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52. Detodos modos, hay que evitar las simplificaciones
que complican las cosas: la definicién de las declaracio-
nes interpretativas no es el contexto apropiado para hacer
el balance del régimen juridico que les es aplicable y
parece muy prematuro pensar en transponer a las declara-
ciones interpretativas las disposiciones del articulo 19 de
la Convencion de Viena de 1969, relativo a la formulacion
de reservas.

53. Asimismo, las suspicacias con respecto al verbo
«atribuiry y las consideraciones relativas a los limites que
han de imponerse al poder de interpretacion conducen
nuevamente a la cuestién del régimen juridico de las
declaraciones interpretativas. En cambio, la observacion
segun la cual la declaracion interpretativa ticnc por objeto
definir o aclarar, no el sentido o el alcance del tratado sino
la posicion del Estado declarante con respecto al tratado,
es pertinente en la etapa de la definicion. Incorporar a la
definicion el verbo «interpretar» la haria un tanto tautolo-
gica.

54. Por lo demas, prever que la declaracion interpreta-
tiva puede referirse al conjunto del tratado se ajusta a la
practica, y no seria atinado privarse de la solucion de las
declaraciones interpretativas transversales retomando la
limitacion introducida, sin razén, por la Convencion de
Viena de 1969.

55. Por 1ltimo, hacer decir a la definicion que la decla-
racion interpretativa se propone también definir o aclarar
las condiciones de aplicacion del tratado equivaldria a
introducir de nuevo en esa definicion la problematica de
las relaciones entre derecho internacional y derecho
interno, problematica que remite mas bien al proyecto de
directriz 1.2.6.

56. El PRESIDENTE dice que, si no hay objeciones,
entendera que la Comision desea remitir al Comité de
Redaccion el proyecto de directriz 1.2.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesion a las 12.05 horas.
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Responsabilidad de los Estados! (continuacion*) (A/
CN.4/483, secc. C, A/CN.4/488 y Add.1 a 3%, A/
CN.4/490 y Add.1 a 7°, A/CN.4/L.565 y Corr.1, A/
CN.4/L.569 y Corr.1)

[Tema 2 del programa])

PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

1. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) prcsenta la
seccion C del capitulo II de su primer informe sobre la
responsabilidad de los Estados (A/CN.4/490 y Add.1 a 7),
dedicada al capitulo IT de la primera parte del proyecto de
articulos (El «hecho del Estado» en el derecho internacio-
nal), y seiiala que los articulos 5 a 15 de que se ocupa cse
capitulo responden a la primera de las dos condiciones
establecidas por el articulo 3 (Elementos del hecho inter-
nacionalmente ilicito del Estado) para que haya responsa-
bilidad del Estado, a saber, que ¢l comportamiento de que
se trata sea atribuible al Estado; la segunda condicion es
que ese comportamiento constituya el quebrantamiento
de una obligacion internacional del Estado. Desde la apro-
bacion de esos articulos en primera lectura en los afios
setenta, la jurisprudencia en la materia se ha ampliado
considerablemente, al impulso de la C1J y de otros tribu-
nales diversos, arbitrales o de derechos humanos. Algu-
nos de esos articulos han sido citados en dicha jurispru-
dencia y, por lo tanto, deben ser tratados con cautela, aun
cuando a juicio de otros el margen operacional sea mas
extenso. Las observaciones de los gobiernos sobre ese
capitulo proceden en realidad de un nimero limitado de
Estados, pero no por ello son menos sustantivas. En con-
junto, la preocupacion general de los gobiernos consiste
en velar por que la atribucion pueda hacerse sobre una
base suficientemente amplia, para que el Estado no pueda
liberarse de su responsabilidad mediante la excusa de
definiciones formales de sus drganos o agentes y también
para que la evolucion reciente hacia la privatizacion del
sector publico no signifique un estrechamiento del ambito
de las reglas de atribucion. Es preciso que la Comision
tenga presentes esas observaciones en la continuacion de
sus trabajos sobre ¢l tema. Sin embargo, ningun gobierno
ha propuesto que se modificara la estructura basica de
esos articulos con miras a una formulacion positiva sobre
la atribucion, por lo que las diversas modificaciones pro-
puestas por el Relator Especial tienen fundamentalmente
una funcién aclaratoria. En esa estructura de base se pue-

* Reanudacién de los trabajos de la 2547  ses16n

1 Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisionalmente
por la Comisién en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II (segunda
parte), doc. A/51/10, cap. 111, secc. D.

2 Reproducido en Anuario... 1998, vol. 1I (primera parte).

3 Ibid.
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den distinguir dos grupos de articulos, los articulos 5 a 8
y 10, que se refieren a la atribucion en general, y los arti-
culos 9 y 11 a 15, que se ocupan de casos especificos; a
estos ultimos, el Relator Especial afiade un articulo 15 bis
relativo a un caso que no estaba previsto en el proyecto.

