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por un ministerio fiscal especializado en vez de fiscales de-
signados ad hoc por los Estados.

65. La cuestion de la instruccion es mas dificil a causa
de las diferencias entre los dos sistemas judiciales princi-
pales. Prefiere la instruccion simplemente porque fue la
opcioén elegida, a pesar de las dificultades, en el proyecto
de estatuto de 1953. No se le oculta que algunos miem-
bros de la Comisidn se oponen a ella y, sin duda, esta
cuestion sera examinada en el grupo de trabajo propuesto.

66. Respecto a la sumision de los asuntos al tribunal re-
cuerda que, al presentar su informe, habia retirado el
apartado b (Necesidad o no del acuerdo de otros Estados)
del primer tema presentado para su examen (A/CN.4/430
y Add.1, parr. 79).

67. En cuanto al principio non bis in idem, o efecto de cosa
juzgada, conviene con la mayoria de los miembros en que
las decisiones del tribunal deben imponerse a los érganos
Jurisdiccionales de los Estados. Algunos miembros estiman
que no puede aceptarse la situacion inversa, pues en tal caso
un Estado podria juzgar a una persona a la que quisiera
favorecer e imponerle una pena ligera simplemente para
impedir que fuera juzgada por el tribunal internacional.
Cabe, pues, que sean necesarias excepciones a la regla.

68. En materia de penas, es dificil saber si debe simple-
mente aplicarse la regla nullum crimen sine lege. Esta re-
gla ha suscitado muchas dificultades, especialmente con
respecto a las decisiones del Tribunal de Nuremberg. Mu-
chos expertos sostienen que esas decisiones no infringen la
regla, mientras que otros estdn en desacuerdo, lo que pone
de manifiesto la dificultad de transferir un concepto de
un sistema judicial a otro. Ademas, como ha sefialado el
Sr. Barsegov (2157.2 sesién), las penas previstas en los di-
versos sistemas judiciales son tantas y tan diferentes que
inevitablemente surgirian dificultades practicas. La Co-
mision debe obrar con prudencia al establecer penas. Su
informe no examina el problema del lugar en que deben
ejecutarse las penas. De hecho, no esta seguro de si debe
ser el Estado en que se haya cometido el crimen o el Es-
tado en que se haya encontrado el criminal, o si debe es-
tablecerse algin sistema de extraterritorialidad. En reali-
dad, la Comision, cuando haya resuelto toda la cuestion
de las penas, habra avanzado mucho en su labor.

69. Agradece las criticas y sugerencias formuladas por sus
colegas en la Comision y las tendra en cuenta. Es impor-
tante no abordar los problemas con un exceso de con-
fianza, porque los progresos solo pueden ser lentos. Los
proyectos de articulos revisados presentados a la Comi-
sion en la sesién anterior (parrs. 23 a 26) se remitiran al
Comité de Redaccidn, con el que por supuesto cooperara
sin reservas.

70. El PRESIDENTE da las gracias al Relator Especial
por su lucida recapitulacion del debate. Una vez con-
cluido éste, entiende que los miembros en general consi-
deran que debe constituirse un grupo de trabajo con el
mandato de elaborar el borrador de una respuesta de la
Comision a la peticion que le ha formulado la Asamblea
General en el parrafo 1 de su resolucion 44/39, de 4 de di-
ciembre de 1989. El borrador de esa respuesta, una vez
aprobado por la Comision, pasard a formar parte de su in-
forme a la Asamblea General.

71. Ha sido informado de que el grupo de trabajo podria
estar integrado por los siguientes miembros de la Comi-

sion: Sr. Al-Baharna, Sr. Beesley, Sr. Bennouna, Sr. Diaz
Gonzailez, Sr. Graefrath, Sr. I[llueca, Sr. Koroma, Sr. Paw-
lak, Sr. Sreenivasa Rao y Sr. Roucounas. Se ha propuesto
también, y la Mesa lo ha aceptado, que el Relator Especial
y el Relator de la Comision sean miembros natos del grupo
de trabajo. Si no hay objeciones, entendera que la Comi-
sidn acuerda constituir el grupo de trabajo con la compo-
sicidon que acaba de indicar.

Asi queda acordado.

72. El Sr. KOROMA propone, sin perjuicio de la deci-
sion que acaba de adoptarse, que el Grupo de Trabajo esté
abierto a la participacion de todos los miembros.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesion a las 13.10 horas.

2159.7 SESION
Jueves 17 de mayo de 1990, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Jiuyong SHI

Miembros presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Al-Khasaw-
neh, Sr. Arangio-Ruiz, Sr. Barsegov, Sr. Beesley, Sr. Ben-
nouna, Sr. Calero Rodrigues, Sr. Diaz Gonzalez, Sr. Eiriks-
son, Sr. Graefrath, Sr. Illueca, Sr. Jacovides, Sr. Koroma,
Sr. Mahiou, Sr. McCaffrey, Sr. Njenga, Sr. Ogiso, Sr. Paw-
lak, Sr. Razafindralambo, Sr. Roucounas, Sr. Sepilveda
Gutiérrez, Sr. Solari Tudela, Sr. Thiam, Sr. Tomuschat.

Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad' (continuacion) (A/CN.419
y Add.1%, A/CN.4/429 y Add.1 a 4°, A/CN.4/430 y
Add.1%, A/CN.4/1.443, secc. B)

[Tema 5 del programa]

OCTAVO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(conclusion)

ARTICULOS 15, 16,17, XEY’ y
ESTATUTO DE UN TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
(conclusion)

1. ElSr. THIAM (Relator Especial) explica que el trafico
masivo internacional de estupefacientes puede conside-

! El proyecto de codigo aprobado por la Comisién en su sexto periodo
de sesiones, en 1954 [Documentos Oficiales de la Asamblea General, no-
veno periodo de sesiones, Suplemento N.° 9 {A/2693), pag. 1 1, parr. 54},
se reproduce en Anuario... 1985, vol. 11 (segunda parte), pags. 8 y 9,

Reproducido en Anuario... 1989, vol. Il (primera parte).
Reproducido en Anuario... 1990, vol. 11 (primera parte).

