecto preparado por la
Comision Panamericana de Jurisconsultos en 1927,
estipula en el articulo 19 que, en cuanto a los actos no
oficiales, los consules estan sometidos a los tribunales del
Estado en que ejercen sus funciones, pero dispone en el
articulo 16 que pueden ser encarcelados o detenidos por
un delito grave %. De ello se infiere, a contrario, que no
se permite el encarcelamiento o la detencion de los
consules en el caso de una infraccién que no pueda califi-
carse de delito grave. El proyecto de Harvard contiene
en el articulo 20 una férmula analoga. Segun ese articulo,
el Estado de residencia tiene la obligacién de eximir al
consul de toda detencién, salvo por un delito grave .
El comentario referente a ese articulo explica que esa
exencién, en caso de infraccién de menor importancia,
se reconoce tan generalmente en la legislacion nacional,
los tratados y la practica diplomatica, que puede constituir
una regla de derecho internacional general 8,

a) La jurisprudencia de los tribunales nacionales

49. Si bien no puede considerarse que la jurisprudencia
de los tribunales nacionales sobre cuestiones de derecho
internacional constituya en rigor la practica de los
Estados, en cambio facilita algunas indicaciones intere-
santes sobre la interpretacion dada por los tribunales
a las convenciones internacionales y a las normas de
derecho internacional, en una esfera donde no existe
practica estatal bien establecida. También facilita ele-
mentos de juicio sobre cuestiones en relacién con las
cuales el derecho internacional no se ha desarrollado

85 Véanse, en particular, los autores siguientes : Hershey, op.
cit., pag. 423; Scelle, Manuel de droit international public, pag. 554,
Guggenheim, Traité de Droit international public, tomo 1, Ginebra,
1953, pag. 515; Manual de Mieshdunarodnoye pravo (derecho interna-
cional), publicado bajo la direcciéon de los Sres. Durdienievsky y
Krylov, Moscu, 1947, pag. 328; Rousseau, op. cit., pdg. 353; Bartos,
Medunarodno javno pravo, Belgrado, 1956, vol. 11, pag. 552; Santchov,
op. cit., pag. 39; Sabanin, op. cit., pag. 305.

8¢ « Consuls shall be subject to emprisonment or arrest for
serious crime », Conferencia Internacional de Estados Americanos.
Comisién Internacional de Juristas, 1927. Proyecto N.°c VIIL
Coénsules, American Journal of International Law, vol. 22, Suple-
mento Especial, pag. 255.

& Harvard Law Research, Cambridge, Mass, 1932, pag. 611.

% « The exemption from arrest for minor offences is so generalily
recognized in national regulations, treaties and diplomatic practice

that it may constitute a rule of general international law », ibid.,
pag. 612.

suficientemente en la practica de los Estados o es objeto
de controversia. Por ello resulta interesante advertir que
la jurisprudencia de los tribunales internos interpreta la
expresion « inmunidad personal », empleada en muchas
convenciones consulares concertadas en el siglo pasado,
en el sentido de inviolabilidad personal v no en el de
inmunidad jurisdiccional.

50. Es cierto que a fines del siglo XIX, al interpretar
las convenciones consulares, varios tribunales franceses
adoptaron la opinién favorable a la tesis que defiende
la exencidn de los cénsules de la jurisdiccién del Estado
de residencia. Asi ocurrid, en particular, en el caso
ya mencionado del Sr. Manolopoulo, canciller del
consulado general de Grecia en Paris, en 1890 €, y en
el proceso entablado contra el vicecdnsul britanico Lee
Jortin, en Dieppe, el afio 190070, Pero ya en el caso
referente al cénsul de los Estados Unidos de América
en Francia, Sr. King, entablado ante el tribunal correc-
cional del Sena, se advierte un cambio de opinién. Ese
tribunal, fundandose en el texto de 1a convencion consular
de 23 de febrero de 1853 (art. 2), y considerando que esa
disposicién significa que en materia penal los consules
y agentes consulares norteamericanos no pueden ser
enjuiciados ante los tribunales franceses, salvo en caso
de delito, decidié que no se podia citar al consul de los
Estados Unidos para que compareciera ante el tribunal
correccional (fallo del 3 de julio de 1911). El Tribunal
de apelacion de Paris, funddndose en el informe docu-
mentado del asesor Le Poitterin, confirmé el fallo de
primera instancia (fallo de 14 de diciembre de 1911). Pero
el Tribunal de casacién casé el fallo del Tribunal de
apelacion por decision de 23 de febrero de 1912, fundan-
dose principalmente en dos notas del Ministerio de
Relaciones Exteriores de 25 de noviembre y de 4 de
diciembre de 1911, segilin las cuales la clausula de inmu-
nidad personal debia entenderse, con arreglo a la inter-
pretacion de ambas partes contratantes, no como una
inmunidad de jurisdiccién en materia penal, sino sola-
mente como una exencién de detencién y de prisién
preventivas . Esta interpretacion de la convencién de
1853 fue luego impugnada por el Departamento de Esta-
do, cuando el director de los servicios de pasaportes del
consulado de los Estados Unidos en Paris, Sr. Biglow,
fue citado en 1926 ante €l tribunal correccional del Sena,
por complicidad en el delito de difamacién que supuesta-
mente habia cometido al revelar a un periodista los
motivos por los cuales no habia otorgado el visado de
un pasaporte. Una vez citado el consul ante el tribunal,
alegd la excepcién de incompetencia, afirmando que no
se le podia emplazar validamente ante los tribunales
franceses porque gozaba de inmunidad personal segin
lo dispuesto en el articulo 2 de la convencién consular
de 23 de enero de 1853. Arguyd, ademas, que, en virtud
de la clausula de la nacién mas favorecida estipulada en
el articulo 12 de dicha convencién, gozaba de la inmuni-
dad personal concedida a los cénsules griegos en Francia
por la convencién consular de 7 de enero de 1876 entre
Francia y Grecia, seglin la cual « los consules generales,
consules, consules aspirantes, cancilleres y viceconsules o

¢ Journal du droit international, Clunet, 1890, pag. 667 y siguientes.
No se apel6 del fallo dictado en este caso.

70 Jbid., 1900, pdgs. 130 y 858. Esas decisiones se han apartado
de 1a jurisprudencia de otros tribunales franceses (Deuxiéme rapport
du Comité d’experts au Conseil de la Société des Nations, pag. 43).

" Journal du droit international, Clunet, 1913, pags. 183 a 207.
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agentes consulares, ciudadanos del Estado que los nombra,
gozaran de inmunidad personal; s6lo podran ser detenidos
o encarcelados por los actos que la legislacién penal del
pais de su residencia califique de delitos y castigue como
tales » (art. 8). El cénsul mencionado alegd ademéis que
en virtud del derecho internacional, el tribunal era incom-
petente, ya que los consules no pueden ser citados
nunca ante los tribunales del pais de residencia, por actos
propios de sus funciones e incluso por faltas que tengan
que ver con esos actos. En el curso del proceso se presentd
al tribunal una comunicacion en la cual el Departamento
de Estado impugnaba la interpretacion dada a la expre-
sidn « inmunidad personal » por el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores francés en -el asunto King en 1911.
Segun dicha comunicacion, tal expresion tenia por objeto
garantizar a los consules de los Estados Unidos de Amé-
rica tanto la inmunidad de detencién y encarcelamiento
por sentencia de un tribunal, como la inmunidad de
detencién y prision preventivas 2. El tribunal se declaré
competente para conocer del asunto. En la motivacion
de 1a sentencia se refirié a la decision anterior en el asunto
King y expresé que si bien la convencién franco-helénica
de 1876, a diferencia de la de 1853, se referia expresa-
mente a la exencién de detencion y de encarcelamiento,
no eximia de modo expreso a los funcionarios consulares
de los dos paises contratantes de la jurisdiccién de los
respectivos tribunales de dichos paises. En cuanto a los
hechos imputados al cénsul, el tribunal concluy6é que el
consul, al dar a conocer a terceros los motivos de su
negativa, habia excedido los limites de sus funciones ",

51. El Cénsul General de Italia, acusado de difamacién
ante el tribunal de Graz, en Austria, alegd la excepcién
de incompetencia, invocando la convencién consular
firmada el 15 de mayo de 1874 entre el ex Imperio austro-
htingaro e Italia. El tribunal de primera instancia rechaz6
la excepcidn, pero el tribunal de apelacién decidié que
no podia instruirse ningtin proceso contra dicho consul.
El Tribunal Supremo de Austria casé esta decision,
advirtiendo que la inmunidad personal de jurisdiccidn
no es lo mismo que la exencidn total de la jurisdiccién
de los tribunales nacionales, y estimé que esta inmunidad
consiste unicamente en la exencién de la ejecucién y de
la prision en lo que se refiere a la persona del cénsul 7.

52. En Italia, el consul general de Yugoeslavia en
Génova, acusado de haber herido mortalmente a un
peatén con su automévil en 1930, fue condenado por el
tribunal de primera instancia a ocho meses de prision
y auna multa. El tribunal de apelaciéon revocé la sentencia,
estimando que no podia entablarse ningtin procedimiento
contra un cdénsul extranjero. El tribunal de casacidén
lleg6 a la conclusion de que debia restablecerse la sentencia
del tribunal de primera instancia y casé la sentencia del
tribunal de apelaciéon. En los motivos de su decisién, el
tribunal de casacion reconocid que la cliusula de la
nacién mas favorecida, contenida en la convencién
consular firmada entre Italia y Yugoeslavia el 21 de agosto
de 1924, debia interpretarse en relacién con la convencidon
consular franco-italiana de 26 de julio de 1862, ya que
seglin la opini6én de las dos partes en litigio Francia era
la nacién mdas favorecida. Dicho tribunal emitié una

 Hackworth, Digest of International Law, vol. IV, pig. 743.

73 Journal du droit international, Clunet, vol. 59, 1928, pdgs. 142
a 146.

74 H. Lauterpacht, Annual Digest, 1927-1928, caso N.° 267,
pégs. 387 y 388.

opinién totalmente errénea, al afirmar que dicha inmuni-
dad se referia tinicamente a la detenciéon como medida
de procedimiento, por ejemplo, la detencién por ofensas
al tribunal, etc. 75.

53. En los Estados Unidos de América, en un proceso
civil entablado contra el consul rumano Tarcuano ante
un tribunal del distrito sur de Nueva York, el 5 de febrero
de 1935, el consul, invocando la clausula de la nacién
mas favorecida contenida en el articulo 12 de la conven-
cién consular entre los Estados Unidos y Rumania, de
17 de junio de 1881, alegd la exencién de la jurisdiccion
civil, refiriéndose al articulo 2 de la convencidn consular
de 23 de febrero de 1885 entre los Estados Unidos de
América y Francia. El tribunal rechazé esta excepcion
afirmando que los consules estan sujetos a la jurisdiccion
civil y penal de los tribunales del pais de residencia y
sostuvo que no hay ninguna razén para considerar que la
inmunidad personal se referia a nada mis que la

inmunidad de detencion o encarcelamiento, salvo el caso
de delito 5.

54. En la Argentina, habiendo sido acusado un cénsul
de Chile en Rio Gallegos de una infraccién penal, el
tribunal de primera instancia remiti6 la causa a la Suprema
Corte de acuerdo con lo dispuesto en el articulo primero
(parr. primero) de la Ley 48, segin el cual la Suprema
Corte conocera de las causas en que se versen los privi-
legios y exenciones de los consules y viceconsules extran-
jeros en su caracter ptblico. Sin embargo, la Suprema
Corte devolvib la causa al tribunal de primera instancia
que, segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley citada,
era competente para conocer de las causas que versan
sobre negocios particulares de un cénsul o viceconsul
extranjero (parr. 3), sefialando que entre las acciones
relativas a los asuntos privados de los cénsules hay que
incluir todas las que, tanto en materia civil como en
materia penal, tienen su origen en actos privados de los
funcionarios mencionados, ejecutados fuera del ejercicio
de las funciones propias de su cargo. Afiadié que, en
materia penal, la posibilidad de que pueda privarse al
acusado de su libertad no puede modificar 1a naturaleza
del asunto, considerado desde el punto de vista de la
jurisdiccion 77,

b) Tratados internacionales

55. El analisis de las convenciones consulares y de
otros acuerdos mas recientes aplicables en la materia,
demuestra sobre todo la orientacién de la practica moder-
na del os Estados, y permite responder con precision a la
pregunta de si los Estados estan dispuestos a conceder
a los cdnsules extranjeros una verdadera inmunidad de
jurisdicciéon por actos que no son ejecutados por dichos
cénsules en el ejercicio de sus funciones, o simplemente
una inviolabilidad personal, o sea, una exencién de la
detencion y del encarcelamiento y, en su caso, de la
ejecucion de la sentencia cuando ésta lleve consigo una
limitacién de la libertad personal.

56. Es cierto que en los tratados recientes se encuentran
disposiciones en las que se exime a los consules no sélo
de la detencién sino también del procesamiento, salvo

7s H. Lauterpacht, op. cit., 1933-1934, caso N.c 171, pig. 392.

7¢ Sentencia de 5 de febrero de 1935, Lauterpacht, op. cit., 1935-
1937, caso N.° 186, pags. 397 y 398.

” In re Gonzélez, Lauterpacht, op. cit., 1943-1945, caso N.o 55,
pags. 262 y 263.



Relaciones e inmunidades consulares 13

cuando hayan cometido un delito. Pero estas disposiciones
son muy raras hoy dia. Asi, segtin la convencién consular,
de 12 de enero de 1948, firmada entre los Estados Unidos
de América y Costa Rica (art. II), el cénsul que sea
nacional del Estado representado y que no se dedique a
ninguna ocupacion lucrativa privada dentro del Estado
receptor, s6lo podra ser detenido o enjuiciado en este
ultimo si fuese acusado de haber cometido un delito
sancionado con una pena de prisién de un afio o de mas
de un afio %,

57. La Convencion de La Habana de 20 de febrero de
1928 sobre Agentes Consulares estipula que, a falta de
convenio especial entre dos naciones los cénsules (agentes
consulares, segin los términos de la convencién) nacio-
nales del Estado que los nombra, no podran ser detenidos
ni procesados sino en los casos que se les acuse de la
comision de un hecho calificado por la legislaciéon local
de delito (en francés «delit» y en inglés «crime »)
(art. 14). El alcance de esta disposicién no es claro ya
que el articulo 16 establece la exencion de la jurisdiccion
local por los actos ejecutados por los cdnsules con
caricter oficial en los limites de su competencia, y el
articulo 17 dispone que, en cuanto a los actos no oficiales,
los cdnsules estan sujetos, tanto en materia civil como en
materia criminal, a la jurisdiccién del Estado en que
ejercen sus funciones 7°.

58. Pero la gran mayoria de las convenciones recientes
o contemporaneas se limita a conceder a los cdnsules
Unicamente la exencidn de detencién y de prision o de
toda limitacion de la libertad personal, salvo en los casos
en que hayan cometido una infraccién cuya gravedad se
encuentra, por regla general, definida en las convenciones.
Esta excepcion a la inviolabilidad personal esta formulada
de modo diferente en los tratados relativos a los consules
y determina el alcance de su inviolabilidad. En efecto,
segun que estas excepciones se formulen de una manera
restrictiva o, por lo contrario, de una manera extensiva,
se ampliard o se restringird en cada caso el alcance del
privilegio.

59. Para definir dichas excepciones se emplean varios
métodos:

El primero, utilizado muy a menudo en las conven-
ciones, consiste en referirse a la calificacion de la infrac-
cidén cometida.

a) Algunas convenciones, aunque reconocen la inmu-
nidad personal de los cénsules, hacen una excepcién
en el caso de « las infracciones penales graves », expresion
muy vaga que puede originar considerables divergencias
de interpretacién. Una expresidn semejante se encuentra,
por ejemplo, en el tratado de amistad, comercio, nave-
gacién y consular entre Alemania y Nicaragua, de 4 de
febrero de 1896 (parr. 4 del art. 22)%, que volvid a
entrar en vigor por un intercambio de notas de 11 de
enero, 26 de febrero y 6 de marzo de 1924 8.,

b) Otras convenciones sélo admiten la detencion de
los cénsules cuando se les acusa de actos delictivos que
la legislacién penal del pais en que residen califica de

s Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 70, pag. 33.

7* Conferencias Internacionales Interamericanas, Dotacién Carne-
gie para la Paz Internacional, Wdashington, 1938, pags. 378 y 379.

