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1841.* SESION
Viernes 15 de junio de 1984, a las 10 horas

Presidente  Sr Alexander YANKOV

Miembros presentes Jefe Akmpde, Sr. Balanda,
Sr. Diaz Gonzalez, Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed,
Sr. Evensen, Sr. Francis, Sr. Jagota, Sr Koroma, Sr. Lacle-
ta Muiioz, Sr. Mahiou, Sr. Malek, Sr. McCaffrey, Sr. Ni,
Sr. Ogiso, Sr. Quentin-Baxter, Sr. Razafindralambo,
Sr. Reuter, Sir Ian Sinclair, Sr. Stavropoulos, Sr. Suchant-
kul, Sr. Thuam, Sr. Ushakov.

Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes (continuacion) [A/CN.4/363 y Add.l?,
A/CN.4/3712, A/CN.4/376 y Add.1 y 23, A/CN.4/
L.369, secc. C, ILC(XXXVI)/Conf.Room Doc.l y
Add.1]

[Tema 3 del programal]

PROYECTO DE ARTICULOS
PRESENTADO POR EL. RELATOR ESPECIAL 4
(conclusion)

ARTICULO 19 (Buques utihzados para un Servicio co-
mercial) y

! Reproducido en Anuario 1983, vol 1I (primera parte)
2 Idem
3 Reproducido en Anuario 1984, vol 11 (primera parte)

4 El texto de los proyectos de articulos examinados por la Comision
en anteriores periodos de sesiones se ha reproducido de la manera
siguiente

Parte I del proyecto  a) art 1 revisado y correspondiente comen-
tario, aprobados provisionalmente por la Comision Anuario 1982,
vol II (segunda parte), pag 107, b)art 2 1bid, pag 103, nota 224,
textos aprobados provisionalmente por la Comision — apartado a
del parrafo 1 y correspondiente comentario ibid , pag 107 , apartado
gdel parrafo 1 y correspondiente comentario Anuario 1983, vol 11
(segunda parte), pags 38 y 39, ¢) art 3 Anuario 1982, vol II
(segunda parte), pag 103, nota 225, parr 2y correspondiente comen-
tario, aprobados provisionalmente por la Comision Anuario 1983,
vol II (segunda parte), pag 39, d) arts 4y 5 Anuario 1982,
vol II (segunda parte), pag 103, notas 226 y 227

Parte II del proyecto ¢) art 6 y correspondiente comentario,
aprobados provisionalmente por la Comision Anuario 1980, vol
II (segunda parte), pag 139, f)arts 7, 8 y 9 y correspondientes
comentarios, aprobados provisionalmente por la Comision Anuario
1982, vol 1I (segunda parte), pags 108 yss , g)art 10y correspon-
diente comentario, aprobados provisionalmente por la Comision
Anuario 1983, vol 1II (segunda parte), pag 24

Parte ITI del proyecto  h)art 11 Anuario 1982, vol 1I (segun-
da parte), pag 102, nota 220, texto revisado, ibid, pag 107, nota
237, 1) art 12 y correspondiente comentario, aprobados provisio-
nalmente por la Comision Anuario 1983, vol 1I (segunda parte),
pags 27yss, j)arts 13y 14 1bid, pags 19 y 20, notas 54y 55,
textos revisados ibud , pag 22, notas 58 y 59, k)art 15 y corres-
pondiente comentario, aprobados provisionalmente por la Comi-
sion 1hid, pags 39y ss

ARTICULO 20 (Arbitraje) s (conclusion)

1. El Sr. REUTER desea ante todo formular dos obser-
vaciones que le inspira el debate sobre los articulos 16, 17,
18 y 19. En primer lugar, le parece que algunos miembros
de la Comuision tienen la impresion de que la Comision
emprende una tarea dificil. Sin embargo, ademas de que
puede vencer estas dificultades, la Comision tiene el deber
de abordar estas cuestiones, debido en parte al modo en
que el Relator Especial ha planteado €l problema general
Algunos miembros de la Comisidon consideran que debe
establecerse como regla la inmunidad jurisdiccional del
Estado, mientras que otros sostienen una posicion algo
diferente. S1 la Comision ha de tener en cuenta todos los
puntos de vista, no podra enunciar el principio de la
mmumdad del Estado a menos que examine todos los sec-
tores en los que la excepcion existe o es posible.

2. En segundo lugar, se han expuesto argumentos 16gicos
y bien fundados en el sentido de que el Estado goza de una
inmunidad absoluta y general, precisamente por ser el
Estado. En sus relaciones economicas internacionales, el
Estado puede valerse de otras entidades juridicas que no
gozan de iInmunidad. Por consiguiente, las dificultades son
pura y ssmplemente ficticias. En principio, el Sr. Reuter no
puede aceptar esa posicion, porque supondria subordinar
la aplicacion de la norma de derecho internacional que se
esta elaborando a decisiones unilaterales, soberanas,
adoptadas por un Estado y relativas a su organizacion
mterna. Ya no seria, pues, una norma, porque no seria
obligatora para el Estado. Pero el Sr. N1 (1835.% ses16n) ha
defendido otra posicion : el Estado goza de inmunidad por
ser ¢l Estado, es decir, una entidad absoluta, y, en segundo
lugar, existen también entidades secundarias del Estado
que deben gozar 1gualmente de inmumidad. El Sr. Reuter,
por su parte, no rechaza este punto de vista porque se
inclina a creer en la inmunmidad funcional, ya se trate del
Estado o de sus 6rganos.