Ibid.

Para el texto, véanse 2150. sesion, parr. 14,y 2157.2 sesién, pérrs. 23
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rarse a la vez como un crimen contra la paz y como un
crimen contra la humanidad. En vez de alterar la estruc-
tura del proyecto de codigo, el orador juzga preferible te-
ner dos articulos separados tratando esos dos aspectos. En
consecuencia, presenta los siguientes textos revisados de los
proyectos de articulos X e Y:

Articulo X. —FEl trdfico ilicito de estupefacientes:
crimen contra la paz

Constituye un crimen contra la paz todo trafico ma-
sivo de estupefacientes organizado en gran escala en un
ambito transfronterizo por individuos que actien o no
en el seno de asociaciones o grupos privados, o con oca-
sion del ejercicio de funciones oficiales, como agentes del
poder publico, y consistente, en particular, en el corre-
taje, la expedicion, el transporte internacional, la im-
portacion o la exportacién de cualquier estupefaciente o
de cualquier sustancia sicotropica.

Articulo Y.— El trdfico ilicito de estupefacientes:
crimen contra la humanidad

Constituye un crimen contra la humanidad todo tra-
fico masivo de estupefacientes organizado en gran es-
cala en el marco de un Estado o en un dmbito trans-
fronterizo por individuos que actien o no en el seno de
asociaciones o grupos privados, o con ocasion del ejer-
cicio de funciones oficiales, como agentes del poder pu-
blico, y consistente, en particular, en el corretaje, la ex-
pedicion, el transporte internacional, la importacién o
la exportacion de cualquier estupefaciente o de cual-
quier sustancia sicotropica.

2. El PRESIDENTE dice que, si no hay objeciones, en-
tendera que la Comision esta dispuesta a remitir al Co-
mité de Redaccion los proyectos de articulos revisados 15
(La complicidad), 16 (La conspiracién) y 17 (La tenta-
tiva), presentados por el Relator Especial en la 2157.2 se-
sion (parrs. 23 a 295), asi como los proyectos de articulos
revisados X e Y sobre el trifico de estupefacientes (parr. 1
supra).

Asi queda acordado®.

Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes (continuacion) (A/CN 4/4157, A/CN.4/422 y
Add.13, A/CN.4/431°, A/CN.4/L.443, secc. E)

[Tema 4 del programa]

TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

EXAMEN DEL PROYECTO DE ARTICULOS'
EN SEGUNDA LECTURA
(continuacion)

3. El Sr. RAZAFINDRALAMBO dice que comentara
sobre las propuestas concernientes a los articulos 12 a 28

% Para el debate del proyecto de articulo X propuesto por €l Comité de
Redaccion, véase 2197. sesidn, parrs. 30 y ss.

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

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

9 Reproducido en Anuario... 1990, vol. Il (primera parte).

19 Para el texto, véase 2158.% sesion, parr. 1.

formuladas por el Relator Especial en su tercer informe (A/
CN.4/431).

4. Por lo que se refiere en primer lugar al articulo 12
(Contratos de trabajo), opina que es conveniente mante-
ner esta disposicion que permite proteger mas eficazmente
a los empleados locales de los Estados extranjeros o de sus
agencias y representaciones oficiales no diplomdticas. En
el parrafo 1 del texto propuesto por el Relator Especial se
podrian suprimir las palabras «y esta protegido por las dis-
posiciones sobre seguridad social que estén vigentes en ese
otro Estado» que figuran entre corchetes. En efecto, si bien
la inscripcion de un trabajador en el régimen de seguridad
social constituye una proteccion innegable, no parece in-
dicado permitir al Estado empleador prevalerse de la in-
munidad por el hecho de haber omitido, voluntariamente
0 no, inscribir a su empleado local en ese régimen.

5. A proposito del parrafo 2, el Reino Unido hizo obser-
var acertadamente en sus observaciones escritas que el
apartado b parecia redundante en vista de que la inmuni-
dad respecto de las medidas coercitivas estaba enunciada
en el articulo 26: el Estado no puede ser obligado a con-
tratar o renovar la contratacion de un trabajador o a re-
ponerle en caso de licenciamiento. Pero el apartado a si-
gue teniendo justificacion. Algunos paises que han
adoptado un sistema de derecho administrativo de tipo
francés consideran que los asuntos contenciosos de la fun-

“cién publica son de la competencia de tribunales adminis-

trativos especiales, como el Consejo de Estado, con su ju-
risprudencia particular. Mal puede obligarse a los gobiernos
de esos paises a comparecer ante los tribunales del Estado
del foro competentes en materia de contrato de trabajo,
que son en muchos casos tribunales de derecho comun.
Los empleados protegidos por el apartado @ no son nece-
sariamente miembros de una misién diplomatica o con-
sular. Asf pues, el texto de la segunda variante propuesto
por el Relator Especial para el apartado no es aceptable.

6. El articulo 13 (Lesiones a las personas y dafios a los
bienes) tiene por objeto proteger a las personas y a los bie-
nes contra todo acto u omision que pueda atribuirse a un
Estado. Esto remite a primera vista a la cuestion de la res-
ponsabilidad internacional del Estado. Pero el ambito de
aplicacion del articulo se concreta a la determinacion de
la responsabilidad no tanto con referencia a las normas
de derecho internacional como en virtud de las normas de
derecho interno del tribunal del foro, por aplicacion de la
norma Jex loci delicti commissi. Una dificultad mas seria
es la que resulta del hecho de que este articulo reconoceria
al Estado una inmunidad menos amplha que la que se re-
conoce a sus propios agentes diplomaticos en el articulo 31
de la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas
de 1961. Deberia mantenerse el texto aprobado en pri-
mera lectura, que sefialaba el doble criterio del lugar del
dafio y de la presencia del autor del actd u omision, pues
su alcance no es tan amplio como el que parece tener a
primera vista. Restringir el articulo, como algunos preco-
nizan, a los accidentes de la circulacion, no es satisfacto-
1i0, pues no se ve bien cudl sea la diferencia entre estos ac-
cidentes y los demads. Tanto es asi que algunos paises
proceden al resarcimiento de los dafios causados por los
vehiculos administrativos no por medio de un seguro, sino
como cualquier otro tipo de dafio causado por el Estado.

