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«medidas adecuadas» de prevencién. Ahora bien, para
que sean efectivas, sobre todo en caso de actividades de
elevado riesgo o de actividades que pueden tener efectos
transfronterizos, las medidas nacionales de prevencién de-
ben ser completadas con reglas y normas de cardcter inter-
nacional, elaboradas por los Estados directamente intere-
sados o por mediacién de organizaciones internacionales
competentes, como se ha previsto en el articulo 197 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar, de 1982.

60. Refiriéndose al proyecto de articulo 9, el Sr. Yankov
se pregunta cudl es, en este caso, el fundamento juridico
de la reparacion, en el marco de una responsabilidad que
no es una responsabilidad por hechos ilicitos, tal como el
Relator Especial lo sefala (ibid. , parrs. 69y 70). El Relator
Especial dice acertadamente que esta responsabilidad pa-
rece pertenecer mds bien a la «distribucién de costos», y
que en consecuencia tiende a restablecer el «equilibrio de
los intereses» afectados por el dafio. Pero en tal caso se
trataria mas bien de «compensacién» basada en el princi-
pio de la equidad. Ademds, la reparacién, tal como se
entiende en este contexto, parece plantear gran nimero de
problemas: ;como determinar, por ejemplo, el Estado de
origen cuando el efecto que debe ser objeto de reparacion
se ha debido a factores muiltiples y particularmente ex-
tensos?

61. Refiriéndose a los nuevos articulos del capitulo III
del proyecto, el Sr. Yankov dice a proposito del articu-
lo 10 que la evaluacién en tanto que tal (apartado a) deberia
ser objeto de un articulo separado, pues supone toda una
seric de operaciones técnicas, tales como apreciacién del
riesgo posible, vigilancia, medidas, andlisis y estableci-
miento de normas, que no tienen nada que ver con forma-
lidades como la notificacién y la informacién. Serfa prefe-
rible, pues, vincular las disposiciones de los apartados b,
¢y d, que son reglas de procedimiento, con los articulos
de procedimiento siguientes, inspirdndose en el ejemplo
que ofrece la seccién 2 de la parte XII de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar.

62. Enlo que se refiere a las disposiciones de los proyec-
tos de articulos 11 a 17, el Sr. Yankov cree, como otros
varios miembros de la Comision, que deberian estar més
centradas en torno a la nocién de cooperacién y ser menos
rigidas y especificas, en la inteligencia de que habria que
guardarse de reproducir el procedimiento previsto para el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion. Tratdndose en par-
ticular de la obligacidn de negociar (art. 16), parece que
la obligacién deberia fundarse no tanto en el principio de
la solucién pacifica de las controversias —pero de todos
modos sin excluirlo— como en el deber de cooperacion.

63. En conclusién, el Sr. Yankov considera que los pro-
yectos de articulos deberian ser examinados mds a fondo
por la.Comisidon antes de ser remitidos al Comité de Re-
daccion.

64. El Sr. KOROMA celogia al Relator Especial por el
trabajo realizado sobre un tema complejo, que no deja de
guardar relacién con la responsabilidad de los Estados y
con ¢l derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion y que, des-
tinado inicialmente a no referirse mds que a las actividades
espaciales y la energia nuclear, se ha ido desarrollando
con el curso de los afos sin que la Comision sepa todavia
muy bien qué es lo que debe abarcar.

65. El Sr. Koroma considera, lo mismo que varios
miembros de la Comisién, que ésta deberia ser menos
ambiciosa y, en vez de tratar de elaborar un acuerdo marco,
deberia contentarse con formular principios juridicos que
sirvan de apoyo para las relaciones interestatales bilaterales
y regionales. Se trata, en suma, de regir las actividades
desarrolladas bajo la jurisdiccion de un Estado que causan
dafios transfronterizos, y cabria sostener incluso que para
ello bastaria un solo articulo, que consagre la obligacion
de todo Estado de no causar perjuicios o dafos a sus
vecinos con motivo de sus actividades.

66. En este caso, la responsabilidad deberia tener por
fundamento no el riesgo —en cuyo caso el tema no podria
tratarse, puesto que toda actividad comporta un minimo
de riesgo, como, por ejemplo, la construccién de una
presa, de una central nuclear, etc.—, sino el dafo. Para
determinar esta responsabilidad, convendria tener en cuen-
ta, ademds del riesgo, los principios de causalidad, de
previsibilidad y de presuncién de negligencia (res ipsa
loquitur), ver si la victima tiene participacion en el dafio
causado, a fin de evitar el escollo de la responsabilidad
causal. Asimismo, el Sr. Koroma invita al Relator Especial
a enunciar principios que tengan en cuenta estos elementos
y que completarian los que é] menciona en su quinto infor-
me (A/CN.4/423). Convendria también que ¢l Relator Es-
pecial trate el método que se ha de seguir para determinar
la responsabilidad. Sé6lo a continuacién de eso podra la
Comisién ocuparse de las reglas de procedimiento, supo-
niendo que respondan a una necesidad.

67. Aludiendo a la sugerencia que se ha hecho de incluir
en el presente tema ciertos aspectos del derecho del medio
ambiente, el Sr. Koroma dice que existen ciertamente si-
militudes entre los dos campos, pero el segundo es mucho
mds amplio que el primero, pues concierne a los mares y
océanos, al espacio ultraterrestre, los polos drtico y antdr-
tico, a la capa de ozono, la conservacion del agua y otros
recursos naturales. Por otra parte, la Comision podria ha-
cer del derecho del medio ambiente un tema distinto de
su programa, que estudiaria con ayuda de expertos, pero
no puede afiadirlo al tema que se examina.

68. En conclusion, el Sr. Koroma opina que no es con-
veniente en la fase actual que se remitan los proyectos de
articulos al Comité de Redaccién.

Se levanta la sesion a las 18.05 horas.

2114.* SESION
Miércoles 7 de junio de 1989, a las 10 horas

Presidente: Sr. Bernhard GRAEFRATH

Miembros presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Al-Khasaw-
neh, Sr. Al-Qaysi, Sr. Arangio-Ruiz, Sr. Barboza,
Sr. Barsegov, Sr. Beesley, Sr. Bennouna, Sr. Calero Ro-
drigues, Sr. Diaz Gonzilez, Sr. Eiriksson, Sr. Francis,
Sr. Hayes, Sr. Koroma, Sr. Mahiou, Sr. McCaffrey,
Sr. Njenga, Sr. Ogiso, Sr. Pawlak, Sr. Sreenivasa Rac,
Sr. Razafindralambo, Sr. Reuter, Sr. Roucounas, Sr. Se-
ptlveda Gutiérrez, Sr. Shi, Sr. Solari Tudela, Sr. Thiam.
Sr. Tomuschat, Sr. Yankov.
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Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el dere-
cho internacional (continuacion) (A/CN.4/384', A/
CN.4/4132, A/CN.4/423°, A/CN.4/L.431, secc. B)*

[Tema 7 del programa]

QUINTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ARTICULOS 1 A 173 (continuacion)

1. ElSr. DIAZ GONZALEZ opina, como el Sr. Beesley
(2110.* sesidén), que el presente tema se integra en el pro-
ceso de desarrollo progresivo del derecho internacional.
Por consiguiente, la Comision debe estar dispuesta a exa-
minar asuntos concretos conexos que interesen a los Esta-
dos, precisamente porque su objetivo es desarrollar las
normas que rigen ciertas actividades, tratar de evitar el
dano que éstas pudieran causar y garantizar que ese dafo
no quede sin sancién.

2. No obstante, la definicion, la metodologia y la redac-
cién de los proyectos de articulos plantean problemas ju-
ridicos. Como ha dicho el Sr. Reuter (ibid.), el hecho de
que el tema lleve mucho tiempo en el programa de la
Comisién no es razén para despachar apresuradamente los
proyectos de articulos, ocultando esos problemas funda-
mentales. El Relator Especial, al tratar de definir los aspec-
tos fundamentales del tema, ha buscado un punto de apoyo
y ha introducido el concepto de las actividades que entra-
fian riesgo. Sin embargo, las actividades mismas no estdn
prohibidas por el derecho internacional. La dificultad ha
de resolverse; debe descartarse la idea de formular superfi-
cialmente una serie de proyectos de articulos para que el
Comité de Redaccion resuelva los problemas fundamenta-
les. Al definir las obligaciones, tanto en materia de nego-
ciacién como de prevencién, la Comisién debe determinar
el objeto de esas obligaciones y, en consecuencia, la base
de la responsabilidad que conllevan.

3. Se ha sugerido que se establezca un vinculo entre el
concepto de riesgo y el concepto de dafio, para que la
responsabilidad no se base tnicamente en el riesgo; ello
obliga a establecer un régimen juridico adecuado En de-
recho positivo, los regimenes particulares de responsabili-
dad son regulados por convenios o acuerdos especificos,
eventualmente bajo los auspicios de una instancia jurisdic-
cional o arbitral, como en el asunto de la Fundicién de
Trails. Se han citado varias veces los convenios sobre la
utilizacion pacifica de la energia nuclear, la contaminacién
del mar por hidrocarburos u otras sustancias contaminantes
y los objetos espaciales. En todos esos casos la responsa-
bilidad sélo existe cuando se causa un daifio (responsabili-
dad objetiva), y el Estado sélo incurre en responsabilidad

1985, vol 1I (primera parte)/Add 1
" Reproducido en Anuarto 1988, vol 11 (primera parte)
* Reproducido en Anuario 1989, vol 1I (primera parte)

4 El examen del presente tema se basa en parte en el plan esquemati-
co presentado por el antertor Relator Especial, R Q Quentin-Baxter,
a la Comusi6n en su 34 ° perfodo de sesiones, el plan esquematico se
reproduce en Anuario 1982, vol 1I (segunda parte), pigs 88 a 90,
parr 109, y las modtficaciones hechas al texto se indican en Anuario
1983, vol 1I (segunda parte), pdg 93, parr 294

5 Para el texto, véase 2108 ? sesién, parr 1

6 Véase 2108 ? sesidn, nota 9

' Reproducido en Anuario

si no ha cumplido sus obligaciones de vigilancia. La res-
ponsabilidad por riesgo, sin embargo, no puede concebirse
sino en ausencia de un acto o hecho internacionalmente
ilicito. El campo de aplicacién de ese tipo de responsabi-
lidad disminuye, por lo tanto, a medida que los Estados
admiten nuevas obligaciones internacionales, con la con-
secuente responsabilidad por actos ilicitos; pero hasta el
presente los Estados se han mostrado muy reticentes a
aceptar el principio de la responsabilidad por riesgos deri-
vada de actos licitos.