3. Estas posiciones divergentes respecto del proyecto de
articulo 19 son inquietantes porque, en el plano de los
principios basicos, es decir, la cuestidon de s1 una parte de
ternitorio flotante debe prevalecer sobre una parte de terri-
torio terrestre o s1 la personalidad del Estado es mas
importante que la terntorialidad, son todas ellas igual-
mente defendibles Sin embargo, impedirian que progresa-
ra la labor de la Comisi6n. Por eso el Sr Reuter querria
volver a examinar un aspecto de la cuestién que apenas ha
sido tocado - las necesidades de la navegacion y de las
transacciones maritimas. Cuando dos Estados se enfren-
tan mvocando cada uno un titulo de competencia, es pre-
c1s0 llegar a una férmula de concihacién y tener en cuenta
todas esas necesidades. Lo cierto es que, en la actualidad,
remna una gran hibertad en el comercio maritimo. Esta
libertad quiza no sea absoluta y puede entrafiar excepcio-
nes. Quiza no dure siempre, pero ahora existe. Las tres
cuartas partes del comercio mundial se efectian por mar.
Es cierto que esa libertad es beneficiosa para los Estados
que pueden aprovecharla, y que otros Estados, a causa de
su subdesarrollo, no pueden utilizarla. En la actualidad,
los paises socialistas son beneficiarios importantes de ella
porque poseen flotas considerables y son negociantes saga-

5 Para el texto de los articulos, véase 1838 ® sesién, parr 25
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ces, y muchos paises en desarrollo participan cada vez mas
en dicho comercio. En realidad, si el mercado de fletes
internacionales no existiera, el comercio maritimo se rea-
lizaria en forma bilateral, y es evidente que el problema de
la inmunidad no se plantearia. Si todo el comercio se rea-
lizara dentro de un marco determinado de antemano y
bilateral, la inmunidad careceria de razon de ser porque el
intercambio se realizaria en condiciones de perfecta igual-
dad. Quiza algunos paises piensen que eso es la solucion si
consideran que por el momento favorece sus intereses.

4. Ello no obstante, 1a Comision debe basar su decisién
en funcién del conjunto de la situacion. Tal como €l lo ve,
para la buena marcha de la navegacién y el comercio
maritimo internacionales es preciso mantener cierta segu-
ridad material y juridica. Ello puede servir de fundamento
para una excepcion de la inmunidad — para la exclusion
de la inmunidad de los buques bajo control del Estado —,
va que la inmunidad de jurisdiccion es inseparable de la
inmunidad de ejecucion. Quiza sea también posible Limi-
tar la jurisdiccion del Estado a dos grupos de problemas :
todos los problemas relativos a la seguridad de la navega-
cién maritima y todos los problemas relativos al conjunto
del comercio maritimo.

5. Por lo que respecta a la seguridad de la navegacion
maritima hay un hecho nuevo : los buques mercantes se
han hecho sumamente peligrosos debido a la contamina-
cién que pueden causar asi como a algunos de los carga-
mentos que transportan. En relacion con este punto, el Sr.
Reuter recuerda dos tragedias del mar en las que estuvie-
ron implicados buques de propidad indirecta del Estado
francés, pero que prestaban un servicio publico. Estos de-
sastres dieron lugar a actuaciones judiciales, en un caso en
los Estados Unidos de América. Habria sido inconcebible
que el Estado francés, alegando que se trataba de buques
de Estado, invocara la inmunidad de jurisdiccién. El ora-
dor no comparte el parecer del Sr. Ushakov (1839.7°
sesion), segun el cual los problemas de esta naturaleza pue-
den resolverse sencillamente mediante negociaciones di-
plomaticas. La experiencia demuestra que las negociacio-
nes de esa indole, si bien pueden dar a veces resultados
positivos, pueden también fracasar. En todo caso, no pue-
den contribuir a garantizar la libertad del comercio mari-
timo. Por lo demas, la ley noruega de 17 de marzo de
1939, mencionada por el Relator Especial en su informe
(A/CN.4/376 y Add.1 y 2, parr. 191), proporciona orienta-
ciones valiosas a este respecto. Es normal que, en interés
de la seguridad, se trate en un pie de igualdad a todos los
buques en el territorio de un Estado, con la excepcion,
naturalmente, de los buques de guerra.

6. En cuanto al comercio maritimo, el Sr. Reuter estima
posible admitir que los buques mercantes de Estado no
gozan de inmunidad porque han optado por dedicarse a
actividades comerciales. {En qué casos, pues, podria inter-
venir la inmunidad de los buques de Estado? Puede ocu-
rrir, por ejemplo, que un Estado tenga respecto de una
entidad extranjera una deuda liquida y exigible que, por
motivos validos, no puede o no quiere pagar. Para el cobro
de deudas que no guardan la menor relacion con la nave-
gacion o el comercio maritimo, los juristas han inventado
la operacion consistente en el embargo preventivo de un
buque de la flota del Estado que se halla en un puerto

extranjero. Estos casos se han producido realmente, al
menos en forma de intento de embargo, y uno de ellos
concierne a Francia. El Gobierno francés no se ha mostra-
do favorable a este tipo de operacion y el Sr. Reuter es
absolutamente contrario a ella. Una operacion de esta in-
dole seria perjudicial para la seguridad del comercio mari-
timo. Ahora bien, un Estado poseedor de una flota debe
poder garantizar la seguridad de la misma. La Comision
podria buscar en esta via una formula que pueda ser acep-
table.

7. El Sr. BALANDA desea sefialar a la atencién del
Relator Especial lo que parece constituir dos errores en su
informe (A/CN.4/376 y Add.1 y 2). Supone que las pala-
bras « Aparte del requisito desacostumbrado de la nacio-
nalidad » del parrafo 120 deben sustituirse por las pala-
bras « Aparte del requisito acostumbrado de la nacionali-
dad ». Sefiala también que el término « responsabilidad
personalizada » empleado en ¢l parrafo 157 no existe, por
ejemplo, en el sistema juridico de su pais.