7. Con respecto al articulo 14 (Propiedad, posesion y uso
de bienes), se ha hecho observar ya que los apartados ¢, d
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y e del parrafo 1 se referian a la practica de los paises del
common law y que no tenian por qué figurar en una con-
vencién de car4cter general. En cuanto al apartado b, po-
dria abrir el camino a la competencia de un tribunal ex-
tranjero incluso en defecto de un vinculo entre el bien y el
Estado del foro. Por eso habria que prever tal vez, lo mismo
que en el apartado a, que ¢l bien debe estar «situado en el
territorio del Estado del foro».

8. El apartado a del parrafo 2 del articulo 14 parece con-
tradecir el parrafo 3 del articulo 7 tal como ha sido apro-
bado en primera lectura. Este dispone, en efecto, que un
proceso entablado en el Estado del foro se entiende pro-
movido contra otro Estado cuando tiene efectivamente por
objeto privar al Estado extranjero de sus bienes o del uso
de bienes que estén en su posesion o bajo su control. En
esta hipotesis, el parrafo 1 del mismo articulo 7 prevé que
el Estado extranjero goza de inmunidad ante la jurisdic-
cion del Estado del foro. Ahora bien, el apartado a del
parrafo 2 del articulo 14 dispone que un tribunal del Es-
tado del foro puede ejercer su jurisdiccion en la misma hi-
potesis, no obstante el hecho de que la accién tiene por
objeto privar al Estado extranjero de un bien que se en-
cuentra en su posesion o bajo su control. El Estado ex-
tranjero se encuentra, pues, desarmado por el simple he-
cho de que el procedimiento no haya sido promovido
directamente contra él. En el articulo 7 el nuevo texto
propuesto por el Relator Especial para el parrafo 3 parece
remediar esta situacion.

9. El apartado b del parrafo 2 del articulo 14 contempla
un caso mas probable pero que no deja de plantear pro-
blemas, pues también puede dar lugar a una decisién pro-
nunciada de hecho contra un Estado sin que éste pueda
oponer la incompetencia del tribunal del foro, o por lo
menos defenderse.

10. Los articulos 15 a 17 no suscitan ninguna observa-
cién por parte del Sr. Razafindralambo, salvo la de mani-
festarse en favor de la propuesta del Relator Especial de
afnadir en el apartado a del articulo 15 una referencia a los
derechos en el campo de la fitogenética y sobre las obras
producidas por ordenador.

11. Elarticulo 18 (Buques de propiedad del Estado o ex-
plotados por él y destinados a un servicio comercial) ha
motivado que miembros de la Comision se interroguen
acerca de la expresion «comercial [no gubernamental]» que
figura en los parrafos 1 y 4. Algunos son partidarios de su-
primir el término «no gubernamental» pero sin tener nada
que objetar al hecho de que en los parrafos 2, 5y 7 del
mismo articulo un buque —o su cargamento o un servi-
cio— pueda calificarse de «gubernamental no comercial».
Si un solo calificativo («comercial») basta en el primer
€aso, no se ve por qué uno solo («gubernamental») no
bastaria en el segundo caso. De hecho, la expresion «ser-
vicio gubernamental no comercial» parece mantenerse por
tradicion. La expresion se encuentra, entre otros prece-
dentes, en la Convencion sobre la alta mar de 1958. Lo-
gicamente, la férmula «comercial no gubernamental» de-
beria corresponder simétricamente a la de «gubernamental
no comercial» y no habria ningiin inconveniente en utili-
zar simultaneamente las dos expresiones. Juridicamente,
los dos calificativos se justifican por el hecho de que se re-
fieren a la vez a la naturaleza del servicio y al objeto per-
seguido por el Estado de que se trata, en la inteligencia de
que es el criterio del objeto el que prevalece en materia de

inmunidad. Tal vez las cosas serian mas claras si se utili-
zase la conjuncidén «y» que pondria de manifiesto el ca-
racter acumulativo de estos dos calificativos: en los parra-
fos 1 y 4 se diria «servicio comercial y no gubernamental»
y «fines comerciales y no gubernamentales», y en los pa-
rrafos 2, 5 y 7 «gubernamental y no comercial». Si la con-
juncion «y» no se acepta, podria suprimirse el término «no
gubernamental» en los péarrafos 1 y 4, se mantendrian so-
lamente las expresiones «servicio comercial» y «fines co-
merciales»; y en los parrafos 2, 5y 7 se suprimiria el tér-
mino «no comercial», se mantendrian solamente las
expresiones «servicio gubernamental» y «caracter guber-
namental».

12. Segun aconseja el Relator Especial, es conveniente
dejar a un lado la cuestion de la inmunidad jurisdiccional
de las aeronaves pertenecientes al Estado o explotadas por
él, pues puede plantear problemas muy complejos. Por lo
que se refiere a la posibilidad de agregar una disposicion
sobre los buques explotados por empresas del Estado, el
Sr. Razafindralambo prefiere reservar su posicion, ya que
la nocién de bienes de Estado separados se encuentra, a su
juicio, en plena evolucidn.