4. La Declaracién de Estocolmo de 19727 y la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de
1982, insisten mas sobre las obligaciones de prevencion
de la contaminacién que sobre la oportunidad de establecer
un régimen inédito de responsabilidad. Ambos instrumen-
tos se limitan a reenviar al derecho internacional o a la
obligacién tradicional de vigilancia El orador no considera
del todo concluyentes los ejemplos citados hasta el mo-
mento en la Comisidn en apoyo del nuevo régimen de
responsabilidad. Por ejemplo, el laudo arbitral en el asunto
de la Fundicién de Trail fundaba la responsabilidad sobre
una negligencia constitutiva de una violacion de la obliga-
cién de vigilancia. El fallo de la CIJ en el asunto del
Estrecho de Corfii se referia, de manera analoga, a la
obligacién de todo Estado de no permitir que su territorio
se utilice para actos contrarios a los derechos de otros
Estados®. Por consiguiente, es dificil aceptar que la respon-
sabilidad pueda derivar de actos o actividades que entrafien
riesgo. En ese sentido, el orador concuerda con el Sr
Roucounas (2112.2 sesién) en que seria mejor no describir
las actividades como licitas o ilicitas, sino como activida-
des fisicas que han causado dafio.

5. Evidentemente, existe en la Comisién mucha incerti-
dumbre sobre los objetivos del proyecto. El Sr. Diaz Gon-
zélez, por su parte, estd dispuesto a sumarse a la prepara-
cién de un proyecto de convenio sobre el medio ambiente,
pero eso no es lo mismo que un proyecto de convenio para
regular actividades no prohibidas por el derecho interna-
cional. Por lo que se refiere a los términos empleados, el
orador conviene con el Sr. Reuter en que el término «re-
paracién» tiene un significado juridico muy concreto y
consecuencias que no pueden vincularse con el riesgo, por
lo que serfa mejor sustituir el término por «compensacién»
0 «indemnizacién». Con todo, un régimen de compensa-
cién tendria que prever casos en los que los beneficios de
la actividad en cuestién se compartieran; por ejemplo,
cuando el Estado vecino puede tanto beneficiarse como
resultar perjudicado por la ubicacién de una central eléc-
trica.

6. Las propuestas del Relator Especial merecen, cierta-
mente, un estudio més detenido, pero hay que aclarar méas
los fundamentos del tema antes de remitir los proyectos
de articulos al Comité de Redaccién. Una redaccién mds
precisa ayudarfa a superar algunas de las dificultades; en
ese sentido, el orador apoya la modificacién del proyecto
de articulo 1 propuesta por el Sr. McCaffrey (2109 * se-
sién, pérr. 13). Sin embargo, para que la Comisién pueda
decidir exactamente lo que debe regularse, el fondo de los
proyectos de articulos 1 a 9 ha de estudiarse mds deteni-
damente. Seria, desde luego, prematuro remitir los nuevos
proyectos de articulos 10 a 17 al Comité de Redaccién sin

7 Ibid |, nota 6
8 Ibid , nota 10
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que la Comisién haya conciliado los criterios divergentes
sobre el tema mismo.

7. ElSr. AL-KHASAWNEH dice que el quinto informe
del Relator Especial (A/CN.4/423) pone de relieve su rigor
16gico al analizar conceptos abstractos, asi como su versa-
tilidad para dar cabida a las principales tendencias que se
manifestaron en el debate de 1a CDI en su anterior periodo
de sesiones y en la Sexta Comision de la Asamblea
General.

8. Sus propias opiniones sobre el fundamento del tema
en el derecho internacional y sobre su viabilidad fueron
expresadas en el 39.° periodo de sesiones® y no desea
repetirfas. Sin embargo, reconoce la importancia de las
consideraciones que han inducido a algunos miembros de
la Comisién a referirse una vez mas a los aspectos funda-
mentales del tema: la preocupacién por que el proyecto
sea aceptable para los Estados, la conciencia de los diver-
sos grados de reconocimiento, en distintos sistemas juridi-
cos, de los conceptos subyacentes, y los problemas termi-
nolégicos. Las criticas doctrinales no son menos convin-
centes: Brownlie llega a la conclusién de que el proyecto
estd «fundamentalmente mal concebido... el contagio pue-
de inducir a una confusién general respecto de los princi-
pios de la responsabilidad de los Estados»'®. Akehurst'
afirma que el hecho de no distinguir entre la licitud de las
actividades y la ilicitud de los actos cometidos en el des-
arrollo de esas actividades ha llevado, especialmente en
la esfera del medio ambiente, a confundir la responsabili-
dad ex delicto con la responsabilidad sine delicto, simple-
mente porque la actividad misma es licita. Se trata de
cuestiones basicas inquietantes que no pueden quedar sin
respuesta. El Relator Especial podria tal vez seguir el
ejemplo de su antecesor entablando un didlogo constructi-
vo sobre el tema con miras a reducir las diferencias
conceptuales.

9. En su informe (ibid., parr. 5), el Relator Especial
introduce el concepto de «culpa condicional». Dicho con-
cepto es una ficcién juridica; personalmente, el orador no
estd seguro de que pueda constituir la base tedrica de la
responsabilidad derivada de las actividades que entrafan
riesgo. Los tribunales, incluso cuando se ha producido
dafio, no prohiben las actividades de que se trata, sino
que se limitan a exigir una compensacion pecuniaria. Esa
practica no es compatible con la presuncién de que siempre
ha habido una culpa oculta, que sélo se activa cuando se
produce el dano. El concepto de culpa condicional tiene
también connotaciones de responsabilidad por ilicitud; por
consiguiente, debe eludirse, para evitar confusiones con
las consecuencias de la responsabilidad de los Estados. La
teoria del enriquecimiento injusto, que establece un siste-
ma de compensacién basado en la distribucién de costos,
seria tal vez una base tedrica mds firme para la responsa-
bilidad sin culpa, si una fuera necesaria. De hecho, esa
teoria se menciona, si bien de forma indirecta, en el infor-
me (ibid., parr. 70).

® Anuario 1987, vol 1, pdgs 174 y ss, 2019 ° sesién, parrs 55
a 59, y 2020 * sesi6n, parrs | a 26

0 1 Brownle, System of the Law of Nanons State Responsibility,
parte 1, Oxford, Clarendon Press, 1983, pdg 50

"M B Akehurst, «International liability for injurious consequences
aristng out of acts not prohibited by international law», Netherlands
Yearbook of International Law, 1985, La Haya, vol XVI, pag 3

10. El Relator Especial aduce que las actividades causan-
tes de un dafo apreciable deben quedar englobadas en el
tema, porque en derecho internacional general no existe
una prohibicién que las excluya de €l (ibid., parr. 10). El
orador estima que ese argumento no es vilido. Muchos
autores apoyan el argumento contrario, segun el cual la
certeza de los dafos transfronterizos apreciables conlleva
la responsabilidad del Estado. Handl dice:

[ ] cuando los Estados descargan contaminantes intencionalmente, a
sabiendas de que esa descarga tiene que causar o causard con conside-
rable certeza efectos perjudiciales transnacionales significativos, es evi-
dente que se tendrd al Estado de ongen por responsable de los daios
resultantes La conducta causal se estimard internacionalmente 1licita'?

En opinién del orador, también habrd responsabilidad si
puede probarse que ha existido negligencia grave.

11. En el informe (ibid., parrs. 6y 7y 12 a 14) se habla
de la necesidad de evitar el «temido» concepto de la «res-
ponsabilidad absoluta». Eso fue lo que indujo al Relator
Especial a introducir en su cuarto informe (A/CN.4/413)
el concepto de actividades que entrafian riesgo. En el quin-
to informe, sin embargo, sefala que una «importante co-
rriente de la Comisidn... prefiere no utilizar el concepto
de riesgo como limitativo» (A/CN.4/423, parr. 12). Ha
reintroducido, por tanto, el concepto de responsabilidad
por dafios, eludiendo al mismo tiempo la responsabilidad
absoluta mediante la exclusién del dafo causado por un
acto tinico. Sin embargo, la responsabilidad por activida-
des no es otra cosa que la responsabilidad por riesgo bajo
otro nombre, conclusién ratificada por la afirmacién de
que «se vincula la responsabilidad al cardcter de la activi-
dad» (ibid., parr. 14). Ademds, desde =l punto de vista
de la victima inocente, causan daio tanto los actos singu-
lares como los actos que forman parte de una actividad.
Nada justifica distinguir entre un acto que constituye parte
intrinseca de una actividad y un acto aislado; por lo demas,
tampoco es posible determinar, como no sea arbitrariamen-
te, que un acto no es parte intrinseca de una actividad.

12. Como el Relator Especial sefiala acertadamente
(ibid., pérr. 50), un régimen de responsabilidad causal
comparado con un régimen de responsabilidad por ilicitud
seria una solucién menos dura para el Estado de origen.
Las diferencias entre responsabilidad causal y responsabi-
lidad absoluta son fundamentalmente de grado: la ultima
entrafia menos excepciones y menos factores interpuestos
en la cadena causal. El régimen de responsabilidad abso-
luta se establece en muchos tratados multilaterales relati-
vos a cuestiones concretas. Tras pasar revista a esos trata-
dos, Goldie llega a la conclusién de que «estamos asistien-
do al nacimiento, especialmente en el plano internacional,
de una forma de responsabilidad mds rigurosa que la habi-
tualmente denominada responsabilidad causal»'®. Por esa
razén, el orador no estd de acuerdo con el Relator Especial
en que la responsabilidad absoluta «exige un grado de
solidaridad propio de sociedades mucho mds integradas
que la actual comunidad internacional» (ibid., parr. 4).

13. En otras partes del informe (ibid., parrs. 40 y ss.)
se demuestra que un régimen de responsabilidad causal
puede coexistir perfectamente, en el mismo instrumento,
con un régimen basado en la ilicitud, tanto si las obligacio-

'2'G Handl, «Liability as an obligation established by a primary rule
of intemational law Some basic reflections on the International Law
Commuission’s work», thid , pdgs 58 y 59

"L F E Goldie, «Concepts of strict and absolute liabihty and the
ranking of hability in terms of relative exposure to risk», thid , pig 194



134 Actas resumidas de las sesiones del 41.° periodo de sesiones

nes en este Gltimo caso son obligaciones de conducta como
si son obligaciones de resultado. El orador no esta seguro,
sin embargo, de que la norma de responsabilidad causal
vigente en otros acuerdos internacionales sobre la misma
cuestion, en el sentido del proyecto de articulo 4, pueda
coexistir con las obligaciones, menos rigurosas, enuncia-
das en el presente proyecto de articulos. Como en ¢l articu-
lo 4 se renuncia a la lex specialis, las obligaciones conte-
nidas en esos acuerdos perderian vigor si los Estados partes
fueran también partes de los presentes articulos. Si asi
fuera, en un momento en que la importancia de las cues-
tiones ambientales es cada vez mayor, la reticencia de la
Comisién a admitir una norma general de responsabilidad
absoluta constituiria un retroceso.

14. El uso del mismo adjetivo, «apreciable», para descri-
bir tanto el riesgo como el daio induce a confusion, pues
en una scala de riesgo significa detectable o previsible,
en contraposicién a oculto o imperceptible. Asi se deduce
del inciso ii) del apartado a del proyecto de articulo 2.
«Detectable» seria una palabra mds adecuada. Sin embar-
go, en una scala de dafo la palabra «apreciable» sugiere
claramente un grado entre minimo y masivo y se evitarian
muchas confusiones si se sustituyera por «significativo»,
que es mdas afin con instrumentos pertinentes, incluso
recientes.