ARTICULOS 5A8Y 10

2. Los articulos «generales» sobre la atribucién plan-
tean dos problemas de terminologia. El primero se rela-
ciona con ¢l hecho de que la Comisién haya preferido el
término «atribucién» al término «imputaciény»®* empleado
originalmente por el antiguo Relator Especial, Sr. Ago’.
Ahora bien, Ia CIJ ha seguido usando en sus casos ulterio-
res la palabra «imputacién». La eleccién de la Comision
no deja de ser razonable, pues el término «imputacion»
introduce un elemento de ficcion donde no lo hay. Ade-
mas, el titulo del capitulo II del proyecto encierra entre
comillas la expresion «hecho del Estado», con el deseo de
evitar confusion con formulaciones préximas que puedan
encontrarse en los diversos sistemas juridicos internos. El
Relator Especial propone que se supriman las comillas y
se eviten los riesgos de confusion adoptando el titulo mas
informativo de «Atribucién del comportamiento al Estado
en el derecho internacional». A pesar de esos aspectos ter-
minologicos, los articulos «generales» sobre la atribucion
adoptan los principios fundamentales en que se basa el
concepto de atribucion y que se describen en el parrafo
154 del informe; a ese respecto, el punto esencial es la dis-
tincion entre la atribucidn y el quebrantamiento de una
obligacion: aun cuando haya una estrecha vinculacion
entre ¢l fundamento de la atribucion y la obligacion que
parece haber sido violada, la atribucién del comporta-
miento al Estado en si no implica, en modo alguno, que
ese comportamiento constituya una violacion de la obli-
gacion de que se trata. Este primer grupo de articulos se
ordena en tomno a los articulos 5 (Atribucién al Estado del
comportamiento de sus érganos), 7 (Atribucion al Estado
del comportamiento de otras entidades facultadas para
ejercer prerrogativas del poder piblico), 8 (Atribucion al
Estado del comportamiento de personas que actian de
hecho por cuenta del Estado); los articulos 6 (No pertinen-
cia de la posicion del 6rgano en el marco de la organiza-
cion del Estado) y 10 (Atribuci6n al Estado del comporta-
miento de Organos que acthan excediéndose en su
competencia o en contra de las instrucciones concernien-
tes a su actividad) cumplen una funcién explicativa y se
relacionan con el articulo 5 solamente, en ¢l caso del arti-
culo 6, y con los tres articulos (5, 7 y 8), en el caso dcl arti-
culo 10.

ARTICULOS 5Y 6

3. El articulo 5 se ocupa de la atribucién al Estado del
comportamiento de sus érganos; en esencia, los proble-
mas que plantea giran alrededor de esanocion de drgano.
Asi, en los comentarios y observaciones recibidos de los

4 Véase Anuario... 1971, vol. 11 (primera parte), pag. 228, doc. A/
CN.4/246 y Add.1 a 3, parr. 50.

3 Véase Anuario... 1970, vol. 11, pags. 200 y ss., doc. A/CN.4/233.

gobiernos sobre la responsabilidad de los Estados (A/
CN.4/488 y Add.1 a 3) el Gobierno francés ha propuesto
que en el articulo se afiadieran las palabras «o agente»
después de las palabras «todo 6rgano», pero, aparte de
que el concepto de agente se considera en el articulo 8, el
articulo 5 se refiere Gnicamente a las entidades que for-
man parte organicamente de la estructura estatal. Segtin
los términos dcl articulo 5, un 6rgano dcl Estado es toda
entidad que tenga la condicidn de tal segin el derecho
interno de ese Estado. Ahora bien, el derecho interno no
siempre es suficiente para determinar dicha condicién y,
en algunos casos, es preciso referirse a practicas, conven-
ciones, etc. Ademas, no es frecuente que el sentido que se
da al término «dérgano» en los sistemas juridicos naciona-
les corresponda exactamente al que debe tener para los
fines de la responsabilidad de los Estados. En ciertos sis-
temas, no se trata sino de los niveles superiores del apa-
rato estatal, mientras que en relacién con el tema que se
examina, el término puede abarcar todos los niveles jerar-
quicos. En consecuencia, siguiendo el ejemplo de muchos
gobiernos, el Relator Especial propone que se suprima esa
rcfcrencia al derecho interno, pero indicando claramente
en el comentario que, aun siendo particularmente perti-
nente, ese derecho no constituye el criterio determinante
unico.

4. Varios aspectos del concepto de organo sc hacen
explicitos en el articulo 6, que precisa en primer lugar que
el organo puede pertenecer a los poderes constituyente,
legislativo, judicial u otros. Esa aclaracion es importante,
pero ha motivado que algunos autores se pregunten si no
introduce en ¢l articulo 5 la nocién limitativa del ejercicio
de prerrogativas del poder publico a que se refiere el arti-
culo 7 en lo que respecta a las entidades paraestatales, o
incluso las limitaciones que se encuentran, por ejemplo,
en el derecho de las inmunidades, por conducto de la dis-
tincién entre funciones gubernamentales y no gubema-
mentales. A juicio del Relator Especial, la Comision no
habia tenido ese propdsito al elaborar el proyecto de arti-
culo 6 y es evidente que el comportamiento de cualquier
organo que actile en calidad de tal es atribuible al Estado,
mientras que la clasificacion de esas funciones carece de
toda importancia en la materia. La segunda precision
aportada por ¢l articulo 6 —«si esas funciones tienen un
caracter internacional o interno»— enuncia una verdad
evidente en materia de atribucion y parece tanto mas
superflua cuanto que plantea una dicotomia cuya existen-
cia tampoco es clara en la realidad. La tercera precision
—«cualquiera que sea su posicion, superior o subordi-
nada, en el marco de la organizacion del Estado»—
corresponde a una practica bien establecida, pero su for-
mulacion entraiia el riesgo de excluir a los 6rganos inter-
medios, auténomos o independientes. Seria preferible
decir «cualquiera que sea la posicion que tenga en la orga-
nizacion del Estadoy.