80 Martens, Nouveau recueil général de Traités, 2.* serie, tomo
XX111, pag. 232.

8 Sociedad de las Naciones, Recueil des Traités, vol. XLI,
pag. 264.

crimenes y castiga como tales. Se pueden citar a titulo
de ejemplo las convenciones consulares entre Bélgica y
Dinamarca, de 26 de agosto de 1909 (art. 3); entre
Espafla y Grecia, de 23 de septiembre de 1903 (art. XI,
parr. 2); entre Estados Unidos de América y Finlandia,
de 13 de enero de 1934 (art. XX), y muchas otras.
A veces, las convenciones subrayan que debe tratarse
de infracciones que la ley local califique de crimenes, en
oposicién a faltas (misdemeanours, délits). Este procedi-
miento se emplea muy a menudo en las convenciones
concertadas por los Estados Unidos de América. Véanse,
entre otras, las convenciones con Alemania, de 8 de
diciembre de 1923 (art. 18); con Cuba, de 22 de abril de
1926 (art. 5); con Honduras, de 7 de diciembre de 1927
(art. 17); con Austria, de 9 de junio de 1928 (art. 14);
con la Republica de Filipinas, de 14 de marzo de 1947
(art. II).

¢) Otras convenciones restringen la inviolabilidad
de los funcionarios consulares de carrera, admitiendo su
detencién en todos los casos en que sean acusados
ante un tribunal de haber cometido un acto que constituya
un delito o falta, segin las leyes del pais de residencia,
pero no por actos considerados como simples contra-
venciones y castigados administrativamente. La conven-
cién consular entre México y Panama de 9 de junio de
1928 (art. V, parr. primero) utiliza este procedimiento.
Véase igualmente el Tratado consular entre Espafia y
Grecia, de 23 de septiembre de 1926 (art. 8, parr. 2) y el
tratado sobre derechos civiles y atribuciones consulares
entre Espaiia y Filipinas de 20 de mayo de 1948 (art. VIII,
parrafo primero; el texto inglés de este ultimo tratado
emplea la palabra « crime »).

d) A veces, la calificaciéon de la infraccidén en cuyo
caso no se reconoce la exencién de encarcelamiento,
estd determinada por el tipo de pena aplicable. Asi,
la convencién consular entre Alemania y Bulgaria, de 4
de junio de 1928, admitia la prisién preventiva cuando se
trataba de un proceso por un delito castigado con la
pena de muerte o de reclusién (art. 12, parr. primero).

El método que consiste en tomar como criterio la
calificacion de la infraccién cometida presenta graves
inconvenientes. En primer lugar, muchas legislaciones
no establecen distincién entre los delitos, las faltas y las
contravenciones. Luego, incluso en el caso en que esta
distincién sea comin a las legislaciones de las partes
contratantes, puede suceder que el mismo acto delictivo
se califique de modo diferente por cada una de las dos
legislaciones y que de esta diferencia resulte un trato
desigual para los funcionarios consulares.

60. Un grupo de tratados abandona la distincién entre
delitos y faltas por una parte, y contravenciones por otra,
y utiliza como criterio para definir los casos en que
se permite la detencién de los consules, la duracion
de la pena fijada como sancién por la infraccién
cometida.

a) Segin algunas convenciones, los funcionarios
consulares, nacionales del Estado que envia, s6lo podran
ser objeto de detencién o de prisién preventiva si son
procesados por infracciones sancionadas por la legislacion
local con una pena de privacién de libertad de un afio
o de més de un afio. Pueden citarse, a titulo de ejemplo,
las convenciones consulares entre Albania y Yugoeslavia
de 22 de junio de 1926 (art. 10, parr. primero); entre
Polonia y Rumania de 17 de diciembre de 1929 (art. 3

4
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parr. 8); entre Bélgica y Polonia de 22 de diciembre de
1934 (art. 6, parr. 6); entre Bulgaria y Polonia de 22 de
diciembre de 1934 (art. 12, parr. primero); entre los
Estados Unidos de América y Costa Rica de 12 de enero
de 1928 (art. II, parr. primero); entre Hungria y Polonia
de 24 de abril de 1926 (art. 11, parr. primero).

b) Otras convenciones, aunque mantienen el criterio
de la duracién de la pena por un afio o mas, admiten la
detencidén o la prision preventivas por la policia o por
los agentes de los tribunales tnicamente cuando los
funcionarios consulares sean sorprendidos en delito
flagrante. Véase la convencidn consular entre Italia y
Checoeslovaquia de 1.° de marzo de 1924 (art. 7, parr.
primero).

¢) Hay convenciones que admiten la detencién provi-
sional cuando se trata de una causa por un delito que
segun la legislacion del pais de residencia estd castigado
con una pena de prisidn de tres afios como minimo.
Véase la convencion consular entre Alemania y Turquia
de 28 de mayo de 1929 (art. 11, parr. 2). )

d) Segun algunas otras convenciones, se excluye la
prision preventiva cuando el consul sea acusado de una
infraccién que la legislacion local castiga con una pena
de prision inferior a cinco afios. Véanse, entre otras, las
convenciones consulares entre Albania y Francia, de
5 de febrero de 1928 (art. 4, parr. 3); entre Francia y
Polonia, de 30 de diciembre de 1925 (art. 4, parr. 3);
entre Gran Bretafia y Francia, de 31 de diciembre de 1951
(art. 15); entre Gran Bretafia y México, de 20 de marzo
de 1954 (art. 14, parr. primero en relacién con el art. 2,
parr. 9).

€) Algunas convenciones consulares recientes deter-
minan la exencion de la detencidn o la prisidon preventivas
de modo diferente para cada una de las partes contra-
tantes. Asi, por ejemplo, la convencién consular entre
Gran Bretafia y Suecia de 14 de marzo de 1952 admite,
en su articulo 14, que el cénsul puede ser objeto de
prisién preventiva por actos cometidos fuera de sus
funciones oficiales, si se le acusa de un delito grave
(grave offence), definido en el parrafo 9 del articulo 2.
Segin esta ultima disposicidn, se entiende por « delito
grave » :

i) En el territorio de Gran Bretafia y en los demas
territorios britdnicos a los que se aplica la convencion,
las infracciones castigadas con una pena de prision de al
menos cinco afios, y

ii) En el territorio de Suecia une infraccion castigada
con una pena de prisién de al menos cuatro afios.

La convencién entre Gran Bretaiia y Grecia, de 17 de
abril de 1953, determina el alcance de la exencién por la
duracién de la pena (cinco afios o mas) en lo que se
refiere al territorio de Gran Bretafia y los demas territorios
britinicos a los que se aplica la convencién, y por la
calificacion de delito segin la legislacidén griega, en lo
que se refiere a Grecia.

f) Aparte la detencion provisional, admitida en deter-
minadas condiciones, se excluye la exencidn de encarcela-
miento en varias convenciones cuando se trata de la
ejecucion de una sentencia dictada por un tribunal. Este
procedimiento se usa en las convenciones consulares
entre Alemania y Turqufa, de 28 de mayo de 1929 (art. 11,
parr. 2); entre Alemania y Bulgaria, de 4 de junio de
1929 (art. 12, parr. primero); entre la URSS y la Reptiblica

Federal de Alemania, de 25 de abril de 1958 (art. 8,
parr. 2); entre la URSS y Austria, de 28 de febrero de
1959 (art. 7, parr. 2).

g) El método enumerativo, al que se acude en casos
aislados, para especificar las infracciones por las cuales
se puede disponer la detencidén provisional. Véase, por
ejemplo, la convencién consular entre la URSS y Alema-
nia de 12 de octubre de 1925 (art. 11, parr. primero) en
la que se estipula otro procedimiento para definir los
casos en que se admite la prisidn preventiva de los
funcionarios consulares.

61. Se ve claramente que las convenciones s6lo admiten
la detencidén de los funcionarios consulares cuando se les
acusa de una infraccién castigada con una pena de
prision de duracién determinada, o se les condena por
dicha infraccidn, y excluyen la detencién como medida
de ejecucién o de seguridad en materia civil y comercial,
como también la detencién por contravenciones admi-
nistrativas o infracciones que s6lo motivan un procedi-
miento administrativo, cuando a éstas les corresponda
una pena inferior a la prevista en la convencién de que
se trate. En cambio, cuando la convencién se limita a
reconocer a los funcionarios consulares la exencion de
prision preventiva, las partes contratantes suelen, a
veces, precisar los demas casos que se mencionan ante-
riormente. Por ejemplo, la convencién consular entre
Hungria y Polonia de 24 de abril de 1936, dispone que
los consules y los funcionarios consulares de carrera
no podran ser detenidos, ni como medida preventiva,
ni como medida de ejecucién en materia civil y comercial,
ni por contravenciones, ni como sancidn de infracciones
que so6lo motivan un procedimiento administrativo
(parr. 1 del art. 11). Esta disposicién va seguida de la
clausula ordinaria que excluye la prisidn preventiva
durante el procedimiento judicial, salvo por infracciones
castigadas con penas de prisién de al menos un afio.
Otras convenciones excluyen expresamente la detencion
en materia civil o comercial : por ejemplo, la convencion
consular entre Alemania y Turquia de 28 de mayo de
1929 (parr. 1 del art. 11) y la convencidn consular entre
Francia y Polonia de 30 de diciembre de 1925 (parr. 3 del
art. 4).

62, Cabe sefialar que muchos tratados reconocen la
exencion de detencidn o de encarcelamiento, pero intro-
ducen una doble limitacién del alcance de esta clausula
ratione personal :

a) Esos tratados estipulan generalmente que no pueden
acogerse a dicha clausula los funcionarios consulares
que son nacionales del Estado de residencia.

b) En la medida en que esos tratados confieren inmu-
nidad contra la prisién por deudas, excluyen a los funcio-
narios consulares que son negociantes, por todo lo que
se refiere a los actos de su comercio.

63. Por ultimo, cabe advertir que las convenciones
consulares y los demas acuerdos aplicables en la materia
definen con criterios diferentes las personas que gozan
de inviolabilidad. Algunos acuerdos se refieren tnica-
mente a los cénsules (consular officers), otros se aplican
también a los demés funcionarios consulares, y algunos
se aplican incluso a determinadas categorias de empleados
consulares (véase, por ejemplo, parr. 3 del art. 5 de la
convencién consular entre Francia y Checoeslovaquia,
de 3 de junio de 1927, en relacidon con el parr. 1 del
art. 4).
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64. Sin embargo, seria un error suponer que todas las
convenciones consulares consagran el principio de la
inviolabilidad personal. Muchas se limitan a prever la
exencion de jurisdiccion en lo que se refiere a los actos
propios de la funcidn: véanse, a este respecto, las conven-
ciones consulares entre Italia y Turquia, de 9 de septiembre
de 1929 (parr. 2 del art. 11); entre la URSS y Albania, de
18 de septiembre de 1957 (art. 6); entre la Repiblica
Democratica Alemana y Checoeslovaquia, de 24 de
mayo de 1957 (art. 7); entre la URSS y la Reptblica
Popular Democratica de Corea, de 16 de diciembre de
1957 (art. 6); entre la URSS y la Republica Popular de
Hungria, de 24 de agosto de 1957 (art. 5); entre la URSS
y Checoeslovaquia, de 5 de octubre de 1957 (art. 4); entre
la URSS y la Republica Popular de Rumania, de 4 de
septiembre de 1957 (art. 6); entre la URSS y la Reptiblica
Popular de Bulgaria, de 12 de diciembre de 1957 (art. 6);
entre la URSS y la Repiblica Popular de Mongolia
(art. 6); entre la URSS y la Repiiblica Democratica de
Viet Nam, de 5 de junio de 1959 (art. 6); entre la URSS
y la Republica Popular de China, de 23 de junio de 1959
(art. 6).

65. En los casos de proceso judicial, detencién o
acusacion de un jefe de oficina o de un funcionario
consular, muchas convenciones disponen que el gobierno
en cuyo territorio se ha cometido uno de los actos men-
cionados, tiene el deber de informar sin demora o incluso
con antelacién al representante diplomatico del Estado
de que depende el funcionario consular. Véanse, a este
respecto, las convenciones entre Italia y Yugoeslavia, de
21 de agosto de 1924 (art. 16); entre Italia y Checoeslo-
vaquia, de 1.2 de marzo de 1924 (parr. 2 del art. 7); entre
Francia y Polonia, de 30 de diciembre de 1925 (parr. 3
del art. 4); entre Bélgica y Polonia, de 12 de junio de 1928
(parr. 7 del art. 6); entre Bulgaria y Polonia, de 22 de
diciembre de 1934 (parr. 2 del art. 12); entre la URSS
y la Republica Federal de Alemania, de 23 de junio de
1959 (parr. 3 del art. 8); entre la URSS y Austria, de
28 de febrero de 1959 (parr. 3 del art. 7).

66. Por ultimo, en algunas convenciones se dispone
que por todos los asuntos que no tienen que ver con el
ejercicio de sus funciones, los consules estan sometidos
a la jurisdiccion del Estado de residencia. Esta disposicion
excluye, al parecer, toda inviolabilidad, excepto la que va
implicita en la inmunidad de jurisdiccién que tienen los
consules por los actos propios de sus funciones. Asi,
por ejemplo, el tratado de amistad y de relaciones consu-
lares entre Dinamarca y Paraguay, de 18 de julio de 1903,
estipula que los consules estan sometidos, en cuanto a su
persona y a sus bienes y en todo lo que no concierne a las
funciones oficiales, a las leyes del pais en que residen,
al igual que las demas personas particulares 2. Se en-
cuentra una férmula aniloga en la convencién consular
entre Italia y Turquia, de 9 de septiembre de 1929 (parr. 2
del art, 11)83,

¢) Legislaciones y prdcticas nacionales

67. En las legislaciones nacionales se hallan igualmente
disposiciones muy interesantes para el tema tratado en

& British and Foreign State Papers, vol. XCVI, pag. 573; Série
législative des Nations Unies (ST/LEG/SER.B/7), pdg. 430.

83 Sociedad de Naciones. Recueil des Traités, vol. CXXIX,
pag. 196; Série législative des Nations Unies (ST/LEG/SER.B/7),
pag. 452.

esta parte del informe. Estas disposiciones pueden
calificarse en cuatro grupos. Primero, hay disposiciones
que reconocen la inviolabilidad de los cdénsules y van
acompaiiadas de excepciones analogas a las que se
encuentran en las convenciones consulares. En el segundo
grupo entran las disposiciones que supeditan la iniciacion
de un procedimiento judicial contra los cénsules al
consentimiento previo del poder ejecutivo o que reservan
a los tribunales superiores la jurisdiccién sobre los
cdénsules. Vienen luego las legislaciones que no confieren
inviolabilidad a los coénsules y a los funcionarios
consulares, pero que les garantizan algunas ventajas o
facilidades cuando son detenidos. En fin, el cuarto grupo
comprende las disposiciones de derecho penal que tienen
por objeto proteger a la persona del consul.

68. Entre las disposiciones que garantizan alos consules
amplia inviolabilidad, cabe citar, en primer término, el
decreto de 14 de enero de 1927 referente a las misiones
diplomaticas y consulares de los Estados extranjeros en
el territorio de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas. Este decreto sienta el principio de que los
representantes consulares extranjeros gozan, siempre que
haya reciprocidad, de los privilegios e inmunidades corres-
pondientes a su condicién juridica seglin las normas del
derecho internacional (art. 11). A continuacidn, se enume-
ran en el mismo articulo, como ejemplos, los principales
privilegios e inmunidades y, después de reconocer la
inmunidad de jurisdiccién por todos los actos que los
consules puedan realizar con caracter oficial (inciso ¢)),
se estipula que los consules extranjeros s6lo pueden ser
privados de libertad en virtud de una decisién judicial
que tenga fuerza de cosa juzgada. La prisiéon preventiva
de los consules extranjeros sélo puede autorizarse en
virtud de una decisidon del 6rgano competente de la ins-
truccién judicial y tinicamente en el caso de que esta
instruccién se inicia contra los cénsules por infracciones
que sean de la incumbencia del tribunal supremo de la
URSS, de los tribunales supremos de las Reptiblicas
de la Unidn, de los tribunales regionales (y de los tribu-
nales que les corresponden) y de los tribunales militares
(inciso d) del parr. 11) %4, Ese decreto estid en vigor en
todas las Republicas de la Unién.