15. En lo tocante a las obligaciones de procedimiento
del capitulo III del proyecto y a su aplicabilidad, el orador
dice que las disposiciones comparables del proyecto de
articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacién
se basan en la premisa de que dichos cursos son ecosiste-
mas autocontenidos, y de que los Estados del curso de
agua pueden ser identificados facilmente «en la gran ma-
yoria de los casos por simple observacion»'*. Esta identifi-
cacidn no es posible en los presentes proyectos de articulos
habida cuenta de la amplitud de su alcance, tanto ratione
materiae como ratione personae. Dado que ni el Estado
afectado ni el Estado de origen son facilmente reconocibles
en cualquier circunstancia, es dificil ver como podrin
cumplirse los deberes de procedimiento en materia de no-
tificacion, por ejemplo. Al respecto, el orador se congra-
tula de que se haga referencia en el proyecto a las organi-
zaciones internacionales, que desempefian una funcion im-
portante, tanto ayudando a los Estados a cumplir sus obli-
gaciones de prevencién como trabajando para determinar

los hechos y contribuyendo al establecimiento de un régi-
men de compensacién. La naturaleza bilateral de las obli-
gaciones de procedimiento tendrd que modificarse para dar
cabida a una participacién mds directa de las organizacio-
nes internacionales.

16. En lo tocante al aplazamiento 0 no aplazamiento de
la iniciacidn de nuevas actividades, el orador no estd de
acuerdo con el Relator Especial (ibid., parr. 112) en que
deba darse prioridad a la libertad de accidn. Subraya al
respecto que una vez que se ha producido un dafio fisico
apreciable probablemente no habra reparacién posible, por
haberse creado una situacidn irreversible. El pago de una
compensacién pecuniaria por los errores pasados puede
satisfacer al Estado afectado, pero contribuird poco a mi-
tigar los dafios al medio ambiente. Por lo demds, la exis-
tencia de la nueva actividad seria un hecho consumado,

% Anuario.. 1987, vol. II (segunda parte), pag. 27, parrafo 2 del
comentario al articulo 3 (Estados del curso de agua).

que obstaculizaria los esfuerzos de los Estados interesados
por establecer un régimen especifico. En los asuntos sobre
Ensayos nucleares, la CIJ decreté medidas provisionales
de proteccién, instando al Gobierno francés a «evitar en-
sayos nucleares que causaran el depdsito de precipitaciones
radiactivas»'’ en los territorios en cuestién. Se sobreentien-
de que, como los mandatos judiciales no se refirieron al
fondo, éstos eran sin perjuicio de la licitud o lo contrario
de la actividad en cuestién. El aplazamiento de una activi-
dad nueva es también mds coherente con un antiguo prin-
cipio del derecho islamico que ha sido codificado en el
articulo 30 del Cédigo Civil otomano como «La evitacion
del dafio tiene primacia sobre la obtencién de beneficios»,
Dar’ul mafacidi awla min jalb’il manafi’i (awliadl 355

& Lat “,'J'; o al)

17.  Por lo que se refiere a la obligacion de negociar, el
orador estima que las negociaciones pueden ser en realidad
necesarias, especialmente en una esfera en la que la licitud
de las actividades no se presta a normas rigidas, pero no
deben suplantar a las normas sustantivas.

18. Refiriéndose a los proyectos de articulos, el orador
se pregunta si la frase «a lo largo de su desarrollo» en el
articulo 1 significa que se excluye el riesgo o dafio durante
parte del proceso. Lo mismo cabe preguntarse en relacion
con el inciso i) del apartado a y el apartado b del proyecto
de articulo 2. Es necesario modificar el enunciado de am-
bos articulos. Una redaccién mas precisa resolveria tam-
bién el problema de las empresas transnacionales y deberia
tener en cuenta las cuestiones de la responsabilidad solida-
ria y de las personas juridicas.

19.  El nuevo titulo del proyecto de articulo 3, «Asigna-
cién de obligaciones», evitard confusiones con la imputa-
bilidad en materia de responsabilidad por ilicitud. El pro-
yecto de articulo 6 revisado parece reflejar mejor la maxi-
ma sic utere tuo ut alienum non laedas que el texto ante-
rior, donde sélo se reconocia la proteccion de terceros en
relacién con las actividades que entrafasen riesgo apre-
ciable.

20. La exigencia, en el proyecto de articulo 7, de que
los Estados cooperen de buena fe es superflua, pues la
cooperacién de mala fe es una contradiccién en si misma.
Las modalidades de cooperacion deben exponerse en tér-
minos andlogos a las disposiciones de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982,
especialmente en los articulos 202 y 197.

21. En relacion con el proyecto de articulo 8, el orador
recuerda que el Sr. Riphagen senal6é que, en pura ldgica,
no se puede hablar de deberes de prevencion y de reduccién
al minimo. Como la cuestién de la responsabilidad depen-
de del cumplimiento de los deberes pertinentes, es impor-
tante explicar el significado de las palabras «prevenir» y
«minimizar».

22. En el proyecto de articulo 9, el término «compensa-
cion» es, desde luego, méas adecuado que «reparacién» en
lo tocante a la responsabilidad por actividades no prohibi-
das. El orador se pregunta si el régimen especial que ha
de elaborarse abarcard algo mds que la compensacién pe-
cuniaria. En su opinién, también deberia darse cabida a

'S Essais nucléaires (Australie c. France) (Nouvelle-Zélande ¢. Fran-
ce), mesures conservatoires, mandatos judiciales de 22 de junio de
1973, C.1.J. Recueil 1973, pags. 99 y 135, especialmente pags. 106
y 142
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la asistencia técnica. Ademds, los tribunales podrian exigir
que la actividad pertinente se suspendiera o al menos se
redujera cuantitativamente; en ese sentido, el asunto de la
Fundicion de Trail'® es un precedente que constituye un
ejemplo de lo que podria denominarse «cesacién parcial».
La referencia a la negociacién en el articulo 9 no puede
suplantar a las normas sustantivas, como ya ha sefialado.
Todos los elementos que ha mencionado deben estudiarse
detenidamente con miras a su inclusién en un régimen de
compensacion por actos licitos.

23. El Sr. BEESLEY dice que la Comision debe centrar
su labor en la solucién de los problemas y no adoptar un
enfoque puramente tedrico. Las opiniones son divergentes.
Algunos miembros abogan por un conjunto de articulos
basados en el dafo, mientras que otros prefieren un proyec-
to basado en el riesgo. No deja de ser significativo el hecho
de que los defensores de ambas posiciones hayan aducido
argumentos que podrian utilizarse contra ellos mismos.
Es evidente que el criterio subjetivo adoptado por algunos
miembros refleja, como debe ser, los diferentes sistemas
juridicos en que se han formado. Pese a ello, el orador
sigue creyendo que es posible hallar un terreno coman.
En cierta medida realmente se ha progresado. Por ejemplo,
la Comisidn esta superando la dificultad inicial que plan-
teaba la regulacion del problema del «patrimonio comin»,
cuando antes se mantenia que seria demasiado complicado
abordar cuestiones de responsabilidad entre Estados, por
no hablar de la responsabilidad de un Estado ante la comu-
nidad internacional en su conjunto. Todos los miembros
de la Comisién aceptan, sin embargo, la necesidad de
desarrollo progresivo del derecho.

24. El criterio centrado en la solucién de los problemas
ha sido defendido por el Sr. Hayes, que ha formulado la
interesante sugerencia (2113.* sesién) de separar las dos
ramas del tema en dos capitulos, de los que uno contendria
los articulos sobre responsabilidad sin culpa y el otro los
articulos sobre las cuestiones relativas al riesgo. El orador,
por su parte, ya ha citado (2110.? sesién) precedentes de
responsabilidad sin culpa en resoluciones de tribunales
arbitrales. Concretamente, el laudo en el asunto de la Fun-
dicién de Trail' se basé realmente en el concepto de
responsabilidad causal y no en el de negligencia. Existe
también un notable cuerpo de disposiciones convenciona-
les sobre responsabilidad absoluta por actividades espe-
cialmente peligrosas. No es seguro que de ese cuerpo legal
sea posible extraer alguna norma de derecho consuetudina-
rio. No obstante, el criterio de la responsabilidad causal,
por si solo, no es suficiente para formular un conjunto
coherente de proyectos de articulos. Es necesario tener en
cuenta, por un lado, la responsabilidad causal o sin culpa,
y, por otro, la responsabilidad absoluta. Esta ultima esta
regulada en una serie de convenios internacionales sobre
responsabilidad internacional por dafios causados por acti-
vidades especialmente peligrosas.

25. Schneider'® ha citado recientemente varias decisio-
nes judiciales y arbitrales internacionales basadas en el
concepto de la responsabilidad causal y ha demostrado
claramente que no es intercambiable con el concepto de
responsabilidad absoluta. La responsabilidad causal se
basa en ¢l dafo, no en la culpa. En opinién del orador,

6 Véase 2108.* sesién, nota 9.
"7 Ibid.
% Op. cit. (2111.* sesién, nota 17), pags. 164 y ss.

ya existe, o se estd desarrollando, una norma de responsa-
bilidad causal por dafios ambientales, basada en el daifio
y no en la culpa. Sin embargo, no conviene hacer dema-
siado hincapié en ese punto, porque probablemente profun-
dizaria la divergencia de opiniones en la Comisién. De
hecho, otro autor, Ian Brownlie, opina que el derecho
internacional carece de una doctrina sobre la responsabili-
dad causal sin culpa.

26. Laresponsabilidad absoluta se establece inequivoca-
mente en muchos convenios multilaterales en relacién con
cuestiones como los dafios causados por las instalaciones
nucleares, los buques nucleares, los objetos espaciales y
algunos casos de contaminacién por hidrocarburos. Entre
los instrumentos pertinentes cabe citar la Convencién so-
bre la responsabilidad de los explotadores de buques nu-
cleares, de 1962; la Convencién de Viena sobre responsa-
bilidad civil por dafos nucleares, de 1963; el Convenio
acerca de la responsabilidad civil en materia de energia
nuclear, de 1960; el Convenio relativo a la responsabilidad
civil en la esfera del transporte maritimo de materias nu-
cleares, de 1971, y el Convenio sobre la responsabilidad
internacional por dafos causados por objetos espaciales,
de 1972, Naturalmente, los tratados presentan algunas
diferencias en lo relativo a cuestiones como las excepcio-
nes, pero en todos ellos se establece claramente la norma
de la responsabilidad sin culpa y no la de la responsabilidad
basada en el riesgo. No puede decirse, sin embargo, que
el riesgo, y especialmente el riesgo excepcional, no sea
pertinente al tema y no deba tomarse en cuenta en los
proyectos de articulos.