5. Por consiguiente, el Relator Especial propone que se
conserve la sustancia de los articulos 5 y 6, se elimine la
referencia al derecho intemo y se combinen los dos arti-
culos para formar el nuevo articulo 5 que propone al final
de su primer informe en la seccion C.3 del capitulo IL.
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ArTicuLo 7

6. El parrafo 1 del articulo 7 incorpora el concepto de
entidad publica territorial. Sin embargo, tanto las observa-
ciones formuladas por Checoslovaquia en 1981° como el
comentario del propio articulo 77 indican claramente que
la estructuracion del Estado por el derecho interno no
afecta al principio de «la unidad del Estado» para los fines
del derecho internacional, incluido el caso de los Estados
federales. Por lo tanto, ese parrafo no es sino una repeti-
cibn —ademds confusa— del articulo 5 y deberia ser
suprimido. En cambio, el parrafo 2 plantea el problema
muy interesante e importantc del ejercicio de las prerroga-
tivas del poder piiblico por entidades que no forman parte
de la estructura misma del Estado: compafiias aéreas que
ejercen funciones de control de la inmigracion, empresas
privadas encargadas de la gestion de establecimientos
penitenciarios, etc. Las observaciones de los gobiernos no
revelan oposicion alguna a la norma de la atribucion pre-
sentada en ese parrafo, pero un gobierno ha pedido a la
Comision que definiera el concepto de poder publico. Por
cierto, la Comision podria aclarar ese concepto mediante
ejemplos incluidos en el comentario, pero no deberia
ensayar una definicién. El poder piiblico no se define
solamente en funcion del contenido, sino también en rela-
¢idén con su tratamiento en el derecho interno. Ademas, no
corresponde al derecho internacional estipular a priori
qué comportamientos deberian ser publicos y qué otros
no.

ARTICULO 8

7. Al igual que el articulo 7, el articulo 8 tiene una
estructura dual, pues su apartado a se ocupa de la situa-
cidn normal en que una persona o un grupo de personas
actia de hecho por cuenta del Estado y su apartado b de la
situacion menos frecuente en que la persona o el grupo de
personas ejerce de hecho prerrogativas del poder publico
en defecto de las autoridades oficiales y en circunstancias
que justifican el gjercicio de esas prerrogativas. El apar-
tado a plantea dos problemas. En primer término, em-
pieza con la férmula «consta quey, que singulariza sin
razén alguna el articulo 8 en relacion con los articulos 5y
7: la exigencia de que se establezca que el comporta-
miento es atribuiblc al Estado la plantea el articulo 3
como principio general y es aplicable a los tres articulos.
Por consiguiente, no se justifica la repeticién de esa for-
mula respecto del articule 8 unicamente. El segundo pro-
blema es mas importante, porque atafie al alcance dc la
expresion «por cuenta de», a cuyo respecto cabe pregun-
tarse si se limita a los casos en que hay instrucciones
expresas o si abarca otros casos. En su opinion disidente
en cl asunto Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (véase pag. 189, nota 1), el
Sr. Ago reproché a la CIJ el haber adoptado el criterio del
«control efectivon, que excede al de las «instrucciones
expresasy» (parrafo 198 del primer informe). El concepto
de «control» ha sido utilizado en diversas formas en

% Anuario... 1981, vol. 11 (primera parte), pig. 83, doc. A/CN.4/342
y Add.1 a 4.

7 véase Anuario... 1974, vol. Il (primera parte), pags. 281 y ss.,
doc. A/9610/Rev.1.

varios casos ulteriores. Lo ha empleado el Tribunal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia con el objeto de determinar
si el comportamiento de los serbios de Bosnia podia atri-
buirse ala Repiblica Federativa de Yugoslavia (parrs. 201
y ss.); por cierto, no se trataba exactamente de un pro-
blema de responsabilidad de los Estados, pero el criterio
adoptado fue sin duda el de control. Lo han empleado
igualmente el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados
Unidos (parrs. 205 y 206) y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (parts. 207 y 208).

8. Parece, pues, que hay en el articulo 8 una ambigiie-
dad que debe aclararse y que hace falta indicar con preci-
sion que el comportamiento es atribuible al Estado no
solamente cuando responde a instrucciones expresas, sino
también cuando se produce en una situacién en que el
Estado ejerce facultades de direcciéon y control. Sin
embargo, habrd que evitar al mismo tiempo que esa
ampliacion del alcance de la expresion «por cuenta de»
extienda la norma de atribucion a todo comportamiento
de una sociedad perteneciente al Estado y por tanto sujeta
a su control, lo que introduciria una contradiccion entre el
articulo 8 y el parrafo 2 del articulo 7. En consecuencia,
es necesario encontrar una formula que precise ademas
que no debe tratarse de un control genérico y que la direc-
cion y el control pueden estar relacionados con el compor-
tamiento que es objeto de la reclamacion. La nueva for-
mulacion propuesta por el Relator Especial para el
apartado a del articulo 8 en la seccion C.3 del capitulo 11
cumple esas condiciones gracias a la nueva frase «o bajo
la direccion y el control de ese Estado al tener ese com-
portamiento». Habida cuenta de la ambigiiedad de la
redaccion inicial del articulo 8, la nueva formulacién pro-
puesta no puede ser en definitiva sino una aclaracion del
alcance de la norma de atribucion y no su ampliacion.