69. Segun lo dispuesto en el articulo 84 del Cddigo
Administrativo de la Repiiblica Socialista Soviética de
Ucrania, las autoridades de policia y los drganos del
departamento de la instrucciéon criminal no pueden
detener a los representantes consulares de los Estados
extranjeros 8%,

70. En Noruega, el rescripto de 8 de abril de 1771
confiere a los consules en el ejercicio de sus funciones
la inmunidad de la jurisdiccion noruega por lo que se
refiere a su persona. Ese rescripto precisa que si el consul
es propietario de una casa o de otros bienes en Noruega,
tiene todas las obligaciones y responsabilidades corres-
pondientes. Afiade que cuando el cdnsul se dedica a
actividades comerciales se halla sometido a la Consti-
tucién y a las leyes noruegas y también, por consiguiente,
a la jurisdiccion del lugar en que resida, como los demas
sibditos noruegos 36,

84 Série législative des Nations Unies (ST/LEG/SER.B/7), pag. 339;
Sabanin, op. cit., pag. 328.

85 Série législative des Nations Unies, loc. cit., pag. 328.
8¢ Ibid., pag. 224.
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71. En Haiti, la ley de 27 de agosto de 1912 estipula
en el articulo 26 que, en condiciones de reciprocidad,
los miembros del servicio consular extranjero que sean
ciudadanos del pais que los envia y no ejerzan ninguna
actividad comercial o industrial, s6lo podran ser detenidos
en el caso de un delito calificado y castigado como tal
por las leyes de Haiti #.

72. Seghn la ley irlandesa de 1954 sobre convenciones
consulares, el cénsul que es nacional del Estado que
envia, que no es ciudadano de Irlanda, y no se dedica
en este tltimo pafs a ninguna actividad particular de
carécter lucrativo, no podra ser detenido ni enjuiciado,
salvo cuando se le acuse de un delito castigado con una
pena de prision de al menos un afio o con pena de trabajos
forzados 8,

73. El Reglamento del servicio exterior publicado
por la Republica de Filipinas indica, entre las inmuni-
dades que generalmente se confieren a los consules en
la mayoria de los paises, la exencién de detencién, salvo
por los actos calificados como delitos por la ley del
pais (inciso a, nota 2 al pie de la seccion 2, cap. IIT) 8.

74. En algunos Estados cuya legislaciéon no contiene
disposiciones especiales que reconozcan la inviolabilidad
de los cénsules, las instrucciones gubernamentales han
llegado a originar una practica favorable a la inviola-
bilidad. En Francia, por ejemplo, se reconoce, al parecer,
la exenciéon de detencidn, siempre que haya estricta
reciprocidad, a fin de que el consul pueda seguir prote-
giendo los intereses de su pais y de sus nacionales .

75. En la préctica belga, los consules gozan de algunas
inmunidades consulares que se definen en convenciones
concertadas por Bélgica o que son reconocidas por el
uso internacional. Los consules no pueden ser detenidos
ni ser objeto de prisidn preventiva, salvo por infracciones
castigadas con un afio o mas de prisién o con penas mas
severas L,

76. En Finlandia, donde no existe ninguna ley sobre
la inviolabilidad de los miembros del personal consular,
se otorga a los consules de carrera y a los altos funciona-
rios consulares los beneficios de la inmunidad de juris-
diccién para los delitos poco graves %2

717. Al prever expresamente que los cénsules se hallan
sometidos a la jurisdiccién civil y penal del pais de resi-
dencia, la legislacion de algunos Estados supedita la
accién contra los consules al consentimiento del gobierno
o de otro érgano del Estado, o incluso reserva a los
tribunales superiores la jurisdiccién sobre los consules
en materia civil o penal. Asi, en el Brasil, el Decreto
N.o 855, de 6 de noviembre de 1851, que regula las exen-
ciones y atribuciones de los cénsules extranjeros, esti-
pula que los consules (agentes consulares) extranjeros
estan sometidos a las autoridades del pais en materia
civil y en lo que respecta a las infracciones personales
(art. 17). Sin embargo, dispone que un cénsul no puede

& A.H. Feller y Manley O. Hudson, 4 Collection of the Diplo-
matic and Consular Laws and Regulations of Various Countries,
Washington, D. C. Carnegic Endowment for International Peace,
1933, vol. 1, pag. 628.

88 Série Législative, loc. cit., pag. 173.
80 Jbid., pag. 238.

°0 Jhid., pag. 122.

ot Jbid., pag. 24.

2 Jbid., pag. 114.

ser encarcelado sin la autorizacion del Gobierno del
Brasil, salvo cuando se trate de infracciones que haya
cometido en calidad de comerciante o de infracciones
cuya gravedad excluya la libertad bajo fianza (as do not
admit bail). El Gobierno del Brasil puede autorizar al
tribunal competente para que juzgue al consul o, por
razones importantes, entregarlo al gobierno del Estado
que envia o, cuando estas medidas no sean suficientes,
expulsarlo del pais o retirarle el exequatur *3. En el
Japon, el Reglamento de 1923, sobre las obligaciones
de la policia judicial, pertenece a la misma categoria
de disposiciones legislativas, pues estipula que sin las
instrucciones del fiscal no puede entablarse ninglin pro-
ceso contra los coénsules y los funcionarios consulares
nacionales del Estado que los ha nombrado, cuando
se sospeche que han cometido unainfraccién. Sin embargo,
esta diposicidn no era aplicable en el caso de una infrac-
cién grave, en el que no se concedia ningln plazo %.

78. Segtn la practica de Suiza, los altos funcionarios
consulares sélo gozan de inmunidad de jurisdiccion
por los actos propios de sus funciones, se trate de consules
de carrera u honorarios, de nacionalidad suiza o extran-
jera. Sin embargo, no puede entablarse ningtn procedi-
miento civil o penal contra un jefe de oficina consular
sin una decisién del Departamento politico. Ademads,
la costumbre y la cortesia internacionales recomiendan,
segin la practica suiza, que se observen las reglas
siguientes respecto de los altos funcionarios consulares :

a) No someterlos a la jurisdiccion local por delitos
de poca importancia (multa);

b) Llegado el caso, enviarles la notificacién de la
multa a su domicilio particular y no emplear a ese fin
un formulario impreso;

¢) No exigirles testimonio, sino invitarlos a declarar
por escrito o verbalmente, ante el representante de un
tribunal °3,

79. Entre las legislaciones que reservan a los tribunales
superiores la jurisdiccién sobre los consules extranjeros,
cabe citar, en primer término, la Constitucién de Argen-
tina, segin la cual la Corte Suprema tiene competencia
para conocer de las causas en que se versen los privilegios
y exenciones de los consules y vicecOnsules extranjeros
en su caracter publico (arts. 100 y 101 de la Constitu-
cién y art. 1 de la ley 48), mientras que sus negocios
particulares son de la incumbencia de los jueces nacio-
nales de seccidén (parr. 3 del art. 2 de la ley 48) °S,
En los Estados Unidos de América, los tribunales
federales de distrito, con exclusion de los tribunales
de los Estados de la Unidn, tienen competencia para
todas las acciones y procedimientos contra los consules
y vicecdnsules de los Estados extranjeros (Cddigo de
los Estados Unidos, ed. de 1952, titulo 28, art. 1351) ¢,

80. Como ejemplos de legislaciones que, sin admitir
ninguna exencidén de encarcelamiento o de detencidn,
confieren algunas ventajas o privilegios a los cénsules
extranjeros en el caso de detencidén, pueden citarse, en
particular, las leyes de los Estados Unidos de América
y de Honduras.

8 Feller-Hudson, op. cit., pag. 156.
¢ Feller-Hudson, op. cit., vol. I, pag. 729.
°5 Série législative, loc. cit., pag. 311,

#¢ Véase la traduccién inglesa de esas leyes en — Lauterpacht,
Annual Digest, 1933-1934, pag. 394.

9 Série Législative, loc. cit., pag. 384.



Relaciones e inmunidades consulares 17

81. Segun las disposiciones legislativas de los Estados
Unidos de América, los miembros del personal consular
extranjero en los Estados Unidos estan sometidos a la
jurisdiccion local, salvo por los actos propios de la
funcidn, a menos que se disponga otra cosa en los trata-
dos internacionales. Por lo que hace a la detencion y al
enjuiciamiento por otros actos, esas disposiciones prevén
que los consules y los miembros del personal consular
extranjero sean tratados con respeto y cortesia 8, La
ley N.° 109, de 14 de marzo de 1906, sobre las misiones
consulares extranjeras en Honduras, garantiza que el
funcionario detenido podra ser llevado a la oficina con-
sular y dispondri del tiempo necesario para poner en
orden los informes y los documentos del consulado,
sellarlos y ponerlos en lugar seguro (arts. 51 y 52) 9.

82. Varias legislaciones protegen a los consules de un
Estado extranjero contra ofensas o ataques de terceros.
Por ejemplo, el Codigo penal de Polonia de 1932 castiga
la injuria a un cdnsul extranjero en el ¢jercicio de sus
funciones oficiales con una pena de prision hasta de
dos afios (art. 132). El culpable de agresiéon o amenazas
a un cdénsul de un Estado extranjero durante ¢l ejercicio
de sus funciones oficiales o con ocasién de las mismas,
puede ser castigado con una pena de prisiéon hasta de
cinco afios 19,

83. En Israel, segin lo dispuesto en el articulo 77
de la Ordenanza de 1936 sobre el Cddigo penal, la publi-
cacion de un texto, disefio o imagen que tenga por objeto
denigrar, insultar o exponer al odio o al desprecio piblicos
a un dignatario de un Estado extranjero (por consiguiente,
a un cénsul también), se¢ considera como un delito y
puede ser castigada con una multa de 100 libras. Si la
publicacién puede tener o tiene por objeto poner en
peligro la paz y la amistad entre Israel y cualquier otro
Estado o territorio, ese acto se castiga como el delito
correspondiente 101,

SECCION I11. PROPUESTAS DE CODIFICACION

A

Se plantea ¢l problema de saber si la exencién de
detencién y de encarcelamiento debe reconocerse a
favor de los funcionarios consulares sélo durante el
periodo anterior a la condena, salvo desde luego en caso
de infracciones particularmente graves, o sea, si se trata
de excluir unicamente la detencién o la prisién preventiva
o si se debe conceder dicha exencidn incluso en el caso
en que los funcionarios consulares sean condenados
por una infraccion de menor importancia. Hay, al
parecer, razones muy importantes a favor de esta ltima
solucion. El encarcelamiento de un cénsul o de otro
funcionario consular hace imposible o, por lo menos,
considerablemente dificil, el desempefio de las tareas
cotidianas del consulado, y ello es tanto mas grave
cuanto que muchos asuntos del consulado no pueden

8 U, S. Foreign Service Manual, vol. 1, parte I, seccion 232.1;
Série législative, loc. cit., pag. 375.

° Jbid., pig. 159.

100 Jhid., pag. 245.

10 Jpid,, pag. 179 y 180. En la legislacién de Israel, sancionada
en 1948, se estatuye que en cuanto atafie a éste Estado, la denomina-
cién de «Palestina», que aparece en la Ordenanza de 1936, serd
reemplazada por la de «Israel».

sufrir demora (expedicion de pasaportes, de visados
y de otros documentos de viaje, legalizacién de firmas,
de documentos y de facturas comerciales, expedicién
de certificados de nacionalidad, actividades multiples
en materia de navegacién, etc.). Una medida de esa
indole no sélo redunda en perjuicio del Estado que envia,
sino, también, del Estado de residencia y afecta grave-
mente las relaciones consulares entre los dos Estados
interesados. Seria, pues, peligroso admitir que el funciona-
miento de un consulado pueda ser detenido o gravemente
dificultado en cualquier momento por las autoridades
judiciales locales, que intervengan en todos los casos
de infraccion, aun cuando se trate de infracciones
de poca importancia. Dada la importancia. de
las funciones consulares, s6lo deberia permitirse el
encarcelamiento de los funcionarios consulares en el
caso de que fueran condenados por haber cometido un
delito. No parece haber objeciones de principio contra
esta solucién. Sobre todo, no deberia alegarse contra
ella que, debido a la imposibilidad de ¢jecutar las senten-
cias por infracciones de menor importancia, la condena
no tendria ningin sentido y la exencién de la ejecucion
de una condena dictada por un tribunal harfa ilusorio
el ejercicio del poder judicial. En primer lugar, las legis-
laciones penales de un gran nimero de paises prevén
en el caso de infracciones poco graves, sanciones pecu-
niarias, bien con caracter exclusivo o como subsidiarias
a una pena de privacion de libertad. Ademdas, muchas
legislaciones permiten conceder al delincuente la libertad
condicional, es decir, la suspension de la ejecucion de
la sentencia a condicién de que no cometa otra infraccién
en un plazo fijado por la ley. Por 1ltimo, la condena por
una infraccién de poca gravedad, incluso si no puede
ser ejecutada contra el funcionario consular mientras
desempefie funciones oficiales en ¢l Estado de residencia,
podra ser siempre motivo para que éste pida el retiro
del funcionario contra el que se ha dictado la condena
si, en opinién del gobierno del Estado de residencia,
la gravedad de la infraccién cometida justifica tal medida.
Ademas, el hecho de que la solucidn recomendada haya
sido adoptada en muchas convenciones consulares consti-
tuye el mejor argumento en su favor. Su adopcidn, al
mismo tiempo que deja intacto el gjercicio de la jurisdic-
cién penal del Estado de residencia sobre los funcionarios
consulares, garantizaria a estos ultimos la inviolabilidad
personal en todos los casos en que la ejecucidén de la
sentencia resultaria sin duda desproporcionado con el
perjuicio que ocasionaria al ejercicio de las funciones
y de las relaciones consulares. Los intereses legitimos
del Estado de residencia estarfan salvaguardados plena-
mente ya que la exencion mencionada no se admitiria
cuando se tratara de una condena por una infraccion
particularmente grave. Las razones indicadas tienen
validez también en el caso de la exencién de los funciona-
rios consulares de toda medida de ejecucidén que implique
una limitacién de la libertad personal (apremio, encar-
celamiento a fin de obligar al deudor a realizar un acto
en el que no puede estar representado, etc.), salvo en
el caso en que se dediquen al comercio o a otra ocupacién
privada de caracter lucrativo.

B

El anélisis sumario de las convenciones consulares y
demas acuerdos aplicables en la materia, de las opiniones
de la doctrina, de la jurisprudencia de los tribunales
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nacionales y de la practica de los Estados, permite obtener
una base de acuerdo lo suficientemente amplia para
poder esperar razonablemente que los Estados acepten
una propuesta basada en las conclusiones siguientes :

1) Los actos realizados por los cénsules y los demds
miembros del personal consular en el ejercicio de sus
funciones estan excluidos de la jurisdiccién del Estado
de residencia en todos sus aspectos, y por lo tanto en
materia penal.

2) En lo que se refiere a los actos que no hayan sido
realizados en el ejercicio de las funciones consulares, los
consules y demdas miembros del personal consular estin
sometidos, salvo disposiciones contrarias de los tratados
internacionales, a la jurisdiccion del Estado de residencia.

3) Los funcionarios consulares que no son nacionales
del Estado de residencia y que no ejercen en éste ninguna
actividad privada de caracter lucrativo, gozan de invio-
labilidad personal, salvo:

a) Si se trata de la ejecucion de una sentencia dictada
por un tribunal por una infraccidn castigada con una
pena de prisién de al menos un afio y que sea pasada
en autoridad de cosa juzgada, o

b) Si el funcionario consular es sorprendido en delito
flagrante y se trata de una infraccion penal contra la
vida o la libertad personal.

4) Sise instruye un proceso penal contra un funcionario
consular, los intereses de la funcién consular y el respeto
debido al Estado que envia al c¢énsul exigen que este
proceso se conduzca de modo que no obste el funciona-
miento del consulado y no menoscabe inttilmente los
intereses encomendados al consulado mismo.

C

En consecuencia, el Relator Especial propone que
en el proyecto de articulos provisionales sobre relaciones
e inmunidades consulares se inserte el articulo siguiente :

Articulo...

Inviolabilidad personal

1. Los funcionarios consulares que no sean nacio-
nales del Estado de residencia y no ejerzan en él
el comercio ni ninguna otra ocupacién de caracter
lucrativo, s6lo podran ser detenidos o puestos en
prision preventiva cuando sean sorprendidos en
delito flagrante y cuando se trate de un delito contra
la vida o la libertad personal.

2. Salvo el caso previsto en el parrafo primero del
presente articulo, los funcionarios consulares a que se
refiere dicho parrafo sélo podran ser encarcelados o
sometidos a otra medida de limitacién de su libertad
personal cuando se trate de la ejecucién de una
sentencia judicial pasada en autoridad de cosa
juzgada, por una infraccién castigada con una pena
de prision de al menos un aiflo.