27. Ante todas esas dificultades, la Comisidn tiene que
encontrar una solucién, y el orador, por su parte, lo con-
sidera posible. Deberian proseguir las deliberaciones sobre
los proyectos de articulos 10 a 17, mientras que el Comité
de Redaccidn centra su trabajo en los proyectos de articu-
los 1 a 9, teniendo presentes tanto lo dicho en el debate
como las sugerencias sobre la forma de tratar las cuestiones
gemelas del riesgo y la culpa. La Comision es el érgano
idoneo para tratar problemas que quizds sean antiguos en
algunos contextos, pero no por ello dejan de ser nuevos
en términos de legislacion. Sin duda, habrd que trabajar
mucho para superar las dificultades. Por razones metodo-
16gicas, debe darse trabajo al Comité de Redaccion, aun-
que éste tenga a veces que comunicar a la Comisidn que
no ha resuelto ningin problema.

28. Para terminar, el orador sefala a la atencién de la
Comision algunos extractos de precedentes (tiles en mate-
ria de actividades en el espacio ultraterrestre y derecho de
la atmésfera, de los que oficiosamente ya ha distribuido
copias a los miembros, y afirma que conviene estar infor-
mado de las actividades pertinentes que tienen lugar fuera
de las Naciones Unidas.

29. El Sr. MAHIOU dice que tiene intencion de referirse
al presente tema en el proximo periodo de sesiones. Su
intervencion serd necesariamente larga, habida cuenta de
la importancia del excelente quinto informe del Relator
Especial (A/CN.4/423) y de los 17 proyectos de articulos
que contiene. El Relator Especial ha puesto los pies en el
suelo, rescatando el tema del nebuloso reino de la teoria.
Gracias a ello, la Comisién empieza a comprender mas

' En el documento A/CN.4/384, anexo I, figuran referencias a estas
convenciones.
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claramente el significado y el objetivo de un tema extrema-
damente importante. Por el momento, el orador se limita
a senalar que estd de acuerdo en que los proyectos
de articulos 1 a 9 se remitan al Comité de Redaccidn.

Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes (A/CN.4/410 y Add.1 a 5%, A/CN.4/415%, A/
CN.4/422 y Add.1%2, A/CN.4/1.431, secc. F)

[Tema 3 del programa]

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
EXAMEN DEL PROYECTO DE ARTICULOS EN SEGUNDA LECTURA

30. El PRESIDENTE recuerda que, en el periodo de
sesiones anterior, el Relator Especial presenté su informe
preliminar sobre el tema (A/CN.4/415)%, en el que analiza
los comentarios y observaciones recibidos de los gobiernos
(A/CN.4/410 y Add.1 a 5) acerca de los proyectos de
articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Es-
tados y de sus bienes aprobados provisionalmente por la
Comision en primera lectura en el 38.° periodo de sesiones,
en 1986. En ese informe, el Relator Especial también
propone algunas enmiendas a los proyectos de articulos
que tienen en cuenta los comentarios y observaciones de
los gobiernos. Por falta de tiempo, sin embargo, la Comi-
sién no pudo examinar el tema en el periodo de sesiones
anterior.

31. Los proyectos de articulos aprobados provisional-
mente en primera lectura® dicen lo siguiente:

PARTE |
INTRODUCCION

Articulo 1.—Alcance de los presentes articulos

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

Articulo 2,—Términos empleados

1. Para los efectos de los presentes articulos:

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

b) se entiende por «contrato mercantil»:

i) todo contrato o acuerdo mercantil de compraventa de mer-
caderias o de prestacion de servicios;
ii) todo contrato de préstamo u otro acuerdo de caracter finan-
ciero, incluida cualquier obligacién de garantia concerniente
a ese préstamo o de indemnizacién concerniente a ese acuerdo;
iii) cualquier otro contrato o acuerdo, sea cual fuere su naturale-
za, mercantil, industrial o de arrendamiento de obra o de ser-
vicios, pero con exclusién de los contratos individuales de
trabajo.

2. Las disposiciones del parrafo J relativas a la termmologla
empleada en los presentes articulos se entenderan sin perjuicio del
empleo de esa terminologia o del sentido que se le pueda dar en
otros instrumentos internacionales o en el derecho interno de cual-
quier Estado.

" Reproduaido en Anuarto
' Ibd

"

1988, vol 1I (primera parte)

Reproducido en Anuario 1989, vol I (primera parte)
1988, vol 1, pags 275 y ss, 2081 * sesion,

2 Véase Anuario

parrs 2 a 26

4 Anuario 1986, vol I (segunda parte), pags 8 y ss

Articulo 3.—Disposiciones interpretativas

1. Para los efectos de los presentes articulos se entendera que
el término «Estado» comprende:

a) el Estado y sus diversos érganos de gobierno;

b) las subdivisiones politicas del Estado que estan facultadas para
realizar actos en ejercicio de las prerrogativas dei poder piiblico del
Estado;

c) los organismos o entidades del Estado, en la medida en que
estén facultados para realizar actos en ejercicio de las prerrogativas
del poder piblico del Estado;

d) los representantes del Estado cuando actiien en tal caricter.

2. Para determinar si un contrato de compraventa de mercade-
rias o de prestacion de servicios es mercantil se atendera principal-
mente a la naturaleza del contrato, pero se tendra en cuenta también
su finalidad si en la practica de ese Estado tal finalidad es pertinente
para la determinacién del caracter no mercantil del contrato.

Articulo 4.—Privilegios e inmunidades no afectados
por los presentes articulos

1. Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de los
privilegios e inmunidades de que goza un Estado en relaciéon con el
ejercicio de las funciones:

a) de sus misiones diplomaticas, sus oficinas consulares, sus mi-
siones especiales, sus misiones ante organizaciones internacionales
o sus delegaciones en 6rganos de organizaciones internacionales o
en conferencias internacionales; y

b) de las personas adscritas a ellas.

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

Articulo 5.—Irretroactividad de los presentes articulos

Sin perjuicio de la aplicacién de cualesquiera normas enunciadas
en los presentes articulos a las que las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes estén sometidas en virtud del derecho
internacional independientemente de los presentes articulos, éstos
no se aplicaran a ninguna cuestion relativa a las inmunidades juris-
diccionales de los Estados o de sus bienes que se suscite en un proceso
promovido contra un Estado ante un tribunal de otro Estado antes
de la entrada en vigor de los presentes articulos respecto de los
Estados interesados.

PARTE 11
PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 6.—Inmunidad del Estado

Todo Estado goza, para si y sus bienes, de inmunidad respecto
de la jurisdiccion de los tribunales de otro Estado, segiin lo dispuesto
en los presentes articulos [y en las normas pertinentes del derecho
internacional general].

Articulo 7.—Modo de hacer efectiva la inmunidad
del Estado

1. Un Estado hara efectiva la inmunidad a que se refiere el
articulo 6 absteniéndose de ejercer jurisdiccion en un proceso incoa-
do ante sus tribunales contra otro Estado.

2. Un proceso ante un tribunal de un Estado se entendera pro-
movido contra otro Estado, se designe o no a éste como parte en el
proceso, siempre que tal proceso tenga efectivamente por objeto
obligar a ese otro Estado a someterse a la jurisdiccién del tribunal
0 a soportar las consecuencias de una resolucion dictada por el
tribunal que puedan afectar a los bienes, derechos, intereses o acti-
vidades de ese otro Estado.

3. En particular, un proceso ante un tribunal de un Estado se
entendera promovido contra otro Estado cuando se promueva con-
tra uno de sus érganos, o contra una de sus subdivisiones politicas
o uno de sus organismos o entidades en relacion con un acto realizado
en ejercicio de las prerrogativas del poder piblico, o contra uno de
sus representantes en relacion con un acto realizado en su caricter
de representante, o cuando el proceso tenga por objeto privar a ese
otro Estado de sus bienes o del uso de bienes que estén en su posesion
o bajo su control.
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Articulo 8.—Consentimiento expreso en el ejercicio
de jurisdiccion

Ningiin Estado podra invocar la inmunidad de jurisdiccion en un
proceso incoado ante un tribunal de otro Estado en relaciéon con
cualquier cuestion si ha consentido expresamente en que ese tribunal
ejerza jurisdiccion en relacion con esa cuestion:

a) por acuerdo internacional;

b) en un contrato escrito; o

¢) por una declaracién ante el tribunal en un caso determinado.

Articulo 9.—Efecto de la participacién en un proceso
ante un tribunal

1. Ningin Estado podra invocar la inmunidad de jurisdiccién
en un proceso ante un tribunal de otro Estado:

a) si él mismo ha promovido ese proceso; o

b) si ha intervenido en ese proceso o ha realizado cualquier otro
acto en relacién con el fondo.

2. El apartado b del parrafo 1 no se aplicara a ninguna interven-
ciéon ni a ningiin acto realizados con el solo objeto:

a) de invocar la inmunidad; o

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

3. Lafalta de comparecencia de un Estado en un proceso incoado
ante un tribunal de otro Estado no se considerara como consenti-
miento de ese Estado en que ese tribunal ejerza jurisdiccion.

Articulo 10.—Reconvenciones

1. Ningin Estado podra invocar la inmunidad respecto de la
jurisdiccion en un proceso que él mismo haya promovido ante un
tribunal de otro Estado en lo concerniente a una reconvencién for-
mulada contra él y basada en la misma relacién juridica o en los
mismos hechos que la demanda principal.

2. Ningin Estado que intervenga en un proceso ante un tribunal
de otro Estado para presentar una demanda podra invocar la inmu-
nidad respecto de la jurisdiccion de ese tribunal en lo concerniente
a una reconvenciéon formulada contra él y basada en la misma rela-
cién juridica o en los mismos hechos que la demanda presentada
por él.

3. Ningin Estado que formule reconvencién en un proceso pro-
movido contra él ante un tribunal de otro Estado podra invocar la
inmunidad respecto de la jurisdiccion de ese tribunal en lo concer-
niente a la demanda principal.

PARTE 111

[LIMITACIONES DE] [EXCEPCIONES A]
LA INMUNIDAD DEL ESTADO

Articulo 11.—Contratos mercantiles

1. Siun Estado celebra con una persona fisica o juridica extran-
jera un contrato mercantil, y si en virtud de las normas aplicables
de derecho internacional privado los litigios relativos a ese contrato
mercantil corresponden a la jurisdiccion de un tribunal de otro
Estado, se considerari que el Estado ha consentido en que se ejerza
tal jurisdiccion en un proceso basado en ese contrato mercantil y,
por consiguiente, no podra invocar la inmunidad de jurisdiccion en
ese proceso.

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

a) en el caso de un contrato mercantil concertado entre Estados
o entre gobiernos;

b) si las partes en el contrato mercantil han pactado expresamente
otra cosa.

Articulo 12.—Contratos de trabajo

1. Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podra ser invocada ante un tribunal de
otro Estado, por lo demds competente, en ningiin proceso relativo
a un contrato de trabajo entre el Estado y una persona fisica respecto
de servicios ejecutados 0 que hayan de ejecutarse total o parcialmen-
te en el territorio de ese otro Estado, si el trabajador ha sido contra-
tado en ese otro Estado y esta protegido por las disposiciones sobre
seguridad social que estén vigentes en ese otro Estado.