13. El articulo 19 (Efectos de un compromiso arbitral)
suscita reservas sobre la ampliacion del ambito del arbi-
traje que supone la mencién del «negocio civil» en la ex-
presion entre corchetes «negocio civil 0 mercantily. A lo
sumo se podria admitir que se reemplazaran las palabras
entre corchetes «contrato mercantil» por «negocio mer-
cantil» aiadiendo en caso necesario «accesorios» 0 «asi-
milados» para tener en cuenta, por ejemplo, los litigios que
pueden surgir en materia de salvamento de buques co-
merciales. Por otra parte, quiza fuera preferible, como su-
giere el Relator Especial en su segundo informe (A/CN.4/
422 y Add.1, parr. 33), recoger la férmula propuesta por
el anterior Relator Especial, a saber, «un tribunal de otro
Estado en cuyo territorio o de acuerdo con cuya ley se haya
realizado o vaya a realizarse el arbitraje».

14. En su segundo informe (ibid., parrs. 35 y ss.) el Re-
lator Especial hizo una exposicién particularmente ins-
tructiva acerca del problema del reconocimiento y la eje-
cucién del laudo arbitral. Se trata de saber si el recurso al
arbitraje, que implica la renuncia a la inmunidad de juris-
diccion, supondria también la renuncia a la inmunidad de
ejecucion, de suerte que los poderes de supervision del tri-
bunal supondrian el de autorizar la ejecucion del laudo ar-
bitral. El Relator Especial considera acertadamente que es
preferible no mencionar en el articulo 19 el procedi-
miento relativo a la ejecucién de los laudos arbitrales,
entre ellos el que tiene por objeto obtener una orden de
exequatur preliminar. Las razones que expone son efecti-
vamente convincentes.

15. El Relator Especial propone agregar al articulo 19
un nuevo apartado d que diga: «d) el reconocimiento del
laudo arbitral», que complemente la lista de las cuestiones
sometidas al poder de control de la jurisdiccion del Estado
del foro. Pero, como se dice en el segundo informe (ibid.,
parr. 39), el reconocimiento constituye «el complemento
natural del caracter obligatorio del compromiso arbitral».
Si la inmunidad se aplica al procedimiento de ejecucion,
no debe afectar al reconocimiento del laudo arbitral que
interviene previamente,.

16. El Sr. Razafindralambo se ocupa a continuacién de
la parte IV del proyecto (Inmunidad del Estado respecto
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de medidas coercitivas en lo que concierne a sus bienes),
cuya importancia para los paises en desarrcllo ya se ha
destacado. El Relator Especial propone en su tercer in-
forme que se fusionen los articulos 21 y 22, introduciendo
cierto nimero de modificaciones a los textos aprobados en
primera lectura. Por ejemplo, la frase entre corchetes «o
de aquellos en que tenga un interés juridicamente prote-
gido», no aparece ¢n el nuevo articulo 21.

17. En el nuevo texto desaparece igualmente la referen-
cia a la nocién de posesion o de control. Esta simplifica-
cion es afortunada, pero cabe preguntarse si no deja al-
guna laguna dificil de llenar. En efecto, la nocién de
«interés» es distinta de «bien», como no ha dejado de se-
falarlo el Relator Especial y como la propia CDI recono-
¢i6 en su proyecto de articulos definitivo sobre la sucesion
de Estados en materia de bienes, archivos y deudas del Es-
tado, aprobado en 1981. En el comentario al articulo 8 de
ese proyecto, la Comision precisaba que la expresion «bie-
nes, derechos e intereses» mencionada en el articulo sélo
se referia a los «derechos e intereses de caracter juridi-
con!l. En este sentido precisamente se habia previsto ha-
blar de «interés juridicamente protegido» en los articu-
los 21 y 22 del presente proyecto, aprobados en primera
lectura. En cualquier caso, se podria volver a la formula
inicial y hablar de los «bienes en los que {el Estado] tiene
un interés».

18. El apartado ¢ del parrafo 1 del nuevo articulo 21
propuesto esta formulado de tal modo que parece estable-
cer dos condiciones acumulativas: la utilizacién con fines
comerciales y la relacion con el objeto de la demanda. Para
evitar esta restriccion, tal vez habria que remplazar y por
0, con lo que seria suficiente una sola condicién. Por otra
parte, lo mismo que en el caso del articulo 18, usar a la
vez la expresion «fines comerciales» y el término entre
corchetes «no gubernamentales», supone referirse aparen-
temente al mismo tiempo al objeto y a la naturaleza de la
operacion a que se alude. Asi pues, se trataria aqui de
la utilizacién con una finalidad «comercial» de una ope-
racién de caricter «gubernamental». Se puede concebir a
la inversa la utilizacion con una finalidad no comercial de
una operacion gubernamental. Dicho esto, la formula
«destinados a ser utilizados especificamente con fines co-
merciales» seria aceptable.

19. El apartado b de este mismo parrafo parece duplicar
la segunda condicion del apartado c, la de la «relacion con
el objeto de la demanda». De ser asi, procede suprimirla.

20. Refiriéndose por ultimo a la parte V del proyecto
(Disposiciones diversas), el Sr. Razafindralambo se de-
clara en general de acuerdo con las propuestas presentadas
en el tercer informe. No obstante, la modificacion del
parrafo 2 del articulo 27 (Inmunidades procesales), que
tiende a dispensar de caucién unicamente al Estado de-
mandado, parece poco acertada pues tendria por efecto
frenar considerablemente toda accidn, por legitima que sea,
de paises potencialmente demandantes que dispongan de
recursos financieros limitados, como ocurre en el caso de
los paises en desarrollo. Ahora bien, esto estaria en contra-
diccion con el movimiento que se ha manifestado en la
Asamblea General y que tiende a ayudar financieramente
a esos paises a comparecer ante la CIJ.

Y Anuario 1981, vol. 11 (segunda parte), pag. 27, parr. 10 del comen-

tario.