9. La segunda situacion prevista en el apartado b del
articulo 8 es aquella en que los drganos del Estado se
vuelven inoperantes (revolucidn, derrocamiento del
gobierno) y en que las prerrogativas del poder publico son
ejercidas por personas o grupos de personas a raiz de la
falta de autoridades oficiales. Esa situacion se relaciona
en cierto modo con la célebre institucién del «levanta-
miento en masa», de que se ocupa el derecho de los con-
flictos armados. El principio asi enunciado no se aplica a
menudo, pero puede llegar a desempefiar un papel impor-
tante, como lo atestigua su empleo por el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos. Por lo tanto con-
viene retenerlo, aun cuando su formulacion plantee pro-
blemas; en efecto, la redaccion inicial estipulaba que las
prerrogativas del poder publico debian ejercerse «en
defecto de las autoridades oficiales y en circunstancias
que justificaban el ejercicio de esas prerrogativasy». Ahora
bien, si el comportamiento se considera ilicito, sera dificil
que se lo pueda justificar». Se trata de un mero problema
de formulacion que puede resolverse diciendo: «en cir-
cunstancias que requerian el ejercicio de esas prerroga-
tivasy.

10. Al optar por el verbo «requerir» se quiere decir que
efectivamente la situacion exigia que se ejercieran prerro-
gativas del poder publico, aunque no necesariamente el
comportamiento en cuestion. De mantenerse la redaccién
actual del apartado & del articulo 8, se mantendria también
esa contradiccion. El Wltimo punto que se ha de abordar

—y que es de suma importancia— es el del articulo 10,
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relativo a la atribucion al Estado del comportamiento de
organos que actaan excediéndose en su competencia o en
contra de las instrucciones concernientes a su actividad.
Se trata en este caso del problema clasico del comporta-
miento ultra vires, que requiere que el comportamiento de
un drgano del Estado se considere hecho del Estado aun-
que el 6rgano haya actuado sin estar autorizado para ello,
se haya excedido en su competencia o haya contravenido
las instrucciones concernientes a su actividad. Ese princi-
pio se encuentra igualmente en el derecho de los tratados,
que regula con mucho rigor las condiciones en que un
Estado puede invocar su derecho interno para liberarse de
sus obligaciones. Si ese principio es vélido en el derecho
de los tratados, que estipula la existencia de una obliga-
¢ion, tanto mas lo es en el derecho de la responsabilidad
de los Estados, que reglamenta en qué casos sc viola una
obligacion. Ademas, la jurisprudencia posterior a 1975 y
los comentarios formulados por los gobiemos disipan
toda duda acerca de la validez del articulo 10.

ARTICULO 10

11. Sin embargo, ese articulo presenta un problema de
formulacion que también se observa en relacion con otros
articulos, a saber, el significado del concepto de «calidad»
aplicado a una entidad o un organo. La jurisprudencia ha
dado a esa formulacién un significado demasiado amplio.
El comentario cita como formulacién practicamente defi-
nitiva la que sc basa en la decision de la Comision de Rec-
lamaciones Francia-México en el caso Caire, donde se
dijo que los funcionarios culpables de hechos ilicitos
habian actuado «al amparo de su cardcter oficial» e
incluso que «se habian valido de su calidad oficial»®. El
coacepto de «calidad» sigue siendo demasiado vago y el
problema consiste en determinar si cualquier persona que
invoque su calidad de agente del Estado actia efectiva-
mente en su calidad oficial incluso cuando su comporta-
miento sea extremadamente ilicito. Por lo tanto, es nece-
sario determinar si la redaccion del articulo 10 y de otros
articulos del capitulo II es suficientemente clara o si habra
que precisar el sentido de la expresion «al amparo de su
calidad oficial». Se podria adoptar la formulacion «haya
actuado en su calidad oficial o amparandose en ella» en el
articulo 10, con el objeto de confirmar la observancia de
la jurisprudencia actual. Habida cuenta de que el articulo
10 no ha sido cuestionado y de que las normas que consa-
gra se han aplicado en varios casos, no se puede afirmar
que tal modificacién sea indispensable, pero al menos
merece ser examinada por el Comité de Redaccion.

12. En resumen, ¢l Relator Especial propone que se
mantenga la formulacidn actual de la mayor parte del pro-
yecto de articulos referente a la cuestién central de la atri-
bucion, es decir, los articulos 5 a 8 y 10, con excepcion de
algunas modificaciones menores, sobre todo de redac-
cion. Las modificaciones mas importantes consistirian en
suprimir la referencia al derecho interno en el articulo 5,
eliminar el apartado a del articulo 8, que es superfluo, y
afiadir la expresion «o bajo la direccién y el control de ese

8 Decisién n.° 33 de 7 de junio de 1929 de 1a Comisién de Reclama-
ciones Francia-México (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. V [n.° de venta: 1952.V.3], pigs. 530y ss.).

Estado al tener ese comportamiento». Aparte de esas
pocas modificaciones, los articulos deberian mantenerse
sin variacién, dado que han podido resistir perfectamente
el transcurso del tiempo.