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

a) si el trabajador ha sido contratado para ejecutar servicios
relacionados con el ejercicio del poder piblico;

b) si el proceso se refiere a la contratacion, la renovacién del
contrato de trabajo o la reposicion de un candidato;

¢) si el trabajador no era nacional ni residente habitual del Estado
del foro en el momento de concertarse el contrato de trabajo;

d) si el trabajador es nacional del Estado empleador en el momen-
to de promoverse el proceso;

e) si el trabajador y el Estado empleador han pactado otra cosa
por escrito, salvo que por motivos de orden piblico los tribunales
del Estado del foro tengan conferida jurisdiccién exclusiva por razon
de la materia objeto del proceso.

Articulo 13.—Lesiones a las personas y danos a los bienes

Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podra ser invocada ante un tribunal de
otro Estado, por lo demds competente, en ningin proceso relativo
a una acciéon de indemnizacion por causa de muerte o lesiones de
una persona, o de dafo o pérdida de bienes corporales, si el acto o
la omisién que se alegue ser atribuible al Estado y que haya causado
la muerte, las lesiones o el dano se ha producido total o parcialmente
en el territorio del Estado del foro y si el autor del acto o 1a omision
se encontraba en dicho territorio en el momento del acto o la omision.

Articulo 14.—Propiedad, posesion y uso de bienes

1. Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podra ser invocada para impedir que
el tribunal de otro Estado, por lo demas competente, ejerza su
jurisdiccién en un proceso relativo a la determinacién:

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

b) de un derecho o interés del Estado respecto de bienes muebles
o inmuebles, nacido en virtud de sucesion, de donacién o de ocupa-
cién de bien vacante;

¢) de un derecho o interés del Estado respecto de la administra-
cion de bienes que formen parte del patrimonio de una persona
fallecida, de un demente o de un quebrado;

d) de un derecho o interés del Estado respecto de la administra-
cion de bienes de una sociedad en el caso de su disolucion o liquida-
cion; o

e) de un derecho o interés del Estado respecto de la administra-
cién de bienes en fideicomiso o de bienes poseidos de otro modo a
titulo fiduciario.

2. Nada impedira que un tribunal de otro Estado ejerza jurisdic-
ciéon en un proceso promovido ante él contra una persona que no
sea un Estado, no obstante el hecho de que el procedimiento concier-
na a bienes o esté dirigido a privar al Estado de bienes:

a) que se encuentran en posesién del Estado o bajo su control; o

b) respecto de los cuales el Estado reivindica un derecho o interés,
si el Estado mismo no hubiera podido invocar la inmunidad de
haberse promovido el proceso contra él o si el derecho o interés
reivindicado por el Estado no estia reconocido ni fundado en un
principio de prueba.

Articulo 15.—Patentes de invencion, marcas de fdabrica
o de comercio y otras formas de propiedad intelectual
o industrial

Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podri ser invocada ante un tribunal de
otro Estado, por lo demas competente, en ningiin proceso relativo:

a) ala determinacién de cualquier derecho del Estado sobre una
patente de invencion, dibujo o modelo industrial, nombre comercial
o razén social, marca de fabrica o de comercio, derecho de autor o
cualquier otra forma andloga de propiedad intelectual o industrial
que goce de proteccion juridica, aunque sea provisional, en el Estado
del foro; ni

b) a la alegacién de una presunta lesion por el Estado, en el
territorio del Estado del foro, de un derecho mencionado en el
apartado a perteneciente a un tercero y protegido en el Estado del
foro.

Articulo 16.—Cuestiones tributarias

Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podra ser invocada ante un tribunal de
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otro Estado, por lo demas competente, en ningin proceso relativo
a las obligaciones tributarias, como derechos, impuestos y otros
gravamenes anilogos, a que pueda estar sujeto con arreglo a la
legislacion del Estado del foro.

Articulo 17.—Participacién en sociedades
u otras colectividades

1. Salve que los Estados interesados convengan en otra cosa, la
inmunidad de un Estado no podra ser invocada ante un tribunal de
otro Estado, por lo demés competente, en ningiin proceso relativo
a su participacién en una sociedad u otra colectividad, con persona-
lidad juridica propia o sin ella, y concerniente a las relaciones entre
el Estado y la sociedad o colectividad o los demas participantes,
cuando ésta:

a) comprenda socios que no sean Estados u organizaciones inter-
nacionales; y

b) se haya constituido con arreglo a la ley del Estado del foro o
tenga la sede de su direcciéon o su establecimiento principal en ese
Estado.

2. El parrafo 1 no se aplicara si las partes en litigio han pactado
por escrito lo contrario o si los estatutos o cualquier otro instrumento
por el que se haya creado o se rija la sociedad o colectividad de que
se trate contienen disposiciones en contrario.

Articulo 18.—Buques de propiedad del Estado o explotados
por él y destinados a un servicio comercial

1. Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa,
ningin Estado que tenga la propiedad de un buque destinado a un
servicio comercial [no gubernamental}, o que lo explote, podra invo-
car la inmunidad respecto de la jurisdiccion de un tribunal de otro
Estado, por lo demés competente, en un proceso relativo a la explo-
tacion de ese buque siempre que, en el momento de nacer el derecho
de accion, el buque fuera utilizado o estuviera destinado exclusiva-
mente a ser utilizado para fines comerciales [no gubernamentales].

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica a los buques de
guerra y buques auxiliares, ni a otros buques de propiedad de un
Estado o explotados por éste y utilizados o destinados a ser utilizados
en un servicio gubernamental no comercial.

3. Ados efectos de este articulo, se entendera por «proceso rela-
tivo a la explotacion de ese buque», en particular, cualquier proceso
que tenga por objeto decidir:

a) sobre una demanda relativa a abordajes u otros accidentes de
navegacion;

b) sobre una demanda relativa a asistencia, salvamento o averia
gruesa;

¢) sobre una demanda relativa a reparaciones, avituallamiento u
otros contratos relativos al buque.

4. Salvo que los Estados interesados convengan en otra cosa,
ningiin Estado podra invocar la inmunidad respecto de la jurisdic-
cién de un tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en
un proceso relativo al transporte de un cargamento a bordo de un
buque de propiedad de ese Estado o explotado por €l y destinado a
un servicio comercial [no gubernamental] siempre que, en el momen-
to de nacer el derecho de accion, el buque fuera utilizado o estuviera
destinado exclusivamente a ser utilizado para fines comerciales [no
gubernamentales].

5. Lo dispuesto en el parrafo 4 no se aplica al cargamento trans-
portado a bordo de los buques a que se refiere el parrafo 2, ni al
cargamento perteneciente a un Estado y utilizado o destinado exclu-
sivamente a ser utilizado en un servicio gubernamental no comercial.

6. Los Estados podran alegar la prescripcion y todas las demas
excepciones y limitaciones de responsabilidad a que puedan acogerse
los buques y cargamentos de propiedad privada y sus propietarios.

7. Si en un proceso surge alguna cuestién en relacién con el
caracter gubernamental y no comercial del buque o del cargamento,
un certificado firmado por el representante diplomatico u otra auto-
ridad competente del Estado al que pertenezca el buque y comuni-
cado al tribunal hara prueba del caricter de ese buque o de ese
cargamento.

Articulo 19.—Efectos de un compromiso arbitral

Si un Estado concluye por escrito un compromiso con una persona
fisica o juridica extranjera a fin de someter a arbitraje todo litigio
relacionado con un [contrato mercantil] [negocio civil o0 mercantil],
ese Estado no podri invocar la inmunidad de jurisdiccion ante un

tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en ningiin proceso
relativo:

a) a la validez o la interpretacion del compromiso arbitral,
b) al procedimiento de arbitraje,
¢) a la anulacién del laudo,

a menos que el compromiso arbitral disponga otra cosa.

Articulo 20.—Casos de nacionalizacion

Las disposiciones de los presentes articulos no prejuzgaran ningu-
na cuestion que pueda surgir con relacion a los efectos extraterrito-
riales de medidas de nacionalizacion adoptadas por un Estado res-
pecto de bienes muebles o inmuebles o de cualesquiera otros bienes
objeto de propiedad industrial o intelectual.

PARTE IV

INMUNIDAD DEL ESTADO RESPECTO
DE MEDIDAS COERCITIVAS
EN LO QUE CONCIERNE A SUS BIENES

Articulo 21.—Inmunidad del Estado respecto
de medidas coercitivas

Todo Estado goza de inmunidad, en relacién con un proceso incoa-
do ante un tribunal de otro Estado, respecto de medidas coercitivas,
incluida cualquier medida de embargo y ejecucién, en lo que concier-
ne al uso de sus bienes o de los que estén en su posesién o bajo su
control, [0 de aquellos en que tenga un interés juridicamente prote-
gido,] a menos que:

a) dichos bienes sean utilizados o estén destinados a ser utilizados
especificamente con fines comerciales [no gubernamentales] por el
Estado y guarden relacién con el objeto de la demanda o con el
organismo o la entidad contra el que se haya promovido el proceso; o

b) hayan sido asignados o destinados por el Estado a la satisfac-
cion de la demanda objeto de ese proceso.

Articulo 22.—Consentimiento en las medidas coercitivas

1. Ningiin Estado podra invocar la inmunidad, en relacion con
un proceso incoado ante un tribunal de otro Estado, respecto de las
medidas coercitivas en lo que concierne al uso de sus bienes o de
los que estén en su posesién o bajo su control, [0 de aquellos en que
tenga un interés juridicamente protegido,] si ha consentido expresa-
mente en la adopcién de tales medidas respecto de esos bienes, y
dentro de los limites de ese consentimiento, en los términos indi-
cados:

a) por acuerdo internacional;

b) en un contrato escrito; o

¢) poruna declaracién ante el tribunal en un caso determinado.

2. El consentimiento en el ejercicio de jurisdiccion a que se
refiere el articulo 8 no ha de entenderse que entrana consentimiento
en la adopcion de medidas coercitivas a tenor de la parte IV de los
presentes articulos, para lo cual sera necesario un consentimiento
separado.

Articulo 23.—Clases especiales de bienes

1. No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser utili-
zados especificamente por el Estado con fines comerciales [no guber-
namentales], conforme a lo dispuesto en el apartado a del articu-
lo 21, los bienes de un Estado de las siguientes clases:

a) los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que estén situa-
dos en el territorio de otro Estado y sean utilizados o estén destinados
a ser utilizados para los fines de la mision diplomatica del Estado o
de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones ante
organizaciones internacionales o sus delegaciones en érganos de or-
ganizaciones internacionales o en conferencias internacionales;

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

¢) los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria del
Estado que estén situados en el territorio de otro Estado;

d) los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado,
o parte de sus archivos, y que estén situados en el territorio de otro
Estado y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en
venta;

e) los bienes que formen parte de una exposicion de objetos de
interés cientifico o histérico en el territorio de otro Estado y que no
se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta.
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2. Ninguna clase de bienes mencionada en el parrafo 1, ni parte
de ella, sera objeto de medidas coercitivas en relacién con un proceso
incoado ante un tribunal de otro Estado, a menos que el Estado de
que se trate haya asignado o destinado esos bienes a tenor de lo
dispuesto en el apartado b del articulo 21, o haya consentido espe-
cificamente en la adopcién de medidas coercitivas respecto de esa
clase de sus bienes, o de parte de ella, conforme a lo dispuesto en
el articulo 22.