21. El articulo 28 (No discriminacion) no debe figurar en
el proyecto, pues prevé una aplicacién restrictiva de los
articulos que es contraria a los fines mismos de la presente
codificacién. Ademads, la férmula con que se inicia un buen
nimero de articulos («Salvo que los Estados interesados
convengan en otra cosa»), permite ya limitaciones o am-
pliaciones de la inmunidad por via de acuerdo o de reci-
procidad.

22. Por ultimo, el problema de la solucién de las contro-
versias deberia ser objeto de un protocolo adicional facul-
tativo y, en todo caso, deberia decidirse en una futura
conferencia diplomatica.

23. El Sr. MAHIOU seiiala que como en el anterior pe-
riodo de sesiones intervino extensamente acerca de los in-
formes preliminar y segundo del Relator Especial, se con-
tentard con expresar su parecer acerca de las nuevas ideas
que el Relator Especial ha recogido en su tercer informe
(A/CN.4/431) a raiz de los debates celebrados en la CDI y
en la Sexta Comisién de la Asamblea General.

24. En lo que se refiere al articulo 12 (Contratos de tra-
bajo), el Sr. Mahiou advierte que la posicion del Relator
Especial se ha hecho mas flexible, y que ha vuelto a su
propuesta de suprimir los apartados a y & del parrafo 2. El
Sr. Mahiou juzga por lo demas aceptables tanto el texto
del apartado a aprobado en primera lectura como la nueva
segunda variante. El apartado 4 debe proporcionar a un
empleado la facultad de defenderse contra un Estado una
vez que haya sido contratado. En cambio, la contratacion
en si misma no deberia no poder ser impugnada ante un
tribunal, pues no habria que poner en tela de juicio la k-
bertad de un Estado para contratar o no, para renovar o
no un contrato. No cabe acudir a la justica mas que para
un problema de inobservancia de los derechos reconoci-
dos al empleado por el contrato de trabajo. Debe preci-
sarse bien que por contratacién hay que entender la acep-
tacion por el Estado de emplear a una persona. Por eso,
las explicaciones que da el Relator Especial, en el pdrrafo 4
de su comentario al articulo 12, no parecen convincentes.
Tal vez habria que precisar ahi que el acto de la contrata-
cién no debe poder ser objeto de impugnaciones.

25. En el apartado a del articulo 15 (Patentes de inven-
cién, marcas de fibrica o de comercio y otras formas de
propiedad intelectual o industrial), el Relator Especial re-
comienda que se afiada al texto aprobado en primera lec-
tura una referencia a los derechos en el campo de la fito-
genética. El Sr. Mahiou se pregunta cuales son los motivos
de esta adicion. Tanto el Estado que la ha propuesto como
el Relator Especial no presentan elementos suficientes en
apoyo de esa adicion. jAcaso este aspecto de la propiedad
intelectual o industrial no entraria dentro del ambito de
las patentes? Si hubiera que atribuir un lugar particular a
este concepto, ;por qué no mencionar también los otros
conceptos del mismo orden? Ahora bien, para el Sr. Ma-
hiou es preferible abstenerse de toda enumeraciéon que
pueda abrir una caja de Pandora, y encontrar una féormula
general que abarque igualmente la fitogenética. Por lo de-
mas, suponiendo que haya que mantener esta adicion, el
Sr. Mahiou se pregunta si la redaccion es satisfactoria, pues
el término «derechos» utilizado sin otra precisién podria
entenderse también de derechos no relacionados con la
propiedad intelectual o industrial; de ahi el riesgo de apar-
tarse del objeto mismo del articulo 15. Més todavia, la no-
cién de «campo» es muy vasta y abre el camino a todas
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las hipétesis. (En estas condiciones, cudl es la razén esen-
cial que milita en favor de esta mencién?

26. En el articulo 19 (Efectos de un compromiso arbi-
tral), el Relator Especial propone que se agregue un nuevo
apartado que diga: «d) el reconocimiento del laudo». En
realidad, pareceria, segin el parrafo 2 de su comentario al
articulo, que el Relator Especial duda del interés que pre-
senta esta adicién, de cuya utilidad el Sr. Mahiou tam-
poco estd convencido. En efecto, el procedimiento del re-
conocimiento no pertenece directamente a esta parte del
proyecto y corresponderia mas bien a la parte relativa a la
ejecucidn y, sobre todo, parece ser propia de ciertos siste-
mas juridicos.

27. El Sr. Mahiou apoya la sugerencia que hace el Rela-
tor Especial de que se suprima el articulo 20 (Casos de na-
cionalizacion).

28. En el nuevo articulo 21 propuesto (Inmunidad del
Estado respecto de medidas coercitivas), el Relator Espe-
cial hace toda una serie de modificaciones a los textos de
los articulos 21 y 22 aprobados en primera lectura, co-
menzando con la eliminacién de la nocion de bienes «en
que tenga [el Estado] un interés juridicamente protegido».
El Sr. Mahiou no es favorable a la supresién de esta frase
por las razones aducidas en el anterior periodo de sesio-
nes. En seguida, en el apartado ¢ del parrafo 1 del nuevo
texto, el Relator Especial sugiere la supresion de la frase
«y guarden relacion con el objeto de la demanda o con el
organismo o la entidad contra el que se haya promovido
el proceso», a la cual el Sr. Mahiou atribuye todavia ma-
yor importancia. Esta frase esta justificada, pues ocurre a
menudo que los tribunales, en particular los de jurisdic-
ciones inferiores, confunden los bienes del Estado con los
bienes de otros organismos e incluso con los bienes de em-
presas publicas, o confunden entre ellos los bienes del Es-
tado que, no obstante, son de cardcter diferente. La men-
cion de que se trata permitiria evitar ciertas desviaciones
de estas jurisdicciones que a veces son por lo demis cen-
suradas por las jurisdicciones superiores. De ahi que re-
presente una aclaracién y una garantia.