3. En el caso en que se entable un procedimiento
penal contra un funcionario consular no podra
obligarsele nunca a comparecer ante el tribunal,
Este podra invitarle por escrito a que se presente
a declarar. Si el funcionario se niega a hacerlo,
el tribunal le pedira que declare por escrito, cuando

la legislacion del Estado de residencia la autorice.
En caso contrario, la autoridad judicial se trasla-
dara a la residencia del funcionario, a fin de recoger
su declaracién en las formas prescritas por la legis-
lacién del Estado de residencia.

4. En el caso de detencion de los funcionarios
consulares mencionados en el parrafo primero del
presente articulo o de una causa criminal entablada
contra ellos, el Estado de residencia esta obligado
a informar sin demora al representante diploma-
tico del Estado que envia al funcionario consular,
salvo el caso en que éste haya sido sorprendido en
delito flagrante.

SEGUNDA PARTE

Uso de la cldusula de la nacién mas favorecida en materia
de relaciones e inmunidades consulares

SEccioN I
1. Introduccion

1. Como las funciones y las inmunidades de los
consules se fundan en gran parte en los tratados inter-
nacionales que les reconocen atribuciones, privilegios
e inmunidades que exceden el derecho internacional
consuetudinario, la clausula de la nacidn méas favorecida
tiene una importancia considerable. El analisis de los
tratados y sobre todo de las convenciones consulares,
demuestra que los Estados la han usado desde hace
mucho tiempo para garantizar el establecimiento de
consulados en ciudades y puertos abiertos a la represen-
tacidon consular de todos los paises extranjeros, para
generalizar el régimen de privilegios, exenciones ¢ inmu-
nidades, como también de otras ventajas concedidas a
los consules y para obtener para sus cOnsules las atri-
buciones mas amplias que podian concederse a los
consules de cualquier Estado extranjero.

2. Para poder decidir si es posible y conveniente
insertar la cliusula de la nacién mas favorecida en
una codificacién del derecho consular, hay que recordar
los principios esenciales que rigen esta clausula, teniendo
en cuenta las posibilidades de su aplicacién en el 4mbito
particular de las relaciones e inmunidades consulares.

2. Consideraciones generales

3. La clausula de la nacidén mas favorecida es una
disposicién de orden convencional por la cual las partes
contratantes se confieren mutuamente ¢l derecho a
obtener las condiciones mas ventajosas que concedan
o puedan conceder en lo futuro a un tercer Estado 12,

1% Véase : Calvo, Droit international théorique et pratique,
4.8 ed., tomo IV, pdg. 1.597; Suzanne Basdevant, « Clause de la
nation la plus favorisée », Répertoire de droit international, Paris
1927, tomo 3, pdg. 467; Anzilotti, Cours de droit international,
Paris 1929, pags. 432 a 439; Scelle, Régles générales du droit de la
paix, Recueil des cours, tomo 46/1933-1V, pdgs. 461 a 464; Lord
McNair, The Law of Treaties, Oxford 1938, pdgs. 285 a 306; Rous-
seau, Principes généraux du droit international public, Paris 1944,
pags. 464y sig.tes.; Kozhevnikov, Uchebnoie posobie po mezcduna-
rodnomu pravu, Mosct 1947, pags. 124 y sig.tes; H. F. Oppen-
heim, La clause de la nation la plus favorisée dans la practique
internationale de la Suisse, Zurich 1948, pdg. 23; Hershey, The
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Por consiguiente, su objeto es el de generalizar las ven-
tajas que una de las partes contratantes conceda a un
tercer Estado, ya sean de orden general, ya se refieran
a ciertos aspectos particulares. En este sentido constituye
un medio importante para alcanzar la finalidad que se
propone el parrafo 2 del Articulo 1 de la Carta de las
Naciones Unidas, a saber : « fomentar entre las naciones
relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos... de los pueblos ».

4. Por lo tanto, la clausula constituye una promesa
de conceder de derecho y sin compensacion a la otra
parte contratante, a sus agentes, nacionales, mercancias o
naves, el mismo trato que a un tercer Estado. Los Estados
que aceptan la clausula de la nacién mas favorecida se
obligan, sea generalmente, sea en un aspecto determinado
de las relaciones internacionales, a no hacer ninguna
distincién respecto de la otra parte contratante y a
reconocerle en el acto la misma situaciéon que reconozca
o pueda reconocer a cualquier otro Estado 1%,

5. De lo dicho se deduce que la esencia misma de
la clausula es la extension ipso facto de cualquier ventaja
concedida o que pueda concederse a otro Estado (Estado
favorecido). La finalidad principal de la clausula es
poner al Estado al que se aplica en las mismas condiciones
que otros Estados en un mercado o un territorio determi-
nado. Pero la igualdad de trato en relacién con otros
Estados no significa igualdad de privilegios en la misma
esfera en relacion con el Estado que los concede, puesto
que el trato que se da a otros Estados no es necesaria-
mente jdéntico en los dos Estados vinculados por la
clausula. Si dos Estados A y B han convenido en una
clausula de la nacién mas favorecida y el Estado B concede
luego un privilegio (al que se aplica la clausula) al Estado
C, el Estado A adquiere en el acto derecho al mismo
privilegio, sin estar por ello obligado a conceder por
su parte al Estado B ningtn privilegio.

6. El régimen de la nacién més favorecida se establece,
por regla general, por un tratado, pero también se lo
puede establecer en provecho de otro Estado unilateral-
mente, en virtud de una ley, de un decreto o de una decla-
racién gubernamental 104,

7. Con excepcion del caso a que se refiere el parrafo
anterior, ¢l fundamento juridico del régimen de la
nacién mas favorecida se halla en el tratado basico por
el cual los dos Estados se conceden dicho régimen.
Este tratado es el que establece la relacién juridica entre
el Estado beneficiario y el privilegio concedido a un
tercer Estado, sea que la concesidn se haga en forma

Essentials of International Public Law and Organization, Revised
Edition, Nueva York, 1927, pig. 448 y 449; Guggenheim; Traité
de droit international public, Ginebra, 1953, tomo I, pdgs. 104 a
109; A. Verdross, Vilkerrecht, 2.% ed., Viena 1950, pig. 468;
Oppenheim, International Law, 8.% ed., por Sir. H. Lauterpacht,
Londres 1955, vol. I, pag. 972; Guenkin, Printsip naibolshevo
blagopripiastvovaniya v torgovij dogovoraj gosudarstv, Sovietskoie
gasudarstvo i pravo, 1958, N.° 9, pags. 22 a 32; A. S. Korolenko,
Torgoviye dogovary i soglasheniya SSSR s innostranymi gosudavst-
vami, Moscu 1953; Korovin, Soviet Treaties and International
Law, American Journal of International Law, vol. XXII, 1928,
pags. 754 a 762.

108 Guenkin, loc. cit., pag. 22, véase también Sibert, Traité de
droit international Public, Paris 1951, vol. II, pag. 254.

104 Pe este modo, se concedieron mutuamente el régimen de la
nacién mads favorecida los Estados Unidos de América y Suiza,
desde 1899 hasta 1936, H. F. Oppenheim, op. cit., pags. 47 y 48.

de un tratado internacional o de una ley nacional, o
sea que resulte de un privilegio de hecho 195,

8. Si se pone término a una convencién en la que se
concede un privilegio a un tercer Estado, también se
extinguen los efectos de la clausula de la nacién mas
favorecida que se deducen de esta convencién, Por
consiguiente, el Estado beneficiario pierde los privilegios
que habfa adquirido por la aplicacién de esta clausula.
Esta solucién logica ha sido confirmada tanto por la
teorfa 1°¢ como por la jurisprudencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia 1%7.

9. La clausula puede aplicarse en muchas esferas.
Puede referirse en particular a las relaciones comerciales
y concretamente a las concesiones aduaneras, al esta-
blecimiento y la condicién juridica de los extranjeros,
a la condicion de los representantes diplomaticos y
consulares, a la comparecencia y la proteccion ante los
tribunales, a la recaudaciéon de impuestos y gravamenes,
a la navegacidn y especialmente al uso de los puertos,
y a las concesiones en materia de proteccién de la pro-
piedad industrial o de la propiedad literaria y artistica 1°¢.

10. La clausula de la nacién mas favorecida aparece
ya sea como una cliusula general cuya esfera de apli-
cacién no estd limitada, aunque a veces contenga ciertas
excepciones que limitan su alcance, ya sea como una
clausula especial en la que se determina su esfera de
aplicacién, o ya sea como una clausula limitada que,
a veces, se¢ denomina también particular o especifica
(spécialisée ou déterminée), que se aplica Unicamente
a ciertas mercancias o a ciertos actos o prestaciones 1%,
Estas dos tltimas formas de la clausula son las que se
utilizan en cuanto a las relaciones ¢ inmunidades consu-
lares.

11. La cliusula de la nacién mas favorecida adopta,
en materia de relaciones e inmunidades consulares,
como en otras materias, sea la forma positiva, por la
cual los Estados contratantes se conceden el régimen
de la nacién mas favorecida en general en una esfera
particular, sea la forma negativa, cuando convienen
en que los cénsules o los funcionarios consulares no
seran tratados de modo menos favorable que los fun-
cionarios de la misma categoria de cualquier otro Estado.
Como ejemplo de la forma positiva, que por otra parte
es la mas frecuente, puede citarse el articulo 4 del Tra-
tado de paz y de amistad entre la India y el Nepal,
de 31 de julio de 1950, que se refiere a la concesion del
exequatur a los consules (consules generales, consules,
viceconsules y agentes consulares) y que estipula en su
ultimo parrafo que « las mencionadas personas gozaran,
a condiciéon de que exista reciprocidad, de todos los
derechos, privilegios, exenciones e inmunidades conce-
didos a las personas de igual categoria que sean nacionales

165 Véase a este respecto ¢l fallo de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto de la Anglo-Iranian Oil Co., C. I. J., Recueil,
1952, pag. 109.

106 YVéase pdrr. 3 de la resolucion del Instituto de Derecho
Internacional sobre los efectos de la clausula de la naci6on mds
favorecida en materia de comercio y navegacion, 23 de abril de 1936.
Tableau général des résolutions de IInstitut, 1873-1956, Basilea
1957, pag. 132.

107 Fallo de la Corte Internacional de Justicia de 27 de agosto
de 1952, C. 1. J., Recueil, 1952, pags. 204 y 205.

108 Véase el articulo citado de la Sra. Bastid, op. cit., pag. 470.

18 Guggenheim, op. cit., pags. 108 y 109; H.F. Oppenheim,
op. cit., pags. 36 y siguientes.
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de otro Estado » 11°, Como ejemplo de la forma negativa
de la clausula, puede citarse el texto del articulo II
del Tratado de amistad entre el Iran y Bélgica, de 23
de mayo de 1929, en el cual las Partes Contratantes
convienen en que « los representantes diplomaticos y
consulares de cada una de ellas recibiran en el territorio
de la otra, a condicién de que exista reciprocidad, el
trato consagrado por el derecho comun internacional,
trato que no podra ser menos favorable que el concedido
a los representantes diplomiticos y consulares de la
nacién mas favorecida » 1!, El mismo procedimiento
se utiliza en el Acuerdo provisional entre los Estados
Unidos de América y Afganistan, de 26 de marzo de 1946
(art. II, in fine) v en el Acuerdo de amistad y comercio
entre los Estados Unidos de América y Yemen, de 4
de mayo de 1946 (art. II, in fine).

12. La clausula de la nacién més favorecida se halla
a menudo combinada con la clausula de la reciprocidad.
Esta combinacién se encuentra ya en los tratados del
siglo XIX. Cabe citar, a titulo de ejemplo, el Tratado
de navegacién concertado entre Francia y Suecia y
Noruega, el 30 de diciembre de 1881, que, en su articulo 9,
contiene la disposicidon siguiente :

« Los cénsules generales, consules, vicecénsules y
agentes consulares, como también sus cancilleres,
gozaran, en condiciones de reciprocidad, de los
mismos privilegios, atribuciones y exenciones de que
gocen o gozaren los de las naciones mas favore-
cidas » 112,

Sin embargo, dicho articulo excluye del beneficio de
esta disposicidn a los funcionarios consulares que ejerzan
el comercio, pues estipula que, en tal caso, « deberan
someterse a las mismas leyes y reglamentos a que estan
sometidos, en el mismo lugar, los particulares de su
nacién, para sus transacciones comerciales » 13,

13. Por «reciprocidad » debe entenderse la situacién
en la cual un Estado garantiza a otro, a sus represen-
tantes, a sus nacionales, a sus naves y a sus productos
un trato igual o equivalente al que este ultimo Estado
le garantizallt. La clausula de reciprocidad, asi como
la clausula de la nacién més favorecida, puede adoptar,
sea una forma general, sea una forma especial, sea una
forma limitada. Puede referirse sea a una reciprocidad
abstracta o formal, sea a una reciprocidad concreta.
La primera asegura la identidad de trato en una esfera
determinada, pero no necesariamente las mismas
condiciones favorables en un caso determinado como,
por ejemplo, cuando uno de los dos Estados concede a un
tercer Estado, para una cuestiéon determinada, ¢l mismo
trato que a sus nacionales 1'%, La segunda, por lo contrario,
permite a un Estado exigir para si, para sus representantes,
nacionales, naves y productos el mismo trato efectivo
que ¢él concede en su territorio al otro Estado, aunque
en tal caso el Estado que concede ese trato establezca
una distincion entre los nacionales del Estado beneficiario
y los de otros Estados extranjeros.

ue Naciones Unidas, Recueil des traités, vol. 94, pag. 6.

1 Sociedad de Naciones, Recueil des traités, vol. CX, pag. 370.

12 Martens, Nouveau Recueil général des traités, segunda serie,
tomo IX, pag. 195.

us Jbid.

14 Véase : Dictionnaire de la terminologie du droit international,
Paris, Sirey, 1960, pag. 504.

13 T a reciprocidad formal en este sentido debe distinguirse de
la nocién de reciprocidad inherente a todo tratado internacional.

14. La practica que consiste en insertar la cliusula
de reciprocidad en la clausula de nacién mas favorecida,
cuando se trata de relaciones e inmunidades consulares,
se halla muy extendida. Cabe citar, entre las convenciones
mas recientes, la convencién entre Francia y el Canada,
de 12 de mayo de 1933 (art. 8, parr. 2); el Tratado de
paz y de amistad entre la India y el Nepal, de 31 de julio
de 1950 (art. 4, parr. 3).

15. A menudo, en las convenciones consulares, la
clausula de reciprocidad adopta una forma mas explicita.
A titulo de ejemplo, puede citarse la disposicion inserta
en el parrafo 2 del articulo 14 de la convencién consular
entre Jtalia y Turquia, de 9 de septiembre de 1929:

« Las Altas Partes Contratantes convienen que
ninguna de ellas podra invocar el beneficio resultante
de una convencién con una tercera Potencia, para
reclamar, en favor de sus funcionarios consulares,
privilegios e inmunidades distintos o mAas amplios
que los concedidos por ella misma a los funcionarios
consulares de la otra Parte. » 118,

Muchas convenciones utilizan este procedimiento.
Véanse, entre otras, las siguientes : convencion de esta-
blecimiento y consular entre Albania y Yugoeslavia, de
22 de junio de 1926 (art. 8, parr. 2); tratado de comercio
y de navegacion entre Alemania y Grecia, de 24 de marzo
de 1928 (art. 26, parr. 2); convencién consular entre
Checoeslovaquia y Yugoeslavia, de 7 de noviembre
de 1928 (art. 5, parr. 2); tratado de comercio y de nave-
gacion entre Grecia y Yugoeslavia, de 2 de noviembre
de 1927 (art. 27, parr. 2, in fine); tratado consular entre
Alemania y Turquia, de 28 de mayo de 1929 (art. 14,
parr. 2).