PARTE V
DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 24.—Notificacion del acto de incoacion
de un proceso

1. La notificacion del acto de incoacién de un proceso contra un
Estado por mandamiento judicial o cualquier otro documento se
hara:

a) de conformidad con cualquier acuerdo especial sobre notifica-
ci6n entre el demandante y el Estado interesado;

b) a falta de tal acuerdo, de conformidad con cualquier convenio
internacional aplicable que obligue al Estado del foro y al Estado
interesado;

¢) a falta de tal acuerdo o convenio, transmitiéndola por via diplo-
matica al ministerio de relaciones exteriores del Estado interesado; o

d) en defecto de lo que antecede, y si la legislacion del Estado del
foro y la del Estado interesado lo permiten:

i) transmitiéndola por correo certificado dirigido al jefe del mi-
nisterio de relaciones exteriores del Estado interesado con acu-
se de recibo; o

ii) por cualquier otro medio.

2. La notificacién por los medios a que se refieren el aparta-
do cy el inciso i) del apartado d del parrafo 1 se entendera practicada
cuando el ministerio de relaciones exteriores haya recibido los docu-
mentos.

3. A esos documentos se acompaiiard, de ser necesario, la tra-
duccién al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Estado
interesado.

4. El Estado que comparezca en relacién con el fondo en un
proceso promovido contra él no podra alegar después que la notifi-
cacién del acto de incoacion del proceso no se hizo con arreglo a lo
dispuesto en los parrafos 1y 3.

Articulo 25.—Fallo en ausencia

1. No se dictara fallo en ausencia contra ningin Estado salvo
que se pruebe el cumplimiento de lo dispuesto en los parrafos 1y
3 del articulo 24 y haya expirado un plazo no inferior a tres meses
contado desde la fecha en que se haya hecho o se entienda practicada,
de conformidad con los parrafos 1y 2 del articulo 24, 1a notificacion
del mandamiento judicial u otro documento por el que se incoe el
proceso.

2. Del fallo en ausencia dictado contra un Estado se transmitira
a éste copia, a la que se acompaiiara, de ser necesario, la traduccién
al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Estado interesa-
do, por uno de los medios indicados en el parrafo 1 del articulo 24,
y el plazo senalado para recurrir contra el mismo, que no debera
ser inferior a tres meses contados desde la fecha en que el Estado
interesado haya recibido o se entienda que ha recibido la copia del
fallo, comenzara a correr a partir de esa fecha.

Articulo 26.—Inmunidad respecto de medidas coactivas

Todg Estado gozara de inmunidad, en relacién con un proceso
incoado ante un tribunal de otro Estado, respecto de cualquier me-
dida coactiva en virtud de la cual haya de realizar o abstenerse de
realizar determinado acto so pena pecuniaria.

Articulo 27.—Inmunidades procesales

1. El hecho de que un Estado no presente cualquier documento
o no revele cualquier otra informacién para los efectos de un proceso
incoado ante un tribunal de otro Estado, o de que se niegue a
presentar tal documento o a revelar tal informaciéon, no entranara
consecuencias distintas de las que resulten de ese comportamiento
en relacién con el fondo del asunto. En particular, no se impondra
al Estado ninguna multa o pena por razén de ese comportamiento.

2. Ningin Estado esta obligado a prestar caucién, fianza o depé-
sito, sea cual fuere su denominacion, para garantizar el pago de las
costas o gastos judiciales de cualquier proceso en que sea parte ante
un tribunal de otro Estado.

Articulo 28.—No discriminacion
1. Las disposiciones de los presentes articulos se aplicaran sin
discriminacion en las relaciones entre los Estados partes en ellos.
2. Sin embargo, no se considerara discriminatorio:

a) que el Estado del foro aplique restrictivamente cualquiera de
las disposiciones de los presentes articulos porque asi aplique esa
disposicién el otro Estado interesado;

b) que, por acuerdo, los Estados se concedan reciprocamente un
trato diferente del que se establece en las disposiciones de los presen-
tes articulos.

32. EIPRESIDENTE invita al Relator Especial a presen-
tar su segundo informe sobre el tema (A/CN.4/422 y
Add.1), que la Comisién examinard junto con el informe
preliminar.

33. El Sr. OGISO (Relator Especial) dice que tal vez
sea demasiado pronto después de la aprobacién de los
proyectos de articulos en primera lectura en 1986 para
llegar a una apreciacién justa de las opiniones de la comu-
nidad internacional acerca de estos articulos, sobre todo
en vista de que solamente 29 paises han presentado sus
observaciones hasta la fecha (A/CN.4/410 y Add.1a5)y
de que su informe preliminar (A/CN.4/415) no ha dado
lugar a ninglin comentario de fondo en la Sexta Comisién
en el cuadragésimo tercer periodo de sesiones de la Asam-
blea General. El objeto de su segundo informe (A/CN.4/
422 y Add.1) es, pues, desarrollar su informe preliminar
y sugerir otras enmiendas a algunos de los proyectos de
articulos a la luz de los comentarios y observaciones de
los gobiernos, con el fin de facilitar el debate de la Comi-
sién.

34. Por lo que se refiere a la parte II del proyecto (Prin-
cipios generales), dice que bdsicamente el proyecto de
articulos consiste en un principio general de la inmunidad
de los Estados, tal como se enuncia en el articulo 6, y
cierto nimero de excepciones o limitaciones a ese princi-
pio, previstas en los articulos 11 a 19 de la parte III.
Aunque, en primera lectura, ha habido una clara divisién
de pareceres en la Comision entre quienes favorecen una
norma absoluta de la inmunidad del Estado y los que son
partidarios de una norma restrictiva, se ha aceptado de
modo general que el principio de la inmunidad de los
Estados existe como norma de derecho internacional con-
suetudinario. Esa conclusidn ha sido considerada como la
justificacidn para dar comienzo a la labor sobre esta ma-
teria.

35. En su informe preliminar, el Relator Especial no se
ha ocupado en detalle de la prictica judicial y el derecho
interno, que ya habfa sido tratada extensamente en los
ocho informes del anterior Relator Especial®®. Atendiendo
la peticién de algunos miembros de la Comisién, el Relator
Especial incluyé de todos modos en su segundo informe
una breve exposicién de la evolucién reciente en la prctica
general de los Estados respecto a la inmunidad de los
Estados.

36. Un punto de vista que se desprende de los comenta-
rios de los gobiernos es que el Estado es absolutamente

3 Véase Anuario... 1988, vol. 1l (segunda parte), pag. 105, notas
351 y 353.
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inmune a la jurisdiccién de un tribunal extranjero en casi
todas las circunstancias, salvo que haya consentido expre-
samente en someterse a tal jurisdiccién. Segtn este crite-
rio, la inmunidad absoluta es una norma de derecho inter-
nacional general y los Estados que no la observan infringen
el derecho internacional. Ahora bien, en la practica judicial
y en el derecho interno, la doctrina de la inmunidad abso-
luta ha ido cediendo terreno gradualmente a la doctrina de
la inmunidad restringida. El proceso en virtud del cual los
tribunales nacionales han adoptado un criterio restricti-
vo se estudia brevemente en su segundo informe (ibid.,
parrs. 5a9).

37. De esta breve recapitulacion de la practica de los
Estados se desprende que ya no puede decirse que la teoria
absoluta de la inmunidad de los Estados sea una norma
universalmente obligatoria de derecho internacional con-
suetudinario. Puede aducirse que los Estados que no han
consentido en la modificacién de esa norma pueden toda-
via fundarse en la doctrina de la inmunidad absoluta, pero,
como seialaba el anterior Relator Especial en su sexto
informe?, a menos que los partidarios de la doctrina abso-
luta ofrezcan una prueba concreta de una decisén judicial
que admita la inmunidad en casos en que hubiera sido
negada en los paises que practican la inmunidad restringi-
da, las tendencias restrictivas no pueden negarse en los
paises que practican la inmunidad restringida. En otras
palabras, no se puede negar mediante la simple enuncia-
cién de una doctrina contraria o con la mera declaracién
de un principio absoluto. El hecho decisivo es que la
prictica judicial de los Estados que han sostenido la inmu-
nidad absoluta ha cambiado radicalmente.

38. Y a la inversa, se plantea la cuestién de si, con
arreglo al derecho internacional general, un Estado goza
ahora de libertad para negar la inmunidad a otro Estado
seglin tenga por conveniente. Si la norma de la inmunidad
del Estado se rige por el derecho internacional, cabe supo-
ner que el derecho internacional contiene una norma en
virtud de la cual la libertad de los Estados para denegar
la inmunidad a otros Estados esta limitada. Ahora bien,
como el problema del grado de esas limitaciones no ha
sido resuelto, no es posible llegar a una formulacién pre-
cisa del consenso general. Es mds, los que abogan por la
doctrina restrictiva de la inmunidad de los Estados han
propuesto que los actos de un Estado extranjero se dividan
en dos categorias: actos jure imperii 'y actos jure gestionis,
y que el Estado extranjero tenga derecho a la inmunidad
s6lo con respecto a la primera categoria. Por desgracia,
en la prictica esa distincion ha planteado dificultades en
su aplicacién y ésa parece ser una de las razones por las
que los que abogan por la doctrina de la inmunidad abso-
luta dudan en aceptar la tendencia restrictiva. En suma,
no hay una significacién tunica, generalmente aceptada
tanto de los actos jure imperii como de los actos jure
gestionis, aunque cierto mimero de estudiosos apoyan el
principio de la inmunidad restringida. De todos modos,
en vista de la clara tendencia hacia el reconocimiento del
principio de que la inmunidad jurisdiccional de los Estados
no es ilimitada, el Relator Especial considera que las dos
categorias de actos deben elaborarse y definirse en térmi-
nos juridicos objetivos.

% Anuario... 1984, vol. II (primera parte), pig. 16, documento
A/CN.4/376 y Add.1 y 2, parrs. 46 y 47.