13. El Sr. BROWNLIE se congratula de la labor cum-
plida por el Relator Especial y se asocia a las propuestas
que ha presentado. Considera positivo que el Relator haya
mantenido en general el texto actual del proyecto de arti-
culos, pues no hay que olvidar que esa serie de articulos
existe desde hace varios decenios, ha figurado en diversas
compilaciones de derecho intcrnacional y ha servido de
base para decisiones importantes. Aun cuando el Relator
Especial no haya recibido el mandato de mantener el statu
quo, no estd mal que se asegure una cierta continnidad por
conducto de algunas mejoras.

14. Pueden formularse algunas observaciones. En pri-
mer lugar, no es posible resolver los multiples problemas
que plantea la responsabilidad del Estado desplegando
todo un arsenal de conceptos juridicos. Los articulos tien-
den a reflejar el caracter empirico de las fuentes del dere-
cho internacional, principalmente la experiencia util
adquirida por los tribunales y comisiones ante situaciones
delicadas. El Sr. Brownlie ha prestado especial interés al
contenido de los articulos 8 y 10. El articulo 8 se refiere
al caso en que una entidad actiia de hecho en nombre de
un Estado. Para dar una solucion en situaciones de esa
indole, basta con poseer la prueba de que una entidad
actia en calidad dc agente del Estado, a igual que en los
casos de comportamiento wltra vires previstos en el
articulo 10.

15.  En cambio, la cuestion de Ia delegacion de tuncio-
nes estatales es mucho mas delicada, por ejemplo, cuando
se encomienda al sector privado la gestion del sistema
penitenciario o cuando se privatizan determinadas funcio-
nes del ejército. Ello no encaja muy bien en el marco del
parrafo 2 del articulo 7. Fl Sr. Brownlie indica que,
cuando se refiere a la delegacion de funciones estatales, se
limita a promover el debate cmpleando términos conven-
cionales. Enrealidad, la expresion «prerrogativas del
poder publico» plantea muchas cuestiones. En efecto,
cabe preguntarse acerca del contenido que abarca, y ello
sin entrar en consideraciones ideologicas. No es posible
resolver la verdadera dificultad que plantea la delegacion
de funciones que hasta ahora incumben al Estado como,
por ejemplo, el mantenimiento de las prisiones, sino
imponiendo al Estado una obligacion referente al resul-
tado, es decir, que el Estado se obligue a garantizar el res-
peto de las normas relativas al mantenimiento de las pri-
siones. En ese caso, poco importa que las prisiones se
consideren o no organos del Estado: ya no se¢ trata de un
problema de atribucién, sino de un problema de normas
sustantivas.

16. El St. Brownlie plantea un segundo punto, de menor
importancia, relativo al Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos, cuya jurisprudencia ha citado el Relator
Especial. Es necesario guardar un cierto grado de pruden-
cia a ese respecto, porque las normas aplicadas por dicho
Tribunal no corresponden estrictamente al derecho inter-
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nacional publico, de manera que en ese caso no se aplican
necesariamente los principios del derecho como en otros.

17. Por lo que toca al concepto de «control», el Relator
Especial, tal vez involuntariamente, ha opuesto ese con-
cepto a la existencia de una autorizacion especifica ema-
nada del Estado. Después, ha propuesto una redaccion
mucho ma4s satisfactoria que une los conceptos de control
y direccion, suponiendo la existencia misma del control
que ¢l comportamiento es aprobado. Ese caso puede rela-
cionarse con el de un Estado que convalida el comporta-
miento de entidades que no actian por su cuenta. En un
caso, hay una relacion de causalidad directa y, en el otro,
los actos de terceras entidades son convalidados una vez
realizados.

18. Por tultimo, la opinidén del Sr. Ago en ¢l asunto Acti-
vités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci se presenta como si ese magistrado tratara de
«defender su territorio». En realidad, los argumentos pre-
sentados en el caso de Nicaragua cn favor dc la parte nica-
ragiiense estaban fundados en el derecho internacional
general. Los proyectos de la Comision, lejos de ser desco-
nocidos u omitidos, han sido invocados simultaneamente
con otros elementos. Si se quiere abordar el concepto de
control desde el punto de vista de las decisiones tomadas
en ese caso, no hay que olvidar que la Corte debia dicta-
minar en un contexto muy especial y sobre todo determi-
nar si los Estados Unidos de América mantenian con los
contras y su cadena de mando lazos que comprometieran
su responsabilidad por las violaciones del derecho inter-
nacional humanitario de que se acusaba a los contras. Con
toda razon, la Corte se ha mostrado prudente, y se vuelve
en este punto a la cuestion de las normas primarias, apli-
candose el concepto de control suficiente de forma dife-
rente segin los contextos juridicos.

19. El Sr. LUKASHUK dice que el Relator Especial ha
presentado en su exposicion toda una serie de problemas
muy complicados a cuyo respecto ¢l orador se referira
después de haber examinado detenidamente el informe.
Sin embargo, desea plantear de entrada una cuestion que
a su juicio no ha sido mencionada con suficiente claridad
en la presentacion oral. En efecto, cabe distinguir dos for-
mas de responsabilidad del Estado: la responsabilidad
directa por los actos realizados por el propio Estado y la
responsabilidad indirecta por los actos realizados por per-
sonas fisicas o juridicas sujetas a su jurisdiccion. El Sr.
Lukashuk agradeceria que el Relator Especial tuviera a
bien emitir una opinion sobre esa cuestion.