8. Las caracteristicas de los buques que han inducido al
Relator Especial a atribuirles un estatuto especial son per-
tinentes y generalmente aceptadas: un buque posee una
nacionalidad ; se le considera como una extension del
territorio nacional, con todas las consecuencias que esto
puede tener. Constituye un tipo particular de bienes mue-
bles, en cuanto que puede ser hipotecado, en tanto que las
hipotecas en general solo se aplican a un bien inmueble. El
analisis historico que el Relator Especial hace de la juris-
prudencia, en la que la inmunidad absoluta reconocida a
los buques de Estado destinados a un servicio comercial
ha pasado a tener una inmunidad restringida, es también
muy interesante, pero desgraciadamente s6lo abarca un
determinado grupo de Estados. Ademas, no siempre refle-
ja fielmente la posicién del Estado como tal, segun se ve
sobre todo en el analisis del asunto The « Pesaro » (1926),
en el que el Departamento de Estado de los Estados Uni-
dos de América adoptd una posicion distinta de la consa-
grada por la jurisprudencia (ibid., parrs. 157 a 159). El
analisis menciona también opiniones como la del magis-
trado Marshall, Presidente del Tribunal Supremo, en el
asunto The Schooner « Exchange » (1812) (ibid., parr. 136)
y la del magistrado Stone, Presidente del Tribunal Supre-
mo, en el asunto Republic of Mexico et al. c. Hoffman
(1945) (ibid., parr. 160). Asi, el estudio del Relator Espe-
cial adolece de cierto desequilibrio, porque en aquella épo-
ca sOlo un reducido numero de Estados estaba bien versa-
do en cuestiones maritimas.

9. De ahi que, como el propio Relator Especial ha sefia-
lado, no pueda afirmarse categoéricamente que en derecho
internacional existe un principio que causaria la inmuni-
dad absoluta o la ausencia de inmunidad. Por lo mismo, la
ausencia de jurisprudencia en otros Estados o el reducido
numero de decisiones judiciales tampoco permite inferir
una actitud favorable o desfavorable a la inmunidad de
jurisdiccion. Por ello, la Comision debe actuar con cir-
cunspeccion. Asi, el Sr. Balanda esta de acuerdo con el
punto de vista expuesto por el Relator Especial (ibid., parr.
178), segtn el cual la « clara ausencia de una practica cohe-
rente de los Estados en apoyo de las inmunidades relativas
a los buques pertenecientes a un Estado o explotados por
¢l independientemente de la naturaleza de su servicio o
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utilizacion » no permite llegar a la conclusion de que exis-
te el principio de la inmunidad jurisdiccional absoluta.

10. Refiriéndose al estado de la jurisprudencia anglosa-
jona, en particular desde The « I Congreso del Partido »
(1981), observa que en los casos en que un Estado ejerce
actividades comerciales, incluso en el marco de un servi-
cio publico, es asimilado a un simple particular y no goza
de inmunidad por este concepto. A este respecto, el Sr. Ni
(1840.% sesion) ha hecho una observacion relativa al ejer-
cicio de la actividad comercial de los paises en desarrollo.
Importa precisar que en esos paises el Estado desempefia
un papel totalmente distinto del que tiene en los paises
desarrollados. El Estado es la fuerza que impulsa todas las
actividades, y toda la vida de la nacion depende de él. No
se contenta con asegurar un servicio publico, porque es un
Estado providencia y esta encargado de promover el des-
arrollo politico, econémico y social de la poblacion. Asi, el
Estado ha de ejercer actividades comerciales. A diferencia
de los particulares, que ejercen esas actividades con fines
lucrativos, el Estado las ejerce para prestar servicios publi-
cos. La situacion que, segun ¢l informe (A/CN.4/376 y
Add.1 y 2, parr. 143), era anteriormente la de los paises
desarrolados es ahora la de los paises en desarrollo. A este
respecto, las observaciones del magistrado Van Devanter
citadas en el informe (ibid., parr. 158) son elocuentes. El
criterio publicis usibus destinata que se observa en el asun-
to The « Pesaro» (1926) debe, por tanto, tenerse en
cuenta.

11. Incluso en la practica de los paises desarrollados, la
limitacion de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados
obedece al temor inspirado por la omnipotencia del Esta-
do sobre el individuo, al que hay que proteger. Por supues-
to, la inmunidad de jurisdiccién no significa ausencia de
responsabilidad, como el Sr. Ushakov ha sefialado (1839.°
sesion). Se puede considerar al Estado responsable de un
acto, aunque goce de inmunidad de jurisdiccion, y puede
pagar una indemnizacidén cuando se ha comprobado su
responsabilidad. Pero no se debe hacer una regla de una
situacidon puramente excepcional. Por otra parte, el proce-
dimiento de arbitraje puede representar una solucién in-
cluso si se aplica el principio de la inmunidad jurisdiccio-
nal a los buques mercantes del Estado.

12. Tener en cuenta la situacion particular de los paises
en desarrollo se ajustaria perfectamente a la logica que
inspira el articulo 12, en relacion con el cual el Relator
Especial ha tomado nota del punto de vista practicamente
unanime de los miembros de la Comisién de que se debe
tomar en consideracién no so6lo la indole, sino también la
finalidad de las actividades comerciales. Al propio tiem-
po, es posible tomar, a contrario, el parecer expuesto por
el Relator Especial en su informe (A/CN.4/376 y Add.1
y 2, parr. 229), segan el cual :

Si bien no existe acuerdo general en la practica de los Estados o en
la opinién internacional en cuanto a la base para los buques explota-
dos por los Estados con fines comerciales no oficiales, parece haber
surgido una clara e inconfundible tendencia en apoyo de la carencia
de inmunidad de los buques utilizados por los Estados exclusivamen-
te para un servicio comercial no oficial. [...]

En efecto, no deberia haber ninguna dificultad para eximir
de la inmunidad jurisdiccional en el caso de los buques del
Estado que se dedican exclusivamente a actividades co-
merciales que no tienen un caracter gubernamental, pero,

ello no obstante, debe concederse la inmunidad si dichas
actividades estan relacionadas con un servicio publico,
como ocurre cuando las realizan paises en desarrollo.