29. El Sr. Mahiou necesita aclaraciones suplementarias
sobre el nuevo articulo 23 propuesto. Estima que este texto
esta ligado al proyecto de articulo 11 bis, actualmente so-
metido al Comité de Redaccion, y, por tanto, abriga du-
das acerca de su utilidad. Se reserva, no obstante, su posi-
cion hasta que se haya decidido acerca del articulo 11 bis,
pues la decision que se tome a este respecto hard aparecer
mas claramente el alcance del articulo 23.

30. Las sugerencias del Relator Especial en relacién con
el articulo 24 (Notificaciéon del acto de incoacién de un
proceso) son utiles y simplifican la redaccion del articulo
reduciendo su extension, sin perjudicar con ello la inter-
pretacion que puede extraerse. Mejoran el texto aprobado
en primera lectura,

31. Por ultimo, la modificacion propuesta por el Relator
Especial para el articulo 25 (Fallo en ausencia), que con-
siste en anadir al final del parrafo | las palabras «y si el
tribunal tiene jurisdiccion de conformidad con los presen-
tes articulos», le parece afortunada. Introduce una aclara-
cién que evita entre otras cosas que se dé la impresién de
que un Estado acepta la competencia de un tribunal y re-
nuncia a su inmunidad simplemente por su incompare-
cencia después de haber recibido una notificacién, Estd

justificado, pues, que el Relator Especial adopte la adicion
propuesta por un gobierno, que facilita la comprension del
fallo en ausencia.

32. ElSr. NJENGA dice que ha expuesto detenidamente
en el anterior periodo de sesiones su posicion acerca del
conjunto de los proyectos de articulos y se limitard ahora
a hacer algunas observaciones sobre las modificaciones que
el Relator Especial propone introducir en algunos de esos
proyectos de articulos en su tercer informe (A/CN.4/431).
Sus propuestas, que tienen en cuenta las opiniones expre-
sadas en la CD] y en la Sexta Comision de la Asamblea
General asi como las observaciones escritas de los gobier-
nos, facilitardn ciertamente la tarea de la Comision, que
debe volver a tratar los articulos 12 a 28, asi como la del
Comité de Redaccion al cual se han enviado los articulos 1
a 11 y los nuevos proyectos de articulos 6 bisy 11 bis.

33. El Sr. Njenga estd particularmente satisfecho del
nuevo texto propuesto para el proyecto de articulo 11 bis
que trata de la cuestion de la inmunidad o de la falta de
inmunidad del Estado y de las empresas del Estado con un
buen criterio. El nuevo articulo 23 propuesto esta plena-
mente justificado, pues es el corolario del proyecto de ar-
ticulo 11 bis. De todos modos, ¢l Sr. Njenga no aprecia
mucho el concepto de «bienes de Estado separados» y
considera que se deberia suprimir ya que nada afiade al -
articulo.

34. En lo que se refiere al titulo de la parte III del pro-
yecto, la formulacion neutra sugerida por el Relator Es-
pecial, «Actividades de los Estados a las que no se aplica
la inmunidad», y la sugerida por el Sr. Shi en la sesi6n an-
terior, «Casos en que no puede invocarse la inmunidad de
un Estado de los tribunales de otro Estado», son ambas
aceptables.

35. Por lo que se refiere al nuevo texto propuesto para el
articulo 12 relativo a los contratos de trabajo, el Sr. Njenga
aprueba la propuesta del Relator Especial de que se supri-
man en el parrafo 1 las palabras «y estd protegido por las
disposiciones sobre seguridad social que estén vigentes en
ese otro Estado». En efecto, esta referencia a la seguridad
social no se justifica, pues, como ha reconocido el propio
Relator Especial, no todos los Estados estan dotados de un
sistema de seguridad social.

36. En cambio, el Sr. Njenga no estd convencido por los
argumentos presentados por el Relator Especial en favor
de la segunda variante del apartado a del parrafo 2 del
articulo 12. Segun él, el texto existente del apartado a es
lo bastante general para que se aplique al personal diplo-
matico vy al personal consular.

37. Por las razones que ha expuesto en el anterior pe-
riodo de sesiones, ¢l Sr. Njenga preferiria que el articulo 13
se suprima. El principal reproche que puede hacerse al -
articulo es que permitiria, en caso de dafios a las personas
0 a los bienes, incoar procedimientos contra un Estado
siendo asi que, en el mismo caso, es imposible ejercitar ac-
ciones contra los agentes diplomaticos de ese Estado, que
gozan de inmunidad en virtud del derecho consuetudina-
rio y del derecho convencional. Ademas, este tipo de
asuntos podria muy bien solventarse con las compaiiias de
seguros. No obstante, si la Comision decidiera conservar
el articulo 13, el Sr. Njenga seria partidario entonces de
aiiadir, como ha sugerido el Relator Especial en su in-
forme preliminar, el siguiente nuevo parrafo 2:
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«2. El parrafo 1 se aplicara sin perjuicio de las nor-
mas relativas a la responsabilidad de los Estados con
arreglo al derecho internacional.»

38. El Sr. Njenga espera que, siguiendo la recomenda-
cién del Relator Especial, la Comisién decidird suprimir
los apartados ¢, d y e del parrafo | del articulo 14, que no
reflejan una practica universal y que podrian desembocar
en el reconocimiento de la competencia de un tribunal ex-
tranjero incluso a falta de toda relacién entre el bien de
que se trata y el Estado del foro.

39. La propuesta adicion en el apartado a del articulo 15
de la frase «incluidos los derechos en el campo de la fito-
genética y sobre las obras producidas por ordenador»
constituye indudablemente una mejora y responde a las
exigencias del mundo moderno.