20. ElSr. CRAWFORD (Relator Especial), en respuesta
al Sr. Lukashuk, dice que el Estado no podria considerarse
indirectamente responsable por la sola razén de que el
hecho ilicito se haya cometido en su territorio; se requiere
un factor complementario como, por ejemplo, un acto o
una omisién de un organo del Estado, una persona fisica
o juridica u otra entidad. El proyecto no prevé que el
Estado pueda ser indirectamente responsable y siempre
hay interaccion entre las reglas de la atribucion y otras
normas. El Estado sdlo es responsable por los actos u omi-
siones de sus organos.

21. El Sr. BENNOUNA indica que apoya en conjunto el
criterio adoptado por el Relator Especial pero que, sin
embargo, ese criterio plantea una cuestion, la de la defini-

cion de los organos del Estado y de la referencia al dere-
cho interno. Los articulos 8 y 10 del proyecto infieren
consecuencias del gjercicio de las prerrogativas del poder
publico y el Sr. Bennouna se pregunta si ese concepto esta
bien establecido o si se trata mas bien de un concepto en
evolucion. En efecto, los Estados delegan cada vez mas
unas funciones que hace apenas algunos afios se conside-
raban inseparables del Estado.

22. ElSr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que en
verdad el parrafo 2 del articulo 7 y el apartado b del arti-
culo 8 recurren al concepto de prerrogativas del poder
publico para determinar si efectivamente una entidad es
un organo del Estado. De hecho, no se puede responder a
esa cuestion sino en cada caso particular; si el derecho
internacional debe definir lo que es el Estado para los
fines de la responsabilidad, no lo hace a priori € incumbe
a cada Estado decidir acerca de su organizacidn interna,
aun cuando se considere a priori que determinadas esfe-
ras como la justicia, la administracién penitenciaria y el
Parlamento pertenecen al Estado. Ciertamente hay una
evolucion y, a cse respecto, las cuestioncs de procedi-
miento —la medida en que el sistema interno considera
que una actividad determinada corresponde al ejercicio de
prerrogativas del poder publico— revisten particular
importancia.

23. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA felicita al Relator
Especial por la labor muy constructiva que ha realizado en
la seccion C del capitulo I1 de suinforme y por suesfuerzo
de simplificacion, en la inteligencia de que el dafio debe
estar vinculado a una entidad estatal. Sin embargo, el ora-
dor se pregunta por qué se emplea la expresion «se consi-
derara» a lo largo del proyecto de articulos. Resulta inevi-
table preguntarse por quién el hecho en cuestion «se
consideraray» un hecho del Estado, por el derecho interna-
cional o por la Comision. Esa expresion es desafortunada
y seria preferible suprimirla y decir en cambio «es» un
hecho del Estado.

24, Por otro lado, el Sr. Pambou-Tchivounda cree que el
Relator Especial ha querido suprimir toda referencia al
derecho interno y deplora profundamente ese proposito.
En efecto, el derecho interno es en primer lugar el que
determina cudles son los drganos del Estado, y las entida-
des o personas fisicas o juridicas a que se refieren los
diversos articulos del proyecto en examen funcionan den-
tro del marco territorial del Estado. Ademas, ese derecho
interno se halla implicitamente presente: por ejemplo,
cuando en el articulo 7 se habla de una entidad «facultada
por ¢l derecho interno de esc Estado» o, en el articulo 8,
de «instrucciones» impartidas por el Estado, es evidente
que las entidades son tales en virtud del derecho interno.
Por lo tanto, tal vez sea necesario indicar a ese respecto,
en una clausula general, que el derecho internacional se
remite al derecho interno.

25. Por altimo, el Sr. Pambou-Tchivounda manifiesta su
sorpresa por la inclusion de las palabras «de hecho» en el
articulo 8: si una persona actia segin instrucciones o bajo
el control del Estado, actia de derecho y no de hecho. En
consecuencia, propone que se supriman esas dos palabras.

26. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) reconoce
que las palabras «de hecho» empleadas en ¢l articulo 8
son poco felices y sefiala que en francés son mucho mas
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enfaticas que en inglés. Seguramente ¢l Comité de Redac-
cién podra resolver ese problema. I'n cambio, el Relator
Especial cuestiona la idea de haber querido suprimir toda
referencia al derecho interno. Lo ha hecho en verdad en el
articulo 5 pero no en el parrafo 2 del articulo 7, y ello Gni-
camente para indicar que el derecho interno no es deter-
minante. En efecto, ocurre a veces que el sistema juridico
interno no refleja la organizacion del Estado. El Relator
Especial no se opone a que s restablezca la referencia al
derecho interno en el articulo 5, pcro a condicién de que
no se presente ese derecho como criterio determinante
para la atribucion.

27. El Sr. GOCO se pregunta si no es ambigua la expre-
sién act of State («hecho del Estado»). En efecto, ella
remite a un medio de defensa utilizado a veces por los
dirigentes destituidos para reclamar inmunidad por
hechos cometidos en la época en que ejercian el poder. Tal
vez sea preferible la expresion «acto de gobierno».

28. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) precisa que
1a doctrina del «hecho del Estado» que adopta el derecho
de algunos Estados y que menciona el Sr. Goco no es
objeto del presente debate. Se trata de una cuestion de
derecho interno y el proyecto se refiere a la atribucion de
un hecho ilicito al Estado en relacién con el derecho inter-
nacional.