3. Cldusula condicional de la nacidn mds favorecida
en la esfera de las relaciones e inmunidades consulares

16. La importancia que en los siglos XVII y XVIII
concedian los mercantilistas al comercio exterior, que
algunos de ellos, por ejemplo Colbert, concebian como
una guerra de dinero !, explica la aparicién en los
tratados internacionales de la clausula denominada
clausula condicional de nacién mdas favorecida, a veces,
también, cliusula onerosa. Segin esta clausula, el
Estado beneficiario sélo puede obtener una ventaja
concedida a un tercer Estado mediante una compen-
sacién proporcionada por éste, en el caso de que el
mismo proporcione también una compensacién equiva-
lente. Esta forma de la clausula fue introducida en la
practica internacional por los Estados Unidos de América
en su tratado de amistad y de comercio con Francia,
de 6 de febrero de 1778 18, Posteriormente, este concepto
de la clausula se extendié en la practica de algunos
Estados, por via de interpretacién, incluso a los casos
en que la cldusula convenida estaba redactada en forma
incondicional.

u¢ Sociedad de Naciones, Recueil des traités, vol. CXXIX,
pag. 204.

v Ellul, Histoire des institutions, tomo 2, pag. 351.

u8 En virtud del articulo II de dicho tratado, ambos Estados se
comprometian mutualmente «a no conceder ninguin favor parti-
cular a otras naciones, en materia de comercio y de navegacion,
que no se aplique en el acto a la otra parte, que gozara de este favor
gratuitamente si la concesidn es gratuita, o concediendo la misma
compensacion, si la concesion es condicional ». Martens, Recueil
des traités, tomo 11, pag. 589.
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17. Aplicada en un principio en la esfera comercial,
la clausula condicional de la nacion mdas favorecida se
extendid luego a los cdnsules en algunos tratados concer-
tados en el siglo XIX. Por ejemplo, el tratado de amistad,
de comercio y de navegacion firmado el 9 de diciembre
de 1834 por Francia y Bolivia estipula en el articulo 30
que los agentes diplomaticos y consulares, los ciudadanos
de todas las clases, los buques y mercancias de uno de
los dos Estados gozarin, de pleno derecho, en el otro
las franquicias, los privilegios y las inmunidades otor-
gados o que se otorgaren a la nacién mas favorecida, y
a continuacioén afiade :

« gratuitamente, si la concesién es gratuita, o con
la misma compensacién si la concesion es condicio-
nal » 19,

La clausula condicional figura igualmente en la con-
vencién cogsular de 7 de enero de 1876 entre Francia
v Grecia (articulo 25) 2 y en algunas otras convenciones
de la misma época.

18. La aplicacién de la clausula condicional presupone
un acuerdo con el Estado concedente respecto de la
compensacion ofrecida que dicho Estado puede aceptar
o rechazar a su arbitrio. En algunos tratados se prevé
expresamente ese acuerdo. Una cliusula de este tipo
encierra toda clase de posibilidades de exigir no sélo
en materia econdmica sino, también, en la esfera politica,
compensaciones inaceptables para el Estado beneficiario.
En vez de garantizar la ignaldad de trato, que es la
principal finalidad de la clausula de la nacién mas
favorecida, la clausula condicional origina distinciones.
Por esto, hay que aceptar sin reserva la opinién del
Sr. H. F. Oppenheim, quien afirma que la clausula
condicional se denomina equivocadamente clausula de
la nacidén mas favorecida 2, Ademas, por estas razones,
la clausula condicional ha sido criticada por la mayoria
de los tratadistas europeos. Los Estados Unidos de
América la abandonaron en materia comercial después
de concertar el tratado con Alemania, de 8 de diciembre
de 1923 (parr. 4 del art. VII) **2. Sin embargo, incluso
después de esa fecha, el Departamento de Estado ha
interpretado como clausula condicional toda clausula
de la nacién mas favorecida insertada en los tratados
concertados con gobiernos extranjeros sobre privilegios
e inmunidades consulares 123,

19. Cabe advertir que la cldusula condicional fue
condenada expresamente por el Comité Econémico de
la Sociedad de las Naciones, precisamente por establecer
una distincion %, Puede considerarse que, en la actua-
lidad, ya no se la aplica. Por esta razon, la clausula a

11> De Clerq, tomo 4, 1824-1842, pag. 294; British and Foreign
State Papers, vol. XXII, pag. 186.

120 Martens, Nouveau Recueil général des traités, 2.% serie, tomo IV,
pag. 381.

2 Op. cit., pag. 41.

122 Martens, Nouveau Recueil général de traités, 3.2 serie, vol. XVII,
pags. 353 y siguientes.

123 Hackworth, Digest of International Law, vol. IV, pag. 702 y
los ejemplos que cita.

124 « El cardcter esencial de la cldusula de la nacion més favorecida
es impedir toda discriminacién, en cambio que la cldusula condi-
cional, por su naturaleza misma, tiene un caracter discriminatorio;
no tiene ninguna de las ventajas de la cldusula de la nacién mds
favorecida propiamente dicha, que tiende a suprimir los conflictos
econdOmicos y a simplificar el comercio internacional, y a asentarlo
en bases sélidas. » (Sociedad de Naciones, documento E/803, 1933,
11, pag. 7; citado por H. F. Oppenheim, op. cit., pig. 43.)

la que se denomina de la nacién méas favorecida, en lo
que sigue de este informe, es la clausula incondicional.

20. Por tltimo, conviene examinar si las excepciones
que el derecho internacional consuetudinario admite
en la aplicacion de la clausula de la nacion mas favorecida,
pueden tener alguna significacién en cuanto a las rela-
ciones e inmunidades consulares. En efecto, se esti
generalmente de acuerdo en excluir de la esfera de apli-
cacion de la clausula de la nacion mas favorecida :

a) El trafico fronterizo, y
b) El caso de las uniones aduaneras,

y esto, incluso cuando estas excepciones no han sido
estipuladas por las partes contratantes 125. Estas excep-
ciones se justifican por la esencia misma de la clausula
y por la naturaleza especifica de las relaciones econémicas
y juridicas de que se trata. Las mismas razones existen
para excluir de la aplicacién de la clausula de la nacién
mas favorecida los acuerdos concertados entre Estados
sin litoral y los paises que los separan del mar con objeto
de reglamentar el ejercicio del derecho de todo Estado
sin litoral a tener libre acceso al mar 128,

Cabe concebir casos en que esas excepciones 0, por
lo menos, algunas de ellas, puedan aplicarse incluso
en la esfera del derecho consular. Si un Estado, obligado
por una clausula apropiada de la nacidén mas favorecida,
permitiese a uno de sus vecinos establecer un consulado
principalmente para facilitar el trafico fronterizo, lo
que podria ser provechoso, sobre todo, en el caso de
cesion de una parte del territorio, los terceros Estados
no podrian valerse de la clausula de la nacién mas favore-
cida para exigir el establecimiento de su consulado en
el mismo lugar.

SECCION II. APLICACION DE LA CLAUSULA DE LA NACION
MAS FAVORECIDA EN LA ESFERA DE LAS RELACIONES E
INMUNIDADES CONSULARES

1. Introduccién

21. En la esfera de las relaciones e inmunidades con-
sulares, la clausula de la nacién méas favorecida se refiere,
las mas de las veces:

a) A los poderes v a los privilegios ¢ inmunidades
de los consules;

b) Al trato concedido a los consules en general;

¢) A los privilegios, inmunidades y prerrogativas de
los cénsules;

d) A inmunidades o ventajas particulares;

e) Al establecimiento y localizacién de los consulados.

2. Cldusula referente a los poderes,
privilegios e inmunidades de los cénsules

22. En muchos tratados se amplia la clausula de la
nacién mas favorecida para que abarque las funciones
de los consules, pero se utilizan expresiones distintas
(poderes, funciones, atribuciones, competencia, condicién

125 Riedl, Ausnahmen von der Meistbegiinstigung, Viena, 1931,
pdg. 5.

12¢ Esta excepcion a la clausula de la naci6on mds favorecida fue
reconocida por la conferencia preliminar de los Estados sin litoral
celebrada en Ginebra del 10 al 14 de febrero de 1958; véase el
preambulo de la declaracion final, reproducido en el documento
A/CONF.13/C.5/L.1 de la Conferencia sobre el Derecho del Mar.
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juridica general, derechos). Por ejemplo, el tratado de
navegacion y de comercio concertado por Rusia y los
Estados Unidos de América el 18 de diciembre de 1832,
en virtud del cual se conferia a las partes contratantes
la facultad de tener en sus respectivos puertos los consules,
viceconsules, agentes y comisarios que escogiesen, esti-
pulaba que estos ultimos tendrian los mismos privilegios y
poderes que los de la nacidén més favorecida (art. VIII)1#,
Se halla la palabra « poderes » en otros tratados, por
ejemplo, en el tratado de comercio y de navegacién entre
Alemania y Suecia, de 14 de mayo de 1926 (parr. 2,
art. 22) y en el Acuerdo comercial entre Finlandia y
Suecia, de 14 de diciembre de 1927 (parr. 2 del art. 14).

23, El Tratado de comercio y de navegacion firmado
por la Gran Bretafia e Italia el 6 de agosto de 1863 con-
tiene, en el articulo XIII, una cldusula parecida. Estipula
que los consules generales, cdnsules, vicecOnsules y
agentes consulares s6lo entraran en funciones cuando
hayan sido aprobados y admitidos seglin las formas
usuales por el gobierno ante el cual sean enviados, y
afiade lo siguiente :

« Ejerceran todas las funciones y gozaran de todos
los privilegios, exenciones ¢ inmunidades que hayan
sido o sean concedidos a los cénsules de la nacion
mas favorecida » 1%,

24. Otros tratados utilizan, ademas de la expresiéon
referente a los privilegios, exenciones ¢ inmunidades,
el término « atribuciones »; asi ocurre, por ejemplo, en
el Tratado de comercio entre Hungria y Checoeslovaquia,
de 31 de marzo de 1927 (parr. 2 art. XXIX) y en el
Acuerdo comercial provisional entre Alemania y la
Unién Belgo-Luxemburguesa, de 4 de abril de 1925
(parr. 2 art. 14).

Con menos frecuencia la clausula menciona la compe-
tencia de los coénsules, por ejemplo, en el Tratado de
comercio entre Grecia y Yugoeslavia, de 2 de noviembre
de 1927 (parr. 2 del art. 27).

La convencién de 15 de diciembre de 1925 entre la
URSS y Noruega contiene una clausula de la nacién
mas favorecida que menciona también la condicién
juridica general de los cénsules. Esta redactada en los
términos siguientes : « En lo que respecta a las pre-
rrogativas, las inmunidades, las exenciones y, en general,
la condicion juridica de los representantes consulares
admitidos a ejercer sus funciones en el territorio de la
otra parte, las Altas Partes Contratantes convienen en
concederse mutuamente el trato de la nacién mas favo-
recida » (parr. 2 del art. 1) 1%,

25. Sin embargo, el término « derechos » es el que a
menudo se encuentra junto a los privilegios e inmunidades
consulares. Como puede verse si se lo comparara con
los términos de otros textos auténticos de tratados, ese
término comprende, en la mayoria de los casos, a los
poderes de los cénsules.

26. Existen muchos tratados que contienen, en una
forma u otra, la clausula de la nacién mas favorecida
con referencia a los poderes o funciones de los consules.
Basta citar, como ejemplos, la Convencidn entre Ale-
mania y Austria, de 1.2 de septiembre de 1920, relativa

27 British and Foreign State Papers, vol. XX, pag. 271.
128 Jbid., vol. LIII, pag. 39.
19 Sociedad de Naciones, Recueil des traités, vol. XLVII, pag. 10.

a las relaciones econdémicas (parr. 2 del art. 25); el Tra-
tado de comercio y de navegacién entre los Estados
Unidos de América y Alemania, de 8 de diciembre
de 1923 (parr. 2 del art, XVII); el Tratado entre la Gran
Bretafia y Afganistan, de 22 de noviembre de 1921,
para el establecimiento de relaciones de buena vecindad
(art. 5); el Tratado de comercio y de navegacién entre
la Gran Bretafia y Grecia, de 16 de julio de 1926 (parr. 2.
del art. 22); la Convencién de comercio entre Grecia
y Suecia, de 10 de septiembre de 1926 (parr. 2 del art. 10);
la Convencion de establecimiento y de proteccién entre
Grecia y Suiza, de 1.° de diciembre de 1927 (parr. 3
del art. 12); el Acuerdo comercial entre Francia y Ale-
mania, de 17 de agosto de 1927 (parr. 2 del art. 46);
el Tratado de comercio y de navegacién entre Alemania
y Yugoeslavia, de 6 de octubre de 1927 (parr. 2 del
art. 29); la Convencién de comercio y de navegacion
entre Grecia y Noruega, de 29 de junio de 1927 (parr. 2
del art. 10); el Tratado de amistad entre Polonia e Iran,
de 19 marzo de 1927 (art. III); la Convencién de comer-
cio y de navegacion entre Hungria y Suecia, de 8 de
noviembre de 1928 (parr. 2 del art. 13); el Tratado de
comercio entre Colombia y Suecia, de 9 de mayo de 1928
(parr. 2 del art. III); el Tratado de comercio entre
Austria y Dinamarca, de 6 de abril de 1928 (parr. 2
del art. XIX); la Convencién de comercio y de nave-
gacioén entre Dinamarca y Grecia, de 22 de agosto de
1928 (parr. 2 del art. XI); el Tratado de comercio, de
navegacion y consular entre los Estados Unidos de
América y Alemania, de 8 de diciembre de 1923 (parr. 2
del art. XVII); la Convencion consular entre los Estados
Unidos de América y Filipinas, de 14 de marzo de 1947
(art. XIV); el Tratado entre la Reptiblica de Filipinas
y el Estado espafiol sobre derechos civiles y artribuciones
consulares, de 20 de mayo de 1948 (parr. 4 del art. IV);
la Convencién consular entre los Estados Unidos de
América y Costa Rica, de 12 de enero de 1948 (parr. 2
del art. 1); el Tratado de paz y amistad entre la India y
Nepal, de 31 de julio de 1950 (parr. 3 del art. 4).

27. El Tratado de comercio y de navegacioén firmado
por Alemania y Grecia el 24 de marzo de 1928 utiliza,
junto a la palabra « derechos », el sustantivo « capaci-
dades » (Befugnisse) en el parrafo 1 del articulo 26.

3. Cldusula referente al trato concedido
a los consules en general

28. En otros tratados y convenciones, la clausula
de la nacién mas favorecida se refiere al trato concedido
a los consules en general. Puede citarse, como ejemplo,
el parrafo 4 del articulo 1 del canje de notas entre Iran
y Suecia, de 30 de julio y 9 de agosto de 1928 :

« El trato concedido a los representantes diploma-
ticos y consulares de Persia en el territorio de Suecia,
en condiciones de reciprocidad, no serd en ningin
caso inferior al que se conceda a la nacién mas favo-
recida. »

29. Se encuentran férmulas de esta indole en varios
tratados, entre los cuales conviene citar el Acuerdo pro-
visional entre los Estados Unidos de América y Afganis-
tan, de 26 de marzo de 1936 (art. 1I); el Tratado de amis-
tad entre Bélgica e Iran, de 23 de marzo de 1929 (parr. 2
del art. II); el Acuerdo provisional entre los Estados
Unidos de América y Arabia Saudita, de 7 de noviembre
de 1933 (art. 1); el Acuerdo provisional entre los Estados
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Unidos de América y Filipinas, de 4 de julio de 1946
(art. 3, in fine) y otros.

4. Clausula referente a los privilegios
y las inmunidades consulares

30. Los Estados recurren con gran frecuencia a la
clausula de la nacion méas favorecida para garantizar
a sus funcionarios consulares los privilegios, inmunidades
y ventajas de toda indole que pudieran concederse a
los funcionarios consulares de un tercer Estado. Asi,
por ejemplo, la Convencidn de 12 de mayo de 1933 entre
Canada y Francia relativa a los derechos de los nacionales
y las cuestiones de comercio y de navegacion, contiene
en el parrafo 2 del articulo 8 una disposicion redactada
en los términos siguientes :

« Los jefes de oficina, titulares o interinos, y los
agentes del servicio consular, cancilleres, agregados
y otros, gozaran, en condiciones de reciprocidad, de
los privilegios, inmunidades y exenciones personales
que hayan sido o sean otorgados a los agentes de la
misma clase y categoria de la nacidn extranjera mas
favorecida. » 130

En el mismo articulo, las Partes Contratantes se
comprometen a concertar una convencion para deter-
minar y precisar los poderes y funciones de esos agentes
(parr. 3).

31. En algunas convenciones, se enumeran los pri-
vilegios e inmunidades esenciales y se estipula la clausula
de la nacion méas favorecida para las ventajas no especi-
ficadas en la convencién. Puede citarse, como ejemplo
de esa modalidad, el articulo 13 del Convenio entre
Cuba y los Paises Bajos, de 31 de diciembre de 1913:

« Los Cobnsules generales, Cénsules, Viceconsules
y Agentes consulares cubanos en las colonias holan-
desas gozaran, ademas de lo que en la presente Con-
vencidn se especifica, de cuantos privilegios, exenciones
e inmunidades disfruten ya, o en lo futuro hayan
de disfrutar, los funcionarios de idéntica categoria
de la nacién maés favorecida. » 13

Se encuentra una férmula andloga en la Convencién
consular entre Chile y los Paises Bajos, de 4 de noviembre
de 1913 (art. 13). El mismo procedimiento se utiliza
en el Tratado consular, de derechos civiles y comerciales
y establecimiento entre Grecia y Libano, de 6 de octubre
de 1948 (art. 32).