40. El Sr. Njenga apoya sin reserva los articulos 16 y 17
aprobados en primera lectura y aprueba la sugerencia del
Relator Especial encaminada a sustituir las palabras «un
Estado» y «otro Estado» por «un Estado extranjero» y «el
Estado del foro», en los casos apropiados, en ambos ar-
ticulos. Habria que efectuar ademas este cambio en todos
los articulos que sea necesario.

41, Por lo que se refiere al articulo 18, el Sr. Njenga si-
gue pensando que la supresion en los pdrrafos | y 4 del
término «no gubernamentales» entre corchetes, lesionaria
gravemente el principio de la inmunidad jurisdiccional de
los Estados y comprometeria los esfuerzos desplegados por
un gran namero de paises en desarrollo para crear sus pro-
pias compaiias maritimas en el marco de sus politicas na-
cionales y no solamente con una finalidad comercial.

42. El Sr. Njenga invita a la Comision a pensar bien an-
tes de adoptar el articulo 19, para el cual el Relator Espe-
cial propone la inclusién de una nueva excepcion a la re-
gla de la inmunidad. Hay que tener en cuenta, en efecto,
que el procedimiento de arbitraje, que las partes prefieren
a menudo al procedimiento judicial porque es menos pro-
longado y menos costoso, perderia una gran parte de su
interés si la validez o la interpretacion del convenio arbi-
tral, el procedimiento de arbitraje, la anulaciéon del laudo
arbitral e incluso, como propone ahora el Relator Espe-
cial, el reconocimiento de este laudo, pudieran ser objeto
de una impugnacion ante un tribunal del Estado del
foro.

43. El Sr. Njenga apoya sin reserva la propuesta supre-
sion del articulo 20, que no tiene cabida en el proyecto de
articulos y que podria dar lugar a graves controversias.

44. Pasando a referirse a la parte IV del proyecto, el
Sr. Njenga dice que el principio de la inmunidad de los
Estados respecto de medidas coercitivas no deberia ser ob-
jeto de ninguna excepcion. Las medidas coercitivas no ha-
rian mas que crear tension en las relaciones entre los Es-
tados interesados y serian sobre todo los Estados fuertes los
que recurririan a ellas contra los Estados mas débiles. La
tendencia, comprobada recientemente en ciertos paises
desarrollados, a restringir la inmunidad de ejecucion salvo
ciertas salvaguardias destinadas a proteger los bienes del
Estado, tendencia a la que ha hecho alusion el Relator Es-
pecial en el parrafo 1 de su comentario a los articulos 21 a
23, se aparta peligrosamente de las normas de derecho in-
ternacional relativas a la inmunidad soberana de los Es-
tados. Asi pues, la Comision, en vez de alentarla, deberia
mas bien combatirla.

45. Dicho esto, el nuevo texto propuesto para el articu-
lo 22 en el que el Relator Especial ha afiadido al apartado
¢ del parrafo 1 las palabras «y sean utilizados con fines
monetarios», es aceptable.

46. El Sr. Njenga apoya las disposiciones diversas que
constituyen el objeto de la parte V del proyecto. No obs-
tante, si bien aprueba la sugerencia del Relator Especial de
que se supriman en el parrafo 3 del articulo 24 las pala-
bras «de ser necesario», propone que este parrafo diga:

«3. Estos documentos irin acompainados de una
traduccion en la lengua oficial, o una de las lenguas ofi-
ciales, del Estado interesado o por lo menos de una tra-
duccidn en una de las lenguas oficiales de las Naciones
Unidas, utilizadas en ese Estado.»

Esta formulacién permitiria tal vez responder, en parte, a
las preocupaciones expresadas por el Sr. Tomuschat en la
sesion anterior.

47. La adicion propuesta al final del parrafo | del
articulo 25 de la frase «y si el tribunal tiene jurisdiccion de
conformidad con los presentes articulos», es muy acer-
tada. Es oportuno, en efecto, enunciar de modo general que
en caso de incomparecencia de un Estado, el tribunal debe
determinar si es competente en virtud de los presentes
articulos antes de poder emitir un fallo en rebeldia.

48. En lo que concierne al articulo 27, el Sr. Njenga pre-
fiere el texto aprobado en primera lectura al nuevo texto
sugerido por el Relator Especial. No ve por qué solamente
el Estado demandado haya de estar dispensado de prestar
la caucion o de constituir un depdsito. A su juicio, el Es-
tado demandante deberia igualmente gozar de esta dis-
pensa.

49. En cuanto al articulo 28, estd muy en su lugar en el
proyecto de articulos.

50. En conclusién, el Sr. Njenga manifiesta la esperanza
de que el Comité de Redaccion dispondra de tiempo sufi-
ciente para examinar los proyectos de articulos que se le
han enviado y que la Comisién podrd completar el exa-
men en segunda lectura del conjunto del proyecto de ar-
ticulos antes de que expire el mandato de sus actuales
miembros.

51. EIl Sr. GRAEFRATH, pasando a examinar las pro-
puestas presentadas en el tercer informe del Relator Es-
pecial (A/CN.4/431) para los articulos 12 a 28, dice que
la segunda variante para el apartado a del parrafo 2 del
articulo 12 es mas aceptable que el texto aprobado en pri-
mera lectura. En lo que se refiere al apartado b del mismo
parrafo, el orador sigue convencido de su importancia y
de la necesidad de conservar la palabra «contrataciéon». No
cabe admitir, en efecto, que el Estado del foro pueda im-
poner la obligacién a un Estado extranjero de contratar a
una persona determinada.

52. Por lo que toca al articulo 13, el Sr. Graefrath pro-
pone nuevamente que se suprima o por lo menos que se
limite su alcance a la indemnizacién en caso de accidente
de la circulacién, como el Relator Especial mismo habia
sugerido en su segundo informe. El texto del articulo estd
totalmente en contradiccion con el articulo 31 de la Con-
vencién de Viena sobre relaciones diplomaticas, de 1961,
porque principalmente las personas que gozan de inmu-
nidades diplomaticas estarian implicadas.
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53. En lo que se refiere al articulo 14, €l Sr. Graefrath
apoya la propuesta del Relator Especial de que se supri-
man los apartados ¢, d y e del parrafo 1.