13. ¢Qué argumento puede sacarse del hecho de que
varios paises en desarrollo, entre ellos el Zaire, se hayan
adherido a la Convencion de Bruselas de 1926 y a su Pro-
tocolo adicional de 1934, que asimila las actividades
comerciales de los Estados a las realizadas por simples
particulares? No se debe deducir precipitadamente que, al
renunciar al principio de la inmunidad jurisdiccional, esos
Estados han adoptado necesariamente la tendencia res-
trictiva. Por ejemplo, cuando el Zaire ha de comercializar
sus recursos naturales para asegurar ¢l desarrollo de la
poblacién, no puede eludir las limitaciones impuestas por
la coyuntura econémica internacional. Al ejercer esas acti-
vidades con plena libertad, ha de observar las reglas del
juego. Rechazar lo que otros aceptan, es decir, una inmu-
nidad jurisdiccional restringida, seria suicidarse. Es una
especie de estado de necesidad al que los paises en des-
arrollo han de someterse para sobrevivir. Por eso, el
Sr. Balanda habria llegado a conclusiones mas matizadas
que las que el Relator Especial enuncia en su informe
(ibid., parrs. 224 y 225).

14. El Sr. Balanda conviene con el Relator Especial en
que la inmunidad debe invocarse expresamente, pero esti-
ma que aun se deberia ir mas lejos, pues tras el problema
de la inmunidad de jurisdiccion se perfila el de la compe-
tencia de los tribunales. En el ordenamiento juridico del
Zaire, esa competencia es una cuestion de orden publico,
hasta el punto de que el juez encargado del asunto debe
plantear de oficio esta cuestion de la inmunidad sin espe-
rar a que el propio Estado pueda probar que goza de la
inmunidad. En efecto, comprobar la existencia o la no
existencia de la inmunidad es ya someter al Estado a la
jurisdiccion de otro Estado y supone, por tanto, descono-
cer el principio par in parem imperium non habet.

15. Lo mismo que otros miembros de la Comision, el Sr.
Balanda opina que la redaccion del articulo 19 debe ser
generalmente aceptable para que el instrumento que se
esta elaborando pueda tener alguna eficacia. Es importan-
te que la terminologia empleada sea la que se encuentra en
la mayoria de los sistemas juridicos. Por ejemplo, convie-
ne excluir expresiones tales como «accién real» y « ac-
cion personal », tanto mas cuanto que una accion real con-
tra un buque no existe en algunos sistemas juridicos o, por
lo menos, no existe en ¢l ordenamiento juridico vigente en
el Zaire. Seria sorprendente en efecto entregar una citaciéon
judicial a un buque, que es un objeto inanimado. Ademas,
esas expresiones no son muy claras y el Relator Especial
ha indicado en su informe (ibid., parr. 183) como puede
una accidn real desembocar en una accion personal. Ade-
mas, una accion real entrafia el problema de la inmunidad
de ejecucion, que la Comisién no ha considerado todavia.
Deberia también eliminarse la expresion « procesos en
derecho maritimo » («admiralty proceedings»). En el
Zaire, la competencia, incluso en materia comercial, de-
pende de los tribunales de lo civil. Por otra parte, teme que
la Comisién consagre la nocidn de la jurisdiccion sobre
buques hermanos (« sister-ship jurisdiction »), que es su-
mamente peligrosa y plantea problemas practicos en las
relaciones comerciales internacionales. Aunque las pala-
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bras « A menos que se convenga lo contrario», en los
parrafos 2 y 4 de la variante A del articulo 19, permiten
cierta flexibilidad, no preparan el camino para la aplica-
cién del principio de reciprocidad.

16. ElSr. Balanda tendria grandes reparos en suscribir el
articulo 19 tal como ahora esta redactado. Contiene dema-
siados elementos y debe reducirse a los que son esenciales.
Si la Comisién decide mantener dicho articulo, debe
tomar en consideracion la necesidad de introducir cierta
flexibilidad en su aplicacidn a la situacion especial de los
paises en desarrollo. ’

17. El Jefe AKINJIDE dice que la situacién relativa al
tema que se examina se ha modificado debido a cuatro
factores principales. En primer lugar, lo que hasta estos
ultimos tiempos se ha llamado derecho internacional en
esta materia ha sido en realidad el derecho europeo, en
otras palabras, el derecho aplicado por la Rusia zarista y
los Estados europeos que dominaban a la mayor parte del
mundo en provecho de sus propios objetivos econémicos
e imperiales. Habra que procurar, pues, que lo que ha sido
en realidad derecho europeo no pase a convertirse en un
concepto moderno. En segundo lugar, segin se desprende
claramente de los distintos asuntos y obras citados en el
informe del Relator Especial (A/CN.4/376 y Add.1 y 2), lo
unico que es indudable en esta materia es, precisamente, la
incertidumbre. Nada se ha resuelto firmemente ni siquiera
en los paises desarrollados, y no hay modo alguno de saber
qué actitud adoptaran los tribunales de esos paises dentro
de 20 afios. En tercer lugar, después de la segunda guerra
mundial muchos paises han adoptado el sistema socialis-
ta, hecho que de ninglin modo cabe desconocer. En cuarto
lugar, muchos paises en desarrollo tienen un sistema de
economia mixta en virtud del cual muchos sectores de la
economia son propiedad del Estado o estan bajo su con-
trol. Dice el Jefe Akinjide que en su pais, por ejemplo, el
transporte maritimo, aéreo o ferroviario no puede en caso
alguno ser de propiedad privada. Se considera que las per-
sonas privadas dificilmente podrian competir con empre-
sas multinacionales y obtener el capital necesario, y que
seria ademas inmoral que las enormes utilidades de esas
empresas quedaran en manos de particulares. No cabe
duda de que muchos otros paises en desarrollo comparten
ese punto de vista.

18. Habida cuenta de ese cambio fundamental en las
condiciones del mundo, no es posible adoptar totalmente
la practica de los Estados Unidos de América y Europa. A
juicio del Jefe Akinjide, el problema fundamental consiste
en armonizar todos los intereses en juego en el contexto
del Estatuto de la Comision vy, en particular, del parrafo 1
del articulo 1, con arreglo al cual la Comision debera
impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal. En virtud de lo previsto en el Estatuto, la Comision
debera también tomar en cuenta todos los intereses en
juego, puesto que, con arreglo al articulo 8, deberan estar
representados en ella los principales sistemas juridicos del
mundo. Es evidente que el resultado de la labor de la
Comision no podra reflejar un sistema juridico Unico y el
orador se ve en la necesidad de sefialar que eso no se des-
prendre del informe.