29. El Sr. PELLET dice que agradece al Relator Espe-
cial el haber conservado la estructura general del proyecto
de articulos, pero que no estd de acuerdo con las dos
modificaciones principales que se han propuesto, a saber,
la supresion de la referencia al derecho interno en ¢l arti-
culo 5 y la eliminacién del parrafo 1 del articulo 7. En
apoyo de la primera de esas «innovaciones», el Relator
Especial ha sefialado dos razones: el derecho internacio-
nal pucde ser pertinente para definir lo que es un 6rgano
del Estado y, en general, los derechos nacionales no utili-
zan la palabra «dérgano». Con referencia al primer punto,
es dificil imaginar un derecho interno que no tenga en
cuenta lo que el derecho internacional prevé en ¢sa esfera
y, en cuanto al segundo, la conclusion es de poca impor-
tancia, pues lo esencial consiste en averiguar si los dere-
chos nacionales permiten determinar lo que se considera
o no un organo del Estado. A juicio del Sr. Pellet, la refe-
rencia al derecho interno es la propia razén de ser del arti-
culo 5. Como afirma el mismo Relator Especial en el
parrafo 174 de su primer informe, la posicion de entidades
separadas es diferente; ahora bien, para determinar si una
entidad es «separada» o no lo s, €s necesario remitirse al
derecho interno, porque recurrir para ello al derecho inter-
nacional contravendria el principio de la libertad del
Estado de organizarse en la forma que deseare. El derecho
internacional se remite al derecho interno sobre ese punto
y ello vuelve indispensable la referencia al derecho
interno.

30. Enlanota 3 del proyecto de articulo 5, en el parrafo
284 del primer informe, el Relator Especial explica que
remitirse al derecho interno equivale a ofrecer al Estado
la posibilidad de eludir su responsabilidad negando que
una entidad que haya actuado contrariamente al derecho
internacional sea un érgano del Estado. Ahora bien, ese
temor es infundado, porque el hecho internacionalmente
ilicito debe apreciarse en el momento en que se realice,

como lo indican los articulos 24 y siguientes. Ademas, la
propia funcidn de los articulos 7, 8 y 10 y, en particular,
del apartado a del articulo 8, consiste en evitar tales solu-
ciones de continuidad en la responsabilidad del Estado.

31. En lo que atafic a la segunda modificaciéon pro-
puesta, la eliminacién del parrafo 1 del articulo 7, clla
resulta de la misma concepcion a priori de lo que es o
deberia ser el Estado con respecto al derecho intema-
cional. Para los propositos de la responsabilidad de los
Estados, el Estado debe ser considerado persona juridica
y no objeto sociolégico. Al suprimir la referencia concreta
a las «entidades territoriales» s¢ hace una amalgama entre
dos personas juridicas distintas. Una entidad territorial
—una comuna, por ejemplo— no es el Estado, aun
cuando naturalmente un hecho suyo pueda comprometer
la responsabilidad internacional del FEstado. A ese res-
pecto, el concepto de atribucion es particularmente inte-
resante, ya que permite imputar a una entidad un acto
cometido por otra con personalidad juridica distinta.
Parece, pues, esencial afirmar que esas entidades, que no
son el Estado con respecto al derecho interno —¢ incluso
al derecho intemacional—, pueden comprometer la res-
ponsabilidad del Estado. Por lo tanto, ¢l Sr. Pellet mani-
fiesta su sorpresa por la supresion del parrafo 1 del arti-
culo 7, tanto mas porque todos los Estados que han
formulado observaciones sobre €l punto han insistido en
la importancia de esa disposicion, llegando algunos hasta
a pedir que fuese mas explicita. Por ejemplo, al final del
articulo 5 podria afiadirse la frase «ya se trate de un
organo central o de uno descentralizado» o alguna otra
clausula con el mismo efecto. De todos modos, parece
indispensable restaurar en el articulo 5 la referencia al
derecho interno y conservar la idea expresada en el
parrafo 1 de la version anterior del articulo 7.

32. Las otras observaciones que menciona ¢l informe
son menos importantes. A igual que el Sr. Pambou-Tchi-
vounda, ¢l Sr. Pellct considcra necesario que se suprima
la expresién «se considerard». Asimismo, en la etapa
actual tampoco se justifica la frase «para los fines de los
presentes articulos», que en todo caso podra reponerse si
el proyecto de articulos pasa a ser tratado. Por lo demas,
el orador propone que se supriman las palabras «que haya
actuado en esa calidad» que figuran en los articulos 5, 7 y
10 y que, antes del texto actual del articulo 10, se agregue
un nuevo apartado para indicar que la responsabilidad del
Estado queda comprometida cuando sus 6rganos o entida-
des han actuado «en esa calidad».

33. El Sr. Pellet conviene con el Relator Especial en que
el término «atribucion» es preferible al de «imputaciony,
habida cuenta de que la atribucion abarca, por un lado, la
imputacioén al Estado de un acto cometido por otra entidad
Y, por el otro, la circunstancia de que quede comprometida
la responsabilidad del Estado por su propio hecho.
Ademas, en los comentarios al proyecto de articulos® se
habia considerado que el concepto de atribucion evitaba

? Véanse los comentarios a los articulos 1 a6 en Anuario...1973, vol.
11, pags. 176 y ss., doc. A/9010/Rev.1; véanse los comentarios a los
articulos 7 a 9 en Anuario... 1974 (nota 7 supra).
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una aproximacion excesiva al derecho interno. El Sr.
Pellet aprueba igualmente la eliminacion del articulo 6.