54. A propésito del articulo 18, el orador hace observar
que los problemas que se ventilan no pueden resolverse con
una simple remision al proyecto de articulo 11 bis. Abar-
car, como se hace en el articulo 18, los buques de servicio
comercial de los que tiene la propiedad el Estado y a la vez
los que son explotados por €I, conduce a desconocer los
sistemas juridicos en los que, aun siendo propiedad del
Estado, los buques pueden ser explotados con fines co-
merciales por personas juridicas independientes. Como
s6lo se trata aqui de actividades comerciales, s6lo deberian
tenerse en cuenta los buques que son explotados por un
Estado. Si se examinan las convenciones pertinentes cita-
das en el tercer informe, se comprueba que en general sélo
mencionan a la vez el propietario y el que tiene la explo-
tacion cuando tratan de buques utilizados en un servicio
gubernamental no comercial. Cuando se refieren a buques
utilizados con fines estrictamente comerciales, sOlo se
menciona el que tiene la explotacion.

55. La propuesta del Relator Especial de agregar, en el
articulo 19, un nuevo apartado 4 en virtud del cual un Es-
tado no podria invocar la inmunidad de jurisdiccién en un
procedimiento relativo al reconocimiento del laudo ins-
pira serias dudas al Sr. Graefrath. A su juicio, esta dispo-
sicién seria incluso peligrosa pues podria dar lugar a que
se vuelva a poner en tela de juicio por parte de los Estados
el caracter obligatorio del procedimiento arbitral.

56. El articulo 20 no tiene cabida en un instrumento so-
bre las inmunidades jurisdiccionales y por consiguiente
deberia suprimirse.

57. En el nuevo articulo 21 propuesto, sobre la inmuni-
dad del Estado respecto de medidas coercitivas, la frase «y
guarden relacion con el objeto de la demanda y con el or-
ganismo o la entidad contra el que se haya promovido el
proceson, en el apartado ¢ del parrafo 1, debe mantenerse,
pues de no ser asi podrian tomarse medidas coercitivas
contra todos los bienes de un Estado extranjero, en la me-
dida en que sean utilizados con fines comerciales.

58. En cuanto al articulo 25, debe redactarse con sumo
cuidado. En lo que concierne en particular a los diferentes
documentos aludidos en este articulo, no cabe simple-
mente presumir su recepcion. Lo mismo que el Sr, To-
muschat (2158.% sesion), el Sr. Graefrath considera que el
tribunal no puede pronunciar un laudo en ausencia con-
tra un Estado antes de haber examinado de oficio la cues-
tién de la inmunidad soberana de ese Estado. Considera
incluso que los tribunales deberian en todos los casos te-
ner la obligacién de verificar si la inmunidad de los Esta-
dos excluye o no su competencia y que habria que prever
una disposicion a estos efectos en el proyecto de articulos.
Como se trata de una disposicion general que rebasa el
ambito del articulo 25, podria igualmente insertarse en el
articulo 7 que trata de las modalidades para dar efectivi-
dad a la inmunidad de los Estados.

59. Por ultimo, el Sr. Graefrath sugiere que se suprima
el articulo 28, del cual lo menos que puede decirse es que
es superfluo.

Se levanta la sesion a las 11.25 horas para que
se retina el Comité de Redaccion.
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Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bie-
nes (continuacion) (A/CN.4/415', A/CN.4/422 y
Add.1%, A/CN.4/4313, A/CN.4/L.443, secc. E)

[Tema 4 del programa]

TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

EXAMEN DEL PROYECTO DE ARTICULOS®
EN SEGUNDA LECTURA
(continuacion)

1. El Sr. McCAFFREY dice que en su tercer informe (A/
CN.4/431), el Relator Especial ha tenido en cuenta una vez
mas los debates de la Sexta Comision de la Asamblea Ge-
neral y de la CDI sobre el proyecto de articulos aprobado
en primera lectura asi como las diversas variantes presen-
tadas ya en informes anteriores.

2. Por su parte, hace suya la propuesta de que la expre-
sién «contrato mercantil» se cambie por «operacién mer-
cantil» en el nuevo texto propuesto para el articulo 2 y, por
consiguiente, en el articulo 11. Apoya también la idea de
un texto refundido de los articulos 2 y 3, en la forma en
que fueron aprobados en primera lectura, porque siempre
le parecid extrafio que hubiera articulos separados sobre
«términos empleados» y «disposiciones interpretativas». La
expresion «operacion mercantil» es de un alcance mas
amplio y abarca casos en los que no existe un contrato
formal con arreglo al derecho aplicado por el tribunal del
foro. De todos modos, la definicion de contrato mercantil
en el inciso ii1) del apartado b del parrafo 1 del articulo 2
aprobado en la primera lectura era tan amplia que el con-
cepto practicamente se equiparaba a la expresion «opera-
cion mercantil», en la forma definida.

3. El texto propuesto para el parrafo 2 del articulo 2 re-
presenta un esfuerzo encomiable por lograr un equilibrio
entre el criterio de la naturaleza y el criterio de la finalidad
a los efectos de determinar lo que constituye una opera-
cion mercantil. Pero el nuevo texto da por sentada todavia
1a cuestion de la importancia de un fin gubernamental de-
clarado en una operacion que por su caracter es mercantil.

' Reproducido en Anuario... 1988, vol. 11 (primera parte).
2 Reproducido en Anuario... 1989, vol. 11 (primera parte).
3 Reproducido en Anuario... 1990, vol. II (primera parte).
4 Para el texto, véase 2158 ° sesion, parr. 1.