19. Ademas, si se aprueba el articulo 19, nada impedira
que un pais socialista o un pais en desarrollo, por ejemplo,

utilice uno de sus buques de guerra para transportar trigo o
petroleo bruto y reivindique luego una inmunidad absolu-
ta. En efecto, el informe (ibid., parr. 167) parece apoyar esa
tesis, puesto que remite al asunto francés Etienne c. Gou-
vernement néerlandais (1947), en que el tribunal decliné la
jurisdiccion funddndose en que el buque de que se trataba
habia sido utilizado por los Paises Bajos con fines politi-
cos. Ademas, seglin se explica en el informe (ibid., parrs.
195 y 196), a pesar de los términos perfectamente claros de
su Ley sobre inmunidad de los Estados, de 1978, el Reino
Unido tuvo que establecer una excepcidn especial en el
caso de la Uniodn Soviética. Resulta evidente, pues, que las
decisiones judiciales y la practica de los Estados reconocen
las diferencias de sistemas econdémicos.

20. Las decisiones adoptadas por algunos paises son de
caracter politico y no de caracter judicial, segin se ve cla-
ramente en la referencia que se hace en el informe (ibid.,
parrs. 159 a 161) a la intervenciéon del Departamento de
Estado de los Estados Unidos en relacion con una cuestion
de inmunidad. Segun las propias palabras del magistrado
Stone, Presidente del Tribunal Supremo, en el asunto
Republica de México et al. c. Hoffman (1945), « no corres-
ponde a los tribunales denegar una inmunidad que nuestro
Gobierno ha considerado oportuno conceder, ni conceder
una inmunidad basandose en nuevas razones que el Go-
bierno no ha considerado oportuno reconocer ». Los asun-
tos The « I Congreso del Partido » (1981) (ibid., parr. 155),
Trendtex (1977)8 y Texas Trading (1981)7 no reflejan la
actitud de los paises socialistas ni de los paises en desarro-
llo, sino la del Reino Unido y de los Estados Unidos, y esa
actitud, segin se ha sefialado con razon, no debera impo-
nerse a paises que tienen otros sistemas juridicos. Es evi-
dente que el articulo 19 no logra expresar los criterios que
el orador ha bosquejado.

21. El1Sr. LACLETA MUNOZ dice que, a diferencia de
la parte del informe del Relator Especial (A/CN.4/376 y
Add.1 y 2) relativa a los articulos 16 a 18, que ha sido
dificil de comprender, en gran parte debido a la traduccién
al espaiiol, pero cuyos articulos parecian aceptables, la
parte del informe relativa al articulo 19 le ha causado una
excelente impresion a pesar de algunos problemas de ter-
minologia. El Relator Especial posiblemente haya dedica-
do una atencion excesiva a la practica de los paises del
common law, lo que se refleja especialmente en el articu-
lo 19, que debera ser revisado a fondo a fin de que pueda
satisfacer las necesidades de la Comision. En ese sentido,
el orador comparte las observaciones formuladas por el
Sr. Quentin-Baxter (1840.% sesion).

22. En su informe (A/CN.4/376 y Add.1 y 2, parr. 147),
el Relator Especial recoge el dictamen tan citado de Sir
Robert Phillimore, en el que hay una afirmacion funda-
mental en la materia, y donde se describen los meandros
por los que ha pasado la practica de los Estados, especial-
mente la de los tribunales. Pero la Comision debera dedi-
carse en particular a las consideraciones del Relator Espe-
cial relativas a la Convencion de Bruselas de 1926 y su
Protocolo adicional de 1934, instrumentos que reflejan
una tendencia comin a muchos paises (ibid., parrs. 199 a

6 Véase 1834. sesidn, nota 8.
7 Ibid., nota 9.
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207). Esa tendencia ha sido confirmada en dos de las Con-
venciones preparadas por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el derecho del mar, de 1958, y en la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de
1982. No se ve claramente por qué el Relator Especial s6lo
ha mencionado el articulo 236 de esta Convencion (ibid.,
parr. 211), puesto que muchos otros articulos pertinentes
también han sido aprobados por consenso. Esos articulos
se basan en disposiciones de las Convenciones de 1958 y
prevén la inmunidad del Estado solamente para los bu-
ques de guerra y los buques de Estado destinados al servi-
cio oficial y no comercial. Manifiestan por lo tanto una
tendencia clara en el seno de la comunidad internacio-
nal.

23. ElSr. Lacleta Muiioz comparte las conclusiones fina-
les del Relator Especial (ibid., parrs. 229 y 230), pero no
considera aceptable ninguna de las variantes del proyecto
de articulo 19 que no responden a las necesidades de la
Comision, probablemente por haber recogido casi unilate-
ralmente la practica de los tribunales del common law. Tal
como estd actualmente formulado, el parrafo 1 de la
variante A, a pesar de los esfuerzos que han hecho los
traductores, no tendria aplicacion posible en el derecho
espaiiol. En Espaifia no existe una jurisdiccion del almiran-
tazgo, aunque existen tribunales maritimos que son com-
petentes en las cuestiones relativas a incidentes o acciden-
tes de navegacion, tema que no ha sido claramente refle-
jado en el articulo 19. Ademas, la distincion entre accion
real y accion personal, asi como la referencia a los « bu-
ques hermanos » («sister ships»), deberia suprimirse.
Esos elementos no tienen cabida en el proyecto de articu-
lo, porque, a fin de cuentas, se rigen por la lex fori. El
orador confia en que el Relator Especial tome en cuenta
todas las observaciones que se¢ han hecho para presentar
una nueva version del articulo 19.