39. En su informe preliminar (A/CN.4/415, parr. 67),
el Relator Especial propuso que en el articulo 6 (Inmunidad
del Estado) se suprimiesen las palabras «y en las normas
pertinentes del derecho internacional general», que figura-
ban entre corchetes. También sugiri6, de conformidad con
la propuesta del Gobierno de Espaia, que esta cuestion
podia tratarse en el predmbulo de la futura convencion.
No seria totalmente ilégico, por supuesto, dada la reciente
evolucién en favor de la doctrina de 1a inmunidad restrin-
gida, mantener esas palabras. El peligro estd en que podria
dar lugar a un aumento en las excepciones a la inmunidad
y, por consiguiente, a una restriccién excesiva sobre los
actos jure imperii. Si, por esta y otras razones, se acuerda
que se supriman las palabras de que se trata, el Relator
Especial propone el siguiente nuevo articulo 6 bis con
objeto de preservar el equilibrio entre los dos puntos
de vista contrapuestos (A/CN.4/422 y Add.1, parr. 17):

«Articulo 6 bis

»A pesar de lo dispuesto en el articulo 6, cualquier
Estado Parte podra, al firmar esta Convencién o depo-
sitar su ratificacion o adhesion, o en cualquier otra fecha
posterior, declarar cualquier excepcién a la inmunidad
de los Estados ademds de los casos comprendidos en
los articulos 11 a 19, con arreglo a lo cual el tribunal
de ese Estado podrd incoar un proceso contra otro Estado
Parte, a menos que este tltimo Estado formule objecio-
nes dentro de treinta dfas a partir de la fecha de la
declaracién. El tribunal del Estado que haya hecho la
declaracién no podra incoar un proceso con arreglo a
la excepcién a la inmunidad de los Estados contenida
en la declaracién contra el Estado que ha formulado
objeciones contra esa declaracion. El Estado que haya
hecho la declaracién o el Estado que haya presentado
la objecién podrd retirar su declaracién o su objecién
en cualquier momento.»

Un articulo de esa indole no seria incompatible con la
actual tendencia en la practica de los Estados hacia la regla
restrictiva de la inmunidad y puede conducir a la formacién
de una norma precisa de derecho internacional consuetudi-
nario basada en una préctica judicial entre los Estados
uniforme y regular. El Sr. Ogiso comprende, no obstante,
que si se adopta el proyecto de articulo 6 bis y se suprimen
las palabras entre corchetes del articulo 6, puede ser que
haya que revisar el articulo 28.

40. Volviendo a la parte III del proyecto, los miembros
recordardn que la Comisidén retuvo dos alternativas para
el titulo, a saber, la expresion «limitaciones de» la inmu-
nidad del Estado y la expresion «excepciones a» la inmu-
nidad del Estado. Si bien el Relator Especial no cree que
la eleccién entre las dos alternativas plantee ninguna difi-
cultad particular, tal vez fuera preferible mds adelante,
durante la segunda lectura, remitir la cuestién al Comité
de Redaccién, pidiéndole que formule la recomendacion
apropiada después de haber examinado todos los proyectos
de articulos.

41. En relacién con el articulo 11, sobre contratos mer-
cantiles, sefiala que en su informe preliminar propuso que
el parrafo 2 del articulo 3, que se refiere a la determinacién
de un contrato mercantil, se reemplace por el texto del
parrafo 3 del nuevo articulo 2 propuesto (A/CN.4/415,
parrs. 29 y 39). Ha sugerido que se tenga en cuenta la
opinién de cierto nimero de gobiernos que no estuvieron
de acuerdo con el uso del criterio de la finalidad para
determinar si ciertas actividades deben considerarse como
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comerciales. Esos gobiernos consideraron también que el
parrafo 2 del articulo 3, en particular la frase «si en la
practica de ese Estado tal finalidad es pertinente para la
determinacién del caracter no mercantil del contrato», era
vago, excesivamente subjetivo y artificial. A juicio del
Relator Especial, el criterio de la finalidad es particular-
mente necesario en ciertos casos como las actividades de
ayuda alimentaria y debe tenerse en cuenta en los casos
relativos a los contratos pertinentes.

42. Ahorabien, el doble criterio establecido en el parrafo
de que se trata estd relacionado primordialmente con la
naturaleza del contrato y también con la prictica pertinente
de un Estado extranjero, algo que puede dar lugar a incer-
tidumbres en la aplicaciéon porque «la practica de ese Es-
tado» no es forzosamente clara y podria de ese modo
tender hacia la doctrina de la inmunidad absoluta. Partien-
do de una interpretacion literal de la disposicién. es mani-
fiesto que el criterio de la finalidad debe utilizarse como
elemento suplementario en casos de duda; pero, como se
indica en el comentario al articulo,

si de la aplicacién del cnitenio de la «naturaleza» se desprende que el
contrato o acuerdo es aparentemente mercantil, el Estado tiene la posi-

bilidad de impugnar esta conclusién atendiendo a la finalidad del contrato
o0 acuerdo”

43. La finalidad de un contrato estara casi siempre deter-
minada de modo unilateral, conforme a la practica del
Estado demandado, segiin ha sefialado el Reino Unido en
su comentario sobre el parrafo 2 del articulo 3. En realidad,
el doble criterio estd destinado a ofrecer una proteccién
adecuada a los paises en desarrollo en sus esfuerzos de
desarrollo econémico nacional. La necesidad de la dispo-
sicién es innegable, pero podria lograrse un criterio mas
equilibrado mediante la formula sugerida para el parrafo 3
del nuevo articulo 2 propuesto (ibid. ):

«Para determinar si un contrato de compraventa de
mercaderias o de prestacion de servicios es mercantil,
se atenderd principalmente a la naturaleza del contrato;
pero si un acuerdo internacional entre los Estados inte-
resados o un contrato escrito entre las partes estipula
que el contrato tiene un fin piiblico gubernamental, ese
fin debera tenerse en cuenta para la determinacion del
cardcter no mercantil del contrato.»

44. El Relator Especial celebraria que la Comisién le
diera nuevas indicaciones respecto del nuevo articulo 11
bis propuesto (ibid., parr. 122), dado que la cuestion de
que se trata es de importancia capital.

45. Con respecto al articulo 13, tal como indicaba el
anterior Relator Especial en su quinto informe?, las dis-
posiciones pertinentes de instrumentos de codificacién re-
cientes prevén la denegacién de la inmunidad en caso de
hechos ilicitos de Estados extranjeros que causan la muer-
te, lesiones corporales o materiales o pérdida de bienes.
Estas disposiciones suelen exigir la jurisdiccion territorial
para que sea aplicable la excepcion en caso de delito o
cuasidelito. En consecuencia, la segunda condicién terri-
torial del articulo puede suprimirse.

46. Por lo que se refiere a la cuestion de la responsabi-
lidad de los Estados, la ilicitud del hecho o de la omisién

7 Anuarto 1983, vol I (segunda parte), pig 39, parr 2 del
comentario al parrafo 2 del articulo 3

*® Anuario 1983, vol 1l (primera parte), pig 27, documento
A/CN 4/363 y Add 1

no estd determinada por referencia a las normas de derecho
internacional. Segiin el comentario al articulo 13 (anterior-
mente articulo 14), «esta excepcidn a la regla de la inmu-
nidad sélo se aplica en los casos o circunstancias en que
el Estado interesado habria sido responsable en virtud de
la lex loci delicti commissi»®. En otras palabras, que la
ley aplicable es en principio la ley del Estado del foro.

47. En un asunto célebre y aparentemente excepcional,
Letelier c. Republica de Chile (1980), relacionado con el
homicidio de un ex Embajador de Chile ante los Estados
Unidos de América, se interpuso una accién contra Chile
ante un tribunal de los Estados Unidos con arreglo a la
seccion 1605 a (5) de la United States Foreign Sovereign
Immunities Act of 1976. Chile reivindicé la inmunidad
soberana fundandose en que el hecho constituia un acto
publico de asesinato politico. El tribunal, no obstante,
decidi6é que cabia afirmar la jurisdiccién sobre un Estado
extranjero por sus actos piblicos ilicitos. A veces un Es-
tado no puede, por consideraciones politicas, sustanciar
un procedimiento a base de las normas sobre la responsa-
bilidad de los Estados previstas por el derecho internacio-
nal, pero no se puede decir que sea mas apropiado que la
victima recurra al tribunal local contra un Estado extran-
jero con arreglo a la ley del Estado del foro.

48. Ademds, si bien el articulo 13 contempla la lesion
a la integridad fisica de la persona y los dafios tangibles
a los bienes, puede aducirse que su ambito es demasiado
amplio para contar con el apoyo de un nimero suficiente
de Estados en su actual formulacién. La intencién de la
Comisién, segiin se refleja en su comentario, es que el
articulo 13 contemple principalmente los accidentes que
se producen ordinariamente en el territorio del Estado del
foro. Este articulo fue restablecido a su forma actual en
1984, después de haber sido sustituido por ¢l anterior
Relator Especial por una disposicién que circunscribia su
aplicacion a los accidentes del tréfico, para los cuales se
podia recurrir normalmente a la proteccién de un seguro.
En todo caso, la Comision debe reconsiderar el dmbito de
este articulo teniendo en cuenta el hecho de que hasta
ahora las demandas de reparacién relacionadas con infrac-
ciones criminales rara vez se han encontrado en la prictica.
Si se redujera de tal modo el alcance del articulo, el pro-
yecto de articulo 6 bis (véase parr. 39 supra) podria ser
de interés como factor de transaccion.

49. Varios paises, tales como los Estados Unidos, el
Reino Unido, Singapur y Sudifrica, cuentan en la actua-
lidad con legislacidn respecto a cuasidelitos en materia no
comercial. No obstante, casi todos los asuntos judiciales
sustanciados antes de la promulgacién de esa legislacion
se referfan a accidentes de la circulacién, y el Relator
Especial tiene entendido que el asunto Letelier puede ser
el Gnico caso en que la excepcién por atentado contra la
integridad fisica de las personas haya dado por resultado
la inadmision de la inmunidad. Por eso el Relator Especial
desea obtener el parecer de la Comisién acerca de la cues-
tion de si, restringiendo el alcance del articulo 13 a
los accidentes del trafico, podria resultar mas aceptable.

50. Algunos gobiernos de paises en desarrollo han for-
mulado objeciones al articulo 15 por considerar que ten-
dria efectos perjudiciales para el crecimiento y desarrollo
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econdémicos de sus paises. En general, opinan que abste-
nerse de promulgar una legislacién que proteja la propie-
dad industrial o intelectual es compatible con los intereses
nacionales, puesto que la reproduccién libre de cualquier
adelanto tecnoldgico en sus paises podria ser beneficioso
para la sociedad en general. Puede aducirse que la protec-
cién de los derechos de propiedad intelectual es una de
las condiciones importantes para la expansién de la activi-
dad comercial mundial.

51. El articulo 15 no afecta de por si, en modo alguno,
la competencia de un Estado para seleccionar y llevar a
la prictica su propia politica dentro de su territorio. En
realidad, establece dos restricciones territoriales especifi-
cas para que la excepcion propuesta a la inmunidad del
Estado pueda aplicarse. En primer lugar, la infraccién que
se alega debe haber ocurrido dentro del territorio del Esta-
do del foro, y en segundo lugar, el asunto debe tratarse
de derechos protegidos en el Estado del foro. Por consi-
guiente, en virtud del articulo 15, un tribunal interno no
tiene competencia para decidir acerca de una infraccién
ocurrida fuera del territorio del Estado del foro. A este
respecto, la observacion del Gobierno de México sobre el
apartado a (véase A/CN.4/415, parr. 160) es muy pertinen-
te y proporciona una interpretacion correcta del articulo.