32. Entre las convenciones mejls recientes, hay muchas
que utilizan la clusula de la nacién mas favorecida,
limitandola a los privilegios e inmunidades consulares.
Conviene citar, entre otras, la Convencién consular
entre Italia y Checoeslovaquia de 1.2 de marzo de 1924
(art. 5), que menciona las exenciones, prerrogativas,
inmunidades, honores y privilegios; la Convencién con-
sular y de establecimiento entre Albania y Yugoeslavia,
de 22 de junio de 1926 (parr. 1 del art. 8); el Tratado
de amistad, de comercio y de navegacién entre Noruega
y Tailandia, de 16 de julio de 1926 (parr. 3 del art. XVII);
el Tratado consular, de navegacion, de derechos civiles
y comerciales y de establecimiento entre Espafia y Grecia,
de 23 de septiembre de 1926 (parr. 1 del art. 10); la
Convencién de comercio y de navegacioén entre Chile y

130 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 253, pdg. 293.
13 Sociedad de Naciones, Recueil des Traités, vol. XIV, pag. 37.

Noruega, de 9 de febrero de 1927 (parr. 2 del art. 4);
la Convencion de comercio y de navegacion entre Fin-
landia y Checoeslovaquia, de 2 de marzo de 1927 (parr. 2
del art. 14); el Canje de notas referente a la representacion
diplomética y consular entre los Estados Unidos de
América y Nepal, de 25 de abril de 1947 (art. 2, in fine);
el Canje de notas que constituye acuerdo de amistad y
de comercio entre los Estados Unidos de América y
Yemen, de 4 de mayo de 1946 (art. II); el Acuerdo pro-
visional entre los Estados Unidos de América y Filipinas,
de 4 de julio de 1946, referente a las relaciones amistosas
entre los dos paises y su representacion diplomatica
y consular (art. III).

5. Cldusula referente a una inmunidad determinada

33. En algunos casos, la clausula de la nacién mas
favorecida se refiere s6lo a una ventaja o a una inmunidad
determinada. Por ejemplo, la Convencidn consular entre
la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y la Repu-
blica Federal de Alemania, de 25 de abril de 1958, esti-
pula que los cénsules, los funcionarios del servicio con-
sular y los empleados consulares que sean nacionales
del Estado que envia, disfrutaran de inmunidad fiscal
en cuanto a la remuneracidn que perciben en el consulado
y dispone que, en condiciones de reciprocidad, esas
personas tendran derecho, ademis de la mencionada
inmunidad, a la exencion fiscal, en la misma medida
en que ésta se aplique al personal consular de terceros
Estados (parr. 2 del art. 10). En la Convencién consular
entre la URSS y Austria, de 28 de febrero de 1959,
figura una clausula similar (parr. 2 del art. 7). Esa clausula
se aplica también a la mujer y a los hijos menores de los
miembros del personal consular.

6. Cldusula referente al establecimiento
vy la localizacion de los consulados

34, En gran nfimero de convenciones consulares y
otros tratados internacionales, la aplicacion de la cliu-
sula de la nacién méas favorecida se halla limitada al
establecimiento y la localizacion de consulados. Las
partes contratantes se autorizan mutuamente a nombrar
consules en todos los puertos, ciudades y lugares en que
haya representaciéon consular de un tercer Estado. Asf,
por ejemplo, el Tratado de comercio y de navegacion
firmado el 30 de octubre de 1936 entre Chile y Suecia
contiene en el parrafo 1 del articulo 6 la siguiente dis-
posicién :

« El Gobierno de cada uno de los dos paises podra
nombrar cénsules generales, coénsules, viceconsules
y otros funcionarios o agentes consulares en todos
los puertos, ciudades y lugares del otro pais, en donde
se haya concedido derecho a nombrar representantes
consulares a un tercer Estado. » 13

35. En otros tratados, después de reservar a las partes
contratantes el derecho a designar las localidades en
que no se admitiran consules, se estipula que esa reserva
no podré ser aplicada por una de las partes contratantes
respecto a la otra si no se lo aplica igualmente a todas
las demés potencias.

36. Se halla una disposicion de esta indole en el
articulo 1 del Acuerdo de Caracas, de 1911, referente a

132 Sociedad de Naciones, Recueil des traités, vol. CLXXXVIII,
pdg. 288.
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las atribuciones de los consules respectivos en cada una
de las reptiblicas contratantes 133, La clausula sobre el
establecimiento de los consulados se halla incluida,
entre otros, en los siguientes tratados : Tratado de
comercio, de navegacion y consular entre los Estados
Unidos de América y Alemania, de 8 de diciembre de 1923
(parr. 1 del art. XVII); entre Italia y Yugoeslavia, de 21
de agosto de 1924 (parr. 2 del art. 10); Acuerdo comercial
provisional entre Alemania y la Unién Belgo-Luxembur-
guesa, de 4 de abril de 1925 (parr. 1 del art. 14); entre
Francia y Polonia, de 30 de diciembre de 1925 (parr. 1
del art. 1); Tratado de comercio y de navegacién entre
Alemania y Suecia, de 14 de mayo de 1926 (parr. 1 del
art. 22); Tratado de comercio y de navegacién entre
Noruega y Tailandia, de 16 de julio de 1926 (parr. 1
del art. XVII); Tratado de comercio y de navegacion
entre la Gran Bretafia y Grecia, de 16 de julio de 1926
(parr. 1 del art. 22); Convencién de comercio entre
Grecia y Suecia, de 10 de septiembre de 1926 (parr. 1 del
art. 10); Tratado consular, de navegacién, de derechos
civiles y comerciales y de establecimiento entre Espaiia
y Grecia, de 23 de septiembre de 1926 (parr. 1 del art. 8);
Convencién de comercio y de navegacion entre Chile
y Noruega, de 9 de febrero de 1927 (parr. 1 del art. 4);
Acuerdo comercial entre Francia y Alemania, de 17 de
agosto de 1927 (parr. 1 del art. 46); Convenciéon de
establecimiento y de proteccién entre Grecia y Suiza,
de 1.0 diciembre de 1927 (parr. 1 del art. 12); Acuerdo
comercial entre Finlandia y Suecia, de 14 de diciembre
de 1927 (parr. 1 del art. 14); Tratado de comercio entre
Colombia y Suecia, de 9 de marzo de 1928 (parr. 1 del
art, ITI); Convencion consular entre México y Panama4,
de 9 de junio de 1928 (art. 1); Convencién de comercio
y de navegacion entre Dinamarca y Grecia, de 22 de
agosto de 1928 (parr. 1 del art, XI); Tratado consular
entre Alemania y Turquia, de 28 de mayo de 1929
(pérr. 1 del art. 2); Tratado de amistad, de comercio y de
navegacion entre el Japon y Tailandia, de 8 de diciembre
de 1937 (parr. 1 del art. 25); Tratado de amistad, de
comercio y de navegacion entre Dinamarca y Tailandia,
de 5 de noviembre de 1937 (parr. 1 del art. 20); Con-
vencion consular entre los Estados Unidos de América
y Liberia, de 7 de octubre de 1938 (parr. 1 del art. 1);
Convencidén consular entre la Gran Bretafia y Suecia,
de 14 de marzo de 1952 (parr. 1 del art. 3); Convencién
consular entre la Gran Bretafia y Grecia, de 17 de abril
de 1953 (parr. 1 del art. 3); Convencién consular entre
la Gran Bretafia y México, de 20 de marzo de 1954
(parr. 1 del art. 3). La Convencién consular entre Chile
y los Paises Bajos, de 4 de noviembre de 1913, enuncia
una regla analoga en lo que respecta a los puertos abiertos
al comercio de todas las naciones.

7. Interpretacion de la cldusula

37. Se plantean dos cuestiones importantes a pro-
posito de la interpretacién de la clausula de la nacién
més favorecida, tal como se utiliza en la esfera de las
relaciones e inmunidades consulares. La primera consiste
en averiguar si la clausula de la naciéon mas favorecida,
concertada en la forma de un instrumento separado o
inserta en forma general en un tratado internacional,

133 Série législative des Nations Unies, Leyes y reglamentos sobre
privilegios e inmunidades diplomadticos y consulares, ST/LEG/
SER.B/7, pag. 417.

se aplica también de derecho a los poderes, privilegios e
inmunidades de los cénsules. La segunda consiste en
saber si la clausula especial que se refiera expresamente
a los poderes, privilegios e inmunidades de los cénsules,
debe o no especificar una competencia especial para
que pueda ser invocada 134, Esas cuestiones s6lo pueden
resolverse determinando la voluntad de las partes tal
como se desprende de los términos de la clausula, inter-
pretados en su significado corriente y natural, y consi-
derados en su contexto 16gico. Se ha sefialado con razén
que, en términos juridicos, no existe una clausula de la
nacién mas favorecida, sino tantas disposiciones distintas
como tratados que la contienen 125, Huelga decir que la
finalidad y el alcance del tratado en que se inserta la
clausula constituiran importantes elementos de juicio.
Pero no se puede dar de antemano una solucién a las
cuestiones que aqui se plantean.

SEcCION I1I. SOBRE LA CONVENIENCIA DE INCLUIR LA
CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA EN EL PRO-
YECTO DE ARTICULOS SOBRE RELACIONES E INMUNIDADES
CONSULARES

38. Antes de responder a la cuestién de saber si
conviene incluir la cliusula de la nacién mas favorecida
en el proyecto de articulos que la Comisién prepara,
hay que recordar que la Comisién decidid elaborar dicho
proyecto dando por supuesto que éste serviria de base
para concertar una convencion 138, Ademas, hay que
tener en cuenta que, en su decimocuarto periodo de
sesiones, la Asamblea General de las Naciones Unidas
decidio, por resolucién 1450 (XIV) del 7 de diciembre
de 1959, convocar en Viena, en la primavera de 1961,
una conferencia internacional de plenipotenciarios para
que, sobre la base del proyecto de articulos elaborado
por la Comisién 1%, examine la cuestion de las relaciones
e inmunidades diplomaticas y recoja el resultado de su
labor en una convencidn internacional y los instrumentos
auxiliares que puedan ser necesarios. Cabe esperar que
se adoptard el mismo procedimiento con respecto al
proyecto de convencién sobre relaciones e inmunidades
consulares.

En consecuencia, hay que decidir si corresponde
incluir la cliusula de la nacién mas favorecida en un
proyecto de convencién multilateral.

El anélisis de las convenciones consulares y de otros
tratados que determinan la condicidon de los cénsules
ha demostrado que no todos los instrumentos contienen
la clausula de la nacidn mas favorecida, aunque ésta
sea muy corriente. Pero mas importante aun es sefialar
que las ventajas que comprende dicha clausula difieren
en gran medida. Esto prueba, sin lugar a duda, que,
en la esfera de las relaciones e inmunidades consulares,
los Estados no estan dispuestos a conceder a todos los
demas Fstados una clausula de la nacién mas favorecida
que tenga el mismo alcance y que, por lo tanto, seria
dificil que todos los Estados aceptaran una cliusula

134 Quzanne Basdevant, loc. cit., pig. 506.

185 Anzilotti, op. cit., pdg. 438.

138 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
labor realizada en su undécimo periodo de sesiones, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, decimocuarto periodo de sesiones,
Suplemento N.° 9, parr. 37.

137 Jbid., decimotercer periodo de sesiones, Suplemento N.° 9,
cap. IIIL
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uniforme de ese tipo. Por consiguiente, seria mas razo-
nable dejar que los Estados incluyan en las convenciones
bilaterales la clausula que estimen adecuada que incluirla
en una convenciéon multilateral. Hay otra razén maés
en favor de esta soluciéon. Como seglin la convencién
multilateral que la Comisién va a preparar (véase art. 37
del proyecto presentado por el Relator Especial) conti-
nuarén en vigor las convenciones bilaterales, la inclusion
de una clausula uniforme de la nacién mas favorecida
en dicha convencién multilateral podria crear dificultades
en la practica, porque esa clausula diferiria inevitable-
mente en muchos casos de la que figura en las conven-
ciones bilaterales en vigor. Por lo demas, la clausula
de la naciéon méas favorecida resulta mucho menos
necesaria en una convencion multilateral de alcance
universal, va que la generalizacidon de las ventajas reco-
nocidas queda garantizada por el caricter multilateral
de los compromisos contraidos.

La solucién propuesta responde, por lo demas, a la
que se aprobd al elaborar el proyecto de articulos sobre
relaciones e inmunidades diplomaticas. Tampoco ese
proyecto contiene la clausula de la nacién mas favorecida,
a pesar de que reglamenta ciertos aspectos de cuestiones
analogas. Por todas estas razones el Relator Especial
no propone que se incluya en el proyecto de articulos
sobre relaciones e inmunidades consulares ninguna
clausula de la naciéon mas favorecida.

TERCERA PARTE
Nuevos articulos

Habiendo completado la documentacién que le faltaba
en el momento de elaborar su primer informe, en el
otofio de 1956, el Relator Especial propone algunos
nuevos articulos sobre cuestiones no tratadas en el
primer informe. Para esta labor, el Relator ha tenido
en cuenta la necesidad de que concuerden, en la medida
en que sea conveniente, el proyecto sobre relaciones e
inmunidades consulares y el proyecto de articulos sobre
privilegios e inmunidades diplométicos que la Comisién
de Derecho Internacional aprobd en su décimo periodo
de sesiones %%, Los nuevos articulos numerados provi-
sionalmente con cifras romanas serdn incluidos en el
lugar adecuado del proyecto.

Articulo |

Personal del consulado

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 8
y 11, el Estado que envia tiene derecho a emplear
en su consulado el namero necesario de funcionarios
y empleados consulares cuya categoria y condicién
juridica determina.

Comentario

1. Este articulo se refiere al personal destinado a los
servicios del consulado, salvo el jefe de la oficina consular
cuyo nombramiento se rige por lo dispuesto en los

138 Jbid., pags. 11 a 28.

articulos 5 y siguientes del proyecto de articulos provi-
sionales sobre relaciones e inmunidades consulares 139,

2. La obligacidon que tiene el Estado de residencia
de aceptar el numero necesario de funcionarios y emplea-~
dos consulares resulta del acuerdo en virtud del cual
dicho Estado dio su consentimiento al establecimiento
del consulado. En efecto, no cabe duda de que un consu-
lado no puede funcionar si no se admite en el pais de
residencia a los funcionarios y empleados consulares.
No basta para esto otorgar el exequatur al jefe de la
oficina consular, ya que el cénsul no podria cumplir
las obligaciones propias de su cargo sin la ayuda de
colaboradores cuya categoria y ntimero dependera de
la importancia del consulado.

Articulo 1

Persona declarada no aceptable

1. El1 Estado de residencia podra, cuando se le
comunique el nombre de un miembro del per-
sonal consular (art. IV), informar al Estado que
envia que esa persona no es aceptable.

2. Cuando la conducta de un miembro del personal
consular, que no sea el jefe de la oficina consular,
constituya un motivo grave de queja, el Estado de
residencia podra pedir al Estado que envia que
retire a dicha persona o que ponga término a sus
funciones, segtin el caso. E1 Estado que envia retirara
entonces a dicha persona o pondra término a su
funcién, segan el caso.

3. Si el Estado que envia se niega a atender esa
peticiéon o no cumple dentro de un término razonable
las obligaciones que le incumben segun el parrafo 2
del presente articulo, el Estado de residencia podra
negarse a reconocer a dicha persona como miembro
del personal consular.

Comentario

1. El proyecto de articulos sobre relaciones e inmuni-
dades consulares clasifica el personal consular, segiin
la practica actual, en la siguiente forma :

a) Jefe de oficina consular, o sea, la persona encargada
de dirigir el consulado por el Estado que envia;

b) Funcionario consular, o sea, toda persona que per-
tenece al cuerpo consular y ejerce funciones consulares, y

¢) Empleado consular, o sea, toda persona que desem-
pefla una actividad administrativa, técnica u otra analoga
en un consulado. Esta categoria comprende también
el personal de servicio.

2. Dado que el procedimiento que debe seguirse para
el nombramiento y el reconocimiento del jefe de oficina
consular, como también para el retiro de dicho recono-
cimiento, estd determinado por los articulos 6, 8, 9,
10, 11, 13 y 18 del proyecto, este articulo sélo se refiere
a todos los miembros del personal consular salvo el
jefe de la oficina consular.