24. Dos ideas clave se han desprendido del debate. En
primer término, deberia preverse en alguna forma la situa-
cion especial de los paises en desarrollo, que algunos
miembros han sefialado a la atencion de la Comision. Para
tal efecto, la Comisidén podria aplicar la consideracion
finalista, como hizo en el caso del proyecto de articulo 12.
En segundo lugar, debe establecerse una distincion entre
los paises socialistas y los de economia mixta, aunque la
contraposicion no sea tan radical como parece insinuarse.
Por ejemplo, en Espafia, pais de economia mixta, hay
buques mercantes que, en ultima instancia, son propiedad
del Estado : los buques de una empresa nacional, que es
una sociedad anénima regida por las normas del derecho
comun, en realidad pertenecen al Estado espaiiol porque
la empresa es una rama del Instituto Nacional de Indus-
tria, de propiedad del Estado. Es decir, que los paises
socialistas no son los unicos en que las empresas que per-
tenecen exclusivamente al Estado pueden ser duefias de
buques de comercio.

25. ElSr. McCAFFREY dice que el principio fundamen-
tal enunciado en el articulo 19 es necesario por motivos de
orden practico y tiene su justificacién tanto en el actual
derecho de los tratados como en el derecho consuetudina-
rio internacional. Considera, no obstante, lo mismo que
varios oradores anteriores (1840.7 sesi6n), en particular el
Sr. Quentin-Baxter, Sir Ian Sinclair y el Sr. Ogiso, que las

disposiciones del articulo deberian ser objeto de una nue-
va formulaciéon que las haga mas generalmente aplica-
bles.

26. El Sr. McCaffrey mencioné ya en su declaraciéon
anterior (1839.% sesion) la necesidad practica de enunciar
el principio contenido en el articulo 19 y se referia enton-
ces a la desigualdad a que se llegaria, entre comerciantes
particulares y entidades mercantiles del Estado, al otorgar
una inmunidad jurisdiccional a la parte cuyo duefio fuese
el Estado o estuviese bajo el control de éste. A ese respec-
to, el orador recuerda el razonamiento del magistrado
Mack en el asunto The « Pesaro », decidido por el tribunal
inferior en 1921 (A/CN.4/376 y Add.1 y 2, parr. 157).
Cierto es que la decision del tribunal inferior fue anulada
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 1926, a
pesar de lo cual la decision del magistrado Mack estaba
mejor fundada. No cabe duda de que representa mas fiel-
mente la practica usual de los Estados Unidos e incluso la
practica del propio Departamento de Estado, segin lo
indica la carta dirigida por el Departamento al magistrado
Mack por la que niega la inmunidad jurisdiccional a los
«buques mercantes de propiedad del Estado [...] utiliza-
dos en el comercio » y afiade significativamente que « El
Departamento no ha reclamado la inmunidad de los bu-
ques estadounidenses de ese tipo» (ibid., parr. 159). El
magistrado Mack llegé a la conclusion — como habia lle-
gado Sir Robert Phillimore en The « Charkieh » (1873) —
de que, puesto que los Estados se dedican cada vez mas al
comercio estatal y a distintas operaciones comerciales, la
inmunidad para los Estados y los bienes de Estado impli-
cados en tales empresas no s6lo es innecesaria sino poco
conveniente, porque en tal caso los particulares que tratan
con Estados se verian privados de hacer uso de los recur-
sos judiciales que les correspondan. Colocaria entonces a
los Estados en una posiciéon ventajosa injusta en su com-
petencia con las empresas comerciales privadas.

27. El Sr. McCaffrey reconoce la importancia de la ob-
servacion del Sr. Balanda, segun la cual los paises en des-
arrollo a menudo no se dedican a actividades comerciales
con fines de lucro. No obstante, cuando un Estado trate
con particulares, debe hacerlo teniendo en cuenta lo que ¢l
propio Sr. Balanda ha llamado «las reglas del juego ».
Segun ha sefialado también el Sr. Balanda, inmunidad
jurisdiccional no significa ausencia de responsabilidad.
No obstante, en la practica, en lo que respecta a los parti-
culares, inmunidad quiere decir, desgraciadamente, au-
sencia de responsabilidad.

28. Otros miembros, y en particular Sir Ian Sinclair y el
Sr. Quentin-Baxter, asi como el Relator Especial en su
informe (ibid., parrs. 191, 192y 198 a 215), han demostra-
do ampliamente que el derecho convencional ofrece un
solido fundamento para el principio enunciado en el
articulo 19. Si bien la Convencién de Bruselas de 1926 tal
vez constituya el ejemplo mas notable de la amplia acep-
tacion de ese principio, son igualmente importantes las
Convenciones de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar, a saber, la Convencion de Ginebra sobre el mar terri-
torial y la zona contigua, de 1958, la Convencién de Gine-
bra sobre la alta mar, de 1958, y la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982. En el
caso de esta ultima, es significativo el hecho de que las
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disposiciones pertinentes hayan sido aprobadas por con-
senso en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar. Las disposiciones de esas Con-
venciones a que se refiere el Relator Especial (1bid., parrs.
208 a 211) confirman la aceptacion por un grupo amplia-
mente representativo de Estados del principio fundamen-
tal de no inmunidad de los buques mercantes estatales.

29. Y, dicho sea de pasada, si bien los Estados Unidos no
han ratificado la Convencién de Bruselas de 1926, han
promulgado disposiciones legales en ¢l mismo sentido : la
Ley de embarcaciones publicas, de 1925, y ademas el
parrafo b del articulo 1605 de la Ley de 1976 sobre la
inmunidad de los Estados extranjeros (ibid., parr. 193).
Con respecto a la practica de los Estados Unidos en esa
materia, el orador quiere sefialar a la atencion de los
miembros un pasaje del Restatement of the Foreign Rela-
tions Law?® que dice lo siguiente :

Créditos maritimos privilegiados  La disposici6n especial relativa
a los créditos maritimos privilegiados en el parrafo b del apartado 4
[...] del articulo 1605 de la Ley refleja el deseo del Congreso de no
restringir el fundamento de la junisdiccidn en el caso de créditos con-

tra Estados extranjeros existentes con anterioridad a la aprobacion de
la Ley.