52. El Relator Especial propuso en su informe preliminar
que se suprimiesen las palabras «no gubernamental» en el
articulo 18 (ibid., parr. 191). Si se mantienen, los péarra-
fos 1 y 4 podrian interpretarse en el sentido de que un
buque de propiedad del Estado y utilizado para un servicio
comercial goza de inmunidad respecto de la jurisdiccion
de otro Estado. Asi, mientras que todos los buques comer-
ciales explotados en virtud de un sistema de comercio
estatal pueden invocar la inmunidad, los barcos comercia-
les explotados con arreglo al sistema de la libre empresa,
tanto si pertenecen a Estados industrialmente adelantados
como a Estados en desarrollo, estarian sujetos a la jurisdic-
cién local. Una consecuencia juridica tan desigual es total-
mente inaceptable para un nimero apreciable de Estados.
La supresion de las palabras «no gubernamental» estaria
en consonancia con la tendencia general en las convencio-
nes internacionales, tales como la Convencion de Bruselas
de 1926 sobre la inmunidad de los buques pertenecientes
a Estados, la Convencién sobre el mar territorial y la zona
contigua, de 1958 (art. 22), y la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el derecho del mar, de 1982 (arts. 31 y 32).

53. A este prop6sito, dos gobiernos han sefialado que
seria conveniente introducir en los proyectos de articulos
el concepto de propiedad del Estado separada, con objeto
de resolver el problema relacionado con los buques de
propiedad del Estado o los buques explotados por el Estado
para un servicio comercial. Habida cuenta de estas obser-
vaciones y de la necesidad de una nueva disposicion seme-
jante al proyecto de articulo 11 bis propuesto en su informe
preliminar, sugiere que se incorpore en el articulo 18 el si-
guiente nuevo parrafo 1 bis (A/CN.4/422 y Add.1, pérr. 26):
«Si una empresa estatal, sea un organismo o una
entidad distinta del Estado, explota un buque de propie-
dad del Estado y destinado a un servicio comercial por
cuenta del Estado y si, en virtud de las normas aplicables
de derecho internacional privado, los litigios relativos

a la explotacion de ese buque corresponden a la jurisdic-
cién del tribunal de otro Estado, se entendera que aquel
Estado ha consentido en el ejercicio de esa jurisdiccion
en un proceso relativo a la explotacion de ese buque, a

menos que la empresa estatal, con derecho a poseer
bienes de Estado separados y a disponer de ellos, tenga
capacidad para demandar o ser demandada en ese pro-
CCSO.»

Aunque la redaccién de este parrafo difiere de la del pro-
yecto de articulo 11 bis, no se pretende ningiin cambio de
fondo, y el Relator Especial confia en que se hara el ajuste
necesario en el Comité de Redaccién.

54.  Un gobierno ha sugerido que la Comisién considere
la cuestién de las aeronaves de propiedad del Estado o
explotadas por el Estado para servicio comercial. Como
sefialo en su segundo informe (ibid., parr. 28), esta materia
se rige por los tratados internacionales sobre la aviacion
civil, entre ellos el Convenio sobre la reglamentacién de
la navegacién aérea (Paris, 1919), el Convenio para la
unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional (Varsovia, 1929), el Convenio para la unifi-
cacién de ciertas reglas relativas al embargo preventivo
de aeronaves (Roma, 1933), el Convenio sobre aviacién
civil internacional (Chicago, 1944) y el Convenio sobre
dafios causados a terceros en la superficie por acronaves
extranjeras (Roma, 1952). El Relator Especial se inclina
por la opinién de que, aparte de estos tratados, no hay
una regla uniforme de derecho internacional consuetudina-
rio concerniente a la inmunidad de las aeronaves de propie-
dad del Estado o explotadas por el Estado. Ademads, hay
pocos asuntos judiciales de interés que puedan constituir
practica de los Estados. El orador sugeriria, pues, que la
cuestion de las aeronaves se estudie con arreglo al criterio
expuesto en su informe, en el comentario, en vez de inser-
tar una disposicién especial en el articulo 18.

55. Con respecto a las dos alternativas entre corchetes
del articulo 19, la expresion «negocio civil o mercantil»
es preferible a la de «contrato mercantil». Si el fundamento
que sirve de base al articulo es el consentimiento implicito,
no hay razén para denegar la inmunidad en los casos en
que media un acuerdo de arbitraje aduciendo una excep-
cién como la de un contrato mercantil. Ademds, la men-
cién de «negocio civil» parece tener la ventaja de no ex-
cluir asuntos como ¢l arbitraje de controversias nacidas
del salvamento de un buque y que podrian no considerarse
como exclusivamente mercantiles.

56. En cuanto a la mencién de un tribunal, el articu-
lo 19 emplea las palabras «ante un tribunal de otro Estado,
por lo demds competente», mientras que la propuesta ori-
ginal del anterior Relator Especial decia «por un tribunal
de otro Estado en cuyo territorio de acuerdo con cuya ley
se haya realizado o vaya a realizarse el arbitraje» (ibid.,
parr. 33). El Relator Especial prefiere esta tltima férmula.
Aunque a veces se dice que el arbitraje es un procedimiento
particular de solucién de controversias distinto de la solu-
cién por via judicial, los tribunales ordinarios han aportado
su apoyo al arbitraje. A la vista de esta préctica juridica,
el articulo 19 introduce en el proyecto el principio de la
denegacion de la inmunidad del Estado ante los tribunales
nacionales en los procedimientos relacionados con el arbi-
traje, aun cuando una de las partes sea un Estado extran-
jero. Naturalmente, las modalidades de esta funcién de
supervision por los tribunales nacionales puede variar se-
gln las normas aplicables de cada ordenamiento juridico
interno. Con arreglo al articulo 19, la supervisiéon del
arbitraje se extiende a las cuestiones relacionadas con el
compromiso arbitral, tales como la interpretacién y la va-
lidez de ese compromiso, el procedimiento arbitral y la
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revocacién de los laudos arbitrales. Alguna legislacién
interna especifica que un laudo puede ser revocado por
razones de orden pablico. En el Convenio sobre el recono-
cimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranje-
ras, de 1958, se dispone que la revocacién de un laudo
s6lo puede ser decidida por un tribunal del Estado en
donde haya tenido lugar el arbitraje.

57. Acerca de la cuestion del alcance de las actuaciones
judiciales que entrafian el ejercicio de la jurisdiccién de
supervisién por un tribunal de otro Estado, un Gobierno
ha sugerido que se agregue en el apartado ¢ del articu-
lo 19 una referencia al «reconocimiento y la ejecucién del
laudo arbitral» (ibid., parr. 35).

58. Salvo una excepcidn, las leyes recientes no conside-
ran ¢l hecho de que un Estado se someta al arbitraje como
una renuncia a la inmunidad de jurisdiccién respecto de
la ejecucién, pero el Relator Especial no ha tenido la
oportunidad de estudiar la parte pertinente de las recientes
reservas de los Estados Unidos en relacién con este punto.
En la prictica de los Estados, parece que se han manifes-
tado dos opiniones contrapuestas acerca de si, al concertar
un compromiso de arbitraje, un Estado no puede hacer
valer su inmunidad en un procedimiento relativo a la eje-
cucién de un laudo arbitral dictado contra él. En opinién
del Relator Especial, la ejecucion de los laudos arbitrales
se trata correctamente en el proyecto de articulos, no obs-
tante la observacién de Australia en la que se sugiere
la necesidad de una formulacién mds explicita (ibid.,
parr. 37 al final.

59. Si se enfoca la cuestion desde el punto de vista de
que la demanda de ejecucién no tiene ninguna utilidad
mds que la de constituir un primer paso hacia la ejecucién,
la excepcién de inmunidad del Estado podria invocarse en
el procedimiento dirigido a obtener la orden preliminar en
la medida en que el Estado no ha dado su consentimiento
para someterse a la jurisdiccién de los tribunales con res-
pecto a la ejecucién propiamente dicha. Por otra parte, si
se considera, estableciendo una distincién entre el recono-
cimiento de un laudo y su ejecucién, que el reconocimiento
es el complemento natural del cardcter obligatorio de todo
compromiso arbitral y no debe estar expuesto a considera-
ciones de inmunidad soberana, la inmunidad seria aplica-
ble al proceso de ejecucién pero no a la etapa anterior,
que es la del reconocimiento del laudo arbitral.

60. En relacién con esta cuestién, los tribunales france-
ses establecen una distincidn estricta entre el reconoci-
miento de los laudos arbitrales y la ejecucion efectiva de
éstos (ibid., parr. 40). El método de tratar las demandas
de ejecucion de laudos arbitrales contra un Estado extran-
jero puede ser propio de Francia, pero ofrecerd a la Comi-
sién una orientacion (til para reexaminar la cuestién. Por
consiguiente, el Relator Especial sugiere que, para incluir
el caso en que el Estado del foro adopte una legislacion
interna que admita el mismo criterio que el tribunal fran-
cés, la Comisién podria agregar un nuevo apartado d al
articulo 19 que diga: «al reconocimiento del laudo», en
la inteligencia de que no debe interpretarse en el sentido
de que suponga la renuncia a la inmunidad de ejecucion.

Se levanta la sesién a las 13 horas.
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Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes (continuacion) (A/CN.4/410 y Add.1 a 5',
A/CN.4/4152, A/CN.4/422 y Add.1°, A/CN.4/L.431,
secc. F)

[Tema 3 del programa]

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

EXAMEN DEL PROYECTO DE ARTICULOS* EN SEGUNDA LEC-
TURA (continuacion)

1. El Sr. OGISO (Relator Especial), continuando la pre-
sentacion de su segundo informe (A/CN.4/422 y Add.1),
resume las observaciones y comentarios recibidos de los
gobiernos con respecto a la parte IV del proyecto de articu-
los (Inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas
en lo que concierne a sus bienes).

2. Aunque la mayoria de los gobiernos consideran que
la inmunidad con respecto a las medidas coercitivas es
distinta de la inmunidad jurisdiccional de los Estados,
algunos juristas aducen que ofrecer a los demandantes la
posibilidad de intentar una accién contra un Estado extran-
jero para privarles luego, por la accién de la inmunidad
de ejecucion, de los beneficios de su accién cuando obtie-
nen una decisién favorable, equivale a exponerles a la
doble decepcién de un fallo inejecutable y de unos gastos
onerosos. El Gobiemo suizo observa que el proyecto de
articulos se aparta sensiblemente en este punto del Conve-
nio europeo sobre la inmunidad de los Estados, de 1972.
De todos modos, el régimen establecido por este Conve-
nio, que se basa en la obligacién de los Estados contratan-
tes de respetar voluntariamente los fallos pronunciados
contra ellos, es dificil de transponer sin mas modificacién.
Aparte de la renuncia a la inmunidad, la State Immunity
Act 1978 del Reino Unido autoriza la ejecucion de las
sentencias y de los laudos arbitrales sobre los bienes utili-
zados o destinados a ser utilizados con fines comerciales.
La Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 de los Esta-
dos Unidos establece como norma general la inmunidad
respecto de las medidas de ejecucién, y prevé cierto niime-

' Reproducido en Anuario... 1988, vol. 11 (primera parte).

* Ibid.
* Reproducido en Anuario... 1989, vol. 11 (primera parte).

* Para el texto, véase 2114.% sesioén, parr. 31.