3. Las personas nombradas para prestar servicios en
un consulado son en principio libremente designadas
por el Estado que envia sin que éste deba comunicar

139 Jbid., pags. 27 y siguientes.
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sus nombres por adelantado al Estado de residencia
para obtener su aprobacidn.

4. Los intereses del Estado de residencia estin ple-
namente garantizados por el texto del articulo II que
le proporciona todos los medios necesarios para rechazar
a un miembro del personal consular o desembarazarse
de él si existen motivos graves para declararlo persona
no aceptable. El articulo prevé dos situaciones que pueden
presentarse. En primer lugar, si se trata de funcionarios
y empleados recientemente nombrados para el consulado,
el Estado de residencia, en el momento en que se le
comunica el nombre del nuevo miembro del personal
consular, puede, si tiene objeciones, informar al Estado
que envia que dicha persona no es aceptable. En caso
necesario puede hacerlo antes de que el interesado
llegue al pais para sumir sus funciones. Al igual que
en el proyecto de articulos sobre privilegios e inmunidades
diplomaticas (art. 8), el parrafo pertinente no dice si,
al declarar no aceptable a una persona nombrada por
el Estado que envia, el Estado de residencia debe dar
los motivos de su decisidon. Este silencio debe interpre-
tarse en el sentido de que se deja a la libre apreciacién
del Estado de residencia. En segundo lugar, cuando
se trata de un miembro del personal que ya ejerce fun-
ciones en el pais de residencia, éste puede, si tiene moti-
vos graves de queja, pedir al Estado que envia que retire
a dicha persona o que ponga término a sus funciones.
Esta ultima parte del parrafo se refiere a aquellos casos
en que el interesado es nacional del Estado de resi-
dencia y a los casos en que, aun siendo nacional del
Estado que envia o de un tercer Estado, el interesado
vivia en el territorio del Estado de residencia antes de ser
nombrado.

5. Si el Estado que envia se niega a cumplir o no
cumple dentro de un término razonable las obligaciones
que le incumben segin los parrafos 1 y 2, el Estado de
residencia podra negarse a reconocer a dicha persona
como miembro del personal consular. En ese caso, esa
persona dejard de gozar de los privilegios e inmunidades
consulares, salvo los actos ejecutados hasta esa fecha
en ejercicio de sus funciones oficiales.

6. El articulo 8, aprobado ya por la Comisién, impone
otra limitacién al derecho que tiene el Estado que envia
de elegir libremente el personal para los servicios de su
consulado. En virtud de dicho articulo, si el Estado que
envia desea elegir sus funcionarios consulares entre los
nacionales del Estado de residencia, sélo podra hacerlo
con el consentimiento expreso de éste.

7. La expresion « persona no aceptable » empleada
en el parrafo 1 del articulo II corresponde a la expresion
« persona non grata » que se utiliza de ordinario cuando
se trata del personal diplomatico.

Articulo I

Exencién de obligaciones referentes a la inscripcién
de extranjeros y al permiso de residencia

A condicion de que exista reciprocidad, los miem-
bros del personal consular, los miembros de sus
familias y sus criados particulares, si no son nacio-
nales del Estado de residencia, estaran exentos de
las obligaciones prescritas por la legislaciéon local
en lo referente a inscripciéon de extranjeros y a

permiso de residencia, siempre que sus nombres
sean notificados al ministerio de relaciones exteriores
del Estado de residencia o a la oficina designada
por este ultimo.

Comentario

1. La legislacién de muchos paises impone a los
extranjeros la obligacién de inscribirse en un registro
de extranjeros llevado por las autoridades de policia
o las municipales. Algunas leyes han implantado un
permiso de residencia que todo extranjero debe solicitar
si desea permanecer por un tiempo prolongado, y que
constituye su cédula personal. A fin de facilitar el ejercicio
de las funciones consulares, muchos Estados eximen
de esta obligacién a los miembros del personal consular
y a las personas de su familia. En efecto, segin los regla-
mentos o la practica de un nuimero bastante considerable
de paises, se comunican los nombres de dichas personas
al ministerio de relaciones exteriores, que entrega a los
interesados una carta de identidad especial. Esta practica
estd consagrada incluso por algunas convenciones con-
sulares. Por esto, serfa excesivo obligar a dichas personas
a que se sometan al régimen general relativo a la inscrip-
cién de los extranjeros. Dado que en el articulo IV del
presente proyecto se prevé que se notificara tanto la
llegada como la salida definitiva de los miembros del
personal consular y de las personas de su familia, se ha
considerado necesario eximir a dichas personas de las
obligaciones relativas a la inscripcion de extranjeros y
al permiso de residencia. A este efecto se ha incluido
un articulo especial.

2. Por razones practicas, la exencion se aplica también
a los criados particulares que estin al servicio de los
miembros del personal consular, que no sean nacionales
del Estado de residencia.

3. Cabe advertir que esta exencidn esta condicionada
a la reciprocidad. Por lo tanto, el Estado de residencia no
estard obligado a conceder esta exenciéon sino a los
Estados que se la concedan y en la medida en que lo
hagan.

4. La exencién no se aplica a los miembros del per-
sonal consular ni a las personas de su familia que sean
nacionales del Estado de residencia.

Articulo IV
Notificacién de la llegada y de la salida

1. Se notificard al ministerio de relaciones exte-
riores o a la autoridad que é&ste designe :

a) la llegada de los miembros del personal con-
sular después de su destinacion al consulado, de
los miembros de su familia y de sus criados par-
ticulares, que no sean nacionales del Estado de
residencia;

b) la salida de las personas a que se refiere el
apartado anterior, una vez que cesen de formar
parte del personal consular, o de la familia de los
miembros de dicho personal.

2. Aniloga notificacién se hara cada vez que los
miembros del personal consular sean contratados
en el lugar,
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Comentario

El Estado de residencia tiene interés en conocer los
nombres de las personas que forman el personal del
consulado y de los miembros de su familia. En efecto,
estas personas pueden, en distinto grado, reclamar el
beneficio de los privilegios ¢ inmunidades consulares.
Por esta razén, el articulo impone la obligacién de noti-
ficar al ministerio de relaciones exteriores o a la autoridad
designada por éste, el nombre de las personas que se
destinan a un consulado y los de aquellas que dejan
definitivamente su puesto.

La obligacién de notificar la llegada de los miembros
del personal que se nombra y la de los miembros de su
familia y de sus criados particulares, junto con la obli-
gacion de notificar su salida definitiva constituye en
cierto modo una contrapartida de la exencién que
concede el articulo III.

Articulo V

Adquisicién de la nacionalidad

Los miembros del personal consular que no sean
nacionales del Estado de residencia, y los miem-
bros de sus familias que forman parte de su casa
no adquieren la nacionalidad de dicho Estado por
el solo efecto de su legislacion.

Comentario

1. Este articulo se ha tomado del proyecto de articulos
sobre relaciones e inmunidades diplomaticas por ser
la misma su finalidad : evitar la adquisicién automatica
de la nacionalidad del Estado de residencia :

a) al hijo de padres que son miembros del personal
consular, sin ser nacionales del Estado de residencia,
nacido en el territorio de un Estado cuya legislacion
en materia de adquisicién de nacionalidad aplica el
Jus soli;

b) a una mujer que forma parte del personal consular,
cuando se casa con un nacional del Estado de residencia.
El relator hubiera preferido limitar este articulo tnica-
mente al caso indicado en el apartado a), pero ha reco-
gido el texto ya aprobado por la Comisién a fin de que
los dos proyectos concuerden en este punto.

2. El articulo no se propone reglamentar la adquisi-
cién de la nacionalidad por los nacidos en un Estado
de jus soli, uno solo de cuyos padres sea miembro del
personal consular y nacional del Estado que envia
mientras que el otro sea nacional del Estado de residencia
o de un tercer Estado.

Articulo VI

Miembros del personal consular que no son nacionales
del Estado de residencia

1. Los funcionarios consulares que sean nacio-
nales del Estado de residencia gozan de la inviola-
bilidad de jurisdiccién por los actos ejecutados en
el ejercicio de sus funciones.

2. Los demas miembros del personal consular
que sean nacionales del Estado de residencia, sélo

gozaran de los privilegios e inmunidades que les
reconozca dicho Estado.

Comentario

1. Este articulo no tiene que ver con el caso en que el
Estado de envio ha designado cénsul a un nacional del
Estado de residencia que no recibe regularmente una
remuneracion fija y que esta autorizado a dedicarse al
comercio o a ejercer una profesiéon lucrativa en el Estado
de residencia. Ese es el caso del consul honorario, cuya
condicién juridica se ocupa el capitulo III (arts. 35 a 37
del proyecto del Relator Especial).

2. Pero la practica admite, aun en casos diferentes del
mencionado en el parrafo 1 de este articulo, que a los
nacionales del Estado de residencia se les pueda nombrar
funcionarios consulares de carrera en un consulado de
un Estado extranjero. Por lo deméis, la Comisién ha
reconocido esta practica al aprobar el articulo 8 de su
proyecto sobre relaciones o inmunidades consulares,
en virtud del cual el nombramiento de un nacional del
Estado de residencia est4 subordinado al consentimiento
expreso de éste.

3. Pero lo que muchos Estados buscan en una pro-
porcion mucho mayor entre los nacionales del Estado
de residencia, es empleados consulares.

4. Por consiguiente, se ha estimado necesario deter-
minar ante todo si los funcionarios consulares que son
nacionales del Estado de residencia gozan de privilegios
¢ inmunidades consulares y, de ser asi, en qué medida.
Pueden oponerse objeciones importantes a la concesion
de privilegios e inmunidades a estos funcionarios consu-
lares. La practica de los Estados no es uniforme y la
doctrina no ofrece ninguna indicacién segura a este res-
pecto. Como en el caso de agentes diplomaticos, pueden
sostenerse al respecto dos opiniones divergentes : una
de ellas, la de que estos funcionarios, aunque no son
nacionales del Estado que envia, deben gozar de los
mismos privilegios e inmunidades consulares que aquellos
que lo son, y la otra, la de que estos funcionarios consu-
lares, por no ser nacionales del Estado que envia, sélo
deben gozar de los privilegios e inmunidades que les
reconozca expresamente el Estado de residencia.

5. Las conclusiones que se deducen de los prolongados
debates de la Comision acerca de un problema analogo
cuando se estudiaba el proyecto de articulos sobre
relaciones e inmunidades diplomaticas, hacen que el
Relator Especial proponga una solucién intermedia que
consiste en reconocer la inmunidad de jurisdiccién a
estos funcionarios consulares con respecto a los actos
ejecutados en el ejercicio de sus funciones.

6. Dos consideraciones pueden justificar esta solucidén :
en primer lugar, los actos propios de las funciones son
actos del Estados que envia. Por lo tanto, puede afirmarse
con fundamento que en este caso no se trata de una
inmunidad personal del funcionario consular sino mas
bien de una inmunidad reconocida al Estado extranjero
como tal. En segundo lugar, como se necesita el asenti-
miento del Estado de residencia para nombrar como
funcionarios a nacionales de dicho Estado, puede sos-
tenerse que ese asentimiento implica su consentimiento
en que el funcionario de que se trate goce de la inmunidad
minima necesaria para poder ejercer sus funciones.
Esta inmunidad consiste justamente en eximir de la juris-
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diccidén local, tanto en materia civil como en materia
penal, los actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones.

7. Es cierto que esta soluciéon no solventa todas las
dificultades, pero tiene el mérito de seguir la via ya
trazada cuando se estudiaron los privilegios e inmuni-
dades diplomaticos y deberia por ello obtener, como
espera el Relator Especial, un apoyo lo suficientemente
amplio para que se la incorpore al proyecto que ahora
se prepara.

8. Seria una solucién plenamente satisfactoria la de
no designar funcionarios consulares sino a los nacionales
del Estado que envia. Muchos Estados han adoptado
esta practica, y se ha llegado aun a darle expresién en
algunas convenciones consulares. Véase, por ejemplo,
la Convencién consular entre la URSS y la Republica
Popular Rumana del 4 de septiembre de 1957 (parr. 2
del art. 2).

9. En cuanto a los empleados consulares que no son
nacionales del Estado que envia, de la practica de los
Estados no puede deducirse que haya una norma que
les confiera privilegios e inmunidades, pero pueden gozar
de aquellos que les conceda voluntariamente ¢l Estado
de residencia. Se ha estimado 1itil enunciar esta idea en
el parrafo 2 del articulo.

10. El proyecto no se refiere a la condicion de los
miembros de las familias ni de los criados particulares
de las personas de que trata este articulo. Ese silencio
debe interpretarse en el sentido de que no gozan de pri-
vilegios ¢ inmunidades consulares.

Articulo Vi

Duracién de los privilegios e inmunidades consulares

1. Toda persona que tenga derechos a privilegios
e inmunidades consulares gozara de ellos desde que
penetre en el territorio del Estado de residencia
para tomar posesiéon de su cargo, 0, si se encuentra
ya en ese territorio, desde que su nombramiento
haya sido comunicado al ministerio de relaciones
exteriores o a una autoridad designada por éste.

2. Cuando terminen las funciones de una persona
que goce de privilegios e inmunidades consulares,
estos privilegios e inmunidades cesaran normal-
mente en el momento en que esta persona salga
del pais o en el momento de expirar el plazo razo-
nable que le haya sido concedido para permitirle
salir de él, pero subsistirin hasta ese momento,
incluso en caso de conflicto armado. Sin embargo,
no cesara la inmunidad respecto a los actos ejecu-
tados por esta persona en el ejercicio de sus fun-
ciones como miembro del personal consular.

Comentario

1. Este articulo reglamenta el comienzo y la termi-
nacién de los privilegios ¢ inmunidades consulares.
Aungque los privilegios e inmunidades consulares sean,
en ciertos aspectos, mucho menos amplios que los que
gozan los miembros de una misién diplomatica, resulta
conveniente sefialar la fecha en que comienzan y aquella
en que terminan. El proyecto sigue la solucién adoptada
para las personas que gozan de privilegios ¢ inmunidades
diplomaticas segin el articulo 38 del proyecto de articulos

sobre privilegios e inmunidades diplomaticos 14° y repro-
duce la mayor parte de su texto.

2. El parrafo 1 prevé dos posibilidades. La primera
es aquella en que ¢l miembro del personal consular llega
al Estado de residencia, después de haber sido nombrado
para un puesto consular en dicho Estado. En este caso,
parece justo reconocerle los privilegios e inmunidades
consulares desde el momento en que penetra en el terri-
torio del Estado de residencia. Desde luego, debe dar a
conocer su identidad y su calidad de miembro del per-
sonal consular de un consulado situado en el territorio
del Estado de residencia. La segunda posibilidad es la
de una persona que, encontrandose ya en el territorio
del Estado de residencia, ha sido destinada al personal
de un consulado. En este caso, comienza a gozar de los
privilegios e inmunidades consulares desde el momento
en que su nombramiento ha sido notificado al ministerio
de relaciones exteriores. Este ultimo puede, desde luego,
designar a otra autoridad a la que deberan hacerse estas
notificaciones. Esto puede resultar practico sobre todo
en un Estado federal.

3. La opinién de los tratadistas no es uniforme acerca
de la terminacién de los privilegios e inmunidades con-
sulares. Parece conveniente reconocer los privilegios e
inmunidades consulares hasta ¢l momento en que la
persona de que se trate salga del territorio del Estado
de residencia, si lo hace dentro de un término razonable,
necesario para preparar su salida o, en otro caso, hasta
la expiracién de un término razonable que le haya conce-
dido el Estado de residencia a los efectos de preparar su
salida.

4. Las vejaciones de que a menudo han sido objeto
los funcionarios consulares en lo pasado cuando estallaba
un conflicto armado entre el Estado que envia y el
Estado de residencia, constituyen un argumento decisivo
que justifica el que se mantengan las palabras incluso
« en caso de conflicto armado », en el texto del articulo.

5. La inmunidad de jurisdicciéon por los actos ejecu-
tados por los miembros del personal consular en el
ejercicio de sus funciones se explica por el caracter especial
de esta inmunidad que se reconoce, como se ha dicho
en el comentario al articulo VI, a los actos de un Estado
soberano extranjero.

Articulo ViiI

Sucesién respecto de los bienes de un miembro
del personal consular o de un miembro de su familia

En el caso de fallecimiento de un miembro del
personal consular que no sea nacional del Estado
de residencia, o0 de un miembro de su familia, dicho
Estado permitird que se saquen del pais los bienes
muebles del fallecido, salvo los que hayan sido
adquiridos en el pais y cuya exportaciéon se halle
prohibida en el momento del fallecimiento. Sélo
podra percibirse impuesto de sucesién sobre los
bienes situados en el Estado de residencia.