El derecho maritimo creado por los tribunales del almirantazgo
(admuralty law) se ha considerado durante mucho tiempo como una
especie de derecho internacional, en el sentido de que muchos de los
Iitigios que estaba destinado a regular se originaban en alta mar y no
dentro de la jurisdiccién de un Estado. La junisdiccién en las causas
maritimas (tengan o no su origen en alta mar) no se ha vinculado,
pues, con una actividad realizada dentro del Estado del foro, sino con
la presencia en €l de un buque o un cargamento. Como esta presencia
puede muy bien ser temporal, la ley reconoce desde hace mucho
tiempo los créditos maritimos privilegiados (maritime liens) que sir-
ven de fundamento para el gjercicio de la jurisdiccién en la causa a la
vez que ofrecen una garantia para la ejecuci6n de la sentencia recaida
en el litigio. El privilegio (/zen) se deniva de una demanda de ambargo
del buque o el cargamento, los cuales deben permanecer en el puerto
donde se invoca el privilegio a menos que se deposite una fianza.

Las disposiciones reformadas de la Ley de 1976 tienen por
objeto evitar el embargo preventivo de buques de propie-
dad del Estado y se basan en leyes anteriores relativas a
buques de propiedad de los Estados Unidos. Es de sefialar
que el parrafo b del articulo 1605 de la Ley de 1976 no
prevé un recurso in rem, es decir, dirigido contra un
buque, sino un recurso i# personam, que va dirigido con-
tra el Estado extranjero.

30. Enloreferente a la terminologia del articulo 19, el Sr.
McCaffrey esta de acuerdo con otros oradores en cuanto a
la conveniencia de sustituir algunas expresiones tales
como las que traducen términos como in personam, In
rem y — en el texto inglés — « admiralty », tomadas del
Iéxico juridico anglosajon, por expresiones de caracter
mas general y mejor apropiadas para un instrumento
internacional. En realidad, cabe sefialar que la distincion
entre las acciones in rem y las acciones in personam ha
desaparecido en gran parte en el Reino Unido y en los
Estados Unidos, en que el Tribunal Supremo determiné
en 1977, en el asunto Shaffer et al. c. Heitner®, que para los

8 American Law Institute, Restatement of the Foreign Relations
Law of the United States (Revised), Tentative Draft N.° 2 (27 de marzo
de 1981), Filadelfia (Pa.), pag. 197, Part IV : Jurisdiction and Judg-
ments, cap. 2, secc. 455.

9 United States Reports, 1979, vol. 433, pag. 186.

efectos de la jurisdiccion no habia realmente diferencia
alguna, puesto que al ejercitar una accién contra una cosa,
el demandante se dirige en realidad contra los derechos del
duefio de esa cosa.

31. Por ultimo, el Sr.McCaffrey lamenta que, por falta de
tiempo, tenga que dejar para mas adelante sus comen-
tarios sobre el proyecto de articulo 20 y sobre las valio-
sas observaciones del Relator Especial acerca de ese
articulo.

32. Tras un breve debate de procedimiento en el que
participan el Sr. MALEK, el Sr. JAGOTA, Sir Ian SIN-
CLAIR, el Sr. THIAM vy el Sr. FRANCIS, el PRESIDEN-
TE dice que, puesto que no hay tiempo para seguir exami-
nando el proyecto de articulo 19, invitara al Relator Espe-
cial a que conteste a las declaraciones que se han formula-
do. El debate sobre el articulo se reanudara probablemente
en la sesion siguiente.

33. El Sr. SUCHARITKUL (Relator Especial) dice que
no se propone hacer una recapitulacion, sino simplemente
exponer su impresion sobre las ilustradoras observaciones
que se han formulado hasta ahora.

34. Quiere también disculparse por haberse dejado in-
fluir excesivamente por la terminologia juridica inglesa.
Ha redactado los articulos en inglés e inevitablemente ha
utilizado conceptos que proceden del derecho inglés. Da
las gracias a los oradores que, como el Sr. Quentin-Baxter
(1840.% sesi6n), Sir Ian Sinclair (1bid.), el Sr. McCaffrey y el
Sr. Lacleta Muiioz, han sefialado ese punto a su atencion.
Todas las expresiones que han sido objeto de criticas,
como, por ejemplo, « action in rem », « action 1n perso-
nam» y « admiralty proceedings », seran sustituidas por
expresiones mas universalmente conocidas.

35. El Sr. Ushakov (1839.% sesidn) opina, lo mismo que
varios autores y también varios gobiernos, que, cuando un
buque de propiedad de un Estado es explotado por una
entidad independiente, un demandante particular puede
interponer la accién contra esa entidad, pero no puede
ejercerla directamente contra el Estado. Se insertara, pues,
en el articulo un nuevo parrafo en el que se establezca que
sera admisible un procedimiento judicial que guarde rela-
cién con la explotacidén comercial de un buque propiedad
del Estado por una entidad independiente, siempre que tal
procedimiento se dirija contra la entidad misma, con lo
que se evita una situacion enojosa para el Estado propie-
tario del buque. Al mismo tiempo, no habra inconvenien-
te alguno para el demandante en lo que respecta a la eje-
cucion de la sentencia recaida en un litigio derivado de un
crédito maritimo o en un litigio promovido en relacidén
con un abordaje, un salvamento o un transporte de mer-
cancias por mar.

36. En cuanto a la posicion de los paises en desarrollo,
sera preciso tener en cuenta la gran complejidad del pro-
blema del transporte maritimo. El Relator Especial puede
afirmar, habida cuenta de su experiencia en el Departa-
mento de Asuntos Econdémicos de su pais, que es muy
dificil hacerse un lugar en el mundo del transporte mariti-
mo, que no depende de los gobiernos, sino de organizacio-
nes privadas. Por ejemplo, la Conferencia Maritima Ja-
pon-Tailandia, no esta dominada por japoneses ni sus
empresas navieras, sino por los armadores escoceses y
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escandinavos. Ese tipo de fenémeno constituye un ejem-
plo de lo que es en realidad el mundo del transporte mari-
timo.