34. En lo que respecta al articulo 8, ¢l Relator Especial
ha declarado que la Comision podria precisarlo. El Sr.
Pellet no est4 seguro de que siempre tenga que aclararse
lo que no es claro. Con referencia a algunos casos exami-
nados por jurisdicciones internacionales —Activités mili-
taives et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
Personnel diplomatique et consulaive des Erats-Unis a
Téhéran'y Tadié'%—, el orador estima que, en esa esfera,
la Comision saldria ganando si evitara ser demasiado pre-
cisa. Los cambios propuestos por el Relator Especial,
encaminados en realidad a aclarar el derecho, tienden a
hacer més severas las normas de la atribucion, con el
riesgo de incomodar a ciertos Estados y dificultar la deter-
minacion de la responsabilidad en el plano internacional.
E1 Sr. Pellet indica que no podria hacer suyala filosofia en
que se basa ese rigor y que abriga reservas con respecto a
la interpretacion restrictiva del fallo emitido en el asunto
Activités militaires et paramilitaives au Nicaragua et con-
tre celui-ci que ha hecho el Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia en el caso Tadi¢. Cuando el derecho no esta
completamente estabilizado, la Comisién no deberia
tomar partido. En lo que ataiie al apartado 5 del articulo 8,
el Relator Especial propone que se reemplace la palabra
«justificaban» por la palabra «requerian»; €l Sr. Pellet
entiende que en francés es preferible el término
Justifiaient.

35. Por1ltimo, el Sr. Pellet desea expresar su total des-
acuerdo con una observacion formulada por el Sr. Pam-
bou-Tchivounda al comienzo de su exposicidn, a saber,
que la atribucion apuntaba a determinar si un «dafio»
podia atribuirse a una persona. En realidad, la atribucién
no se propone en modo alguno determinar quién es el
autor del dafio, sino antes bien quicn es el autor del hecho
internacionalmente ilicito. La cucstion del dafio sc prevé
en una etapa ulterior. Esto es sumamente importante, por-
que se trata nada menos que de la propia filosofia del pro-
yecto.

36. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que no
se opone a la propuesta del Sr. Pellet de que se haga refe-
rencia a las entidades territoriales en el articulo 5, con
sujecion a que se evite una repeticion entre el articulo 5y
€l parralo 1 del articulo 7. En lo que respecta a las pala-
bras «para los fines de los presentes articulos», que en un
primer momento €l mismo habia pensado suprimir, deci-
di6 conservarlas para destacar la diferencia existente entre
el derecho relativo a la atribucién para los fines de la res-
ponsabilidad de los Estados y en otras esferas como el
derecho de los tratados y el derecho en materia de actos
unilaterales. El Relator Especial considera en cambio que
la propuesta del Sr. Pellet relativa al articulo 10, que per-
mite evitar la repeticion de las palabras «que haya actuado
en esa calidady, es util y contribuye a la aclaracion del
proyecto de articulos.

37. Por lo que toca a la concepcién del Estado en el
derecho internacional, el Relator Especial manifiesta que
no comparte la opinion del Sr. Pellet: en el derecho inter-

10 prosecutor v. Dusko Tadié a/k/a «Dule», Tribunal Internacional
para la ex Yugoslavia, caso n.” IT-94-1-T, Sala de Primera Instancia II,
fallo de 7 de mayo de 1997.

nacional debe entenderse por Estado no solamente los
6rganos centrales sino también todas las subdivisiones
establecidas por el derecho interno. A ese respecto, con-
trariamente a lo que parece pensar el Sr. Pellet, no es raro
que los Estados invoquen su derecho interno para sus-
traerse a su responsabilidad internacional. Asi, en el
marco del arbitraje que oponia la sociedad Texaco Over-
seas Petroleum Company and California Asiatic Oil
Company y el Gobicmo de la Republica Arabe Libia, el
Gobiemno de la Republica Arabe Libia sostuvo la preten-
sion de que la responsabilidad del Estado libio no podia
quedar comprometida en virtud de un contrato celebrado
por el Ministerio libio de petréleo y gas'!. En otro arbi-
traje en que participé en fecha reciente el Relator Espe-
cial, un Estado sostuvo que solamente le eran imputables
los actos contratados por su gobierno —a saber, segiin su
derecho interno, por el Presidente y ¢l Conscjo de Minis-
tros inicamente—. Para los fines de la responsabilidad de
los Estados, esa definicion del Estado es inaceptable. El
Relator Especial no desconoce la importancia del derecho
interno ni la libertad del Estado de organizarse de la forma
que desee, pero insiste en la funcién complementaria que
corresponde al derecho intemacional. Estaria de acuerdo
en que se restableciera la referencia al derecho interno en
el articulo 5, siempre que la mayoria de los miembros de
la Comision asi lo quisiera y con sujecion a que el derecho
interno no fuera presentado como criterio determinante,
porque ello contravendria el articulo 10 y no se ajustaria
al derecho internacional.

Se levanta la sesion a las 12.50 horas.

Uygase International Law Reports (Cambridge), vol. 53, 1979,
excepciones prelimsnares de 27 de noviembre de 1975, pégs. 392 y ss.,
en particular pag. 415, parr. 23 a.
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