Comentario

Esta norma, adoptada para los miembros de una
misién diploméatica en el proyecto de articulos que a

10 Documento A/3589, pag. 25.
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ellos se refiere (parr. 3 del art. 38), también se justifica
plenamente para los miembros del personal consular.
Como no se refiere a todas las inmunidades consulares
sino a un caso particular, el Relator Especial ha preferido

consignarla, al menos provisionalmente, en un articulo
separado.

Articulo IX

Deberes de los terceros Estados

1. Si los funcionarios consulares atraviesan el
territorio de un tercer Estado, o se encuentran en él
para ir a tomar posesiéon de sus funciones, para
reintegrarse a su cargo o para volver a su pais, el
tercer Estado les concedera la inviolabilidad de que
gozan en virtud de los presentes articulos y todas
las inmunidades necesarias para facilitarles el
paso o el regreso.

2. E1 tercer Estado concedera las mismas inmu-
nidades a los miembros de familia que acompaiien
a los funcionarios consulares a que se refiere el
parrafo 1 del presente articulo o que viajen separa-
damente para reunirse con ellos o de regreso a
su pais.

3. En las circunstancias previstas en el parrafo 1,
los terceros Estados no deben dificultar el paso por
su territorio de los demaAs miembros del personal
consular ni de los miembros de su familia.

4. Los terceros Estados concederan a la corres-
pondencia y a las demas comunicaciones oficiales
en transito, entre ellas los despachos en clave o en
cifra, la misma libertad y protecciéon que el Estado
de residencia.

Comentario

1. Al reglamentar las relaciones consulares, se plantea
la cuestion de saber si un miembro del personal consular
que se halle en el territorio de un tercer Estado, de paso
o por cualquier otro motivo, puede invocar los privilegios
e inmunidades de que disfruta en el Estado de residencia.
Como la practica no ofrece indicaciones precisas sobre
este punto, el Relator Especial se ha creido autorizado a
reproducir la solucién adoptada en el articulo 39 del
proyecto sobre relaciones e inmunidades diplomaticas,
con las modificaciones que aconsejan las diferencias
entre ambas instituciones.

2. El parrafo 1 se refiere a los funcionarios consulares,
o sea, a toda persona que ejerza una funcidén consular
en el Estado de residencia, incluido el jefe de oficina,
y enuncia la regla de que el tercer Estado esta obligado a
conceder a los funcionarios consulares que estén de tran-
sito en su territorio la inviolabilidad a que tienen derecho
en virtud de los presentes articulos y todas las inmunidades
necesarias para facilitarles el paso o el regreso. La invio-
labilidad personal a que deben tener derecho los funcio-
narios consulares en virtud de la propuesta contenida
en la seccidn tercera de la primera parte del segundo
informe sobre las relaciones e inmunidades consulares es
limitada, como no lo es la inviolabilidad de que gozan
los miembros de una misién diplomatica. Por otra parte,
en las convenciones consulares puede concederse esta
inviolabilidad en una medida diferente. Por lo tanto, ha
sido necesario precisar la palabra « inviolabilidad »

refiriéndose a los articulos sobre las relaciones e inmuni-
dades consulares que la Comisién estudia. En lo que
se refiere a las inmunidades que deben concederse a los
funcionarios de transito, conviene observar que el
Estado de transito no esti obligado a conceder todas las
inmunidades reconocidas a dichos funcionarios por los
presentes articulos o por otros acuerdos aplicables en
la materia, sino Unicamente las inmunidades que sean
necesarias para permitir su paso o su regreso.

3. Cabe advertir que el tercer Estado solo asume esta
obligacion respecto de los Estados cuyos funcionarios
consulares :

a) Atraviesen su territorio,

b) Se encuentren en él para :
i) Ir a tomar posesion de sus funciones;
ii) Reintegrarse a su cargo;
iii) Volver a su pais.

4. Las mismas inmunidades deben reconocerse a los
miembros de la familia de los funcionarios consulares
que los acompaifien o que viajen separadamente para
reunirse con ellos o de regreso al pais que envia. En
efecto, las razones por las que se concede esta inmunidad
alos funcionarios consulares en el tercer Estado, aconsejan
que se la conceda también a los miembros de su familia.

5. El parrafo 3, que corresponde al parrafo 2 del
articulo 39 del proyecto sobre relaciones e inmunidades
diplomaticas, dispone que los terceros Estados no deben
obstar el paso por su territorio de los demas miembros
del personal consular ni de los miembros de su familia.
Esta disposicion responde al interés que todos los Estados
tienen en el buen funcionamiento de las relaciones
consulares.

6. Conviene al buen funcionamiento del servicio
consular y al fomento de las relaciones consulares entre
Estados que la correspondencia oficial y demas comuni-
caciones disfruten en el tercer Estado de una libertad y
de una proteccion iguales a las que tienen en el Estado
de residencia. El parrafo 4 enuncia esta regla.

Articulo X

Obligacién de respetar las leyes y reglamentos
del Estado de residencia

Sin perjuicio de sus privilegios ¢ inmunidades
consulares, todas las personas que gocen de esos
privilegios e inmunidades deberan respetar las
leyes y reglamentos del Estado de residencia.
Tendran asimismo la obligaciéon de no inmiscuirse
en los asuntos internos de ese Estado.

Comentario

1. Este articulo enuncia la regla fundamental de que
el cénsul y toda persona que goce de privilegios e inmu-
nidades consulares estan obligados a respetar la legislacion
del Estado de residencia, salvo las disposiciones de cuya
observancia les dispensan los presentes articulos, las
convenciones consulares y los demas acuerdos aplicables
en la materia. Por esto, las leyes que imponen una
prestacion personal cualquiera (servicio en la milicia,
prestaciones personales en caso de calamidades publicas,
actuacion como jurado, juez lego, etc.) y otras leyes no
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son obligatorias para los miembros del personal consular
que no sean nacionales del Estado de residencia. Tampoco
estan obligados por las leyes y reglamentos que con-
travienen manifiestamente los principios reconocidos
de derecho internacional general, como es el caso de
las leyes de discriminacion racial.

2. Si la primera oraciéon del articulo contiene una
obligacién de caracter positivo, la segunda enuncia una
de caricter negativo. Esta oracion dispone que los
miembros del personal consular no deben inmiscuirse
en los asuntos internos del Estado de residencia. Deben,
sobre todo, abstenerse de tomar parte en las campafias
politicas. Evidentemente, no hay injerencia en los asuntos
internos del Estado de residencia cuando los funcionarios
se ven obligados a dirigir reclamaciones a las autoridades
de dicho Estado para defender los intereses del Estado
que envia o de sus nacionales, de acuerdo con los pre-
sentes articulos y demas internacionales acuerdos apli-
cables en la materia. Como la Carta de las Naciones
Unidas prohibe recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los propositos de las Naciones Unidas
(art. 2, parr. 4), dichos funcionarios no pueden recurrir
a la amenaza o al uso de la fuerza en el ejercicio de
las funciones consulares.

Articulo XI

Derecho a salir dei territorio y facilidades para la salida

1. Una vez terminadas las funciones de las per-
sonas que gocen de privilegios e inmunidades
consulares, el Estado de residencia esti obligado,
salvo que dispongan lo contrario los presentes
articulos, a permitir la salida de su territorio,
incluso en caso de conflicto armado, de las personas
de que se trate y de los miembros de sus familias
que no sean sus nacionales.

2. Fl Estado de residencia concedera a las per-
sonas a que se refiere el parrafo 1 del presente
articulo, el plazo y las facilidades necesarias para
que abandonen su territorio con destino a su pais.
Tiene la obligacién de tratar a esas personas con
deferencia y cortesia y protegerlas hasta el
momento de su partida, que debera efectuarse
dentro de un plazo razonable. Cuando sea preciso,
pondra a su disposicion los medios de transporte
que necesiten,

Comentario

1. En lo pasado, se ha impedido a menudo a los
cénsules abandonar el territorio, una vez terminadas sus
funciones, sobre todo en caso de conflicto armado.
Habiéndose puesto en tela de juicio, incluso en la doc-
trina, su privilegio de abandonar el territorio en tal
circunstancia (véase, por ejemplo, el Proyecto de Har-
vard, comentario al art. 10 in fine, op cit., pag. 527),
ha parecido indispensable enunciar ante todo, en el
parrafo 1 del articulo, el derecho del Estado que envia
a que sus nacionales que gozan de privilegios e inmuni-
dades consulares puedan salir del territorio del Estado
de residencia.

2. Como los miembros del personal consular estan
en principio sometidos a la jurisdiccién del Estado de

residencia, ha sido necesario limitar el derecho que
poseen tales personas mediante una condicién general
que se refiere al caso en que puede impedirseles la salida
del territorio del Estado de residencia por hallarse
sometidas a la jurisdiccion local. Si, por ejemplo, un
funcionario consular se halla cumpliendo una pena a
la cual ha sido condenado por sentencia firme de un

‘tribunal, no podrd hacer uso de ese derecho. Dicha

obligacién se refiere no sélo a los miembros del personal
consular sino, también, a las personas de su familia
que no sean nacionales del Estado de residencia.

3. El parrafo 2 de este articulo enuncia la obligacion
que tiene el Estado de residencia de conceder a las
personas mencionadas en el apartado 1 el plazo necesario
para preparar su salida, y las facilidades que les permitan
salir del Estado de residencia con destino a su pais.
Establece igualmente la obligacién de proteger a estas
personas hasta ¢l momento de su partida, la cual debera
efectuarse en un plazo razonable, y de poner a su dis-
posicion, en caso de necesidad, los medios de transporte
indispensables.

4. La facultad que tienen los consules de regresar a
su pais ha sido reconocida en el proyecto de Cddigo
de Field, de 1876 (art. 180), y en el de Bluntschli, de 1868
(art. 275). La obligacién de dejar salir a los miembros
del personal consular y a las personas de su familia en
caso de clausura de los consulados por un conflicto
armado o por la ruptura de relaciones entre el Estado
que envia y el Estado de residencia, como también la
de concederles las facilidades y la proteccién necesarias,
ha sido estipulada en muchas convenciones recientes.
Véase el primer Protocolo de firma, anexo a las conven-
ciones consulares concertadas por Gran Bretafia con
Noruega, el 22 de febrero de 1951; con los Estados Unidos
de América, el 6 de junio de 1951; con Francia, el 31 de
diciembre de 1951; con Grecia, el 17 de abril de 1953
{(Naciones Unidas, Recueil des Traités, Vol. 191, pag.
181); con Italia, el 1.2 de junio de 1954; con Suecia, el
14 de marzo de 1952 (Naciones Unidas, Recueil des
Traités, Vol. 202, pag. 235); con México, el 20 de marzo
de 1954, y con la Reptuiblica Federal de Alemania, el
30 de junio de 1956.

Articulo XlI

Proteccién de locales, archivos e intereses

En caso de ruptura de las relaciones consulares
entre el Estado que envia y el Estado de residencia,
o si se cierra un consulado de modo temporal o
definitivo:

a) E1 Estado de residencia estara obligado a
respetar y a proteger, incluso en caso de conflicto
armado, los locales del consulado, como también
sus bienes y archivos;

b) El Estado que envia podra confiar la custodia
de los locales del consulado y de sus bienes y archivos
a los consulados 0 a la misién diplomatica de un
tercer Estado aceptado por el Estado de resi-
dencia;

¢) El Estado que envia podra confiar la proteccién
de sus intereses a los consulados a o la misién
diplomatica de un tercer Estado aceptado por el
Estado de residencia.
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Comentario

1. El proyecto de articulos preparado por el Relator
Especial en su primer informe contenia disposiciones
sobre la cesacién de las funciones consulares (art. 18)
y la ruptura de relaciones consulares (art. 19). Por lo
tanto, parece necesario incluir también en este proyecto
un articulo que determine los derechos y obligaciones
del Estado de residencia y del Estado que envia en los
casos indicados, tanto mas cuanto en el proyecto de
articulos sobre las relaciones e inmunidades diplomaticas
(art. 43) figura ya una disposicién de esta indole. El
presente proyecto reproduce el texto de la disposicion
citada, en lo referente a la ruptura de las relaciones
diplomaticas o al término de una misién diplomatica.
Sin embargo, como el estudio de la préictica de los Estados
que han representado los intereses de Estados extranjeros
después de la ruptura de relaciones diplomaticas y con-
sulares demuestra que estos Estados han pedido, en
la gran mayoria de casos, el consentimiento del tercer
Estado cerca del cual debian proteger los intereses extran-
jeros, la expresion «de un tercer Estado aceptable
para » ha sido sustituida por « de un tercer Estado acep-
tado por ». El consentimiento puede ser expreso o tacito.
Desde el punto de vista practico no habra gran diferencia
si se adopta una u otra férmula.

2. Cuando las relaciones consulares se han roto debido
al estado de guerra declarado como consecuencia de
una agresién armada, el Estado agresor no podra invo-
car las disposiciones contenidas en este articulo alegando
que le confieren el derecho a la proteccion de los locales
y archivos del consulado y de sus intereses. En efecto,
como la agresién constituye un crimen internacional
seglin el derecho de gentes, el agresor no puede fundar
ningun derecho en su crimen ni alegar al efecto los trata-
dos internacionales, salvo las convenciones humanitarias
que, por su misma naturaleza, se aplican a todo conflicto
armado, haya sido desencadenado por una agresion
o por sanciones internacionales de caracter militar deci-
didas de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo Xl

Aplicacién de las reglas sin hacer distincién
entre los Estados

1. En la aplicacién de las presentes reglas, el
Estado de residencia no hard ninguna distincién
entre los Estados.

2. Sin embargo, no se considerara que se hace
una distincién :

a) Por el hecho de que el Estado de residencia
aplique con criterio restrictivo una de las presentes

reglas, porque asi sea aplicada a su consulado en el
Estado que envia;

b) Por el hecho de que el Estado de residencia
conceda, a condicibn de que exista reciprocidad,
los privilegios e inmunidades para cuya concesién
la condicién de reciprocidad esté expresamente
prevista en los presentes articulos o en otros acuer-
dos internacionales aplicables en la materia.

Comentario

1. El parrafo 1 constituye la aplicacion a las relaciones
e inmunidades consulares del principio general de derecho
internacional derivado de la igualdad soberana de los
Estados. El texto, después de enunciar en el parrafo 1
el principio fundamental, precisa en el parrafo 2 dos
casos en los cuales la desigualdad de trato no constituye
una violacién del principio fundamental, porque esta
justificado por el principio de la reciprocidad cuya apli-
cacién en esta materia es bastante comun, sobre todo
en cuanto a la inmunidad fiscal, las franquicias aduaneras
y otras ventajas de orden material que se conceden a
los miembros del personal consular.

2. En el primer caso, el principio de reciprocidad tiene
un efecto negativo, al autorizar al Estado de residencia
a aplicar una de las presentes reglas de manera restrictiva,
cuando sea aplicada del mismo modo a su consulado
en el Estado que envia. Cabe sefialar que debe tratarse
de una aplicacion hecha por el Estado que envia y que
debe mantenerse dentro del limite estricto de dicha regla.
En caso contrario, se trataria de una violacién de la
regla mencionada y el acto del Estado de residencia
seria de represalias.

3. En el segundo caso, puede ocurrir que el Estado
de residencia tenga que conceder, por aplicacion del
principio de reciprocidad, privilegios e inmunidades
consulares mds restringidos a los miembros del personal
consular del Estado que envia, debido a que este Gltimo
concede tales privilegios e inmunidades de modo mas
limitado que el Estado de residencia; o, al contrario,
puede, por aplicaciéon del mismo principio, conceder a
los miembros del personal consular del Estado que envia
privilegios e inmunidades mas amplios que al personal
de los otros consulados extranjeros situados en su
territorio, debido a que el Estado que envia concede a
los miembros del personal consular de sus consulados
privilegios e inmunidades mas amplios. El texto del
articulo y de su comentario se basan, en gran parte, en
el texto del articulo 44 del proyecto sobre relaciones e
inmunidades diplomaticas y en el comentario a dicho
articulo.

DOCUMENTO A/CN.4/1..86

Proyecto de articulos provisionales presentado por Jaroslav Zourek, Relator Especial

[Texto original en francés]
[21 de abril de 1960]

Nora : Este texto, preparado por el Relator Especial para la mayor comodidad de los
miembros de la Comisiéon de Derecho Internacional y para acelerar los trabajos de la
Comisién, comprende los articulos ya aprobados en el undécimo periodo de sesiones,