37. La cuestion de los buques de propiedad del Estado
utilizados con fines comerciales tal vez sea menos sencilla
de lo que la Convencion de Bruselas de 1926 parece dar a
entender. Las observaciones formuladas durante el deba-
te, en particular por el Sr. Ogiso (1840.? sesion), el Sr.
Balanda y el Jefe Akinjide, han de tomarse en cuenta:
habra que excluir de la norma general del articulo 19 las
operaciones que no sean de cardcter mercantil. Piensa, por
ejemplo, en las transacciones entre gobiernos para el
transporte maritimo de suministros de socorro o en una
operacion triangular como, por ejemplo, el transporte
maritimo hacia Africa de arroz comprado en Tailandia
por el Japon. En una transaccién de esa indole, el arroz no
constituye una carga de caracter mercantil, y no deberia
estar sujeto a embargo ni a secuestro, puesto que esta des-
tinado a ser utilizado con fines gubernamentales.

38. Por todos estos motivos, el Relator Especial retira la
variante A del articulo 19 y revisara la variante B en la
forma sugerida por el Sr. Ogiso y por Sir Ian Sinclair.
Ademas, a fin de sustituir concretamente términos juridi-
cos ingleses, suprimird también la referencia a « y/u otro
buque », en otras palabras, la jurisdiccion sobre buques
hermanos (« sister-ship jurisdiction »).

39. Una vez introducidas esas modificaciones, el parra-
fo 1 del nuevo texto del articulo 19 se formulara del si-
guiente modo :

« 1. Siun Estado tiene la propiedad o la posesion de
un buque en servicio comercial o lo utiliza o explota por
otro concepto y los litigios que surjan con motivo de la
explotacion comercial del buque corresponden a la ju-
risdiccion de un tribunal de otro Estado, se considerara
que el Estado ha consentido en que se ejerza tal jurisdic-
cidn en los procedimientos promovidos contra el bu-
que, el cargamento y el propietario o el explotador si, al
nacer el derecho de accion, el buque y el cargamento
pertenecientes a ese Estado eran utilizados entonces o
estaban destinados a ser utilizados exclusivamente para
fines comerciales ; por consiguiente, salvo pacto en con-
trario, no podra invocar la inmunidad de jurisdiccion
en ese procedimiento. »

El parrafo 2 se modificara en consecuencia y el parrafo 3
podra decir lo siguiente :

« 3. Los procedimientos que guarden relacion con la
explotacién comercial de un buque de propiedad estatal
por una entidad independiente seran admisibles si se
promueven contra la entidad independiente que explota
el buque. »

Una formulacion de esa indole tal vez responda a las pre-
ocupaciones expresadas en la Comision. El Relator Espe-
cial presentara esa revision del articulo 19 para que, si se
dispone de tiempo, se examine en el presente periodo de
sesiones y, en caso contrario, en el préximo periodo de
sesiones.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.
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Lunes 18 de junio de 1984, a las 15.05 horas

Presidente :  Sr. Alexander YANKOV

Miembros presentes: Jefe Akinjide, Sr. Balanda,
Sr. Diaz Gonzalez, Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed,
Sr. Evensen, Sr. Francis, Sr. Jagota, Sr. Koroma, Sr. Lacle-
ta Mufioz, Sr. Malek, Sr. McCaffrey, Sr. Ni, Sr. Ogiso,
Sr. Quentin-Baxter, Sr. Razafindralambo, Sr. Reuter,
Sir Ian Sinclair, Sr. Stavropoulos, Sr. Thiam, Sr. Ushakov.

Estatuto del correo diplomatico y de la valija diplomatica
no acompaiiada por un correo diplomatico (continua-
cion*) [A/CN.4/374 vy Add.1 a 41, A/CN.4/379 y

Add.12, A/CN.4/3823, A/CN.4/L.369, secc. E,
ILC(XXXVI)/Conf.Room Doc.3]
[Tema 4 del programal
PROYECTO DE ARTICULOS
PRESENTADO POR EL RELATOR ESPECIAL ¢
(continuacion)

ARTICULO 30 (Estatuto del comandante de una aerona-
ve comercial, el capitan de un buque mercante o el
miembro autorizado de la tripulacion),

ARTICULO 31 (Indicacién de la calidad de la valija diplo-
matica),

ARTICULO 32 (Contenido de la valija diplomatica),

ARTICULO 33 (Estatuto de la valija diplomatica confiada
al comandante de una aeronave comercial, al capitan de
un buque mercante o al miembro autorizado de la tri-
pulacién),

ARTICULO 34 (Estatuto de la valija diplomadtica enviada
por correo o por otros medios) y

ARTICULO 35 (Facilidades generales concedidas a la va-
lija diplomatica) * (continuacion)

* Reanudacion de los trabajos de la 1832.2 sesion.

! Reproducido en Anuario... 1983, vol. II (primera parte).
2 Reproducido en Anuario... 1984, vol. 11 (primera parte).
3 Idem.

4 El texto de los proyectos de articulos examinados por la Comision
en anteriores periodos de sesiones se ha reproducido de la manera
siguiente :

Arts. 1 a 8 y correspondientes comentarios, aprobados provisional-
mente por la Comision en su 35.° periodo de sesiones : Anuario...
1983, vol. II (segunda parte), pags. 59 y ss.

Arts. 9 a 14, remitidos al Comité de Redaccion en el 34.° periodo
de sesiones de la Comisioén : ibid., pags. 51 y 52, notas 189 a 194.

Arts. 15 a 19, remitidos al Comité de Redaccion en el 35.° periodo
de sesiones de la Comision : ibid., pags. 54 y 55, notas 202 a 206.

5 Para el texto de los articulos, véase 1830.2 sesi6n, parr. 1.



